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A Primeira Constituicdo
Republicana do Brasil

Arcings pEe MenponGa Lina (*}

Em memoéria de Aleides Lima, meu avd
Constitulnte Federal

A Proclamagdo da Repdblica

No Império, o Pariido Republicano era inexpressivo eleitoralmente.
Valia apenas pelo idealismo e pela pregaciio civica de um pugile de jovens
brilhantes e ardorosos. No Rio Grande do Sul, nunca houve representante
republicano na Camara de Deputados Gerais. Apenas Assis Brasil foi eleito
para a Assembléia Provincial, apesar de concorrerem outros candidatos de
grande valor, Havia vdrios grémios ou centros agrupando simpatizantes da
idéia republicana, mas ndc partido propriamente dito, com organizacdo
definida e forga politica. Existiz, porém, imprensa republicana.

Esta a situagio também no resto do Brasil, com excegfio, apenas, de
Sao Paulo e de Minas Gerais, mas sem maior significagio. O movimento
nag prenunciava a implantagio da Republica em breve tempo. A rigor,
o Trono nem se preocupava com os republicanos! A Repdblica nasceu,
assitu, independentemente do partido que & pregava, que, apenas, s¢ tornou
grande € poderoso apds o advento do novo regime. Nao foi o partido, pois,
que criou a Repiblica, mas, sim, a.Repiblica que criou o partido! A idéia
da Federagdo, mesmo no Império — .a partir do Manifesto de 1870 de
Itu -—, era mais consistente do que a.da Repiblica. Rui Barbosa chegou
a afirmar que, antes de ser republicano, era federalista.

(*) Professor Emérito da Universidsde FPederal de Pelotas ¢ Catedrdiico aposen~
tado da Faculdade de Direito. Da Academis Hrasileirs de Letras Juridices, Insti~
tuto dos Advogados Brasileiros, mmmw de Direlto Processual e Ins-
tltuto Ibero-Americano de Direito Processual <+ Advogado.
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Nao havia conspiragio ou trama secreta que culminariam na implan-
tagdo da Repiblica, com ou sem luta srmada, como ocorre normalmente
em sitwagio andloga. O movimento era aberto, sem maiores repressdes ou
perseguigdes. O espirito republicano ainda ndo se consolidara no povo
para amparar a idéia com pujanca e impetos de vitéria. Ndo havia, assim,
0 estopim civico necessério i deflagra¢@o de uma revolugdo, se necessdria.
A pregagio tinha laivos roménticos, que preparava, lentamente, a mutagio
da mentalidade para o triunfo fatal, mas previsivelmente apenas a longo
prazo. A nossa Monarquia nio era despética, optessora, violenta, sangiii-
ndria, gerando a animosidade popular e insuflando a luta armada com os
herdis & frente, sem medir as conseqiiéncias. Apenas a abolicdo da escrava-
tuta, com a Lei Aurea, de 13-5-1888, ¢é que deu maior impulso 2 Repi-
blica, como revanche dos usineiros e fazendeiros, perdendo o concurso do
brago escravo gratuito.

Ndo s¢ notava malqueren¢a ou dédio contra o Imperador, como o sim-
bolo da Monarquia. Dai dizer-se que, “para proclamar a Repiiblica, fazia-
se mister destronar um santo. Ninguém ousaria propd-lo 3 multidéo, que
adorava o Velho, como carinhosamente chamavam ao Imperador” (CAR-
LOS MAXIMILIANO, Comentdrios & Constituigdo Brasileira, 1* ed., p. 59,
n.° 47). Predominava a mentalidade que pretendia aguardar a morte de
Dom Pedro 11, para, entdo proclamar-se a Repiiblica, implantando o novo
regime. Este era o ambiente psicoldgico, sentimental e politico a 15 de
novembro de 1889,

Como problema para o Imperador ¢ para o Gabinete, havia a chamada
Questdo Militar e a Questdo Religiosa. Nada, porém, vinculado 2 procla-
magio da Repdblica.

Deodoro da Fonseca, heréi da Guerra do Paraguai ¢ comandante de
grande prestigio nas Forgas Armadas, colocou-se a favor dos Coronéis Cunha
Matos e Madureira, que se rebelaram contra ordens do Ministro da Guetra,
cujo titular era civil. O incidenie, com origem em 1887, se prolongou até
1889, mas, agora, contra o Visconde de Ouro Preto, Presidente do Con-
selho. Em plena Escola Militar, durante conferéncia pronunciada por Ben-
jamin Constant, esse vulto insigne e prestigioso no meio da mocidade
assacou criticas acerbas ao governo monérquico, na frente do Ministro da
Guerra. A reagido da assisiéncia foi violenta, sendo Ouro Preto acoimado
de “aventureiro ousado e atrevido”; o Imperador de “um espectro de rei”;
¢ o Governo de “uma banca de jogo”. Segundo AFONSO ARINOS DE
MELO FRANCO, “era evidente que o Trono cambaleanie nio resistiria
pot muito tempo ao impacto de tais acontecimentos” (Curso de Direiio
Constitucional Brasileiro, v. 11, p. 123, n=> 186).

Apesar de. vérias providéncias do Governo (as pastas castrenses foram
confiadas a militares; distribuigiio de titulos e condecorages a mancheias
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e a dispersio de forgas do Exército para regides longinquas), foi tudo inftil
para assegurar a autoridade do Ministro. A preocupagdo do Governo ndo
era a de combater qualquer movimento republicano, que, alids, nfo existia,
mas, somente, manter a ordem ¢ a disciplina.

O alvo da sedi¢io também n@o era a de¢ mudar o regime, adotando
a Republica. Os acontecimentos, no seu turbilhdo € nos seus imprevistos,
precipitaram o desfecho que, na verdade, ninguém esperava!

Por motivo de seguranga, o Gabinete de Ouro Preto se reuniu no
Quartel-General, guardado por forgas consideradas fiéis, sob o comando de
Floriano Peixoto. Mas Deodoro, que estava enfermo, e, mesmo assim,
levantou-se e assumiu o comando das forgas que invadiram o local, sem
resisténcia dos guardifies, que ainda prestaram continéncia ap invasor.
O Imperador desceu de Petrépolis e foi preso juntamente com a Famflia
Imperial. Aproveitando a ocasido perturbada, Benjamin Constant insinuara
a Deodoro a proclamar a Reptblica, mas efetivado o ato, em comunicagio
ao povo, por José do Patrocinio na sacada da Cémara Municipal. Tudo foi
feito e executado sem um plano prévio para a alta releviincia do resultado.
Na palavra de PAULO LACERDA, “a Monarquia estava morta e feita a
Repiblica™ (Principios de Direito Constitucional Brasileiro, v. 1, p. 224).
Nem sediciosos — restritos a uma agfio contra somente o Gabinete, cujo
Presidente Dom Pedro ainda tentou substituir por Silveira Martins, mas
que estava no Rio Grande do Sul — nem a Coroa sequer imaginaram que,
naquele episédio, quase de caserna, o destino do Pais se havia inteiramente
transformado de modo decisivo. Surgia, assim, um novo ciclo na Histéria
do Brasil. E tudo comegou, apenas, como mera “parada de for¢a” (PON-
TES DE MIRANDA — Comentdrios, 1946, 2.* ed., v. 1, p. 9).

O Governio Provisdrio

" Com a queda da Monarquia &, consegiientemente, o destronamento do
Imperador Dom Pedro [I, “o magndnimo®, o Pafs ficou acéfalo. Era preciso
organizar, celeremente, suas instituigSes, mormente pela alteragio completa
do regime: de Monarquia para Repiblica. Quando apenas o rei é deposto,
o principe herdeiro o sucede normalmente, ou um ouiro nobre. Mas, no
nosso caso, a debacle foi total.

Pelas circunsténcias, Deodoro, como chefe vitorioso do espetdculo no
qual “o povo estava bestificado”, na chistosa descrigio célebre de ARISTI-
DES LOBO, assumiu as rédeas do poder, formando o Governo Provisdrio,
com a cobertura do Exército e da Marinha, e sem qualquer resisténcia dos
Presidentes das Provincias, que se demitiam espontaneamente ou deixavam
o cargo mediante simples telegrama de comunicagdo sobre o novo regime.
Tudo tinha de ser feito com pressa, de .improviso, por falta de um plano
pré-estabelecido, salvo se os fatos fossem o resultado de movimento revolu-
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ciondrio organizado, como, por exemplo, em 1930 ¢ 1964, embora nesses
a situagdo ndo fosse tdo drastica, como a mudan¢a de um regime por outro.

O Governo Provisério foi constituido de: Deodoro, Chefe; Rui Bar-
bosa, Vice, Fazenda; Benjamin Constant, Instrugéo, Correios e Telégrafos;
Wandenkolk, Marinha; Floriano Peixcto, Guerra; Campos Sales, Justica;
Faria Alvim, Interior; Glicério, Agricultura, Comércio e Qbras Piblicas;
Quintino Bocayuva, Exterior,

Como fato insélito, todos os Ministros civis passaram a ostentar o
titulo de *General”, enquanto Deodoro, o de “Generalissimo”. .. Primeiro
ato do Governo Provisdrio foi expedir o Decreto n.° 1, no préprio dia
15 de novembro, declarando que “ficava proclamada provisoriamente e
decretada a Repiblica Federativa™; elevava as provincias a estados; os
estados fossem governados provisoriamente por delegados do Governo Pro-
visrio. A redagBo, evidentemente, coube a Rui, o cérebro pensante do
érgéo, “que deve ser considerado, assim, o autor da primeira lei constitu-
cional republicana”, na observa¢gdo de AFONSO ARINOS DE MELO
FRANCO (op. cit.,, p. 124, n. 186).

Continuando sua tarefa de normalizar o Pafs, foi nomeada a chamada
“Comissio dos Cinco”, composta de: Saldanha Marinho, Rangel Pestana,
Américo Brasiliense, Santos Werneck e Magalhaes Castro. Foram incumbi-
dos de elaborar Anteprojeto da Constituigio, para base dos trabalhos da
Assembléia Nacional Constituinte. Iniciados os trabalhos a 3-12-1889, a
23-6-1890, apfs a revisBo, o projeto foi solenemente assinado pelos mem-
bros do Governo Provisério. Na mesma data, pelo Decreto n.® 510, foi
convocada a Assembléia Constituinte, sendo a eleigdo regulada pelo Decre-
to n.® 511, do mesmo dia, pleito realizado a 15-11-1890, data do primeiro
ano da proclamecdo da Repiblica. E ja a 24-2-1891, a Constituigdo era
promulgada, sendo Presidente o paulista Prudente de Moraes.

Estava encerrado, assim, o periodo transitério entre 2 Monarquia e
a Repiiblica.

A elaboragdo da Constituicio

A Assembiéia Constituinte se serviu do Anteprojeto da Comissdo dos
Cinco, que o Governo Provisério encampou, tornando-0 no projeto oficial,
no qual, afinal, se converteria o texto definitivo da primeira Constituigéo
Federal Republicana do Brasil.

Aguele anteprojeto, depois de elaborado pela douta comissio, formada
de grandes juristas e todos republicanos histéricos, sofreu o crivo de RUI
BARBOSA, jd a maior expressdo juridica brasileira, Sua formagiio de Direito
Constitucional era essenciglmente norte-americana, em época em que a
cultura francesa dominava, inclusive no campo juridico. Os grandes vultos
nacionais pouco conheciam o0s autores norte-americanos. Isso dificultava a
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adogdo do sistems presidencial e a prdpria Federagio em nosso meio, cujo
modelo era a Constituigio dos Estados Unidos, que inseria aqueles dois
principios bésicos.

Néo se pode afirmar que RUI apenas retocou o teor da Comissdo,
como sustentam alguns autores que lhe sfo hostis. Por sua posicio cultural
e pelo seu tempéramento, RUI ndo se submeteria ao “papel secundério
de retocador e burilador de periodos alheios, como o artista veneziano,
criando apenas com © sopro as formas de cristal transparente ¢ sonoro™
(HOMERO PIRES, Prefécio aos Comentdrios a Constituigdo Federal Bra-
sileira, v. 1, p. XXIX). Esse insigne jurista, que, pacientemente, coligiu,
na imensa obra de RUI, os fragmentos, excertos, trechos que formariam,
no seu conjunto, & interpretagdo mais autorizada de todo o texto da pri-
meira Constituigio Republicana. Téo precisa foi sua defesa quanto & parti-
cipagdo decisiva de RUI na feitura da Lei Magna, que AFONSO ARINOS
DE MELO FRANCO reconhece que, “a pariir, porém, do estudo de HO-
MERO PIRES, no preficio aos Comentdrios do ilustre jurista, o assunto
ficou devidamente esclarecido™ (op. cit., p. 118, n.° 195). Da mesma opi-
nido, admitindo a interferéncia completa ¢ decisiva de RUI, CLOVIS
BEVILAQUA, RODRIGO OCTAVIO, PEDRO CALMON, entre outros
de igual nivel. O préprio RUI ndio se arriscaria a proclamar da tribuna
do Senado, na presenga- de vdrios opositores, com énfase: “Essa Constitui-
¢80 que af estd, que todos discutem, que todo o mundo conhece melhor
do que eu, essa Constituiggo, que ai estd, deve-se principalmente ao meu
trabatho, 4 minha mfluénma ¢ as minhas idéias” (epud HOMERQ PIRES,
p. XXX). :

A Assembléia nfio aceitou todas as sugestées de RUI, embora defor-
mando, ds veges, a pureza da norma. Houve exagero, por exemplo, no
conceito de federagdo, criando urn falso federalismo, um federalismo exal-
tado, um ultrafederalismo, dominando grande porgio da Assembléia. Foi
considerado o maior problema com que se defrontou a Constituinte, pas-
sando a existir duas correntes de prosélitos: unionistas e federalisias. Entre
esses tltimos; os gatdchos JOLIO DE CASTILHOS e BORGES DE ME-
DEIROS. Mas a vitéria ficou com os unionistas pela supremacia da Unido
sobre os direitos dos estados, inclusive quanto as rendas.

Alguns constituintes, segundo parece, nfio percebiam a diferenca entre
a origem da Federagao nos Estados Unidos e a nossa; 14 foram colbnias
independentes que preexistiam & Unido, que foi formada pelo consenso
expresso de cada uma, no interesse comum reciproco, niio abdicando nenhu-
ma de direitos, prerrogativas e situagdes locais peculiares, de um modo
geral, pois nem unido geogréfica e politica se mantinham entre elas. Aqui,
porém, as antigas provincias jd se constitufam num todo geografico e poli-
tico, submetidas ac poder central do: Império. Logo, esta situagdo tinha
de ser mantida, em suas linhas gerais, apenas como que a adaptando em
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face da Repfiblica. Ndo era possivel afrouxar, portanta, os elos histéricos
das provincias, mesmo mudando o nome dessas para estados.

Na licida observagdo de AGENOR DE ROURE, em portentosa ¢
meticulosa obra, extraida dos Anais: “‘Felizmente, todas as loucuras federa-
listas propostas & Constituinte foram rejeitadas, mas ainda ficaram na Cons-
tituicdo, como resultado dessa rajada furiosa, alguns artigos que prefudi-
caram a obra de RUI BARBOSA. Procurava-se confessadamente preparar a
futura independéncia dos Estados” (Constituinte Republicana, p. 21).

Como exemplos do exagero federalista, podem ser citados os seguintes
fatos: aos Estados foi outorgada competéncia para legislarem sobre direito
processual (na época denominado de direito adjetivo), mas a Uniéo cabia
legislar sobre direito material {na ¢poca denominado de direito substantivo),
como o Cddigo Civil, Penal, Comercial ¢ similares. Exa arremedo do sistema
norte-americano, porque, 14, o direito processual e o direito material cabem
aos Estados até hoje. Os titulares do Poder Executivo dos Estados se cha-
mavam de presidentes e, ndo, de governadores; os Estados, além das
Assembléias Legislativas, podiam ter Senado, como ocorreu com Sdo Paulo
¢ Minas Gerais; 0s membros do mais alto Tribunal das Justicas dos Estados
ndo mantinham uniformidade de denominacdo, pois, em Sdo Paulo, eram
tratados de ministros; e os préprios Tribunais ndo tinham a mesma nomen-
clatura, Tudo isso desapareceu, apenas, com a Constituicio Federal de 1934,
pela uniformidade de normas impostas aos estados, sem quebra da auto-
nomia.

A Constituinte teve como sede a Quinta da Boa Vista, em Séo Cris-
tévio, Rio de Janeiro (hoje museu) e durou apenas trés meses e nove dias.
A de 1934, oito meses (15-11-33 a 16-7-34); a de 1946, sete meses e 17
dias (1.°2 a 18-9-1946), a de 1988, mais de ano e meio! Em 1937 nio
houve, porque a Carta foi imposta & Naglio pela fala ao microfone por
Getilio Vargas, que se intitulou de “Presidente da Reptblica”, rasgando
a Constituigdo de 1934, que prometera manter e cumprir ¢ sob cuja égide
tinha sido eleitc para aquele cargo pela prépria Assembléia, derrotando
Borges de Medeiros (“a criafura contra o criador”!). E a de 24-1-1967,
depois alterada pela Emenda n.° 1, de 17 de outubro de 1969, teve feitura
andémala: o Congresso Nacional ordindrio foi transformado, em passe de
madgica, em Poder Constituinte...!

A de 1891 foi a de menos tempo de elaboragio ¢ a de maior
duracdo (24-2-1891 a 3-11-1930), mas a methor de todas.
A Constituicdo Federal de 1891

A ConstituicBo Federal de 1891 foi a segunda do Brasil, antecedida
da Imperial, de 1824, essa com a longa vivéncia de 67 anos. Seu texto
era sintético, sem entrar em mindcias como as subseqiientes, principalmente
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as de 1934 ¢ 1988 (essa bate o recorde!). Como chiste, chegou a ser afirma-
do, quanto & de 1934, que somente faltou inserir o hordrio dos trens da
Central do Brasil... A ora vigente, na mesma linha daquela, adaptada 3
época, apenas ndao tem o horario das companhias aéreas. ..

A nossa primeira Carta Magna republicana traduzia o espirito liberal
dentro do surto mundial, ainda impregnado das idéias da Revolugio Fran-
cesa. Os chamados direitos sociais, que somente se transformaram em céno-
nes constitucionais com a Constituigio alemd de Weimar em 1919, e, dai,
alastrarem-se para as demais Cartas do Qcidente que iam surgindo. A ma-
téria, pela sua complexidade e extensdo, exigia longa série de dispositivos,
procurando o legislador prever, o mais possivel, todas as garantias assegu-
radas aos hipossuficientes, que, aqui, em cada Lei Maior foram sempre
ampliadas, ¢ com a criagio de novas, para tornar a ordem social mais
humana. Mas um texto prolixo, como o nosso atual, estratifica o ordena-
mento juridico, pois qualquer mudanca exige emenda com os requisitos.
rigidos da propria Constituigdo. Isso levou, presentemente, a uma situagio
inédita no mundo: j4 ser marcado, no préprio corpo, o prazo de 5 anos
para a revisdo constitucional, fato que revela a dubiedade dos constituintes
quanto & subsisténcia longeva, normalmente, de suas normas e pnnciplos
{art. 3.° do Ato das Disposicdes Constitucionais TransitSrias).

Melhor seria, como fez a Constituicao de 1891 e, de certo modo, tam-
bém, a de 1946, embora essa hem mais detalhada do que aquela, como
era natural, pela diversidade dos problemas surgidos com a moderna men-
talidade, ndo contemplar mindcias. O aconsethdvel & indicar o assunto em
suas linhas gerais bem amplas, ficando ¢ resto para a legislagio ordindria
ou complementar regularem. Das ConstituicOes brasileiras de 1934 a de
1988, a methor foi a de 1946 indubitavelmente pelo conteGdo e técnica.

A Constituigio de 1891 contemplou apenas 91 artigos permanentes
€ sete das Disposicies Transitérias. Mas, sobretudo para corrigir as defor-
macdes com que o Poder Executivo aplicava o texto, em detrimento dos
direitos individuais, RUI BARBOSA., apesar de seu principal autor,
pregava, com ardor, a reforma ji no fim da primeira década (1909), com
a plataforma da campanha presidencial conhecida como “civilista”. Reite-
rou seus propésitos em entrevista ao Correic do Povo, de Porto Alegre,
em 1919: “Em todos meus discursos, escritos e atos piiblicos sobressai
consiantemente a nots da revisSo constitucional como assunto inadidvel,
urgente, predominante a todos os outros™.

De qualquer forma, a Constituicio Federal de 1891, embora com
defeitos que sua aplicabilidade revelon, pode ser considerada verdadeiro
monumento legislativo. Teve o papel relevante de substituir a Monarquia
pela Reptiblica, de estrutura ¢ objetivos t#o dispares, como é Sbvio. Basta
ressaltar a mudanga do parlamentarismo pelo presidencialismo, no molde
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norte-americano. Note-se, alids, que a adogo do presidencialismo nfio gerou
maiores controvérsias, pois & Assembléia Constituinte era macigamente pre-
sidencialista, mas ndo totalmente. Os mais ilustres defensores do parlamenp-
tarismo foram ROSA E SILVA, NILO PECANHA, CESAR ZAMA e LUIS
MURAT. Esse, com a derrota de sua idéia, deixou de assinar a Constituico,
como protesto. Grande influéncia exerceu para consolidar o novoe sistema
—— concepgdo genial dos norte-americanos — a obra Do Governo Presiden-
cial, de lavra de ASSIS BRASIL, na qual foram sugeridas alteragles de
cunho parlamentarista e que vieram a ser acolhidas na Carta de 1934 ¢
nas subseqiientes: comparecimento dos Ministros ao Congressc Nacional,
por convocagdo ou espontaneamente; presenga dos partidos oposicionistas
nas comissdes permanentes do Congresso Nacional; voto proporcional nas
eleicdes (v. AFONSO ARINOS, op. cit., p. 135, n.° 212), ASSIS BRASIL,
apesar de presidencialista convicto e ardente, sempre foi tolerante, a ponto
de, ao fundar-se o Partido Libertador, no Congresso de Bagé de 1928, e re-
digir o programa, deixou a questao em aberio para a nova agreiiagao poder
abrigar presidencialistas e parlamentaristas, esses oriundos do Partido Fe-
deralista de SILVEIRA MARTINS. Mas esta situacho deixou de existir
quando, em 1945, o Partido Libertador voltou a funcionar, depois de
fechado com os demais pelo famigerado Estado Novo, cujo novo programa
foi intransigente com a adogdo expressa do parlamentarismo. Com isso,
vdrios libertadores nao puderam voltar ao partido, por manterem suas con-
vicgdes presidencialistas, salvo se as abjurassem em favor do parlaments-
rismo, em falsa posigio ideol6gica.

A organizagio do Poder Judicidrio originou discussdes doutrindrias
por causa da Federagfio. No Império, havia a unidade da magistratura
— todos os 6rgdos submetidos ao poder centra] — e no regime federativo,
entendia-se que deveria existiv a dualidade: Justica Federal e Justiga Ests-
dual. Tal situagio exigiria a dualidade legislativa processual: um processo
para a Justica Federal e um para cada Estado, sem importar a uniformi-
dade de normas. Isso perdurou, e parte, até a Constituiggo de 1934, que
manteve a dualidade de justica (extinta na Carta de 1937 e na de 1946,
mas restaurada em 1965, por emenda a essa tltima), porém, criou a unidade
processual — Codigo de Processo Civil ¢ Penal para todos os Estados,
que subsiste até agora. Dentro de linhas gerais adotadas pela Constituigdo
de 1934 até & presente de 1988, cada Estado elabora a sua organizagio
judicidria prépria, embora, agora, sujeita & Lei Orgénica da Magistratura
(LOMAN), de 1979, que serd substituida pelo Estatuto da Magistratu-
ra (art. 93 da CF, de 1988).

Na Constituicio de 1891, as garantias previstas apenas incidiam para
os magistrados federais, cabendo a cada FEstado prescrever os preceitos
para os seus juizes e Grgdos. O Supremo Tribunal Federal, porém, as
estendia aos juizes estaduais. Entretanto, a Constituicdo de 1934, sepuida
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pelas demais subseqiientes, estatuiu, cxpressamente, que as cldssicas garan-
tias ~ vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos —
se aplicavam também aos Estados.

Tudo, na primeira Carta republicana, era coroldrio do exagero na
concepglo federalista, pouco a pouco atenuado e, até, restringido,

Como 6rgdo proeminente do Poder Judicidrio, foi institufdo o Supremo
Tribunal Federal, que substituiu o Supremo Tribunal de Justica do Império.
Seu modelo foi o da Corte Suprema dos Estados Unidos.

Sua criagio foi decorréncia inelutédvel do regime federativo com a
dualidade judicidria ¢ a competéncia da Unido de legislar sobre o direito
material e dos Estados quanto ao direito processual.

Sua funcio méxima era a de resguardar a inteireza, pureza e autori-
dade da legisiagdo federal, pela aphcab1hdade dispersa por meio das justicas
estaduais. Sem um controle (nico e superior, aquela legislagio — e a pré-
pria Constituigiio Federal, como a Lei Maior — poderia ficar fragmentada,
perdendo a unidade necessdria & forga de suas normas. Para isso, foi con-
cebido o recurso extraordindrio, pelo qual, nas violagGes pelos tribunais
dos Estados, seria preservada a autoridade da lei federal afrontada. Tor-
nou-se, assim, o Supremo o “guardifio da Constitnigdo”. Na verdade, porém,
pelas vicissitudes passadas ao longo de todas as Constitui¢es Republicanas,
que, cada vez, ampliavam a competéncia do Supremo, deformando a idéia
de sua criagdo, somente a Carta de 1988 é que lhe assegurou aquela
altissima fungdo. O que antes, praticamente desde a Constituigio de 91,
era de sua dilatada competéncia passou agora para o novo Superior Tribu-
nal de Justica (art. 105).

Gragas ao génio de RUI BARBOSA, transplantando para cé doutrina
e pritica norte-americanas, foi admitida, mesmo sem texto expresso até a
Carta de 1934, a competéncia do Poder Judicidrio, por qualquer dos seus
6rgaos, para declarar a inconstitucionalidade de lei que vulnerasse a Cons-
tituicdo Federal, sem que houvesse quebra do secular principio da inde-
- pendéncia dos Poderes.

A ConstituicgBo — elaborada por 63 senadores (até hoje trés repre-
sentantes por Estado, agora com 81 em nome de 27) ¢ 205 deputados —
resistiu por 35 anos incélume. Mas, depois de trés décadas de vigéncia, na
pureza de seu texto, jd se prenunciava certa a adverténcia de RUI BAR-
BOSA no seu fltimo discurso no Senado: “‘Convenci-me de que, sem a
revisdo, a Carta Republicana de 1891 estd perdida.”

No governo do Presidente ARTUR BERNARDES, na abertura da
primeira sessao da 12.* Legislatura, em 1924, foi aventada a revisdio cons-
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titucional pela primeira vez, oficialmente, com esta justificativa na mensa-
gem presidencial: “A prética, porém, de mais de um ano de governo con-
venceu-nos da alta conveniéncia, sendo da necessidade, de alguns retoques
¢ modificagSes que suprimam obstdculos opostos ao progresso do Brasil”.
Os trabalhos decorreram, no Congresso Nacional, de 3 de julho de 1925
a 7 de setembro de 1926, data em gue foi promulgedo o novo texto, que,
em sintese, tinha as seguintes emendas ao teor original: (. Intervengio
federal nos Estados; 2. Atribuigbes ao Poder Legislativo; 3. Feitura das
leis; 4. Competéncia da Justiga Federal; ¢ 5. Direitos e Garantias Indi-
viduais. A nova redaggo de nossa primeira Carta Republicana durou até
11-11-1930, quando foi expedido o Decreto n.°® 19.398, apds a vitéria da
Revolugiio, regulando 2 competneia do Governo Provisério de Getilio
Vargas, AFONSO ARINOS alca aquele decreto aos paramos de “Consti-
tuigio Provisdria, outorgada por um poder de fato” (op. cit. p. 172, n.° 267).
A primeira Reptblica, assim, comegou com o Decreto n.° 1, de 15-11-1889,
e terminaria também com um decreto.

Como fato histérico relativo ao Rio Grande do Sul, evocaremos os
gavichos que subscreveram a Constituigéio de 1891, formando, mesmo jovens,
a mais luzida pléiade de nossa gente pelo valor cultural, espirito cfvico e
pendor politico:

Senadores — Ramiro Fortes Barcellos, Jilio Anacleto Faledo da Frota
e José Gomes Pinheiro Machado.

Deputados — Victorino Riberio Carneiro Monteiro, Joaquim Pereira
da Costa, Antio Gongalves de Faria, Jilio de Castilhos, Antonio Augusto
Borges de Medeiros, Alcides de Mendonga Lima, J. F. de Assis Brasil,
Thomaz Thompson Flores, Joaquim Francisco de Abreu, Homero Baptista,
Manoel Luiz da Rocha Osério, Alexandre Cassiano do Nascimento, Fer-
nando Abbott, Demétrio Nunes Ribeiro ¢ Antonio Adolpho de Fontoura
Menna Barreto.

Castilhos integrou a comissdo mista de 21 para estudar o projeto.
Todos participaram da propaganda republicana, mesmo sem resuitados -ime-
diatos, somente conseguidos com o desfecho de inopino a 15 de novembro
de 1889, Mas os obstaculos de entio ndo lhes arrefeciam o idealismo, que
os levava a pregacio permanente junto ao povo, impulsionados pela espe-
ran¢a da vitoria de seus principios mesmo em tempo incerto.

A Constitvigdo de 1891, mesmo com seus possiveis defeitos, assim
como as cinco (34, 37, 46, 67 e 88) que a sucederam, refletindo cada uma
a média mentalidade da respectiva é&poca, foi valioso instrumento juridico
¢ politico, para garantir os direitos individuals e preservar as instituigOes
democriticas, dentro da concepgdo de RUI BARBOSA: ““As Constituicdes
ndo se adotam para tiranizar, mas para escudar a consciéncia dos povos”
(Oraglic no Colégio Anchieta, 1903).
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SUMARIO
1. Integracdo da América Lattna como imperativo his-

2. A integragio dea América Latina nos progremas dos
partidos politicos da regifio.

3. A fungdo mobitizadora dos partidos politicos.
-— gﬂqb{acauaagdo e debaie de problemas de interesse

— No acompanhamento e fiscalizagio da execucgdo
de programas.

-— Na promog¢do de entendimenio ou concertagdo
social para superagdo de crises.

4, Tarefas que podem ser desempenhadas pelos parti-
dos no processo de inlegracdo da América Latina.

— Estudo e discussdo de problemas imporiantes
para o desenvoloimento e integracio latino-ame-
ricena: divide externa, tecnologia adequada po-
tenciel energélico dos ¢rdpicos, defesa do meio
ambiente, desafio da informdética, ouiros temas.

—————

Trabalho apresentado no Seminirio sobre “O Papel dos Parlamentos Regionals
no Processo de Integracfio da América Latina”, promovido pelo Instituto para la
Integracién de América Latina (TINTAL), Brasilla, 18, 19 e 20 de setembro de 1989,
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— Acompanhamento e fiscalizapdo da execugfo de
programas de cooperagdo e inlegracdo, oz 23 Pro-
tocolos do Tratado Arpentinn—Brasil; ouiros pro-
gramas.

— Atuagdo no sentido de assegurar a participagdo
dos grandes sefores da sociedade no processo de
integragdo; participagio dos governos, pariidos,
empresas, trabalhadores e comunidade cullural
{ciéncia, tecnologia, arte).

5. Parlamento Latino-Americano, 6rgfo. especifico paro
o participecdo dos pariidos no processo de integre-
gdo. _ ‘
— Organizagiio e fins do Parlamento Lutino-Amert-

cano.
— Tratado de institucionalizagdo do Parlamenio La-
tino-Americano,

— Eleice direfa dos membros do Parlemenio Laii-
no-Americano pela populacdo de cada pafs.

6. Conclusdo.

— Importéncia da decisdo politica.
— Democracia socigl, participativa e pluralisia.

1. Integragio da América Latina como imperativo histdrico

1.1 — A integragdo da América Latina néo € apenas a aspiragiio ou
o ponto de vista de alguns grupos. Nio é também uma opgéo facultativa.
Ela é hoje um imperativo histérico e caminho inafastdvel para o desen-
volvimento real dos pafses da regido ¢ de sua inmsergdo competitiva pa
economia mundial.

Apesar dos obstdculos e da dificuldade que enfrenta, esse processo
de integragfio progressiva estd em marcha. Por vérios caminhos, o antigo
isolacionismo e a confrontagfo estéio sendo substituidos pelas iniciativas de
cooperacdo e entendimento no plano regional e sub-regional.

Virias razbes explicam e justificam amplamente esse processo de unifio.

1.2 — Em primeiro lugar, hi uma exigéncia de maiores mercados
para a expansdc normal de importantes setores da economia ligados a
novas tecnologias. E a América Latina possui uma populagfo supetior a
400 milhdes de habitantes. Por outro lado, a jungdo de esforgos pode
multiplicar a capacidade das instituicdes ¢ das empresas locais na corrida
tecnoldgica ¢ na solugdo de problemas comuns.

1.3 — £ por essa razio que, em todas as partes do mundo, nagdes
vizinhas estio se unindo em blocos continentais para melhor assegurar seu
progresso € seguranga. Ai estdo os grandes exemplos da Comunidade Euro-
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péia unindo 12 pafses, o Mercado Comum acordado pelos Estados Unidos
e Canads, o entendimento entre o Japao e os paises de recente industrieli-
zagdo do Sudeste Asiético e, no mesmo sentido, o acordo firmado entre
Austrdlia ¢ Nova Zelindia.

Diante desse quadro, as nagdes da América Latina ndo podem con-
tinuar isoladas, fragmentadss e em atitude de confrontagfio ou conflito.
Sua posigéio vem se modificando. Na mesma linha da constituigio de blocos
continentais, elas tomam consciéncia cada vez mais clara da necessidade
de sua unido. Juntas, as nagdes da América Latina possuem populagio,
recursos naturais ¢ peso politico, que, se adequadamente combinados, colo-
cardo a regido entre as ecomomias .nundiais. Separadas e divididas, elas
se reduzirio a um conjunto de populagdes miseréveis e regimes polfticos
instéveis.

1.4 — Cresce, por isso, entre as liderangas e os miiltiplos setores da
populagéo, a convicgdo de que a progressiva integragiio econdmica, cultural,
politica e social da América Lating é uma exigéncia bésica para o forta-
lecimento regional, o desenvolvimento real dos diversos paises e sua inte-
gracio efetiva na economia mundial. Até mesmo no Brasil, que por suas
dimensoes continentais, poderia alimentar a ilus@o de um crescimento isula-
do, esse sentimento integracionista é muito forte. Uma pesquisa de opinido
ptiblica, realizada pelo 3BOPE (lustituto Brasileiro de Opinifio Péblica ¢
Estatistica), em agosto de 1987, sponta os seguintes resultados:

1. 88% da populagiio sio favorfiveis A participagio do Brasil em
uma comunidade de paises da América Latina;

2. essa percentagem sobe para 91,5% na camada da populagfic mais
jovem, entre 18 e 24 anos;

3. de forma semelhante, em relagéo ao grau de instrucBo, a percen-
tagem favorivel se cleva de 78%, entre os de educagio priméria, para
B89%, entre 0s que cursaram o segundo grau, para chegar a 96%, entre
os de nivel superior de educacdo.

Em resumo e significativamente, os mais jovens e os de maiar cultura
s30 os mais favordveis a4 integracho latino-americana.

1.5 — Com base nos fatos apontedos e nas aspiragdes nacionais, as
novas Constituigdes dos paises comegam a incluir, entte as normas disci-
plinadoras de suas relagdes internacioneis, o imperativo da cooperagio ¢
da integracfio regional.

Assim, a Constituigdo do Peru, de 1979, em seu art. 100, fixa essa
norma nos termos seguintes: “El Perd promueve la integracién econbmica,
politica, social y cultural e los pueblos de Ameérica Latina con miras a la
formacién de una comunidad latinoamericana de naciones”.

Na mesma linha, a Constituigio do Uruguai, de 1971, estabeleceu como
preceito bésico: “La Repfiblica procurard lg integracién social y econdémica
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de los Estados latinoamericanos, especialmente en lo que se refiete a defensa
comtn- de sus productos y materias primas"” (Seccién 1, Capftulo 4,
articulo 6).

E a Constituigio brasileira, de 1988, fixou essa norma imperativa nos
termos seguintes: “A Replblica Federativa do Brasil buscard a integragio
eccndmica, politica, social e cuitural dos povos da América Latina, visando
3 formacgio de uma comunidade latino-americana de nagGes” (Artigo 4,
pardgrafo fnico).

Em conclusfio, a integragdo da América Latina, apesar dag dificuldades
que enfrenta, ndo € o sonho de alguns homens, mas um processo histdrico
que esti em marcha.

2. A integragdo da América Latina nos programas dos partidos politicos
da regiio

Em quase todos os programas dos partidos politicos da regido inclui-se
a luta pela integragdo da América Latina.

Entre as primeiras manifestacSes nesse sentido situa-se o programa do
APRA, langado no Peru por HAYA DE LA TORRE. Mas foi & CEPAL
{Comissdo Econfmica para a América Latina), criada em 1947, a principal
instancia com que o subcontinente contou pera sua conscientizagho ¢ acdo
conjunta, em face do problema da integragio.

Partidos de diferentes matizes politicos e ideol6gicos assumiram a ban-
deira integracionista e romaram iniciativas importantes no sentido de seu
fortalecimento.

Em 1957, realize-se em S#o Paulo o I1 Congresso Internacional da
Democracia Cristd, com a participago dos partidos politicos da regido ¢
dedicado ao estudo da “Integragio econdmica, social e politica da América
Latina”. Com esse titulo foi publicado um livro (Editora Agir, Rio de
laneirc, 1958) com trebalhos de ALCEU AMOROSO LIMA, JOSE MU-
SALEM SAFFRE (Chile), FRANCO MONTORO (Brasil) e VENANCIO
FLORES (Uruguai). No livro consta a seguinte definigo programética:
*Qs partidos democratas-cristdos declaram que o atraso cultural, a debili-
dade politica, o limitado desenvolvimento econdmico, o baixo nivel de vida
¢ as agudas tensdes sociais, que ameacam a América Latina, sio conse-
qliéncia incvitdvel da fragmentagio de suas economias e s6 poderdo ser
corrigidas pela rapida aplicagéc de formas concretas de integragio” (pégi-
na 25). E a luta por essa integragdo constitui um dos objetivos expressos
do programa da ODCA (Organizagio Democrata Cristi da América), fun-
dada em 1949,

Na mesma linha, foram constitufdos o Bureau Latino-Ameticano da
Internacional Socialista e outros organismos regionais, reunindo partidos
politicos ¢ liderangas locais em defesa da democracia, dos diteitos humanos
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e do desenvolvimento integrado. Entre essas novas organizagles estd o
Comité Permanente dos Partidos Politicos da América Latina (COPPPAL),
criado por iniciativa do PRI mexicanc e outros partidos de inspiragdo
democrdtica ¢ socialista.

No Brasil, os principais partidos incluem no seu programa a luta pela
unifo da América Latina, nos termos seguintes:

— “Q Brasil deve esforgar-se para que a cooperagiic eatre 0s povos
alcance seu grau mais elevado na América Laiina, promovendo a integragdo
econdmica, social e cultural de seus povos, visando & formagdo de uma
comunidade fatino-emericana de nagbes. O recente programa de integracgdo
com a Argentina ¢ Uruguai deve ser aperfeigoado e intensificado de maneira
a constituir o niclec de atrag&o para os demais paises da firea” (PSDB, 1989).

— “Fortalecimento dos entendimentos para acelerar a integragio da
América Latina” (MDB, 1967}.

— “Lutar pela unidade e independéncia dos paises latino-americanos,
objetivando a conquista ¢ & consolidagdo da democracia através da solida-
riedade com as lutas de seus movimentos populares e 0 apoio a todas as
reivindicagdes fundamentais de seus povos, desenvolvendo no plano econd-
mico relaghes destituidas de pretensdes hegemdnicas d¢ qualquer ordem”
{(PDT, 1980).

— “Defender uma politice externa que promova maior integraciio da
América Latina nos planos politico e econdmico, buscando o fortalecimento
dos pactos regionais ¢ da comunidade continental” (PDS, 1980},

— “Q partido lutard pela organizagdo dos paises do Terceiro Mundo
e pelo maior entendimento entre as nacdes latino-americanas em sua luta
comum pela afirmacéo soberana de seus interesses nacionais, inclusive na
negociagio profunda de uma divida externa contraida por governos ilegiti-
mos ja paga pela espolia¢do secular de nossos povos” (PSDB, 1988).

— 0 Brasil deve defender a maior integracio da América Latina,
buscaando ¢ fortalecimento dos pactos regionais e a criacio de uma comu-
nidade continental” (PL, 1988).

A luta pela integragio da América Latina £, assim, um quase consenso
dos partidos politicos da regifo.

3. A fungdo mobilizadera dos partides politicos

3.1 — Como formagdes sociais orientadas para a conquista e o0 exer-
cicio do poder politico, os partidos exercem ampla fungio mobilizadora.
Podemos apontar, entre outras, trés grandes linhas de atuacdo que podem
ser desempenhadas modernamente pelas agremiagBes politicas: primeiro, no
debate dos problemas nacionais, segundo, no controle e execug¢do de pro-
gramas e, terceiro, na realizagho de pactos ou. entendimentos, unindo os
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grandes setores da sociedade para a superagio de crises ou solugho de
problemas mais graves.

3.2 — Em primeiro lugar, é fungdo dos partidos focalizar os grandes
problemas do pafs, promover o seu estudo e o debate das solugbes possi-
veis, através de conferéncias, simpésios, reuniGes de trabalho e discussdo,
cursos, etc. Esses debates e sua divulgegdo pela imprensa, rédio, televisdo
e demais meios de comunicacdo desempenham importante tarefa de cons-
cientizagio da opinido politica.

3.3 — Além disso, os partidos, quer estejam no exercicio do poder
ou na oposigo, podem desempenhar relevante papel no controle e execugdo
de programas econdmicos, sociais, politicos e culturais. No exercicio do
poder, é sua tarefa executar os planos de governo ¢ enfrentar os obstéculos
que lhes forem opostos. Se na oposigdo, os partidos podem acompanhar ¢
fiscalizar a execucdo dos programas, zelando por sua fidelidade ao inte-
resse piiblico.

3.4 — Finalmente, cabe aos partidos politicos nos dias atuais uma
nova tarefa: a promogio do entendimento entre as grandes forgas repre-
sentativas da sociedade no sentido de um “pacto” ou “concertagfio social”,
destinado a unir esforcos na solugio de graves problemas de interesse
nacional. Sob formas diferentes, essas experiéncias de “concertaggo social”
vém se multiplicando nas democracias da Europa e da América Latina.
Como exemplo podem ser citados: o Pacto de Monclog, na Espanha, o
Compromisso Histérico, dos principais partidos, na Itdlia, ¢ as mdltiplas
experiéncias de “concertagio social” documentadas em dois recentes volu-
mes da revista Trovail et Société, do Instituto Internacional de Estudos
Sociais, de OIT, Genebra, 1987,

Como participantes desses entendimentos ou pactos nacionais, figuram
habitualmente representantes dos seguintes setores da sociedade:

1. Empregados ¢ trabalhadores;

2. Empresarios ou empregadores;

3. Governo, representado pelo Poder Executivo;
4. Partidos politicos € representagio parlamentar.

Além desses setores, outras podem ser convocados. Por sua importdn-
cia cada vez maior na vida e desenvolvimento das nacgSes, impJe-se em
muitos casos a participagio de representantes da comunidade cultural,
incluindo os diversos setores da ciéncia, arte e tecnologia. E, em algurpas
experiéncias de agdo conjunta, tem havido, ainda, a participacdo ativa de
instituigdes representativas da sociedade civil. No Brasil, algumas experién-
cias de concertagho tém tido como atores a OAB (Ordem dos Advogados
do Brasil), a CNBB (Conferéncia Nacional dos Bispos do Bragil), a ABI
(Associagio Brasileira de Imprensa) e outras entidades semelhantes.
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4. Tarefas que poderdo ser desempenhadas pelos partidos no processo
de integracdo da América Latina

4.1 — No exercicio das fungbes mencionadas os partidos podem
desempenhar importantes tarefas no processo de cooperagfio ¢ integragib
regional, especialmente debatendo problemas, acompanhando a execugio
de programas se promovendo a “concertagio social” ou entendimento con-
junto das forgas sociais.

4.2 — Podem os partidos, em primeiro lugar, promover o estudo e
o debate de problemas fundamentais ac desenvolvimento e integracdo da
América Latina, tais como os desafios da divida externa, do avango tecno-
légico, do meio ambiente, da informética e outros.

A divida externa é hoje o grande obsticulo ao desenvolvimento da
regido. Os estudos ¢ debates que vém sendo reatizados no mbito regional
apontam aspectos da maior gravidade e alcangam repercusséo internacional.
O prépric ex-Secretério de Estado norte-americano, HENRY KISSINGER,
reconheceu essa situag@o nos seguintes termos: “Desde fins de 1982 a Amé-
rica Latina pagou aproximadamente 235 bilhSes de dblares em juros. Mas
sus divida aumentou 50 bilhdes de délares, Hoje, a América Latina, uma
regido subdesenvolvida, se transformou em exportadora de capital, o que
constitui uma situagio injusta e insustensédvel” (BUSH y la deuda latino-
americana, Clarire, Buenos Aires, 8 de fevereiro de 1989).

Por sua importincia ¢ complexidade, o problema da divida deve ser
amplamente examinado e debatido ndo apenas nos seus aspectos econdmi-
cos ¢ financeiros, mas, também, do ponto de vista ético, social, juridico e
politica. B o que vem sendo feito em sucessivos estudos, conferéncias, con-
gressos € semindrios (*). Eles demonstram que o problema da divida externa
chega a pdr em risco a consolidago do regime democrético no continente
¢ ameacar a paz internacional. '

Outro tema que pode e deve merecer a atengho dos partidos, e ser
objeto de um debate coantinental, ¢ o desafio tecnoldgico. A tecnologia €

(1) Ver, entre outros, Embaixador ESPECHE GIL (Argentina), “Ilicitud del alza
unilateral de los intereses de la deuda externa” (1985); Benador FERNANDO
HENRIQUE CARDOSO, relatério final da Comissic Especis]l do Benado, “A dita-
durs ds divida", Editora Brasiliense, 8¢ Paulo; FERNAQ BRACHER, “A proble-
mitica do endividamento externo do ponto de vista de um pals em desenvolvimento®,
Brasil, fanefro, 1888; PARLAMENTO LATING-AMERICANO, “Assembléia Parla-
mentar Latino-Americans para a Divida Externa”, Brasilia, dezembro, 1987; CEPAL,
La evolucidn del problema de la deuda externa en América Latina y el Caribe”,
marco, 1883; BOLIVAR ROCHA, “La crise de endetement: nouvelies tendences”,
Mildo, 1988; PUC RIO, “O Rio discute a divida”, Semindrio scbre a divide externa,
1887; GONZALO BIGGB, “A crise dr divida latino-americana e alguns prece-
dentes histéricos”, Editora Paz ¢ Terrs, 1988; Ministro BRESSER PEREIRA, "Da
crige fiscal & reduglo da divida”, “Brasil: uma divida multo alta”, “A divida da
ONU~”, 1988; OSVALDO HURTADO, “Dewda y Concertacién: seis afios después”,
1089; FRANCO MONTORO, “Uma Visfio Global da Divida Exferna da Ameérica
‘Latina, Aspecto Pinanceiro, Social, ¥ilco, Juridico e Politico”, Roma, 1937.

1108  abhe fioe 1001
NIV WANr (Wi ETFS

(4
-



instrumento fundamental do desenvolvimento. E constitui hoje um dos
ponfos criticos do processo de crescimento ¢ integragio da América Latina.
Esse assuato foi focalizado e debatido no Curso sobre problemas e pers-
pectivas de integracio da América Latina, promovido em Brasflia pelo
ILAM e o Grupo Brasileiro do Parlamento Latino-Americano. No decorrer
desse curso, ao falar sobre “Dependéncia Tecnoldgica da América Latina®,
o Professor BAUTISTA VIDAL abordou alguns pontos que demonstram
a importancia do problema e merecem ser lembrados. Temos adotado o
processo de “transferéncia” de tecnologia, trazendo para nossos paises estru-
turas industriais elaboradas para os pafses centrais ¢ adequadas &s suas
condigdes e interesses, que freqiientemente ndo coincidem com o5 nosses.
Assim, na fabricagio de um automével interferem aproximadamente 30 mil
itens tecnoldgicos de componentes e pegas, cuja escolha e determinagfo
ficam na dependéncia de decisio de Srgios centrais situados no exterior ¢
sdo naturalmente adequados #s circunstincias e preferéncias dos pafses-
sede. Séo opgdes e decisSes tomadas no exterior ¢ embutidas nos pacotes
tecnolégicos em uso na estrutura produtiva de nossos paises.

Na mesma linha; nossa indistria siderdrgica adotou a tecnologia mais
moderna disponivel, que era a japonesa. Mas o Japdo, tendo em conta suss
caracteristicas, disponibilidades ¢ interesses, havia optado por uma siderur-
gia fundada no carvio mineral, importado principalmente da Austrdlia,
na¢io mais proxima. O Brasil, que tem algumas das maiores reservas de
minério de ferro do mundo, ndo poderia adotar essa tecnologia, porque
ndo dispde de carvido mineral adequado, mas possui o mais elevado poten-
cial mundial de carvio vegetal, para cuja utilizagko é necessdria, ndo a
“transferéncia™ de tecnologia complexa e cara, mas a elaboragio e desen-
volvimento de tecnologias adequadas. Como diz o citado professor da Uni-
versidade de Brasilia e ex-Secretdrio de Tecnologia Industrigl, “jamais uma
solug@o sideriirgica brasileira poderia se fundamentar no uso do carvio
mineral importado em vezr do cervio vegetal abundante e de altissima
produtividade, por estarmos [ocalizados nos tropicos™.

Das conclusoes do Prof. Bautista Vidal devemos nos fixar naquilo
que ¢é essencial, ou seja, a busca de solugbes préprias e adequadas & nossa
realidade,

Da mesma forma, adverte, no campo da cnergia, quase toda a indas-
tria moderna e demais modalidades de desenvolvimento das grandes potén-
cias estdo fundamentadas no uso de petréleo. Situadas em regides tempera-
das ¢ {rias, ¢las ndo dispdem do potencial energético dos trépicos. Tiveram
que optar, por isso, pelo uso da energia féssil, que é uma forma limitada
de energia e leva 500 milhGes de anos para se formar. Caminharam, assim,
na diregdo suicida de concentrar toda sua capacidade na produgdo de ums
forma de energia definitivamente limitada e concentrada em alguns pontos
do planeta. Como modalidade de energia néo renovével, as reservas de
petrdlen atualmente conhecidas estardo esgotadas para o consumo comercial

[ ]
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no prazo de 30 anos.aproximadamente. Mas as grandes fontes de energia
tém o sol por origem. Estfic nesse casc o préprio petrleo, o gas natural,
o carvio mineral e outras formas fésseis, mas também a biomassa e demais
formas renovéveis de energia. A geometria, a energia das marés e a energia
nuclear sdo as vinicas excegdes de fontes energéticas utilizadas pelo homem
que néo tém o sol por origem. Para que se tenha idéia do imenso potencial
energético da América Latina, basta considerar a quantidade de energia
solar que se concentra nos trépicos e & rarefeita nas regides temperadas e
frias em que se localizam os paises centrais. Todas as reservas de petréleo
conhecidas correspondem a apenas um dia de incidéncia da energia solar
concentrada nos trépicos. A América Latina é o continente que detém as
grandes reservas energéticas e renovdveis do planeta Terra. Mas ignora
esse imenso potencial energético e nfio sabe como utilizd-lo.

Outro problema que precisa ser estudado e debatido no plano latino-
americano ¢ o do meio ambiente. Basta mencionar os casos da AmazOnia
e.do rﬁﬁtﬁﬁm, eservas écﬁlugjcas de valor e poléﬁcn‘iuuaucs que superam
nossa imaginacdo e constituem um desafio direto a um conjunto de nagdes
da América Latina. “A unifio de vontades da Bolivia, do Brasil, da Col6m-
bia, do Equador, da Guiana, do Peru, do Suriname e da Venezuela faz
hoje nascer, para a histdria, uma nova Amazdnia, destinada a ser terra
de encontro e de colaboragio entre povos da América”, com essas palavras
foi saudada a assinatura do Tratado de Cooperagdo Amazdnica, em 3 de
julbo de 1978,

Tarefa desafindora e gigantesca de utilizar racionalmente ss imensas
riquezas e potencialidades da regido, sem sacrificar a sua ecologia.

Fstudo recente da SELA (Sisiema Econdmico Latino-Americano) nos
adverte sobre a importincia de outro tema que deve ser focalizado e deba-
tido pelos partidos. “Desafio informarico e suas implicagdes sobre a Amé-
rica Latina” € o titulo sugestivo dessa publicacio (*). Ela nos lembra que
a informética estd na base das profundas transformagdes que se produzem
no mundo atual. O tratamento automético das informacdes estd cada vez
mais presente ne vida quotidiana e determina em grande parte as mudan-
gas que conduzem a uma nova divisdo intermacional do trabalho. Mas &
informdtica ndo € neutra: ela serve ao desenvolvimento ou assenta as bases
de uma dependencra mais profunda. Sua utilizagBo significa poder. Por
iss0, a informética néo pode ser tratada como questdo meramente tecnol6-
gica. Para os povos latino-americanos impoe-s¢ a necessidade de examinar
as possibilidades de cooperagdo regional nesse campo, como uma das alter-
nativas para que os paises possam incorporar-se & revolugho informética
dentro de uma perspectiva de desenvolvimento autdnomo.

Além dos problemas mencionados, muitas outros, de importincia vitel
para o continente, deveriam ser focalizados e debatidos por iniciativa de

(2) “El reto ixformbtico y sus implicacioney sobre América Laiina”, Papeles del
8ELA, n? 8, Ed. de 1a Flor, Buenos Aires, 1987.
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nossos partidos. Entre outros, podem ser lembrados o problema da fome
-e da produgdo local de alimentos, a8 importincia econdmica, social e poli-
tica das pequenas empresas, a questdo do narcotrifico, o quadro das
empresas transnacionais dentro da nova ordem econémica mundial, 25 novas
fungdes do Estado etc.

4.3 — Cabe também aos partidos politicos acompanhar, avaliar a
fiscalizagdio, a execugdo de programas, acordos, protocolos e tratados esta-
belecidos no &mbito regional e sub-regional.

A tarefa de acompanhar e fiscalizar a execugéio de programas de
interesse plblico deve ser amplamente exercida. Nio basta que os progra-
mas sejam fixados ou os acordos solenemente firmados. E preciso zelar
para que sejam executados e¢ realmente cumpridos.

Abre-se, nesse campo, amplas oportunidades para a atuagfio dos par-
tidos. Como amostra, pode ser mencionade o Tratado de Cooperacdo e
Integragéo entre a Argentina ¢ o Brasil, com seus 23 protocolos jd firmados
¢ referentes aos seguintes assuntos:

— equipamentos ¢ demais bens de capital: medidas de cooperagfo,
desenvolvimento tecnol6gico e intensificagdio do comércio entre os dois
paises, com cldusulas preferenciais e isengdo tributdria (Protocolos 1 ¢ 2);

— ftrigo: cldusulas de preferéncia para o abastecimento de trigo argen-
tino para o Brasil (Profocole 2);

— preferéncias reciprocas para a complementagio do abastecimento
alimentar (Protocolo 3);

— novas listas ¢ normas para expandir o comércio entre ambos 0s
paises (Protocolo 4);

— estabelecimento de normas juridicas para a ctiagio e financiamento
de empresas binacionais (Protocolo 5);

— ctiagdo de um crédito siand-by de 200 milhes de ddlaves, revisto
periodicamente, para impedir que se interrompa o intercdmbio comercial
entre os dois paises (Protocolo 6);

— criagdo de um fundo de inversbes, com a contribuicio inicial de
100 milhdes de ddlares de cada parte, para empréstimos de médio e longo
prazos, destinados a promover o crescimento econdmico e privilegiando o
setor de bens de capital (Protocolo 7);

— cooperagAo no campo da energia: incluindo o gis, a cletricidade,
o petréleo ¢ a energia nuclear; os protocolos prevéem o fornecimento de
gds pela Argentina com os estudos de viabilidade do gasoduto Sio Jerd-
nimo—Porto Alegre; no setor da eletricidade, a dinamizagéio dos projetos
existentes ¢ estudos sobre seu impacto ambiental, aproveitamento do poten-
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cial hidroelétrico de Garabi, do complexo de Limay-Médio e, especialmente,
a interconexdo entre os sistemas elétricos brasileiro € argentino; os acordos
prevéem, ainda, participagdo conjunta na exploragio do petrSlec e inter-
cimbio de produtos petroliferos e, finalmente, medidas e cooperagfo na
drea nuclear, restringindo seus programas afins totalmente pacificos ¢
designando organismos responsdveis pela informacSo e controle de emer-
géncias radioldgicas (Protocolos 8, 11 e 17);

— biotecnologia: articulagio dos niicleos de pesquisas e desenvolvi-
mento ja existentes e criagio de um Centro, com um fundo comum, desti-
nado 2 pesquisa aplicada em biotecnologia com o objetivo de alcangar
maior independéncia tecnolégica, especialmente nas freas prioritérias da
saude, agtopecuéria, agroindistria e energia (Protocolo 9);

— criagdo de um centro de altos estudos econdmicos para observar
0 comportamento das estruturas econdmicas de ambos os pafses com a
publicaciio e difusdo dos respectivos trabathos (Protocolo 10);

— cooperaglio técnica, industrial e comercial entre as inddstrias aero-
nduticas para atender ao mercado interno e ao mercado internacional
(Protacole 12);

~— no campo da siderurgia: medidas de cooperagiio ¢ complementagéo
mediante acordo entre as empresas ¢ entidades locais, com vistas ao
desenvolvimento tecnolégico e a0 maior grau de eficiéncia econbmica (Pro-
tocolo 13);

-— no tocante ao transporte: medidas de simplificagio e racionaliza-
¢io do transporte terrestre e, quanto ao transporte maritimo, implementacdo
de férmulas que permitam melhor coordenacio, especialmente entre os
transportes de trigo ¢ minério de ferro (Protocolos 14 ¢ 15);

— no setor das comunicagdes: cooperagdo no desenvolvimento tecno-
Iégico dos sistemas ¢ meios de comunicacdio, especialmente na drea de
redes digitais, servigos teleméticos e sistemas de transmissdo (Protocolo 16);

— no campo da cultura: estreitamento dos vinculos de natureza cultu-
ral nas 4reas de cinema, televisdio, radio, livros, artes visuais, teatro,
misica, institutos culturais € recursos humanos (Protocolo 18);

— administragdo pdblica: medidas de cooperagiio, tendo como tarefas
prioritdrias & reforma administrativa, a formagio de recursos humanos,
planos de carreira, descentralizagio da administragio piblica e intercAmbio
entre setores especificos (Protocolo 19);

— criagio de uma moeda comum, o “gaticho”, ¢ de um fundo de
reserva para seu respaldo (Protocolo 20);

— medidas de integragfio das regites fronteiricas no ambito cultural,
educativo, técnico-cientifico, turistico, de transporte e empresarial (Proto-
colo 23).
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Como esses, hd inimeros outros acordos, protocolos e programas de
cooperagiio entre paises da Américe Latina, cuja execucio deve ser acom-
panhada. Mencionamos os protocolos que integram o Tratado de Coopera-
3o Brasil-—Argentina, com a participagio do Uruguai em alguns casos,
por sua importincia ¢ significaciio histdrica. Eles constituem o ponto de
partida de uma integragao continental mais ampla. Na Europa, também,
o primeiro passo para a integragao foi o entendimento inicial entre duas
das maiores nagGes do continente, Franga e Alemanha, com a participago
de outras menores, na constituigdo da Comunidade Européia do Carvio ¢
do Ago (CECA).

Os partidos poderdo acompanhar ¢ controlar a execugho dos progra-
mas de interesse parg a integracio e desenvolvimento da América Latina,
através de sua representagio nos Parlamentos nacionais ¢ no Parlamento
Latino-Americano, principalmente mediante requerimento de informacdes,
uiilizagio das comissdes permanentes e instauragdo eventual de comissbes
cspeciais de investigaco.

. 4.4 — Em outro plano, os partidos podem atuar no sentido de
ampliar a participagBo dos grandes segmentos da sociedade no processo
de integragdo continental. Esse processo nao pode se limitar a3 agBo dos
governos ¢ as decisbes dos administradores e burocratas.

Os “pactos nacionais” ou experiéncias de “concertagiio social”, com
o objetivo de unir esforgos de toda a comunidade para a solugfio de pro-
blemas fundamentais, constituem exemplos que, com as devidas adapiagDes,
podem ser levados ao plana regional.

Nesse sentido, como primeira sugestdo deve ser considerada a idéia
da criacdo de um conselho ou comissdo parlamentar no seio da ALADI
(Associagdo Latino-Americana de Integragdo).

O processo de integracdo nadc deve ser visto apenas como tarefa do
Governo, ou do Executivo, mas sim de toda a sociedade. Os Parlamentos,
por sua funcio representativa, legislative e fiscalizadora, devem participar
desse processa,

Além disso, a ALADI ndo deveria permanecer & margem da tendéncia
para generaliza¢do e consolidagéio do sistema de democracia representativa
na regifio. Uma comisséio ou consetho parlamentar, como ¢xpress#o insti-
tucional da dimensdo politica do processo de integragdo regional, contri-
buiria para superar a vis@io estritamente comercialista desse processo e
leva-lo so debate piblico, com a participacdo da populacio dos Paises-
Membros, através de seus representantes.

Por outro lado, essa comissio ou conselho parlamentar, no dmbito
da ALADI, viria complementar os trabalhos do férum mais amplo e geral
que &€ o Parlamento Lating-Americano.
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Do ponto de vista de sua organizagdo, o conselho poderia ser criado
por umg decisdo dos Governos, em nivel ministerial. E deveria ser cons-
tituido por membros do Parlamento de cada um dos paises, com base em
alguma proporcionalidade, como no caso do Parlamento Europeu.

Essa proporcicnalidade poderia ter como fundamento a populagio de
cada pals, estabelecendo-se seis representantes para Os paises de maior,
quatro para os de média e dois para os de menor populagio.

O conselho deveriz reunir-se uma ou duas vezes por ano, na sede
da ALADI. Nao tomaria decisGes no sentido formal do termu, mas daria
impulso no mais alto nivel as politicas de cooperagfio e integragiio regional.

Ao lado da representagiio politica dos Parlamentos, deveria ser insti-
tuida alguma representagio dos grandes segmenios sociais, que sdo oS
principais interessados e atores no processo de integragdo, a saber: os
emnresfirios, os trshalhadores e a comunidsde cultural, inteorada pelos

FRAAERALSWYy WE MORRALNRVISE S WWLINILSSWES  FwniiRifi ARV EpeeLS

que s¢ dedicam & ciéncia, as arfes e A tecnologia.

5. Parlamento Latino-Americano, 6rgdo especifico para a participagdo dos
partidos no processo de inlegracdo

Nassas agremiagbes politicas podem desempenhar todas as tarefas que
acabamos de examinar, mas o 6rgdo adequado e especifico para a atuagéo
dos partidos no processc de integragdo regional ¢ o Parlamento Latino-
Americano.

Fundado em Lima, em 10 de dezemhro de 1964, ¢le € um organismo
permenente e unicameral, constituido pelos Parlamentos da América Latina,
representados por delegagles compostas por um nimero méximo de 16
membros designados de acordo com o procedimento interno de cada um
deles. Em quaiquer caso, essas delegacGes devem tepresentar proporcional-
mente os partidos politicos existentes no respectivo Parlamento nacional.

Os fins do Parlamento Latino-Americano estio assim definidos em
seus estatutos vigentes, aprovados pa 1X Assembléia Ordindria, realizads
no México D.F., juiho de 1979:

@ — promover e encaminhar a integragfio politica, social,
econdmica ¢ cultural dos pafses larino-americanos;

b — sustentar o pleno império da liberdade, da justica
social e o exercicio efetivo da democracia representativa;

¢ — zelar pelo respeito absoluto dos direitos humanos;

d — fomentar o desenvolvxmento integral da comunidade
latino-americana;
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e — lutar pela superagdo de toda forma de colonialismo ou
neo-colonialismo na América Latina;

f — contribuir para a afirmagho da paz, da ordem juridica
e da seguranga internacionas;

£ -—— propugnar por todos os meios possiveis para o forta-
lecimento dos Parlamentos, a fim de garantir a ordem constitu-
cionsal dos Estados, assim como pars o restabelecimento daqueles
que tenham sido dissolvidos,

Sao Srgdos do Parlamento Latino-Americano:

1. a Assembléia, que é seu plendric ¢ Orgao soberano; a
Assembléia redne-se ordinariamente a cada dois anos, alternada-
mente, nos paises gue integram o Parlamento e, extraordinaria-
mente, quando convacada pela Assembléia ou pela Junta Diretiva;

2. a lunta Diretiva, integrada por um Presidente, seis Vice-
Presidentes ¢ seu Secretévio-Geral;

3. as Comissbes Permanentes e ComissSes Temporirias,
incumbidas de examinar e dar parecer sobre os assuntos que foram
submetidos a seu estudo;

4. a Secretaria Geral, que é o 6rgdo coordenador perma-
nente do Parlamento, integrada pelo Secretdrio-Geral (com um
Alterno e um Adjunto), tantos Secretdrios Nacionais quantos fo-
rem os Parlamentos membros, com sua designagdo feita pelo res-
pectivo Parlamento, ¢ um Diretor de Departamento Técnico.

Durante o periodo em que os paises da regifo, em sua maioria, estive-
ram dominados por regimes autoritirios e, quase sempre, com Legislativos
dissolvidos, o Parlamento Latino-Americano teve sua atividade grandemente
prejudicada. Mas o retorno da democtacia, que alcanga hoje o continente,
abre novas perspectivas para o fortalecimento de sua atuagiio.

Um primeiro ponto € sua institucionalizacio por um tratado interna-
cional. Esse tratado foi firmado em Lima, Peru, em 16 de novembro de
1987, pelos representantes, plenipotencidrios, devidamente credenciados
pelos seguintes pafses: Argentina, Bolivia, Brasil, Colémbia, Costa Rica,
Chile, Equador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicardgua,
Panamé, Paraguai, Peru, Reptblica Dominicana, Uruguai e Venezuela. A
ratificagio do Tratado vem sendo feita regularmente por todos os pafses
signatdrios.

Pelo Tratado “os Estados-Partes convém a institucionalizagio do orgs-
nismo regional permanente ¢ unicameral, denominado Parlamento Latino-
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Americanc”. E fixam, como seus objetivos, os seguintes principios perma-
nentes e inalterdveis:

a) a defesa da democracia;
b) a integragiio latino-americana;
¢) & nio-intervengao;

d) a autodeterminagio dos povos para obter, em seu regime
interno, o sistema polftico, econfmico e social que livremente de-
cidam;

€) apluralidade politica e ideol6gica como base de uma comu- .
nidade latino-americana democtaticamente organizada;

) a igualdade juridica dos Estados;

g) a condenagio & ameaga ¢ ao uso da forca contra a inde-
pendéncia politica e a integridade territorial dos Estados;

k) a solugdo pacifica, justa e negociada das controvérsias in-
ternacionais; e

i) o predominio dos principios de direito internacional refe-
rentes &s relagbes de amizade e & cooperagdo entre os Estados, de
acordo com & Carta das Nagdes Unidas.

Nesta nova fase de institucionalizagdo do Parlamento Latino-Ameri-
cano, coloca-se uma questdo de importéncia fundamental para o processo
de integracio: como deverdo ser escolhidos os membros do Parlamento? Por
indicagdo dos congressos ¢ assembléias nacionais ou pelo voto direto da
populagiio de cada pais?

No Parlamento Europeu, inicialmente seus membros eram indicados
pelos parlamentos nacionais. Mas, a partir de 1979 eles passaram a ser elei-
tos diretamente pelo eleitorado de cada nag#io. Parece razoéivel que processo
semelhante se realize no Parlamento Latino-Americano e o3 representantes
de cada pais sejam eleitos pelo voto universal, secreto e direto da respectiva

populacio.

As vantagens e beneficios da eleigiio direta sic patentes. Além de sua
maior autenticidade, o voto direto e & campanha eleitoral que o precede
contribuirfio decisivamente para a divulgagiio dos problemas e solugfes vin-
culados ac tema de integraco e para conscientizaco cade vez maior das
populagdes do continente.

Para avaliar a importéncia ¢ as perspectivas que se abrem 2 atuagéo do
Parlamento Latino-Apericano, podemios mencionar, entre outras, as suges-
tGes feitas por JAVIER SILVA RUETE, em trabalho preparado pars 0 SELA
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(Sistema Econdmico Latino-Americana), em abril de 1989. Suas sugestdes
sdo, essencialmente, as seguintes:

a) que se dé nascimento a um nove e renovado Parlamento
Latino-Americano sobre 2 base do j& existente;

b) que se convoque uma eléigdo democritica e livre, em cada
pafs, para a escolha de seus representantes no Parlamento Latino-
Armericano;

¢) que esse organismo venha a se constituir na autoridade
méxima e Gltima instdncia em matéria de integragio regional.

Essas e outras questes de importfincia fundamental para o desenvol-
vimento da regidc devem ser amplamente estudadas e debatidas. Mas o
mais importante séo as decisdes politices que devem ser tomadas e cumpti-
das. Para isso € indispensédvel a participagao ativa dos partidos, dos patla-
mentos € dos miltiplos setores da sociedade civil, que devem ser continua-
mente mobilizados para a tarefa histérica da integrac@o regional.

o. Conclusio

E esse um dos méritos do presente Semindrio, oportunamente ptomo-
vido pelo INTAL (Instituto para a Integragio da América Latina). Seu
cardter dominante € a valorizagio do fator politico e democrético no pro-
cesso o integragao. Dai a presenga dos partidos e dos parlamentos no temna-
rio deste encontro.

A democracia é o grande valor da sociedade moderna. Seu significado é
fundamentalmente politico e indica o exercicic de “poder” vinculado &
“populagio”, isto €, a servigo de uma realidade humana marcada pela digni-
dade de todas as pessoas que a integram.

Por isso, a democracia — que esta na origem e no destino da integragdo
da América-Latina — hd de ser necessdria ¢ crescentemettte social, partici-
pativa ¢ pluralista.

“Social”, porque voltada pera a corregio das grandes injustigas e desi-
gualdades que martirizam nossas populagdes.

“Participativa”, porque, em lugar de solugdes paternalistas decididas
unilateralmente pelos detemtores do poder, os caminhos serdio abertos com
a cooperagao responsdvel dos miiltiplos setores da populagdo interessada.

E, finalmente, “pluralista”, porque os partidos tnicos e as ideologias
sectdrias j& perderam o trem da histéria. Ficaram para traz. Hoje, ninguém
pode se preiender dono da verdade. O respeito, a tolerdncia, o pluralismo
significam democracia.

Esses valores, que crescem cada dia na consciéncia das populagdes, hao
de iluminar o caminho democritico da construgcdo de uma comunidade de
nagdes da América-Latina,

30 R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 n. 110 abr./jun. 1997



Os Actos Legislativos no Direito
Constitucional Portugués

Jorce Mmanpa

Professor catedritico da Universidade de Lisboa
e da Universidade Catélica Portuguesa

o r Is Aatas Issiolatiswne maes Nacratlisdnfine avnelesrnsrsaomen
& . WP LAWY SO I SOV o4 LAUAT RO b hil O My LFGo NUT g GO

anieriores. 2. Os actos legislatives na Constiluigdo de
1978. 3. O gquadro aciual. 4. O primado da Assembléia
de Repiiblica. 5. A rompeténcia legislativa do Governo.
6. A competéncia legisiativa das Assembléias Legisiati-
vas regionats dos Agores ¢ da Madeirg. 7. Forga de lel
e diferenciag@o de funcdes legisiativas, 8. Leis ordind-
rias reforgadas e lels ordindrigs comuns. 9. Relagbes de
vinculaglo de cardcler especial, 10. Relacdes de wvin-
culagdo de cordcter geral. I1I. O contetido possivel dos
estolutos politico-administrativos daz regibes autdnomas
e das outras leis reforcadas. 12. Referendo politico vin-
culative e limitacdes de decisda politica.

1. Os actos legislativos nas Constituictes portuguesas anteriores

I — Em Portugal ('}, as trés Constituigdes do século XIX (de 1822,
1826 ¢ 1838} conferiam o poder legislativo somente as Cortes com a san¢do
do Rei (verdadeira e prdpria ou n&o) e nenhuma admitia a sua delegacio (3).

{1) FPera um estudo das formsas de lel & de competdneiss Isgisiativas ao longo
des ConstituicSes portugtuesss anteriores, v. JORGE MIRANDA, Decreto, Colmbra,
M.

(3} LOPES PRACA, Estudos sobre a Carta Consilifucional, 2* perte, II, Colmbra,
1980, phgs. 47-48; MARNOCO E SQUSA, Dirsite Politico — Poderes do Estfads,
Coimbra, 1910, pags. 404 e segs.
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Apesar disso, a deficiente maneira como © sistema de governo entio
funcionava (*), conduzia a periodos de ditadura, durante os quais, ndo estan-
do as Cortes reunidas, 0 Governo emitia decretos — os chamados decretos
ditatoriais — que aqueles ratificavam ou convalidavam, ap6s eleighes gerais,
através de bill de indemnidade (ou de isencdio de responsabilidade). E ter-se-4
formado mesmo, por via dessa prética reiterada com convicgdo de obrigato-
riedade, um costume constitucional no sentido da admissibilidade desies
decreics dentro de certos limites,

11 — A Constituigio de 1911, mantendo embora o principio da com-
peténcia origindria exclusiva do Parlamento, agora dito Congresso da Re-
publica {art. 26.°, n.° 1), consagrou as delegaghes ou autorizagdes legisla-
tivas (art. 27.°) (%).

Em compensagio, reagiu-se contra os abusos das ditaduras. Desde logo,
instituindo a fiscalizag8o judicial da constitucionalidade das leis do art. 63.°;
pela Lei n* 266, de 27 de julho de 1914, considerando crime de responsa-
bilidade a publica¢iio de diplomas de cariter legislativo pelo Poder Executi-
vo {art. 8.°, n.° 4); e na revisao de 1919 — que deu ao Presidente da Re-
publica o direito de dissolver as Cameras — expressamente proibindo de-
cretos de cardter legislativo no interregno parlamentar, os quais seriam
nulos de pleno direiio (5).

Il — Seguiu-se a ditadura militar de 1926, muito diferente de outras
que Portugal jd conhecera, por contestar os principios juridicos liberais e
por se prolongar por sete anos. Suspensa a Constituigdo quanto s relagdes
entre Governo e Parlamento, 0 que antes era desvio ocasionsl passou a ser
sistema permanente.

Niao obstante, o ambiente interno ¢ externo favordvel, a Constituigio
de 1933, no seu teor primitivo, s6 deu ao Governo a faculdade de elaborar
decretos-leis (%) no uso de autorizagdes legisiativas ou nos casos de urgéncia
e necessidede publica (art. 108.°, n® 1), estes sujeitos a ratificagdo pela
Assembléia Nacional (art. 108.°, § 3.%). A competéncia legislativa normal
pertencia & Assembléia (art. 91.°, n.° 1).

Mas como se entendia que a necessidade piblica era de apreciagiio dis-
cricionéiria, na ordem dos factos a situagho foi sempre rigorosamente inver-

(3) V. MARCELLO CAFRTANO, Manual de Ciéncig Politica e Direito Constitu-
clonal, 6% ed, Lishon, 1072, II, pags. 480 e segs.; JORGE MIRANDA, Manual de
Direito Constitucional, I, 4* ed., Colinbra, 1990, pigs. 376-277.

(4) V. MARNOCO E BOUSA, Constituicdo Politica da Repiblica Portuguesa —
Comentdrio, Coimbra, 1913, pags. 450 ¢ segs.; FEZAS VITAL, Autorizagdes legis-
lativas, In Boletim da Faculdade de Direito de Universidade de Coimbra, 1920-
1821, phgs, 540 e segs.

(5) } §° do art. 1° da Lel n' 891, de 22 de setembro de 1919,

% A locucfio decrefos-leis surgin com esta Constituicho e os primeiros decretos-
leis foram publicados no dia da sua entrada em vigor (11 de abrll de 1933) ;
anteriormente, faiava-se¢ em decretos com forgn de lei,
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sa. E apenas seria em 1945 que se viria a pOr finalmente a “verdade formal”
de acordo com a “verdade real” ou, dito de outro modo, ¢ preceito consti-
tucional de acordo com a prética (em vez de se tentar pir a prética de acordo
com a Comstituigio).

Apesar disso, mesmo depois de 1945, certas matérias ficaram reservadas
i Assembléia, a titulo de reserva absoluta (art. 91.°} ou de reserva relativa
(art. 93.°); ¢ as revisdes constitucionais de 1959 e de 1971 alargaram essa
lista.

O carécter autoritério do regime politico, o total ou quase total apaga-
mento da Assembléia ¢ a auséncia de fiscalizagdo jurisdicional da constitu-
cionalidade orgénica ¢ formal dos diplomas promulgados pelo Presidente
da Repiiblica (art. 123.°) — entre os quais, portanto, os decretos-leis — ex-
plicam que a competéncia legislativa da Assembléia tenha tido muito pouca
efectividade (*).

2. Os actos legislativos na Constituicdo de 1976

1 — A seguir a 25 de abril de 1974, tode o poder legislativo foi atri-
buido a 6rghos néio representativos: 3 Junta de SalvagAo Nacional e so
Conselho de Estado, bem como, pouco depois, ac Conselho dos Chefes de
Estado-Maior; mais tarde, j4 em 1975, ao Conselho da Revolugio que substi-
tuiu todos esses Grglos; e, por outre lado, ao Governo Provisério.

Quanto & Assembléia Constituinte, uma vez eleita, nunca teve poder
legislativo, por forca da Lei n.° 3/74, de 14 de maio (a0 contrério do que
sucedera com as anteriores assembléias constituintes portuguesas).

Durante este periodo, chamaram-se leis As leis constitucionais e decre-
tos-leis as leis ordindrias. Foi a tinica fase da nossa hist6ria constitucional
desde 1822 em que actos ndo provenientes de assembléias eleitas receberam
o nome de leis ().

II —— A Constituigio de 1976, desde o inicio, construiu as competén-
cias legislativas numa perspectiva fundamentalmente democrética, tradu-
zida em primado do Parlamento ou Assembiéia da Repiibiica e em autonomia
legislativa das regides autdnomas dos Agores e da Madeira,

O Consetho da Revolugiio — que gsubgistiria até 4 primeira revisido cons-
titucional — ficou com competéncia legislativa (reservada) quanto as Forgas

(1) V. CARLOS LIMA, drggos de soberania: ¢ Assembidia Nacional, Lisboa, 1971,
pégs. 14 e segs. e 43 e segs.; MARCELO CAETANO, op. cit, II, pigs. 600 e segs.
e 851 e seps.; JORGE MIRANDA, Decreio, cif., pigs. 13 e segs.

{8) Sabre as leis no interregno constitucional, v. JORGE MIRANDA, A Revo-
tugdo de 25 de Abril e o Direito Constitucional, Lisboa, 1975, pAgs. 53 e segs. &
A Congtituicdo de 1876 — Formagdp, esfrufura, principios jundameniais, Lisbon,
1978, phgn. 41 ¢ segs.
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Armadas (art. 148.°, n.° 1, alinea a, e n.” 2) (*); quanto & sua prépria organi-
zagdo (art. 144.°); e quanto & organizacio, & compeifncia e ao processo da
Comiss&o Constitucional {art. 285.°, n.” 1), podendo, contuda, as normas de
processo ser alteradas pela Assembléia (art. 285.°, n.° 2).

O essencial do poder legislativo foi distribuido pela Assembléia e pelo
Governo. Ni#o obstante a preocupaggo dos constituintes de valorizarem o
Parlamento, ndo acharam possivel deixar de conferir ao Governo faculdades
legislativas origindrias, por vérios motivos: pelo peso da tradigdo portuguesa,
que sempre, duma sorte ou doutra, tinha feito do Governo érgio legislativo;
por a Assembiéia, tendo de exercer outras competéncias, como as fiscaliza-
doras (art. 165.°), ndo poder desincumbir-se sozinha das tarefas de legifera-
séc; o por razles de multiplicidade, complexidade e de tecnicidade das leis
modernas, comuns 8 todos 0s paises.

As regifes autbnomas dos Agores ¢ da Madeira — entdo criadas —
por meio das suas assembléias regiopais eleitas por sufrdgio direto e univer-
sal (art. 233.°), receberem o poder de legislar sobre matérias de interesse
especifico (art. 229.°, n° 1, alinea a).

IIT — A revisiio constitucional de 1982 extinguiv, como previsio (e
imposto pela légica democrética da Constituigdo), o Consetho da Revolugéo,
¢ a sua competéncia legislativa respeitante 4s Forgas Armadas passou para
o Parlamento ¢ para o Governo.

Ao mesmo tempo, reforgou a competéncia legislativa da Assembléia —
principalmente, através de um novo preceito de reserva absoluta (o art. 167.°,
a acrescentar ao art. 164.%) — e a competéncia legislativa das assembléias
regionais ().

Procedeu ainda a revisao a clarificagdes de ceric alcance: subordina-
¢ao dos decretos-leis publicados no uso de autorizagtes legistativas ou de
desenvolvimento as correspondentes leis de autorizagdo ou de bases gerais
de regimes juridicos (art. 115.°, n.° 2); definigdo das leis gerais da Repiiblica,
contrapostas a leis regionais (art. 115.%, n.° 4); clarificaco de alguns aspec-
tos dos regimes do veto politico (arts. 139.° ¢ 235.%) e da ratificacdo de
decretos-leis {art, 172.°).

IV — Por dltimo, a recente revis@o constitucional de 1989 trouxe im-
poriantes modificagdes (bem mais importantes do que a anterior reviséio)
ao domfnio da funcio legislativa:

— consideracBes das leis sobre certas maiérias — eleigBes dos titula-
res dos Orgdos de soberania, referendo, Tribunal Constitucional, organiza-

{# Incluindo a definicho dos crimes essenciaimente militares e suas sangbes e
o processo pensl militar (art. 187%, alinea e) e a organiza¢io e a competéncla
doa tribynals militares e o estatuto dos respectivos magistrados (art. 1687, alines #5.
(1) V. JOROE MIRANDA, Revisfo Constitucional ¢ Democracig, Lisboa, 1883,
pags. 124 e sega,
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¢éo da defesa nacional, deveres dela decorrentes e bases gerais da organi-
zagio, do funcionamento e da disciplina das Forgas Armadas e regime do
estado de sitio e do estado de emergéncia {art. 167.°, alineas g a €) — como
“leis orgdnicas” (art. 169.°, n.° 2}, dotadas de “valor reforgado” (art. 115.°,
n.° 2) e com algumas regras espec{hcas de regime (arts. 171°, n*® 4 ¢ 5
278°, n® 4 a 7; e 139° ne 3);

— criagiio do instituto do referendo politico vinculativo a nivel nacio-
nal tendo por objecto questdes de relevante interesse macional que devam
ser decididas pela Assembléia da Repiblica ou pelo Governo através da
aprovaciio de acto legislativo (1) (arts, 118°, 1372, alinea ¢, 139.° n.° 3,
164.°%, alinea I, 169°, n° 2, 170°, n.> 1,3, 4, 5 e 6, 200° n.° 1, alinea e,
e 225° n° 2, glinea p;

— criacdo do instituto das autorizagOes legislativas as assembiéias legis-
lativas regionais (**) em matérias de interesse especifico das regiSes autdno-
mas ¢ para efeito, af, de ndo observancia de leis gerais da Repdblica (arts.
164.°, alinea f, € 229.%,n.° 1, alinea b,e n% 2, 3 e 4);

— redistribuiclo ou ressistematizagdo de algumas das alineas dos pre-
ceitos respeitantes & reserva de competéncia legislativa da Assembléia da
Repiblica {(arts, 167.° e 168.%);

— consagracio das especialidades das autorizagbes legislativas orga-
mentais em matéria tributdria (art. 1682, n.* 5);

— exigéncia de maicria de dois tergos dos Deputados presentes, desde
que superior & maioria absoluta dos Deputados em efectividade de fungbes,
para & aprovagho das disposiches de leis relativas a circulos eleitorais (art.
171°, n.° 6);

— reponderagdo, com diminuigio do seu alcance possivel, do insti-
tuto da ratificaciio de decretos-leis {art. 172.%);

— consagragio do poder das assembléias legislativas regionais de de-
senvolverem leis de bases {(art. 229.°, n.° 1, alinea ¢).

Refira-se ainda noutro plano, mas ndo menos relevante, a atribuicio
ao Tribunal Constitucional de competéncia para conhecer da legalidade de
norma constante de acto legislativo com fundamento em violagdo de lei com
valor reforgado (arts. 280.°, n.° 2, alinea a, ¢ 281.° n.° 1, alinea b).

3. O quadro actual

1 — S#o, pois, Srgéos legislativos no actual Direito portugués:

— a Assembléia da Repiiblica (arts. 164.°, alinea b a i e m, 167.°,
168.°, 169.°, n.* 2 e 3, e 170.° a 173.° da Constituigéo);

(11> Ou (o que nio Interessa nesta exposico) airavés da aprovagiho de conven-
¢lo internacianal,

(12) Novo nome das assembléias reglonais.
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— o Governo (art. 201.°);

~— a5 assembléias legislativas regionais dos Agores e da Madeira (arts.
229°,n° 1, alineas g a ¢, e n. 2 a 4, 234.° ¢ 235.°).

II — A esses Orgitos correspondem trés formas de lei ou actos legislati-
vog, como diz o art. 115.°:

— a lai (lei em sentido nominal, insista-se), vinda da Assembléta da
Repiblica (arts. 115.° n* 1 e 2, 122° n° 1, alinea ¢, 164.° e 169.°,
n*® 2 e 3);

— o decreto-lei, proveniente do Governo {arts, 1155, n. 1 e 2, 122°,
n.° 1, alinea ¢, 186.%, n.® 3, e 201°);

— o decreto legislativo regional, emanado de assembléia de regiZo av-
tonoma (arts. 1155, n.2 1 e 3, 1222, n° 1, alinrea ¢, 229.°, n®% 2 ¢ 3, e 235.°,
n° 1).

As trés formas de lei sdo todas da mesma natureza enquante formas
constitucionais, sem prejuizo da diversificagio decorrente das diferengas de
compeiéncias e de fungdes que vamos expor (33).

iII — Pode perguntarse se o aparecimento das leis orgénicas néo
envolve a formagfio de um quarto tipo de actos legislativos, a acrescentar aos
vindos desde 1976.

Apontariam para isso o ialar-se expressamente em “forms de lei orga-
nica” (novo art. 169.°, n.® 2), a qualificagio como leis de valor reforgado
(art. 115.%, n.° 2), a prescrigio da competéncia do Tribunal Constitucional
para apreciacio da contradicio de outros actos com essas leis (citados arts.
280.°, n* 2, alinea g, e 281.°, n." 1, alinea b) e o regims do seu processo de
formagdo (arts. 171, n® 4 2 5,278%, n® 4 a 7, ¢ 1392, no 3, também
hé pouco referidos).

Nao parece, no entanto, que tais notas sejum suficientes. Quando muito
as leis orgdnicas constituirdo uma subcategoria dentro da categoria geral
das leis (ordinérias) da Assembléia da Repiblics.

Em primeiro lugar, € a disposi¢do fundamental do art. 1152, n® 1, que
continua a estabelecer a tricotomia lei — decreto-lei — decreto legislativo
regional; ¢ 0 mesmo faz o art. 1222, n° 1, alinea c.

Em segundo lugar, sem negar a relevéncia da elevagiio das leis orgh-
nicas a leis de valor reforgado ('%), ndo s@o essas leis as Gnicas que, 3 face

(13> Robre cs actos legislativos na Conatltuigio de 1978, v, por todos, GOMES
CANOTILHO, Direito Comstitucional, 4% ed., Coimbra, 1986, pigs. 601 e segs.; ou
JORGE MIRANDA, Funcbes, orgdos e aclos do Estado, Lisbon, 1980, pigs. 221
4 sega,

(14) Allds suscitando certs perplexidade, por, salve quanio & alinea e do art.
167°, ee atender apenas As malérias, e n&p Ax fungGes das les,
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da Constituigio, devem reputar-se de valor reforcado. Também assim devem
ser, desde logo, as leis de autorizagiio legislativa e as leis de bases ¢ outras
a que, i& antes de 1989, chamfivamos leis ordinérias reforgadas.

Em terceiro lugar, as regras processuais prdprias das leis orgénicas n&o
determinam 56 por si uma categoria auténoma.

Elas t8m de ser objectc de votagio na especialidade pelo Plenério da
Assembléia da Repiiblica, e nfo pelas comissdes; mas também o tEm de ser
as leis que versam sobre as matérias das alineas f, [, ne p do art. 167.° ¢ da
alinea 5 do n.° 1 do art. 168.°.

Elas tém de ser aprovadas por maioria absoluta dos Deputados em
efectividade de fungles; mas & mesma maioria gualificada estd sujeita a
“lei-quadro” das privatizagdes (arts. 85.%, n.° 1 e 296.°) e a maioria de dois
tergos dos Deputados presentes, desde que superior & maioria ebsoluta dos
Deputados em efectividade de fungBes, estd sujeita, desde 1982, a Jei de

wantuiatanr o disaitan doe wmeiliinens o nogpntac meiliteeioodse fart 1710 w08 &
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hoje).

Elas implicam veto qualificado do Presidente da Reprblica, veto supe-
rével 56 por maioria de dois tergos dos Deputados presentes, desde que su-
perior 2 maioria absoluta dos Deputados em efectividade de fungles; mas
esse veto implicam também as leis sobre as matérias mencionadas nas alineas
a, becdon®3 doart. 139°

A tnica singularidade irredutivel das leis organicas é a que se reporta
i fiscalizegiio preventiva da constitucionalidade: atribuicdo de poder de
iniciativa, para além do Presidente da Reptiblica, ao Primeiro-Ministro e a
um quinto dos Deputados & Assembléia da Repdblica e conseqiiente proi-
bigdo de promulgagdo durante o prazo conferido para o exercicio desse po-
der. Ela obriga a uma autonomiza¢do dos diplomas que versem sobre as
matérias das alfneas a a ¢ do art. 167.°; nada mais.

IV — Muito menos faria sentido falar em leis referendérias. Tal serd
possivel noutros ordenamentos, ndo no Direito portuguls actual, tendo em
conta a opgao prudente do legislador da revisdo de 1989 e a correcta inter-
pretagio do art. 118.° no contexto sistemdtico da Constituicao.

A essa luz, néo custa reconhecer, na verdade, que:

a) o referendo vinculativo de dmbito nacional nao tem como efeito ime-
diato a feitura de um acto legislativo; o seu efeito imediato &, tio s6, a
adstrigio do Parlamento ou do Governo & praticarem (ou a ndo praticarem)
o acto da sua competéncia correspondente i questfio sobre a qual os eleito-
res sao chamados a propunciar-se;

b) o referendo é prévio relativamente 2 aprovaciio da lei em causa;
e a competéneia para a sua iniciativa em concreto pressupde a competéncia
para a prética do acto subsegiiente; n3do se traduz em sangio ou em veto
popular;
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¢) o referendo nfo pode incidir sobre certas questbes ou matérias
enunciadas na Constituigho e ainda sobre outras que a lei adite (art. 1185,
n.° 3), se bem que néo tantas nem tais que se frustrem o alcance ¢ a pré-
pria razdo de ser do instituto;

d) nenhuma questdio estd necessariamente sujeita a referendo; mas, se
o érgdo competente para a decidir tomar a iniciativa de propor a realiza-
¢io do referendo e o Presidente da Repdblica aceitar a proposta (ndo
considerada inconstitucional ou ilegal pelo Tribunal Constitucional), de-
pois os resultados — sejam positivos ou negativos — do referendo impor-
se-lhe-do, limitando ou condicionando a sua liberdade de préitica de actos
juridico-constitucionais;

€) o cardcter vinculativo acarreta (pela natureza das coisas, mesmo se
falta preceito constitucional especifico) conseqiiéncias determinantes quan-
to a alguns actos do Presidente da Repiblica — promulgagiio, veto ¢
requerimento de fiscalizagBo preventiva da constitucionalidade — os quais,
en:cll razdo daqueles resultados, terdio de ser ou néio poderdo ser ji prati-
cados;

f) a resposta afirmativa ou negativa do eleitorado repercute-se, outros-
sim, em efeitos para o futuro: ndo s6 ndo podem ser renovadas propostas
de referendo recusadas na mesma sessio legislativa, salvo nova eleigo
da Assembléia da Repdblica, ou até a demissio do Governo (art. 118.°,
n.° 8) mas também (igualmente pela natureza das coisas € por imperativo
do principio democrético) o acto legislativo aprovado em conseqiiéncia do
referendo tem de gozar de uma estabilidade especifica;

g) contra o incumprimento da obrigagio (resultante do referendo) de
niio aprovar acto legislativo a reaccdo hé-de consistir na recuss de ratifi-
cagdo ou de promulgacio e assinatura do Presidente da Repiiblica e, para
além disso, nos remédios juridicos adequados de fiscalizacdo da incons-
titucionalidade (neste caso, orgénica) dos arts. 207.°, 280.° e 281.° da
Constituigdo;

h) contudo, contra o incumprimento da obrigacio de aprovagiio, 56
existem os meios gerais de controle politico e, em (ltima instincia, a
responsabilidade politica dos titulares dos dérgdos representativos perante
o povo (art. 120°, n.° 1) a efectivar em eleigdes subseqiientes,

4. O primado da Assembléia da Repiblica

I — A pluralidade de competéncias e de formas ndo tolhe o primado
legislativo- da Assembléia da Repiblica como assembléia politica repre-
sentativa {art. 150.° da Constituigio).

Este primado traduz-se em:

a) a Assembléia da Repiiblica dispde de uma competéncia legislativa
genérica (art. 164.°, alinea d), que apenas ndo atinge a organizagio ¢ ©
funcionamento do Governo (art. 201°, n® 2) e o contedido essencial da
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autonomia legisletiva das regides autnomas (srts. 229.° n.° 1, alinea a,
e 115°, n* 3);

b) a Assembléia da Reptblica dispbe ainda, em face do Governo, de
ldarga reserva de competéncia, sejn em termos absolutos (arts, 164.°, alf-
neas b ¢ segs., ¢ 167.°), seja em termos relativos (art. 168.%};

¢) fora da reserva de competéncia, sempre que a Assembléia defina
as bases gerais dos regimes ]uridlcos, os decretos-leis de desenvolvimento
estdo-thes subordinados (art. 115.°, n.® 2);

d) todos os decretosleis do Governo estfio sujeitos a recusa de rati-
ficagdo & a alteragfio pela Assembiéia da Repblica (arts. 165.°, alinea ¢

e 172°), com excepgiio dos que caibam na prépria reserva do Governo
{art. 2012, n° 2);

€) o veto pohtico prcsidencial das leis ndo é absoluto, mas sun sus-
pensivo {art. 135.%), ao conirério do veio presidencial dos uecmms-mls,

f) em caso de veto por inconstitucionalidade derivado de prontncia
do Tribunal Constitucional, o Presidente da Republica pode promulgar (*°)
o decreto da Assembléia — mas ndo o do Governo — se ela o confirmar
por maioria de dois tergos dos Deputados presentes, desde que superior
& maioria abscluta dos Deputados em efectividade de funcdo (art. 179.%) (*%).

IT — A introdugiio do referendo, nos moldes acabados de resumir,
ndo afecta este primado,

As questdes politicas mais importantes ficam subtraidas ao referendo
{art. 118.%, n.® 3) e as quesiGes de “relevante interesse naclonal” sio ques
toes de segundo grau. Mantém-se, sem alterag®0, as competéncias em
abstracto dos Orghios de soberania ¢ elas apenas sdo afectadas em con-
creto, no que toca  pratica de certos actos. N3o € possfvel ao eleitorado
sub-rogar-se a esses Grgdos, quando eles ndo aprovem os actos que, por
forga do resultado positivo do referendo, devam aprovar, Por isso, se evita
a coincidéncia entre a convocagio e a efectivagiio do referendo ¢ qualquer
processo eleitoral politico {art. 118.°, n° 5).

5. A competéncia legislativa do Governo

I — O Governo continua a ser 6rgio legislativo e a sua competén.
cia aparece em diversos graus por referéncia & da Assembléia da Repi-
blica.

H4, assim, a distinguir, por ordem decrescente de liberdade:

a) competéncia legislativa reservada — correspondente A organizeciio
e ao funcionamento do Governo (art. 201.°, n.° 2) e, designadamente, ao
(15) Pods promulgar, nfo é obrigado a promulgar, como sucede no veto politico
(e gne prevalece, pois, a vontade do dorgho legislativo),

(18) TFste weto vale também para os decretos legislativos reglonals (n.rta. 2359,
n® 3 e 2799, n? 2).
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niimero, 3 designaciio e as atribuicbes dos Ministérios e Secretarias de
Estado, bem como as formas de coordenacfio entre eles (art. 186.°%, n° 3);

b) competéncia legislativa concorrencial — com a da Assembléia da
Repiblica em matérias a esta nio reservadas {art. 201.°, n.° 1, alinea a);

¢) competéncia legislativa derivada ou autorizada — em matérias de
reserva relativa de competéncia da Assembléia da Repdblica (arts. 201.°,
n.° 1, alinca b e 168.°);

d) competéncia legislativa complementar — de desenvolvimento dos
principios ou das bases gerais dos regimes juridicos contidos em leis que
a eles se circunscrevem (art. 201.°, n° 1, alinea o).

II — 580 poderes legislativos muito mais amplos do que os da gene-
ralidade dos Governos e 6rgfos andlogos dos Estados ocidentais.

Em contrapartida, frise-se que niio tem o Governo hoje, em caso al-
gum, qualquer competéncia legislativa de urgéncia e necessidade politica,
quaisquer poderes legislativos de excepgdo (*); nem o Presidente da Repi-
blica thos poderia conferir, porque a Constituicio nio o prevé ¢ nao o
autoriza.

6. A competéncia legislativa das assembléias legislativas regionais dos
Agores e da Madeira

I — A competéncia legislativa das assembléias legislativas regionais
versa sobre matérias de interesse especifico para as respectivas regides
auténomas ¢ nédc reservadas 2 Assembléia da Repiblica on ao Governo
{(arts, 115.°, n.° 3, e 229.° n.° 1, alineas a, & e c).

E uma competéncia exclusiva das assembléias ou de reserva absoluta
(art. 234.°), insusceptivel, portanto, de delegag@io ou de ser objeto de auto-
rizagDes legislativas aos correspondentes governos regionais — © que sig-
nifica que, a nivel regional, se observa mais estritamente o principio da
separacdo de poderes (decerto, pela mepor amplitude dessas matérias e
pela natureza puramente parlamentar dos sistemas politicos) (*%).

II — ApOs a revisfo constitucional de 1989, esta competéncia legis
lativa decompde-s¢ em:

a) competéneia legislativa priméria — a de legislar, com respeito da
Constituighio e das leis gerais da Repiblica, em matérias de interesse espe-

(17) Como acontece na Itdlla (art. 77 da Constituigio de 1947), na Espanha
(art. 867 da Constituicio de 1978) ou no Brasil (art. 82 da Constituicio de 1988).

(18) Masis ainda: se, a0 contrério do que se passs a nivel nacional, nynce pode
haver autorigacdes aos governos reglonais, tamhém as assembléiag regionals tém
uma competinela regulamenter ignorada a nivel naclonal —- a de fazerem os
regulamentos de regulamentagio das leis dos dérghos de soberanis que ndo reser-
vem para estes ¢ respectivo poder reguiamentar (arts. 229, n° 1, alinea d, 2* parte,
e 234, 1° 1).
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cifico para as regides autdnomas que ndo estejam reservadas & compe
téncia prépria dos 6rgdos de soberania (art. 229.°, n.° 1, alinea a);

b) competéncia legislativa derivada — a de legislar, sob autorizagdo
da Assembléia ¢ com respeito da Constituigio, em matérias de interesse
especifico que ndo estejam reservadas 3 competéncia prépria dos 6rgdos
de soberania {(art. 229° n° 1, alinea b, e n® 2, 3 ¢ 4);

¢) competéncia legislativa complementar — a de desenvolver, em fun-
¢io do interesse especifico das regides, as leis de bases em matérias ndo
reservadas 3 competéncia da Assembléia da Reptiblica, bem como as pre-
vistas nas alineas f, g, n, v ¢ x do n.° 1 do art. 168.° — bases do sistema
de seguranga social e do servigo nacional de saide, do sistema de protecio
da natureza, do equilibrio ecolégico e do patrimbnio cultural, da politica
agricola, do regime da fungio pdblica e do estatuto das empresas piblicas
(art. 229.°, n.° 1, alinca ¢ e n.° 4).

fIl — As competéncias derivada e complementar sdo competéncias
Jegislativas secundérias ¢ pode estabelecer-se, até cetto ponto, paralelismo
com as competéncias do Governo das alineas & e ¢ do n.° 1 do art. 2015,
se bem que as autorizagdes legislativas as assembléias legislativas regio-
nais ndo sejam da mesma natureza das autorizacOes legislativas da Assem-
bléia da Repéblica ao Governo, como resulta & vista desarmada.

Tém de comum as duas espécies de autorizacdes legislativas tradu-
zirem-se em vicissitudes de competéncia. Mas a competéncia legislativa do
Governo alarga-se a matérias sobre as quais, & partida, nio poderia versar
(as do art. 168°), ao passo que a competéncia das assembléias legisla-
tivas regionais ndo sofre tal dilatagio — elas continuam a ndio poder legis-
lar sobre matérias que estejam reservadas 3 competéncia prépria dos 6t
gdos de soberania (as dos arts. 164.°, 167.°, 168° ¢ 201°, n° 2 ¢ ginda
— porque a organizagéo das forgas de seguranca & dnica para todo o ter-
ritério — do art. 272.2, n.° 4). O que aumenta, na previsdo do art. 229.%
n° 1, alinea b, & a liberdade de conformagdo ou disposigdo legislativa:
as assembléias legislativas regionais ndo ficam entdio adstritas a0 respeito
das leis gerais da Repiblica.

Por outro lado, na autorizagiio legislativa classica, o 6rgéo autorizante
possui uma reserva ¢ vem interferir sobre ela, abrindo-a & concorréncia
do 6rgdo autorizado. Diversamente, na autorizagdo legislativa regional, o
acto da Assembléia da Repiiblica incide sobre matérias j4 submetidas &
concorrénicia do Parlamento, do Governo e, contanto que haja interesse
especifico, das proprias assembléias legislativas regionais.

E pode repuiar-se ainda um forte sinal da supremacia legislativa da
Assembléia da Repiiblica ser ela, e s6 ela, em tal dominio, a decidir da pos-
sibilidade de esta ou aquela assembléia legisiativa regional derrogar lei
geral da Republica (que tanto pode ser lei como decretolei); assim como
¢é outro sinal de supremacia poder a Assembiéia da Repiiblica depois apre-
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ciar os decretos legislativos regionais autorizados para efeito de recusa de
ratificagio ou de alteragdo (arts. 1657, alinea ¢, 2. parte, ¢ 229.°, n.° 4).

IV — Em caso de dissolucio pelo Presidente da Repiiblica dos 6rgéos
regionais, por prdtica de actos contrfrios 4 Constituicdo, o governo da
regido € assegurado pelo Ministro da Repiiblica (art. 236°, n.° 2).

Todavia, deve entender-se que o Poder Legislativo regional — cerne
da autonomia — ndo é transferido para o Ministro da Repiblica. Resulta
isto da letra do preceito, da ndo-previsio de outra forma de acto além
do decreto legislativo regional de autoria da assembléia e da circunstiincia
de ser dificilmente configurdvel uma situagio de urgéncia a nivel da regifio
autbnoma que ndo possa esperar pelas novas eleices.

7. Forga de lei e diferenciacio de juncbes legislativas
I — A forga de lei é de todos os actos legislativos — nfio apenas

prms s inetan A [N A | e NG, a Aorwat~c 1ai rowan dnae

dos Provenicnies G0s OIgads GO J0UCTaiiia {Eeis < uc.ucwu-xms} Lomo 4os
actos legislativos regionais.

Um decreto legislativo regional estd tao subordinado & Constituigio.
como uma lei ou um decreto-lei € ndo pode ser afectado por nenhum regu-
lamento, seja regional ou nacional (a referéncia que os aris. 115.° e 229.°
fazem a “leis gerais da RepGblica” tem também o sentido de excluir qual-
quer eventual prevaléncia de “regulamentos gerais da Repiblica™).

Além disso, os estatutos politico-administrativos regionais tanto condi-
cionam os decretos legislativos regionais como as leis e os decretos-leis
(v. arts. 229.°, 280°, n° 2, alineas b e c, e 281.°, n.° 1, alineas ¢ e d).
Mas isto leva-nos ao problema niio pouco relevante das fungGes dos actos
legislativos.

II — A identidade de forga juridica (¢ de fungiio geral da lei) ndo
equivale & indiferenciagdo de fungdes ou de graus, nem a mfitua revoga-
bilidade. Mesmo mantendo, como entendemos dever manter, a unidade
essencial da forca de lei, pode ser necessério discernir vérias fungdes ou
posigdes relativas das leis dentro do ordenamento.

Uma coisa € a for¢a de lei no respeitante a outros actos juridico-pdbli-
cos, ouira coisa a relagdo dos actos sob forma de lei (e, portanto, com
forca de lei} entre si; e mitua revogabilidade sé existe quando seja a
mesma a fungdo do acto e se verifigue competéncia concorrencial dos
drgaos legislativos,

H4 aqui, entdo, que proceder a duas distingbes de grande importincia:
de leis ordindrias comuns e leis ordindrias reforgadas e de leis gerais da
Repiblica e leis regionais.

Neste estudo apenas iremos tratar, porém, da primeira problemdtica.
A andlise da segunda disting@o teria de ser feita, para melhor ser compreen-
dida, numa anélise global do sistema das regifes autbnomas no imbito da
Constituigdo portuguesa — o que excede 0 escopo que NOs Propomos aqui.
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8. Leis ordindrias reforgadas e leis ordindrias comuns

I — Existe, em primeiro lugar, diferenciagio de fungdes em razdo de
determinados institutos juridicos, em razio das finalidades peculiares que
a Constituigio (e, eventualmente, a lei) assina a certos actos legislativos
na dinimica do sistema.

A estes actos legislativos, a estas leis em sentido formal, liga-se uma
posigio de proeminéncia — funcional, ndo hierdrquica — relativamente a
outros actos legislativos, a outras leis, 2 qual se traduz numa especifica
forca formal negativa: pa impossibilidade de serem afectadas por leis pos-
teriores que nido sejam dotadas da mesma fungfio, com afastamento do
principio geral lex posterior. . .

E isto que permite falar em leis ordindrius reforcadas (as que detém
tal posi¢io de proeminéncia frente a outras) e em leis ordindrias comuns
(as que a ndo detém).

E isto que permite falar em relagdes de vinculagho ou subordinagao
catre leis formais, trate-se de heterovinculagdo {(quando as leis provém de
érgaos diferentes) ou de gutovinculagdo (quando as leis provém do mesmo
brgao, maxime da Assembléia da Repiblica) (**), tratese de subordinagio
de cardcter especial (entre certas leis ordindrias e certas outras leis) ou de
subordinacio de cardcter geral (quando nenhuma lei ordindria pode colidir
com certa e determinada outra leid.

Il — Antes de 1989, o conceito de lei ordindria reforgada era mera-
mente doutrinal, se bem que ancorado em sdlidos dados constitucionais
positivos (2%).

A segunda revisdo constitucional viria a consagré-lo expressamente ao
conferir “valor reforcado” as leis orginicas (no mais de uma vez citado
art. 1155, n° 2) e ao falar-se em- “leis de valor reforgado” como padrSes
de legalidade no &mbito da competéncia de fiscalizagdo do Tribunal Cons-
titucional (nos arts. 280.°, n.* 2, alinea a, ¢ 281.° n.® 1, alinea b}.

Dir-se-ia prima jacie registrar-se uma conexdo estreita entre “leis orgé-
nicas” e *leis de valor reforgado”. No entanto, uma adequada interpretagio
sistemética ndo permite circunscrever as leis respeitantes s matérias das
alineas a a ¢ do art. 167.° o qualificativo e o regime de leis de valor re-
forgado.

:im) Claro estd, helerovinculacdo e autovinculagéo sempre alicergadas na Cons-
{20) O concelto fol langado por GOMES CANOTILHO (A lef do orpamento na
teoria da lel, in Estudos em Romenagem ao Prof. Doutor J. J. Teireira Ribeiro,
obra colectiva, II, Cobmbra, 1979, pigs. 583 e segs.), sendo pars esse Autor leis
reforcadas as leis que implem ou pressupSem a susa nio-derrogabilidade por leis
ordindriany posteriores. £, no seu seguimemto, também nés o adoptémos, embora
em termos relativamente mais amplos (v. Fungdes, Orgdos ¢ Actos do Estado,
1086, pags. 192 e segs.).
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Com efeito, excepto no concernente a lei do estado de sitic e do estado
de emergéncia, ndo se descobre muito bem como possam as leis orginicas
arrogar-se uma fungio supra-ordenadors perante outras leis. Sobretudo, sdo
mujtas e muito importantes as leis que, para 14 delas, postulam corres-
pondéncia aos escopos que a Constituigo assinala g0 estatuto de leis de
valor reforgado; e, desde fogo, € o préprio art. 1152, n° 2, a versar, em
simultineo, as leis orghnicas, as leis de autorizacdo legislativa e as leis
de bases.

ITIT — As relages especiais entre leis (leis de autorizago legislativa
e decretos-leis autorizados, leis de bases e decretos de desenvolvimento,
etc.) exibem mais um fenémeno de divisdo de tarefas e de racionalizagio
do sistema legislativo.

J4 as relagBes de subordinagdo de caricter geral n@o s6 prosseguem
esses objetivos como obedecem ainda & fortes imperativos materiais: o
equilibrio orgamental, a autonomia e a participagio das regides autbnomas,
a preservagdo de institutos constitucionais, o papel dos planos de desen-
volvimento econdmico e social. £ dai regras processuais ajustadas a estes
imperativos.

9. Relagdes de vinculagdo de cardcter especial

I — A mais frisante diferenca de fungdes entre actos legislativos
ocorre em duas hip6teses: entre leis de autorizagiio legislativa e decretos-
leis publicados no uso de autorizagdo e entre leis de principlos ou bases
gerais dos regimes juridicos e decretos-eis em seu desenvolvimento (2%).

E o que flui da natureza das coisas e 0 que a revisido constitucional
de 1982 clarificou, ao firmar a subordinagio de tais decretosdeis as cor-
respondentes leis (art. 115.°, n° 2) e a0 prescrever que indiquem expres-
samente as leis ao abrigo das quais sdo publicados (art. 201°, n.° 3).

A relagdo de subordinagdo ou de vinculacio apresenta-se aqui de
nitide carécter especial.

11 — Se as leis de autoriza¢do legislativa {(do Parlamento ac Go-
verno) devem definir ndo apenas o objecto, a extensio e a duragdo da
autorizaciio mas também o seu sentido (art. 168.%, n° 3), logicamente os
decretos-leis publicados no exercicio de autorizagdo nio podem incorporar
um sentido que dele seja discrepante.

III — Se o Governo tem competéncia para fazer decretosleis de
desenvolvimento de principios ou de bases gerais dos regimes juridicos
contidos em leis que a eles se circunscrevam (art. 201.°, n.° 1, alinea <),
tais decretos-leis t8m de estar subordinados a essas leis — tém de desen-

(3D E, antes de 1882, numa terceirs hipdtese, por causa do dualismo de let do
orcamento e de orcamento do primitivg art. 1089, visto que o orcamento ers entdo,
na pritica, aprovado por decreto-lel (apesar do arf. 2029, alinea &),
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volver o5 seus principios ou bases gerais, e ndo outros (art. 115.°%, n.° 2,
3.* parte). O Governo nao pode, a titulo de desenvolvimento, com fungdo
de desenvolvimento, afectar os principios e bases estabelecidos pela Assem-
bléia (¥%).

A feitura de leis de bases pela Assembléia da Repiiblica traduz-se
numa limitagéoc da acgio legislativa dc Governo (néc tanto do admbito
materia} quanto da liberdade de decisdo), embora pao seja de excluir a
possibilidade de ¢ Governo, em decretolei autbnomo, assumir tamhém
ele (com os inerentes custos politicos) a prescricBio de bases gerais ¢, nessa
qualidade, dertogar as constantes de lei do Parlamento.

IV — Nio sio as leis de surorizagio legislativa e as leis de bases
rs (nicas cuja observiincia se impde a outras leis, com elas em relagio
especial. A Constituiciio prevé vérias outras.

S#0 no texto actual:

— & lei-quadro reiativa & reprivatizacao da titularidade ou do direito
de exploragio de meios de produgic e outros bens nacionalizados depois
de 25 de abril de 1974 (arts. 85°, n.° 1, e 296.°);

— a lei das grandes opgdes do plano de desenvolvimento econbmico
e social anual {(art. 108.°, n.° 2);

-~ as leis de enquadramento dos vrcamentos do Estado e das regiGes
autinomas (arts. 109°, 0™ { ¢ 2, e 1685, n.° 1, alinea p);

— & lei-quadro de adaptagdo do sistema tributério nacional 2s espe-
cificidades regionais (art. 229.°, n.° 1, alines i, in fine);

~— a lei relativa & criagho simultinca, aos poderes, sos brgacs e so
regime das regiGes administrativas (art. 255.9).

E também a lei do regime do estado de sitio e do estado de emergén-
cia {arts. 195 n.* 5 e 7, ¢ 167.° alfnez ).
VY — Efetivamente:

— nenhum acto de reprivatizagio pode deixor de respeitar a lei-qua-
dro relativa a reprivatizages — assim como esta tem de se conformar
com o§ princfpios constantes do art. 296.° da Constitui¢go;

(22 Cfr., sobre leis de bases, AFONSO QUEIRO, Lighes de Direito Administre-
tivg, Colmbra, 1978, pags. 353 ¢ segs.; ANTONIO NADAIS, Az relagber entre os
drpdos lepislativos dos drgdos de soberanic, Lisbon, 1084, pigs, 38 e segs.; QGOMES
CANOTILHO, op. ¢if., phgs. 622 e segs.; GOMES CANOTILHO/VITAL MORKEIRA,
Consltituiodo da Reptblica Portuguesse Anotada, 2* ed.. Colmbra, 1886, TI, péga.
58 o seys.; HENRIQUE MOTA, anolacko ao Aoirddo n® 326/86 do Tribunal Cons-
titucional, in O Direito, 1974-1967, phga, 454 ¢ sega. Cir. também Acordho n® 19/64
do Tribuna! Constituciors] de 11-4-1984, in Didric dg Repibiica, de 5-5-84.
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— o otcamento do Estado é elaborado de harmonia com as grandes
opgdes do plano anual (art. 108.°, n.° 2} (¥);

— o orgamento do Estado é elaborado, organizado, votado e executa-
do de acordo com a respectiva lei de enquadramento e nos prazos nela
fixados (art. 109.°, n.®* 1 ¢ 2), e 0 mesmo se diga mutgtis mutondis dos
or¢camentcs das regides autdbnomas (arts. 229.°, n.° 1, alinea 0 & 2342 n° 1);

~— o poder das regides autdnomas de adaptar o sistema fiscal nacional
as especificidades regionais exerce-se nos termos de leiquadro da Assem-
bléia da Repdblica (art. 2292, n° 1, alinea i);

— a instituigdo em concreto de cada regido administrativa, que serd
feita por lei, depende da lei relativa & criagdio simultinea, aos poderes,
aos 6rgaos e ao regime das regifes administrativas (art. 256.9).

E também a declaracdo de estado de sitio ou de estado de emergéncia,
assim como a correspondente autorizacio {ou, se for caso disso, a corres-
pondente ratificagdo) néio pode deixar de observar a lei de regime de estado
de sitio e de estado de emergéncia.

10. Relagbes de vinculagio de cardter geral

"1 — O valor refotgado de certas leis tem bem maior amplitude, por-
que quaisquer outras normas legislativas estdo adstritas a serem com elas
conformes.

E o que sucede com:

— o orgamenta do Esiado (arts. 108°, 110.° e 164.° alinea &, 2.
parte) e, por identidade de razao, com os orgamentos das regides autbnomas;

— os estatwtos politico-administrativos das regifes autdnomas (arts.
164.°, alinea b, 228.° e 229.° n.° 1, alinea e).

E, de algum yoodo, com:

— as leis das grandes opcgbes dos planos de desenvolvimento econd-
mico e social a médio prazo (arts, 92.°, 932, n° 2, e 164.°, slinea b,
1.* parte);

— as leis orghnicas (arts. 167.°, alineas ¢ a e, & 169.°, n.° 2).

(23) Porém, o plano anual, & elaborar pelo Governo (art. 2027, alinea g) esisd,
por sen turno, sujeito ao orgamento, pois tem de ser organizado tendo em conta
quer as opgdes da lel quer as verbas inscritas no orcamento.

44 R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 an. 110 &br./jun. 199}



1T — Com efeito:

— no mesmo ano econdmico, nenhuma lei que nido seja de modifi-
cagdo do préprio orgamento pode contrariar 0 orgamento (*4);

— nenhum diploma, nem.mesino da Assembléia da Repdblica, pode
afectar disposicbes de estatuio politico-administrativo regional;

— apesar da plasticidade dos planos de desenvolvimento econdmico
e social “no Ambitc de uma economia mista” (como se 1€ no art. 288°,
alinea g) (novo), nenhuma lei que verse sobre as matérias neles contem-
pladas pode ser desconforme com as respectivas leis de grandes opghes (*);

— apesar das adverténcias criticas que jd fizemos sobre as leis orgé-
nicas (*), deve entender-se que nenhuma norma contida em lei ndo orgéni-
ca (ou néio aprovada segundo os procedimentos proprios das leis orgénicas)
pode divergir de norma aprovada segundo estes procedimentos ou, sim-
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ou n#o lei anterior a 1989 respeitante a estas matérias.

Se a violagio das leis do orcamento e das grandes opgdes dos planos
e dos estatutos das regiGes autSnomas envolve, sem ddvida, ilegalidade,
ja se afigura questionivel que a divergéncia entre leis nio orgénicas e
leis orgénicas redunde em ilegalidade. Poderd pensar-se que determina,
sita, inconstitucionalidade formal: tudo dependerd da verificagdo ou ndo
dos requisitos constitucionais (todos formais) das leis orgiinicas (*').

(24) De resto, pela natureza das colsas, a lei orcamental é um claro exemplo
de lei irrevogével.

(26) Cfr. GOMES CANOTILHO, Direifo Constitucional cit., phgs. 641-842; LULS
8. CABRAL DE MONCADA, A problematica juridice do planeamento econdmico,
Coimbra, 1885, pdgs. 188 e segs.; CRISTINA QUEIROZ, O plaro na ordem juri-
dica, in Consellio Nacional do Plano, 2° quadrimestre de 1088, pigs. 148 e segs,

(26) Duvides e quesifes paralelas &s que se apresentam em Portugal também
se deparam na doutrina dos dois paises donde vieramm a locugcio e o conceito, a
francesas e n espanhole: cfr, HUBERT AMIEL, Les loit orguniques, in Revue du
droit public, 1984, pags. 405 e segs.; JEAN-PIERRE BERARDO, Les lois organi-
ques dans Uordomnarncemeni constitutionnel francais, in Scrifti in onore di Vezio
Crisafulli, 31, P4dun, 1985, pigs. Tl e segs.; JEAN-PIERRE CAMBY, La loi orge-
nigue dans la Constitution de 1958, in Revue du droit public, 1989, pags. 1401 e
segd.; ou ANGEL GARRORRENA MORALLES, Acerca de lgs leys orgénicas y
de su espuriz naturaleza juridicn, in Revista de Estudios Politicos, n® 13, Janeiro-
Fuvereiro de 1980, pags. 160 e segs., FRANCISCO J. BASTIDA, Lag naturaleza
juridica de las leyes orgdnicas, in Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
1981, n® 2, phgs. 285 ¢ segs.
(27> Por isso e porque fempus regit actum, leis anteriores a 1989 sobre matérias
hoje de lels orgfnicas (v.g. 8s lels em vigor sobre eleigbes ou sobre estado de
sitio e estado de emergéncia) nfo gozam de valor refor¢ado, Nem poderiam gozar,
s0b o risco de se frustrar até a prépria resho de ser das leis orgdnicas, visto que
poderfio ter sido aprovadas sem mailoris qualificada.

Tudo reside em, doravante, se cbeervarem naquelas matérias as regras (pro-

cessuals) prdprias das lels orgAnicas: se se obeservarem, quaisquer leis anteriores
poderfio ser derrogadas; se nfo, scbrevird inconstitucionalidade formal {(insistimos).
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11. O contetdo possivel dos estatutos politico-administrativos das regides
autbnomas e das outras leis reforgadas

1 — Poderdo os estatutos politico-administrativos regionais versar
quaisquer outras matérias, designadamente matérias eleitorais (como sucede
nos estatutos em vigor)?

A resposta tem de ser negativa -— negativa tanto em relagfio a maté-
rias eleitorais como em relacdo a quaisquer outras (v.g., atinentes a direitos
fundamentais).

II — A fungio de cada estatuto politico-administrativo (sublinhe-se
politico-administrativo) consiste em definir as atribuicGes regionais (art.
229° da Constituigo) ¢ o sistema de Grgdos de governo préprio da
regido (art. 233.°); ou, em geral, em desenvolver, explicitar ou concretizar

as normas do titulo VI da parte III da Lei Fundamental, adequando-as s
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especificidades e as circunstincias mutdveis dessa regido; ndo consiste em
estabelecer os principios de toda a vida politica, econdmica, social & cultu-
ral que ai se desenrola, porque isso cabe 4 Constituigio — que € a Cons-
tituicdo da Repiiblica, e nio sé do continente.

O estatuto nfic é uma Constituico, com amplitude potencialmente
ilimitada; tem estrutura de lei ordindria, ainda que reforgada; ndo pode
assimilar-se ao estatuto de Macau (o qual, por se reportar a territétio ndo
integrado no Estado portugués, teria necessariamente de possuir natureza
constitucional, como decorre do art. 292.°).

Por outro lado, competindo a iniciativa originéria do estatuto ou das
suas alteracOes {(como bem se compreende) 3 assembléia regional (art, 228.°),
se o estatuto pudesse incluir qualquer matéria, ficaria, por esse modo,
limitado o poder de iniciativa dos deputados, dos grupos parlamentares
ou do Governo da Reptiblica relativamente a essa matéria (art. 170.%).
A assembléia pode, certamente, apresentar propostas de lei “no respeitante”
A regido sobre qualquer objecto (art. 170.°, n.° 1, 2.* parte), o que ndo
se justifica é transformar essa matéria em matéria estatutéria (%),

Finalmente, quanto as eleigies em especial, ndio se esquega o trata-
mento homogéneo que recebem da Constituigho, quer no plano dos grandes
princfpios substantivos (arts. 49.° e 116.%), quer no da regulamentagio
legislativa (arts. 167.°, alineas @ ¢ j, ¢ 139.%, n. 3, alinea &), quer no da
competéncia do Presidente da Reptblica (art. 136.°, alfnea b), quer ainda
no plano dos limites materiais da revisdo constitucional (art. 288.°, alinea f).
Esse tratamento unitério e reforcado — compreensivel por causa da impor-

(238) Neste sentido, GOMES CANOQTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit, II,
pégs. 358-354 ¢ 314 ¢ GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, cit., phgs.
643 o 844
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tncia fulcral das eleighes em democracia representativa {(art. 10.%, n.® 1)
— ficaria afectado se o regime das eleigGes regionais (ainda que néo
incluido no &mbito das leis orgénicas do art. 167.°, alinea a, da Constitui-
¢io) fosse repartido pelas leis eleitorais e pelos estatutos.

Se, por conseguinte, o estatuto de qualquer das regiGes autSnomas
contiver normas sobre outras matérias que ndo as atinentes 3s atribuigGes
e ac sistema de drgios regionais (e a zonas conexas), elas deverfio ter-se
por inconstitucionais — formalmente inconstitucionais, por excesso de
forma ou, mais rigorosamente, por violagio das regras de iniciativa legisla-
tiva dos arts. 170.° ¢ 228°, conjugadas com as dos arts. 229° ¢ 233°

IIT — Aligs, o problema assim dilucidado n@o se pOe apenas a res-
peito dos estatutos politico-administrativos das regides autdnomas.

Pode colocar-se outrossim a respeito de outras leis de valor reforgado,
definidas em razéio da matéria, como as leis orgnicas e as leis orgamentais,
e a conclusdo tem de ser, por coeréncia, semelhante: tais leis ndo podem
invadir dominios que lhes ndo sejam constitucionalmente concedidos, salvo
irrelevéincia (as normas que entio contenham ndo desfrutam de superiori-
dade sobre quaisquer outras normas posteriores).

12. Referendo politico vinculativo e limitagdes de decis@o politica

I — A introdugfio do referendo politico nacional suscita, por seu tur-
no, problemas interessantes do prisma da vinculagéio ou limitagdo dos po-
deres de decisdo dos Orghos legislativos.

Segundo o art. 118.°, n.® 8 da Constituigdo, as propostas de referendo
recusadas pelo Presidente da Repiiblica ou objecto de resposta negativa
do eleitorado ndo podem ser repovadas na mesma sessdo legislativa, salvo
nova eleigiic da Assembléia da Repiblica, ou até & demissdio do Governo.
Em contrapartida, ¢ 6bvio que se a resposta for afirmativa — pela prépria
natureza vinculativa que o referendo possui (art. 118.°, n.° 1) — a Assem-
bléia fica obrigada a fazer a lei, ou 0 Governo o decreto-lei, corresponden-
te & questdo submetida a referendo (). E, sendo praticado este acto legis-
lativo devido, também se torna claro que algumas implicagBes dai hio-de
decorrer.

Poderia supor-se que lei aprovada no seguimento de referendo sé ap6s
novo referendo em sentido inverso poderia ser revogada cu medificada,
Mas n3o € preciso ir tdo longe, Por analogia com o que dispde o art. 118.°,
n.° 8, deve entender-se que a intangibilidade da lei subsiste até & préxima

(20) Sob pena de omissfip incomstituclpnal (ainda gque nfio Hseallzdvel através
dos mecanismes do art. 2839).
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eleigio do Parlamento, nfio forcosamente para além dela: uma Assembléia
renovada por elei¢io (ou o Governo dela emanado) j4 podera, com inteira
legitimidade democrética, alterar aquilo que o povo tiver decidido, direc-
tamente, por via de referendo.

Ora, o que sucederi se antes da nova eleicdo da Assembléia da Rept-
blica, for feita lei contréria dquele acto legislativo? Se isso acontecer, pro-
duzir-se-& inconstitucionalidade ou ilegalidade? E haverd invalidade ou
mera irregularidade?

Il — Em favor da inconstitucionalidade — de inconstitucionalidade
orgénica — seria de aduzit que tudo redunda em preterigio de uma regra
de competéncia temporalmente restringida em virtude da realizagiio do re-
ferendo.

Nao parece, contudo, que seja uma questio de competéncia para a
prética de actos legislativos, mas de contefido de actos. A Assembléia (ou
o Governo) continua a poder legislar sobre a matéria; somente ndo pode
legislar em certo sentido — em sentido discrepante do da lei decretada
a seguir ao referendo.

Tao pouco se trata de uma questdo de ilegalidade por eventual viola-
¢80 da lei do regime do referendo, uma das chamadas leis orgnicas. Por
um lado, o principio acabado de expor resulta da Constituicdo, ¢ néo,
autonomamente, desta lei. Por outte lado, o objecto desta lei ndo € tanto
o regime substantivo quanto o regime do processo de referendo.

Apenas pode ser, pois, ilegalidade — e ilegalidade directa por prete-
rigdo da lei subseqiiente a referendo vinculatério, a qual, em face do art.
1182, n.° 1 da Constitui¢io, adquire também per relationem, temporiria
ou circunstancialmente, um estatuto reforgado.

IIl — Apesar da linearidade do raciocinio, hesitamos, porém, em re-
duzir a lei pbsreferenddria (se € licito dardhe um nome) A categoria das
leis de valor reforcado dos arts. 280.°, n.° 2, alinea g, ¢ 281.°, n.° 1, alinea
b. Faltando preceito constitucional explicito a consignar a regra da nio-
derrogabilidade que acabamos de enunciar, seria talvez menos prudente
assimild-la as leis que da Constitui¢do, directa ou indirectamente, recebem
uma fungéo especifica de sobreposicdo; e é uma ndo-derrogabilidade muito
relativa.

De igual sorte, entendemos que, a dar-se preteri¢io, ndo se produzirs
invalidade, mas apenas irregularidade. A modifica¢io ou a revogagdo, ex-
pressa ou tdcita, da lei pés-referenddria por lei da Assembléia da Repiblica
(ou por decreto-lei do Governo) antes de novo referendo ou de nova elei-
¢do pode considerar-se simplesmente irregular, ndo nula ou anuldvel; o seu
grau de gravidade ndo justifica mais do que isso.
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Konrad Hesse: uma Nova Crenca
na Constituicao

InocENcIo MARTRES COELHO
Professor Titular da UnB

“Estq Constituigio é a minhka biblia jurfdica; seu
lano de governo, 0 meun plano de governo; e o
seu destino, 0 meu destine” (HUGO LAFAYETTE
BLACK — Crenga na Constituigio).

SUMARIO

I — Colocagdo do tema: por que uma nova crenda na
Constituigdo?

Il — Condicionamento reciproco entre a Constituiedo
¢ a realddade  politico-social.

Il — Limites ¢ possibilidades de atuagdo dg Constifui-
céo furidica.

IV — Pressupostos de eficdcia da Constituicdo.

V — Conclusdo.

Acabo de ler, em cuidadosa tradugfo de Gilmar Ferreira Mendes,
texto em portugués do Escrito de XKonrad Hesse, “A forga normativa da
Constitui¢do™, pars publicagéio no Brasil.

A divulgacio desse estudo, a ocorrer brevemente, dar-se-4 num mo-
mento singularmente oportuno, porque a nossa atual Carta Politica acaba
de completar apenas dois anos de vigéncia, mas j4 se ouve, nos mais
diversos setores da sociedade, e com intensidade crescente, a perniciosa pre-
gacio de que se faz necessirio reformar o seu texto, para ajustd-lo a uma
imprecisa ¢ mal definida realidade nacional.

Por isso, mas — como se verd adiante — n8o apenas por isso, é que
a publicagBo desse precioso Escrito de Konrad Hesse parece-nos extrema-
mente importante, porque a sua idéia central €, precisamente, a de que,
embora ndo disponha de existéncia autbnoma, em relacdc 2 realidade, da
qual, alifs, nio pode estar desvinculada, a Constituigio ndo & imposta,
simplesmente, por essa mesma realidade; em outros termaos, embora cop-
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dicionada pela realidade politico-social, a Constituigdo nfo € determinada
por essa mesma realidade.

Dai, desde logo, Hesse nos advertir de que a forga vital e eficacial
da Constituigio assenta-se na sua vinculagdo as forgas espontineas e as
tendéncias dominantes do seu tempo -— o que possibilita o seu desenvol-
vimento ¢ a sua ordenagio objetiva —, mas sua forga normativa néo deriva
dessa adaptagio a uma dada realidade, antes se devendo a um fator de
natureza espiritual e cultural, que ele sugestivamente denomina vontads
de Constituipfio.

Acentuando a natureza espiritual dessa atitude perante a Constituigdo,
dessa crenga de que a Constituigio ndo € e ndo deve ser um subproduto
mecanicamente derivado das relagdes de poder dominantes, Hesse nos diz
que essa vontade de Constituigio — “que indubitavelmente constitui a
maior garantia de sua forca normativa” — se origina de trés vertentes

diversas, emhora ontologicamente semelhantes, a saber: da r‘nmprﬂans‘é,g

LIYCIEasS, C0Ola ULNAVEIVRIIICIIRS SULOCLRRINNS, 2 Salsl. LARAUPITER
* B

da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantdvel, que
proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme; da compreenséo
de que essa ordem é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos, j4 que
possui legitimidade prépria; ¢, finalmente, da consciéncia de que, ao con-
trario do que se d4 com as leis do pensamento, essa ordem ndo consegue
ser eficaz sem o concurso da vontade humana, pela qual adquire ¢ preserva
a sua validade.

Trata-se, bem se¢ vé&, de um autdntico discurso de conversdo, via
do qual o ilustre constitucionalista alemdo, sem abandonar & necessdria
postura analftica, nos conduz a ver a verdade naquilo que, até entdo, nada
rnos dizia, para usarmos a feliz expressiio com que Jodo Baptista Machado
expde a moderna teoria da argumentago, em Notfa & 1.* edigdo portuguesa
da Introdugic ao Pensamento Juridico, de Karl Engisch,

Diante dessa sua pregagio quase catequética — também por isso
dizemos que ela encarna uma nova crenga na Constituigdo — ¢é facil com-
preender por que Hesse inicia seu estudo evocando, para criticar-the o
unilateralismo de perspectiva, a célebre conferéncia de Fernando Lassalle,
“Que é uma Constituicdo?”, pronunciada em Berlim, no més de abril
de 1862,

Nessa confer@ncia, que virou texto cldssico da doutrina constitucional,
Fernando Lassalle levou ao extremo o discurso da submissio dos textos
constitucionais aos chamados fafores reais de poder existentes nas socieda-
des, os quais, para ele, informam todas as leis e instituigBes juridicas, fazen-
do com que, em esséncia, ndo possam ser mais do que sio e como sdo (1).

Exprimindo esse sociologismo exagerado, Lassalle chega a dizer que
aqueles fatores reais de poder — referindo-se & Priissia de seu tempo,
ele os identificava na monarquia, na aristocracia, na grande burguesia, nos

(1) Ques es una Constitucién? Buenos Aires. Siglo Veinie, 1957, pég. 15.
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banqueiros, na pequena burguesia e na classe operdria — eram verdadeiros
fragmentos de Constituigdo que, somados, corresponderiam a Constituigio
real e, transladados para uma folha de papel, se converteriam na Consti-
tuicdc escrita, na Constituigio juridica propriamente dita.

Por isso, para ele, ¢ neste ponto & frontal o choque entre a sua
concepgdo ¢ o pensamento de Konrad Hesse, a Constituigdo escrita, para
ser boa e duradoura, deve refletir, recessariamente, os fatores reais de
poder existentes na sociedade, pois um eventual descompasso — ele usa
a expressdo conflilo — entre ¢ texto escrito e a Constituigdo real faré
com que, mais cedo ou mais tarde, a Constituicdo folhe de papel seja
rasgada e arrastada pelas verdadeiras forgas vigentes no pafs, num deter-
minado momento da sua histdria; noutras palavras, a Constituigio real
“revogaria” a Constituigo formal, substituindo-a por outrs, atualizada ou
“em dia” com aqueles fatores reais de poder.

Se fosse verdade, como afirmava Lassalle, que, para se fazer uma
Constituicdo escrita, bastaria simplesmente recolher os fatores reais de
poder, estendé-los sobre uma folha de papel e dar-lhes expressdo juridica,
efetivamenie o texto afinal produzide niio teria nenhuma autonomia, sendo
a sua forga normativa meramente aparente, como expressio subalterna
daqueles fatores reais de poder.

A essa concepgho mecanicista das relagSes entre a Constitui¢iio e as
forgas sociais, Konrad Hesse opde, para nés com inegivel vantagem, uma
visdo do problema que ai€ certo ponto se poderia considerar diglética, na
medida em que, sem desprezar a importincia das forgas sécio-politicas
para a criagfio e a sustentagc@o da Constitui¢io juridica, nos sugere adwmitir,
como ponto de partida para a analise do fendmeno, a existéncia de um
condicionamento reciproco entre a Lei Fundamental e a realidade politico-
social subjacente.

Trata-se de algo que, de resto, é nao s§ admitido, mas até mesmo
enfatizado por ninguém menos que o velho Engels, quando, em critica
mordaz aos ideSlogos, observa que eles padecem de uma igrordncia abso-
luta sobre a aglio reciproca existente entre as normas juridicas e os fatores
econdmicos, que as engendram ou, pelo mencs, condicionam (%).

Do contrério — adverte Hesse — até mesmo o Direito Constitucional,
como ciéncia normativa, deixaria de estar a servigo de uma ordem estatal
justa, para cumprir tdo-somente a miserdvel fungéio — indigna de qualquer
ciéncia — de justificar as relagbes de poder dominantes,

Neste passo cabe relembrar, por sua pertinéncia para a compreensio
do problema, os ensinamentos de Hans Kelsen, quando, ao tragar as linhas
distintivas entre a Jurisprudéncia Normative ¢ a Jurisprudéncia Sociolé-

(2) Coria & Franz Mebring, in Marx ¢ Engels — Cartas Filostficas. 8o Paulo,
Ed, Moraes, 1987, pig. 5.
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gica — para, como disse, evitar sincretismos metodolégicos —, nos adverte
de que esses dois saberes possuem objetos distintos, pois a primeira estu-
da a validade do Direito, enquanto a segunda discorre sobre a sua efi-
cécia (%).

Se perdermos de vista essa distingBio metodolbgica, alids correlata da
diversidade dos objetos formais ou pontos de vista sob 0s quais um mesmo
objeto material — no caso, o Direito — pode ser encarado, confundire-
mos os planos e dmbitos de seu conhecimento, retirando, como fez Las-
salle, da Ciéncia do Direito Constitucional, o cardter normativo, que lhe
¢ prdprio, para lbe emprestar um cariter socioldgico, que, em absoluto,
ela n2o possui.

Entéio, vale insistir, para sermos coerentes, do ponto de vista meto-
dol6gico, e, assim, podermos “construit” uma Ciéncia do Diteito Consti-
tucional que seja, como deve ser, efetivamente normativa, devemos ter
presente que a Constituigio € uma norma, expressio de um dever ser, e
ndo um subproduto ou precipitado natural, ainda que enunciado em for-
ma normativa, das relagSes de poder existentes em certa sociedade, num
dado momento da sua histéria.

Se recusarmos a Constitui¢do esse cardter deontolégico e essa forga
normativa, reduzindo-a a um simples reflexo dos chamados fatores reais
de poder, lhe retiraremos, também, por via de conseqiiéncia, a dimensio
reformadora que indiscutivelmente possui, enquanto instrumento de trans-
formacdo social.

Por isso, Konrad Hesse insiste na necessidade de se admitir que a
Constituicio contém, ainda que de forma limitada, uma forca normativa
prépria, motivadora ¢ ordenadora, ndo apenas da vida do Estado, como
também da vida ndo-estatal. Para usar as suas proprias palavras e, assim,
melthor traduzirihe as idéias, vale relembrar, neste ponto, o que ele nos
diz sobre as fungbes da Lei Fundamental: “por intermédio de suas pres-
crigbes materiais, das relativas & estrutura estatal e 4 regulamentagio cons-
titucional do processo de formagdo de unidade politica e da atuagfo esta-
tal, a ConstituicBo origina unidade estatal, confere forma 3 vida da Co-
munidade, assegura continuidade suprapessoal, com o consegiiente efeito
estabilizador; por outro lado, permite entender e compreender a formagio
de unidade polftica ¢ a atuagio estatal, torna possivel a participacio cons-
ciente, protege contra recaidas no informe e indiferenciado, com a conse
giiente eficdcia estabilizadora; pela ordenagfio do procedimento de forma-
¢do de unidade polftica, da fundacio sempre limitada de atribuicSes de
poderes estatais, da regulamentagio processual do exercicio dessas atri-
buigSes e do controle dos poderes estatais, a Constituigio pretende limitar
o poder estatal e impedir o abuso desse poder; enfim, nessa sua fungdo
de possibilitar e garantir um processo politico livre, de instituir, de esta-
(3) Jurisprudéncia Normativa e Sociolégica, in O Direito e a vida social —

Lefturas bdsicas de sociologia juridica: coletAnea organizads por A. L. Machado
Neto e Zahidé Machado Neto. S0 Paulo, Cia. Ed. Nacional, 1986, pag. 17.
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bilizar, de racionalizar, de limitar o poder e, com tudo isso, assegurar a
liberdade individual, é que reside a qualidade da Constituigdo” (*).

Neste passo, ele nos faz lembrar as reflexdes de Georges Burdeau
sobre o papel desempenhado pela Constituicdo na configuragiio do Estado
de Direito, porque, segundo aquele notével jurista e pensador politico —
pela forma como atua sobre o Poder — a Constituigdo deve ser consi-
derada verdadeiramente criadora do Estado de Direito, pois, se antes dela,
o Poder é um mero fato, resultade das circunstdncias histéricas, produto
de um equilibrio frigil entre as diversas forgas politicas, com a Consti-
tui¢fio ele muda de natureza e se juridiciza, para se converter em Poder
de direito, desencarnado e despersonalizado (%),

Vista assim, em correta perspectiva juridico-normativa, a Constituigiio,
por sua energia conformadora da realidade social, converte-se, também
ela, num auténtico fator real de poder, na medida em que, vigente e efi-
caz, interage com os demais fatos sociais, sobre eles influindo e deles
recebendo infiuéncia, dentro do processo dialético de agio reciproca entre
a infra-estrutura € a superestrutura, que & préprio das sociedades humanas,

Destarte, como fato normativo, a Constituigdo deixa de ser um sim-
ples subproduto das tenstes fdtico-axiolégicas, para, com energia prépria,
inserirse ¢ atuar na realidade politica e social, a que d4 um especifico
sentido — o de realizar, em dado momento, numa sociedede concreta,
a idéia do direito (%). ,

Retornando ao texto de Hesse, impde-se, agora, seguir-lhe a seqiiéncia
do raciocinio, para compreender como ele fenta fundar a sua crenga na
forga normativa da Constituigio e, assim, conferir dignidade prépria a
Lei Fundamental, em que pese reconhecer e afirmar — alifs com certa
freqii€ncia — que nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constituicso,
pode alterar as condicionantes naturais, do que resulta ndo dispor, a nor-
ma constitucional, de existéncia autnoma em relagio a realidade social,
da qual emerge e na qual se insere.

Como passo inicial para a fundagio dessa crenca, ele formula uma
pergunta que, respondida corretamente, nos oferece a chave para deslindar
todo o seu discurso: “existiré, ao lado do poder determinante das rela-
¢les faticas, expressas pelas forgas politicas e sociais, também uma forga
determinante do Direitc Constitucional?

Cauteloso, Konrad Hesse nos apresenta ¢ que denomina uma simples
“tentativa” de resposta & sua prépria indagagio, resposta que ele desdo-
bra em trés etapas ou aspectos: 4) existe um condicionamento reciproco

(4) Conceito e Qualidade da Constituiclio, in Escritos de Derecho Constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Constituclonsales, 1883, pégs. 21/22.

(3) Troité de Science Politigue. Paris, LODJI, 1984, tomo IV, pags. 44/45.

(6) Custavo Radbruch. Filosofic do Direito. Colmbra, A. Amado, 1961, vol. I,

Dpég. 50; Georges Burdeay, in Tralld, clt., pig. 48 e in El Estedo, Madrid, Seminsrios
¥ Ediclones, 1875, pags. 54/58.
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entre a Constitui¢do juridica e a realidade politico-social; &) a atuagdo
da Constituigio juridica tem limites ¢ possibilidades; ¢) & eficécia da Cons-
tituigio estd sujeita 3 satisfagdo de determinados pressupostos.

Examinemos, ainda que sumariamente, ¢ssas tvés proposiches,

I — Quanto ao primeiro aspecto, o do condicionamento reciproco
enire a lei ¢ a realidade, entre a Constituiciio jurfdica ¢ os fatos sociais,
HESSE comega a sua andlise lembrando que esse ponto de partida exige
particular realce, uma vez que o pensamento constitucional do passado
vecente estd marcado pelo isclamento entre fato e norma, entre direito ¢
realidade, em razdo do que juristas e socilogos do direito, de costas volta-
das uns para os outros, acabaram por se encastelar em posi¢oes extremadas,
mas igualmente estéreis, levados que foram em diregdo a uma norma des-
pida de qualquer elemento da realidade, ou a2 uma realidade esvaziada de
qualquer contetido normativo.

Comentando esse divdrcio, e apontando o caminho que, a seu ver, su-
peraria as referidas divergéncias entre 0 normativismo e o sociologismo
exagerados, Hermann Heller, um dos mais notdveis publicistas germénicos
deste século, nos brinda com esta preciosa sintese: “A doutrina dominente,
sob a direcio de Georg Jellinek, contenta-se em colocar a Constituigio
como ser ao lado da Constituigio jurfdica, como dever ser, sem conexfio
cientifica de nenhuma classe entre si. Os propésitos de superar este insus-
tentivel dualismo ndo tm levado, até hoje, mais que & absclutizagio de
uma ou outra de ambas as posiches. Kelsen faz constituir o Estado e a
Constitui¢do em um dever ser, exclusivamente; O. Schmitt pretende eli-
minar da Constituicdo toda nommatividade. A tecria do Estado s6 poderé
evitar estas unilateralidades se conseguir descobrir a conexdio real & partir
da qual possam ser explicadas ¢ compreendidas tanto a Constitui¢io, en-
quanto ser, como a Constitui¢do juridica normativa ¢ o método dogmético-
juridico a ela correspondente” (7).

Trate-se de uma crise que se instaurou ndo apenas no imbito do Di-
reito Pablico ou do Direito Constitucional, como, 3 primeira vista, se
poderia imaginar, mas que atingiu todos os quadrantes do pensamento ju-
ridico, segundo chservou Miguel Reale, em reflexdes sobre a necessdria
e inelimindvel conexdo entre a vigéncia, a eficdcia e o fundamento dos
modelos normativos, conexfo que para ele s6 se revela, com nitidez, na
prépria experiéncia juridica (%).

Para superar esse impasse, Konrad Hesse nos propGe buscar um ca-
minrho que, de um lado, eviie o abandono da normatividade em favor do
dominio das relagSes féticas e, de outro, ndo leve A criagio de uma norma-
tividade despida de qualquer elemento da realidade.

Entdo, parece evidente que esse caminho s6 poderd ser encontrado
se conseguirmos rejeitar as opgOes, inconcilidveis ou mutuamente exclu-

(1Y Teorio do Estado. S&o Paulo, Mestre Jou, 1988, pdgs. 306/307.
(8) Teoria Tridimensional do Direito. 840 Paulo, Saralva, 1986, phgs., 28/34.




dentes, entre 0s normativismos abstratos e os sociologismos rasteiros, repre-
sentativos, ambos, de concepgdes unilaterais ou setorizadas da experiéncia
juridica.

Como toda regra de Direito vige com pretensio de eficécia, assim como
nio the pode faltar, também, a pretensdo de ser jusfa — consoante opor-
tunamente observado pelo mesmo Miguel Reale (*) — e como a Constitui-
¢do, porque é regra juridica, também vige com essa mesma pretensio de
eficdcia, que ¢ insepardvel das condigBes histéricas de sua realizagdo, Hesse
ressalta que ambos 0s elementos, a pretensdo de eficdcia ¢ as condigSes de
sua realizagio, interagem reciprocamente, embora se mantenham distintos
na especificidade de suas fungdes; por isso, podem e devem ser diferen-
ciados, embora nfio possam e nao devam ser separados, nem confundidos.

Tratase de uma relagio dialética em tudo semelhante & que existe
entre Estado e Direito, e que s6 se poderd compreender se considerarmos
o Direito como a condigiio necessdria do Estado atual e, do mesmo modo,
o Estado como a necesséria condigiio do Direito presente, pois sem o cardter
de criador de poder, que o Direito acarreta, nio existe nem validez juridica
normativa, nem poder estatal, assim como, sem o cardter de criador de
direito, que tem o poder do Estado, n&o existe nem Estado, nem positividade
jurfdica. A propdsito — como acentua Hermann Heller — “a relago entre
o Estado e o Direito nfio consiste nem em uma unidade indiferenciada, nem
em uma irredutivel oposigio, antes devendo considerar-se como relaciio
dialética, como relagdo necessdria das esferas separadas e admissdo de cada
pélo no seu oposto” ().

II — Quanto as possibilidades e aos limites da pretenséo de eficacia
da Constituigio, Hesse inicia suas consideragbes afirmando que, embora
em termos relativos, a Constituigho jurfdice possui significado prdprio; que
sua pretensic de eficdcia se apresenta como elemento autbnomo, no campo
de forcas do qual resuita a realidade do Estado; e, finalmente, que sua forga
normativa &€ adquirida na medida em que ela consegue tornar efetiva aquela
mesma pretensfo de eficdcia.

Também nesta parte, observa-se em Konrad Hesse a preocupagio de
advertir que ndo podemos isolar, em campos fechados, a Constituicdo real
e a Constituigdo juridica porque, a despeito de serem distintas, elas se cor-
relacionam e se co-implicam mutuamente. Daf que a normatividade da Cons-
tituigiio juridica, embora dependa de sua adequagio & Constituigiio real,
para se transformar em energia normalizadora, ainda assim procure
imprimir ordem e conformagfo & realidade politica e social: noutras pala-
vras, por sua peculiar natureza e¢ qualidade, a Constituigdo juridica ndo
se limita a sancionar o existente — como teria afirmado Lenine acerca do
Direito —, antes pretende e consegue juridicizs-lo, de tal sorte que, a partir
dela, o poder se torna juridicamente qualificado, inclusive, ou sobretudo,
como poder legftimo.

(8) Filosofia do Direito. Sfo Paulo, Saraiva, 1869, vol. II, pdg. 530.
(10) Teoria do Estado, cit., phg. 231.
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Nessa mesma linha de pensamento, o citado Hermann Heller observa,
com proptiedade, que, ao lado do normal fético, tem tambhém grande im-
portdncia a forga normalizadora do normativo, sendo certo, ademais, que
nenhuma decisgo pode, sem normatividade, produzir normalidade e, por-
tanto, continuidade de conduta: disso decorre que a prépria continuidade
histérica da Constituicdio real depende, em larga medida, da Constituigdo
juridica, que d4 forma & ocasionalidade das relagbes de poder sempre mu-
tdveis, estruturando-as em unidade de poder permanente, pois “se as decisGes
adotadas para esta ou aquela forma de Estado ou de Governo néo possufs-
sem validez normativa para o futuro, dificil seria explicar como puderam
constituir, enquanto decisdes, tanto hoje como amanha, o suposto basico
de todas as normagdes ulteriores” ().

Noutras palavras, somente mediante o elemento normativo se norma-
liza uma situagdo de dominagio atual e plenamente imprevisivel, conver-
tendo-se numa situagéo de dominacio continua e previsivel; entdo, até mes-
mo a Constituigdo real precisa normatizar-se para durar além do momento
presente, pois somente formalizada juridicamente é que uma situagdo tran-
sitéria de dominagfo se converte em uma situagio de dominagfio relativa-
mente duradoura (12).

Especificamente quanto acs limites da forpa normativa da Constituicio,
¢ para explicitd-los, Konrad Hesse relembra alguns trechos de um dos pri-
meiros escritos de Wilhelm Humboldt, onde este afirma que nenhwma Cons-
tituicio exclusivamente fundada num plano racionalmente elaborado pode
lograr €xito, e que somente consegue desenvolver-se aquela Constituigao
resultante da luta do acaso poderoso com a racionalidade, que se the opde.

Esta remissio estd a evidenciar, mais uma vez, a preocupacio de Hesse
em nos mostrar que a forca normativa da ConstituicBio nfio é algo que
possua existéncia autbnoma, até porque a Constituicio, por si s6, ndio pode
realizar nada, embora possa, isso sim, impor farefas que, acaso efetivamente
realizadas, emprestam-lhe forga ativa, assente na incompardvel qualidade
do presente.

Por isso, como lembramos anteriormente, Konrad Hesse nos diz que
“a Constitui¢io converter-se-d em forga ativa se se fizer presente, na cons-
ciéncia dos principais responsdveis pela ordem constitucional, néo 56 a von-
tade de poder, mas também a vontade de Constituicdo”, juizo esse que se
pode completar lembrando, ainda uma vez com Heller, que “o contetido
e 0 modo de validez de uma norma nfo se determinam nunca somente por
sua letra, nem mesmo pelos propdsitos e qualidades de quem a dita, mas
sobretudo pelas qualidades daqueles a quem a norma se dirige ¢ que a
observam™ (19).

(11) Teoria do Estado, cit., pags. 233, 208, 312 e 313.
(12} Hermann Heller, op, cit, pags. 233 e 301,
(13) Teoria do Estado, cit., pag. 302,
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De fato, se tivermos presente a idéia de que a energia normalizadora
{= forga normativa) da Constitui¢do, conquanto potencialmente apta a
atuar sobre a sociedade e conformé-la aos seus ditames, depende de sujeitos
concretizadores para se tornar eficaz, se tivermos presente essa idéia, facil-
mente compreenderemos porque Hesse condiciona & existéncia de uma vor-
tade de Constituigdo o éxito de qualquer programa normativo.

Como toda Constituigio sé se torna juridicamente eficaz (= ter efeti-
vada a respectiva pretensdo de eficdcia) através de sua redlizagio, e como
essa realizagfio € tarefa de todos os 6rgdos constitucionais, da qual partici-
pam, ademais, os cidaddos que fundamentam na Constitui¢do, de forma
direta e imediata, os seus direitos ¢ 0s seus deveres — consoante observa
Canotilho (**) —, conclui-se que onde nio houver essa vontade de Consti-
tui¢do jamais a sua normatividade conseguird criar ¢ manter qualquer espé-
cie de normalidade; por outras palavras, onde e quando as tarefas cometi-
das pela Constituigo ndo forem cumpridas, onde nfio se professar uma
verdadeira crenga no valor intrinseco da Constituigio, ter-se-4 tudo, menos
vida e condutas em conformidade com 0s preceitos constitucionais. E pre-
ciso, portanto, que haja fidelidade 3 Constituigiio, como condigio indispen-
sével & sua eficdcia e A sua realizagdo.

Em contrapartida — prossegue Hesse, em linguagem simples, porém
densamente comunicativa —, quanto mais intensa for a vontade de Consti-
tuic@o, menos significativas hiio de ser as restricbes ¢ as fronteiras impostas
4 sua forga normativa, do mesmo modo que essa forga ser4 maior onde e
quando se mostrarem dispostos a homenagear a Constituico precisamente
aqueles que tenham condigBes de violar os seus mandamentos.

III — Quanto aos pressupostos da eficdcia da Constituigdo, Hesse
comega anotando que tais pressupostos se referem tanto ao seu conteddo,
quanto 4 prdxis constitucional.

Preliminarmente, neste ponto, a seu ver, quanto mais o contetido de
uma Constitui¢8o lograr corresponder a singular natureza do presente, tanto
mais seguro hé de ser o desenvolvimento de sua forca normativa.

Noutro ensaio (Conceito e Qualidade da Constituicio), Xonrad Hesse
também enfrentou a problemética relativa A possibilidade de realizacdo do
contetido da Constituigdo, insistindo em que, quanto mais intensa for a
conexdo de seus preceitos com as circunstincias da situagio histérica —
procurando conservar e desenvolver o que ji se acha esbogado na indivi-
dualidade do presente —, tanto maior serd a capacidade da Constituigdo
para expandir a sua forga normativa; em caso contrério, isto é, se ignorar
o estdgio do desenvolvimento espiritual, social, politico ou econémico do
seu tempo, a Constitui¢cdo ndo conseguird realizar o que projeta o seu texto,
porque a sua for¢a normativa estard em descompasso com a realidade sobre

(14) Direito Constilucional. Colmbra, Almeding, 4% ed. 1988, pag. 143.
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a qual pretende atuar. Noutras palavras, um modelo normativo constitu-
cional ndc fundado na experiéncia jamais realizard o tipo de comporta-
mento considerado necessdrio pelo constituinte que o elaborou.

Por isso, Miguel Reale, em precioso ensaio sobre as estruturas ¢ mo-
delos da experiéncia juridica, nos adverte de que a tipificagdo normativa —
e essa adverténcia, obviamente, se aplica & macrotipificagio normativa em
que consiste a elaboragio dos textos constitucionais — n#o é uma obra
cercbrina ou imaginosa, mas o resultado de uma anslise positiva dos dados
empfricos, pois nada € mais contrério & idéia de modelo do que a de uma
abstracfio nio fundada no real concreto (*).

Prosseguindo em suas consideragGes sobre os pressupostos da efic4cia
da Constituicdo, Hesse afirma que, para durar (= permanecer com forga
normativa), a Constituigiic deve poder adaptar-se 3s eventuais mudangas
na realidade sécio-politica, o que sé conseguird, e com mais facilidade, se

o seu texto limitarse ao estabelecimento de uns poucos princinios fﬂnd‘n..
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menlals, suscetiveis de receber sempre novos desenvalvimentos, de parte
dos sujeitos concretizadores, desde que, obviamente, tais desenvolvimen-
tos ndo representem muiagdes constitucionais conflitantes com & prépria
Constituicfo,

Ao contrdrio — adverte Hesse -— se a Lei Maior “constitucionalizar”
interesses momentineos ou passageiros, o tecido constitucional perderd a
necessdria ductilidade, do que resultard seu rompimento ¢ a conseqiiente
necessidade de se refazer a tecedura (— emenda; reforma; revisdo), com
o inevitdvel comprometimento da forca normativa da Constituic#o.

Sob esse ponto de vista, exemplo que todos lembram da Constituigao
ideal € o da Constituic@o dos Estados Unidos da América, que, redigida em
1787 e logo complementada, em 1791, pelas dez emendas conhecidas como
Bill of Rights, por desenvolvimentos jurisprudenciais sempre renovados
— sobretudo pela mediagiio criadora da Suprema Corte — teve preservado
seu texto fundamental por mais de duzentos anos e, ndo obstante, conse-
guiu operar o milagre da “contemporaneidade dos néio contemporfineos”, na
feliz expressdo de Orlando Bitar, tomada de empréstimo a Karl Man-
nheim (19).

Pela estrutura ampla ¢ aberta de seus enunciados normativos, a Cons-
tituicGio dos Estados Unidos, como supremo direifo da terra, tem permitido
a seu povo encontrar solugles para todas as crises dos megdcios humanos.
A partir do seu texto, mas na ambiéncig do contexto, ali se produziram
as mais radicais mutagdes constitucionais de que se tem conhecimento —
sugestivamente chamadas pela doutrina de processos obliquos, processos
informais, processos de fate ou mudangas constitucionais materigis —, sem
que, para tanto, tenha sido alterado o documento original da Carta, o qual,
ac lado da Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos, “encontra-se

(15) O Direito como Exrperiéncig. Sto Paulo, Saraiva, 1968, pigs. 165 e 167
(16) Orlando Bitar, A Lei e a Congtituicfio. Belém, 1951, phig. 182,
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exposto ao piblico no Edificio dos Arquivos Nacionais, em uma vitrina
que oferece a maior protegio possivel contra a agéo do tempo...”.

Essa €, fundamentalmente, a razdo pela qual os juristas e cientistas
politicos norte-americanos costumam dizer, com fina ironia — que mais
sugere um acentuado sentimento de orgulho nativo, do que eventual cri-
tica & biblia da sua cidadania — que a sociedade ¢ a economia mais diné-
micas da Terra coexistem com a estrutura constitucional mais antiga e subde-
senvolvida encontrada em qualquer pais ocidental (*7).

Finalmente — prossegue Hesse — para lograr plena eficécia norma-
tiva, nio deve a Constituigdo assentar-se numa estrutura unilateral, antes
precisa incorporar, mediante meticulosa ponderagdio, parte da estrutura con-
Irdria.

Por isso, sentencia o notdvel professor de Friburgo e juiz do Tribunal de
Karlsruhe: “direitos fundamentais nfo podem existir sem a correspectiva
vinculagdo; a divisio de poderes hi de pressupor a possibilidade de con-
centragdo de poder; o federalismo ndo pode subsistir sem uma certa dose
de unitarismo”.

A fim de melhor compreender essa adverténcia, convém ter presente
que, para Konrad, a Constitui¢do tem por objetivos precfpuos ou essenciais
produzir a unidade politica e criar uma ordem juridica, entendendo-se por
unidade politica uma unidade de atuacdo que, ac mesmo tempo, possibilite
¢ condicione as tomadas de decisdo, harmonizando o inevitivel entrechoque
dos interesses e aspiracdes inerentes A convivéncia humana.

Como, por outro lado, a producdo e a continuagdio dessa unidade po-
litica ocorrem num processo permanente, para que tal processo néo se dis-
solva no jogo daqueles interesses e daquelas aspiragbes — que € necessaria-
mente um jogo conflitivo — impde-se estabelecer um minimo de regras
para esse jogo, 0 que $6 se obterd com a criagio de uma ordem juridica,
segundo pautas axioldgicas que devem ser democraticamente compartidas
por todos — ou, ao menos, pela maioria — como condigéio de legitimidade
da prépria organizagéio polftica.

Particularmente ilustrativa dessa sua visdo dialética do processo de
produgdo da unidade politica, levada a efeito pela Constituigdo, € a pas-
sagem em gue Hesse ressalta a importéincia dos conflitos sociais como fato-
res determinantes das mudangas e da evolugio histérica.

Essa unidade — afirma Hesse — ¢ inimaginavel sem a presenga dos
conflitos, que sdo préprios da convivéncia humana; sfo os conflitos gue
impedem a rigidez e o estancamento em formas superadas; representam,
embora ndo apenas eles, a forca motriz sem a qual nio se produziria a mu-
danga histérica; sua auséncia ou sua repressdo podem conduzir ac imobilis-
mo; mas os conflitos, por si, ndo possibilitam o viver e o conviver humanos;

(17) A Constituicio, o Capltalismo e a Necessidade de Regulamentagiio Raciona-
lizada, In A Constituipio Norte-Americand, Rio, Forense, 1986, phgs. 122/123.
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por isso, a questdo néo se coloca em termos de possibilitar os conflitos ou
os seus efeitos, mas em termos que parantam a formagio € a continuagio
da unidade politica, sem ignorar ou reprimir os conflitos em nome dessa
unidade e sem sacrificar a unidade politica em nome daqueles conflitos (1%).

Prosseguindo na sua exposigio, Hesse aponta, logo a seguir, a prdxis
constitucional como fator igualmente condicionante de um 6timo desen-
volvimento da forga normativa da Constituigéo.

Nesse contexto, ganha particular relevo e importdncia o tespeito devo-
tado & Lei Maijor por todos os participes da vida constitucional, sobretudo
naquelas situagbes de crise, em que a observéncia da Constituicdo parece
revelar-se politicamente incOmoda, porque posta em conflito como as sem-
pre invocadas, mas nunca bem definidas razjes de Estado, argumento de
que se utilizam os tiranos de todos os tempos, ¢ dos mais diversos matizes
ideoldgicos, para impor acs homens livres a insuportdvel obrigagéo de tro-
car suas camisas de cidaddos por tdnicas de sdditos.

Por isso, invocando e transcrevendo consideragbes de Walter Burck-
hardt, Konrad Hesse nos diz que aquele sentimento, por ele identificado
como vontade de Constituigido, deve ser honestamente preservado, mesmo
que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios ou até a algumas
vantagens justas, pois quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em
favor da preservagdo de um principio constitucional, fortalece o respeito
a Constituigdo e garante um bem da vida indispensivel a esséncia do Es-
tado, mormente do Estado Democrético.

Diversamente, aquele gue nio se dispde a esse sacrificio, pouco a pouco
vai malbaratando um capital precioso, muito mais significativo do que todas
as vantagens angariadas ¢ que, desperdigado, nunca mais s¢ recupera.

Neste ponto, vale insistir nas reflexdes com que iniciamos esta iniro-
ducdo ao estudo de Hesse, no sentido de que a sua publica¢do, nesta hora,
5€ NOS apresenta extremamenie oportupna, como adverténcia e apelo a todos
quantos, de uma forma ou de outra, enquanto atores da cena politica, devem
lutar antes pela realizagdo do que pela reforma da nova Constitui¢glo, sem
favor & mais avangada e a mais democritica de quantas j4 tivemos nestes
quase 170 anos de vida politica independente.

Como dltimo — mas, nem por isso, como fator menos importante para
a consolidagéio e a preservaciio da forga normativa da Constituicdo — Hesse
aponta a interprefacdo, que logo afirma estar submetida ao principio her-
menéutico da concretizagdo excelente da norma, principio que ele adverte
néc se poder aplicar com base em construgbes meramente Idgico-formais,
do tipo subsun¢do fato/norma, sobretudo porque, estando a eficdcia da
Constituigio condicionada pelos eventos concretos da vida, o sentido de suas
proposi¢des normativas deve ser efetivado dentro das condigBes reais domi-
nantes numa determinada situagdo.

(18) Conceito e Qualidade da Constituicdo, in Escritos, cit, pag. 9.




Disso decorre, para o intérprete-aplicador do texto constitucional, o
dever de se manter em permanente sintonia com a realidade social ou, como
diz o préprio Hesse, com aqueles eventos concretos da vida, sob pena de,
n#o o fazendo, colaborar para o enfraquecimento da forga normativa da
Constituigdo, que s6 permanece operativa enquanto estiver ajustada as mu-
dangas féticas e axiolgicas ocorridas no seio da sociedade.

Neste ponto, cabe refletir, criticamente, sobre a posigiio de Hesse, para
ver se, em esséncia, apesar do seu esforgo em demonstrar uma postura supe-
‘radora do sociologismo mecanicista de Fernando Lassalle — que tdo enfa-
ticamente verberou —, ndo acaba, ele mesmo, por cometer o mesmo pecado,
colocando a normatividade (= forga normativa) da Constituigio a reboque
das alteragdes ocorridas na realidade social, ainda que esse atrelamerto
esteja escondido por trds de um sofisticado discurso aparentemente, mas
s6 aparentemente, dialético.

Por isso, certamente, é que, logo apés afirmar que uma mudanga das
relagbes fiticas pode — ou deve — provocar mudangas na interpretagao
da Constituicdo, ele tem o cuidado de dizer que o sentido das proposiges
juridicas estabelece o limite da sua interpretagdo e, por conseguinte, tam-
bém o limite de qualquer mutagido normativa; que o sentido de uma pro-
posigdo e sua nitida vontade normativa nic devem ser sacrificados pelas
mudangas de situagfio; que, finalmente, se aquele sentido normativo ndo
mais pode ser realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitédvel.

Nas palavras de Lassalle, ter-se-ia, af, uma revogagio da Constituicdo
juridica pela Constituigdo real, 36 que, civilizadamente, pela via juridica
da revisao constitucional. ..

Diante das lighes da experiéncia histOrica, rica em exemplos da cha-
mada “revolta dos fatos contra os cédigos”, expresséo afortunada com que
os juristas modernos explicaram as transformag¢des ocorridas na passagem
do Estado liberal ao Estado social, diante dessas ligbes, tanto Hesse como
os demais constitucionalistas, que se viram a bragos com ¢ problema da
alteragiio do sentido dos preceitos constitucionais, como conseqiiéncia das
mudangas verificadas na realidade social, todos eles tiveram que “conviver”
com aquelas {4 referidas mutagdes constitucionais, eufemicamente conside-
radas simples processos adaptativos, que permitem alterar a concretizagio
do contedido das normas constitucionais, sem a correspondente necessidade
de modificar-lhe o texto.

Por outras palavras, gracas a0 que esses e outros constitucionalistas
chamam de amplitude ¢ abertura das normas constitucionais — Canotilho
fala em cardter aberto, indeterminado e polissémico (**) — gracas a isso
podem tais normas conduzir a resultados distintos, em decorréncia das mu-
tagdes verificadas nos respectivos supostos faticos, sem necessidade de pré-
vias alteragbes em sua estrutura proposicional, o que se obtém, sem trau-
matismos, pela mediago construtiva dos sujeitos concretizadores, nos diver-
sos niveis em que se opera a realizagdo constitucional.

(19} Direite Constitucional, cit., pég. 160.
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Em face dessa realidade, e para “racionalizé-la” — até porque o real
¢ racional e o racional é teal. .. — os juristas cuidaram de conceber méto-
dos capazes de explicar/compreender o fendmeno e assimilé-lo pela dogmé-
tica juridica.

Assim pasceram, no &mbito da hermendutica juridica, embora sob
diferentes denominagGes, todos os métodos de leiiura atualizadora das nor-
mas legais, bem como, simultaneamente, as diversas teorias que passaram 2
legitimar a jurisprudéncia como fonte criadora do direito e a exaltar o
papel dos juizes como agentes desse desenvolvimente do direito para além
das formalizagdes normativas (*°).

Paralelamente, desenvolveu-se, também, um novo campo de estudos,
a chamada Semdntica Juridica, que inicialmente concebida como teoria
das mudangas dos conteddos significativos das normss de Direito, inde-
pendentemente da inalterabilidade de seu enunciado formal, nos dias atuais
vem sendo explicada niio apenas em fungfio do cardter aberto, expansivo
ou eldstico, que é préprio dos modelos juridicos, mas sobretudo em virtude
das variagOes operadas ao nivel do “mundo da vida”, no qual o Direito
afunda as suas raizes (*).

No campo especifico da hermenéutica constitucional, sob o ponto de
vista da lingiistica e da filosofia da linguagem, registra-se, como atestado
de cidadania, um principio metodolégico que proclama ser a interpretagio
uma atividade condicionada pelo coniexto, pois se efetua em condigSes
sociais historicamente caracterizadas, que produzem determinados “usos”
lingiiisticos, decisivamente operantes na atribui¢do do significado as pro-
posigdes normativas; disso resultaria, para os sujeitos concretizadores do
texto constitucional, a obrigagio de considerar o espago seméntico dos
conceitos ou palavras como suscetivel de se alterar em fungio do préprio
contexto (2%).

A essa altura, e & vista das consideragdes de Hesse sobre o que ele
chema a polaridade dos caracteres de abertura/amplitude dos preceitos
constitucionais, de um lado e, de outro, a sua finalidade vinculante — do
que decorre a necessidade de se levar em conta, no ato de interpretagéo-
aplicacdo da Lei Maior, simultaneamente, tanto os elementos permanentes
quanto os cambiantes, inerentes, ambos, a todas as normas constitucio-
nais —, tendo em vista essa colocagio, achamos que Hesse, em verdade,
acaba se rendendo 2 forga normativa dos fatos, embora mascare essa rendi-
¢io com a afirmativa de que a problemdtica (= necessidade) da revisdo
somente se coloca — melhor seria ter dito que'necessariamente se coloca —
guando terminam as possibilidades da mutagiio constitucional.

(20 Earl Lazenz, in Mefodolopin do Cibncie do Direito. Lisbos, Culbenkinn, 2+
ed., 1980, p4gs, 443 e ss.

(21) Miguel Reale. Direite Natural/Direito Positiva, S#o Paulo, Saraiva, 1984,
pag. 56.

(22) 'Gomes Canotitho, op. cit., pag. 148,




No particular, pensamos que ndo lhe socorrem nem mesmo os elogios
que faz a rebuscada construgdo de F. Muller, via da qual se assimilam
as mutagdes constitucionais com o argumento de que a realizagdo do direito
constitucional 86 se verifica, efetivamente, quando o contedo das normas
que o integram se incotpora & conduta humana, mediante aplicagio e
observincia didrias, o que faz a realidade se converter em parte integrante
e constitutiva da normatividade juridica (*%),

Trata-se, impOe-se registrar, de uma aceitago que ndo € apenas de
Hesse, mas da grande maioria dos doutrinadores, todos acordes em reco-
nhecer que, & luz da experiéncia — sobretudo da experiéncia recolhida
junto aos Tribunais Constitucionais —, é cada vez mais relevante o papel
da jurisprudéncia como fator de desenvolvimento (= readequagéo) dos
textos constitucionais, os quais, por essa via e em razio das alteragdes
ocorridas na sociedade, podem receber sentidos sempre renovados, sem
necessidade de se alterar a sua configuracdo literal (3*).

Admitidas as mutacSes constitucionais — sobretudo aquelas reconhe-
cidas como decorrentes de fatos de natureza politico-social (*) —, admi-
tidas tais mutages como processos legitimos de readequacdo dos textos
constitucionais a realidade social, do que resulta postergarem-se ao méximo
as alteragdes da letra da Constituicdo, tem-se, como conseqiiéncia 6gica,
no essencial, a aceitagdo das teses sociologizantes, porque tais processos
de “atualizagao” normativa sdo muito mais dinfimicos e eficazes do que
os procedimentos, sempre morosos ¢ complicados, de alteracio formal das
Constituigdes (— emenda; reforma; reviso).

Considerando que o reconhecimento dessa forge normativa dos fatos
¢ o que sempre pretenderam os socidlogos do direito, ficam eles muito
mais felizes ao verem aquela forga normativa lograr eficécia exclusivamen-
te pela atuagiio da jurisprudéncia, sem a prévia e, até certo ponto, dispen-
sdvel mediagiio legislativa.

Ent&o, sob um discurso aparentemente exaltador da forca normativa
da Constitui¢io, o que se tem, em verdade, € uma capitulagio realista,
pelo reconhecimento de que a pretenséo de eficécia das normas constitu-
cionais somente serdé operosa enquanto se contiver nos limites de realizagio
impostos pelo contexto social. Além desses limites — todos reconhecem —
a forga normativa da Constituiglo nio consegue transformar-se em energia
normalizadora, embora, obviamente, ainda conserve vélida a prefensdo de
produzir normalidade de conduta de acordo com ela (*%).

(23) Limites da Mutagio Constitucional, in Eferitos, cit., pag. 107

(24) Paolo Biscaretti di Ruffia e Stefan Reamaryn. La Constitution comme loi
Jjondamentale dans les états de VEurope Occidentale et dans les états Socialites.
Torino/Paris, 1966, pAgs. 60/68.

(25) Introduccitn al Derecho Constitucional Comparado. México, FCE, 1875,
pag. 347.

(28) Hermann Heller, op. cit., pig. 305,
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E tanto isso é verdadeiro que ndo se encontra nenhum constitucio-
nalista — nem mesmo entre os de formagao idealista — que considere
juridico um ordenamento “globalmente ineficaz’”’. Ao contrdrio, embora
anunciando reptdio ao sociologismo exagerado, todos se curvam a reali-
dade, admitindo, ainda que a contragosto, ndo faltar razio a um Kelsen
quando reconhece — também ¢le contrafeito — que, embora uma norma
juridica, isoladamente considerada, possa continuar valendo (= vélida)
mesmo nos casos particulares em que ndo se mostre eficaz (= desobede-
cida), perderd sua validade quando o sistema normativo a que pertenca
se tornar, globalmente, ineficaz (*%).

Assim, em termos de ordem juridica — lembremos que, ao lado da
unidade politica, Hesse aponta como objetivo precipuo da Constituigiio a
criagio de uma ordem juridica, sendo a Constituigdo a prépria ordem
juridica fundamental da comunidade (**) — pesses termos, por implicagéo
do seu raciocinio, poder-se-d reconhecer certa autonomia & forga norma-
tiva da Constituigfio, até porque, como acentuado pelo prdprio Hesse, se
as leis culturais, sociais, politicas e econémicas imperantes forem ignoradas
pela Constituigdo, esta carecerd do imprescindivel germe de sua forga vital.

Dai, sinteticamente, com sua linguagem sempre precisa, # sentenga
de Kelsen, o mais normativista dos normativistas: “logo que a Constituigao
e, portanto, a ordem juridica que sobre ela se apdia, como um todo, perde
a sua eficdcia, a ordem juridica ¢ com ela cada uma das suas normas
perdem a suva validade (= vigéncia)”’ (¥%).

Condicionada, ou quase determinada, pela natureza das coisas; pelos
fatores naturais, técnicos, econdmicos e sociais; pela situacfio histérica con-
creta; pela incompardvel qualidade ou singular natureza do presente; pelas
forgas espontineas ¢ pelas tendéncias dominantes do seu tempo; pelos even-
tos concretos da vida, etc. — essas e muitas outras expressdes equivalentes
sao empregadas ao longo do texto de Hesse —, dificilmente se poderd com-
preender como possa a Constitui¢io ter forga normativa prépria, embora
possua, ai sim com indiscutivel autonomia, aquela pretensdo de eficdcia
que lhe ¢ inerente, e que se mantém véilida independentemente de serem
ou nfo observados 0s comportamentos nela abstratamente tipificados.

Destarte, ao limite, ¢ diante da forga inexordvel da realidade, como que
se esvai a energia normativa da Constituigio e, conseqiientemente, também
a de todas as normas infraconstitucionais, que extraem da Lei Maior —
instauradora e unificadora do ordenamento juridico — os pressupostos para
a sua criagdo, vigénecia e execugdo.

(27) Hans Kelsen, Teorfa General del Derecho y del Estado. México, Imprente
Universitaria, 1850, pags. 31/43; Teorla Pura do Direito. Coimbra, A. Amado, 1962,
vol, IT, pig. 48.

(28) Escritos, cit., p4gs. 8 e 17.
{239y Teoria Pura do Direito, cif., pig. 48.
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Posta a questdo nesses termos, qual seria, entdo, o elemento novo tra-
zido ao debate por Konrad Hesse e os demais juristas e pensadores politicos
que sustentam a existéncia, embora relativa, de uma auténtica forgca norma-
tiva da Constituigio?

E o que apreciaremos a seguir, & guisa de conclusfio.

IV — Inicialmente, cumpre ter presente que o principal objetivo de
Hesse & reafirmar o valor, ainda que simbélico, do respeito & Constituigao.
Entdo, sob essa perspectiva, vale insistir, ele como que encarna ou professa
uma nova crenga na Constituigdo. Por isso, também, é que o seu discurso
configura, como j4 o dissemos antes, um auténtico discurso de conversdo,
via do qual pretende nos conduzir a ver verdade naquilo que, até entdo,
nada nos dizia. :

Também por isso, todo o seu Escrito € perpassado de expressdes exor-
tativas e catequéticas, tanto ao se referir 2 Constituigio propriamente dita,
como ao se reportar ao Direito Constitucional, enquanto “ciéncia das
Constituigdes” (Orlando Bitar), porque afirmar a dignidade da Constitui¢do
juridica implica afirmar, também, a dignidade cientifica da disciplina que
a estuda, pois “p Direito Constitucional nio estd em contradicdo com a
natureza da Constituigio”.

Mas, como fundar essa crenga se, a todo instante, os problemas cons-
titucionais, enquanto questdes juridicas, se convertem em questSes politicas,
que se resolvem, via de regra, com o sacrificio da Constituigio?

Como fugir a esse “destino tragico” das Constituigbes, que as faz su-
cumbirem quando suas disposices entram ou parecem entrar em conflito
com a realidade politica e social, que elas pretendem apreender nas mathas
de sua juridicidade?

A resposta a essas indagacbes € o grande cometimento tedrico do dis-
curso de Hesse que, torturado entre a realidade e o sonho, néio abdica da
crenga no valor intrfnseco da Constituicio, mas nfo pode negar que 08
limites e possibilidades da sua forga normativa estfio necessariamente con-
dicionados pela situacdo concreta do seu tempo.

Dai a tentativa, até cerio ponto exitosa, de superar o impasse pela
via da correlagéio dialética entre ser e dever ser, no dmbito da qual a Cons-
titui¢io juridica ndo configura apenas a expressdo de uma dada realidade
mas, gragas ao seu elemento normativo, ordena ¢ conforma essa mesma
realidade, integrando e superando as tensdes fético-axiolégicas proprias da
convivéncia humana.

Como o proprio Hesse enfatiza que a forga normativa impSe-se de
forma tanto mais enfética quanto mais ampla for a convicpdo sobre a invio-
labilidade da Constituigio e quanto mais intensa for a vonfade de Consti-
tuigfio, disso se conclui que a sus construgfio tedrica assenta-se num dado
eminentemente axioldgico, pois a eficécia da Constitui¢do fica a depender,
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ao limite, menos da realidade do que do respeito que lhe devotem cxata-
mente aqueles que a podem violar ou destruir.

Trata-se, portanto, de uma postura também essencialmente idealista, na
medida em que ele desloca, do plano da condicionalidade fitica para o do
condicionamento ético, o problema da eficacia da Constituigfo, convertendo,
assim, numa questdo de fé o que antes era apenas uma questdo de forca.

Por isso, insistimos em que ele encarna uma nova crengd na Constitui-
¢do, crenga que o conduz, por outro lado, a redefinir até mesmo o préprio
papel da Ciéncia do Direito Constitucional, & qual atribui a tarefa deonto-
16gica de — explicitando as condigGes sob as quais as normas constitucio-
nais podem adquirir a maior eficdcia possivel — realcar, despertar e pre-
servar a vontade de Constituigio.

Neste ponto, a nossa ver, € que reside, sendo a ariginalidade, pelo
menos © aspecto mais fecundo do pensamento de Konrad Hesse sobre a
eficdcia e a sobrevivéncia da Constituicsio, porque, ao exaltar o valor intrin-
seco da Carta Politica, ele The confere certo grau de autonomia, em face
da realidade histérica e social, a0 mesmo tempo em que, proclamande a
necessidade de seu permanente reajustamento as condigdes histéricas de

»

sua realizacdo, assegura viabilidade 3 sua energia normalizadora.

Em outras palavras, assumindose a crenga de Hesse aos idealistas
platénicos que, olimpicamente indiferentes, assistem o funeral das institui-
¢oes, como Se essa morte ndo thes dissesse respeito, a esses alienados se
podera advertir para a necessidade de se alistarem entre os defensores da
Constituicio, porque s6 o respeito as suas normas assegurard a todos os
homens, inclusive a ecles, o direito de se desenvolverem com liberdade,
no matco da civilizagio democritica. Por outro lado, com a mesma crenga,
aos realistas politicos de todas as tend€ncias, que submetem o respeito 3
Constituicho a juizos de conveniéncia e oportunidade, a esses “realistas”
se poderd dizer que, também eles, correm o risco de terem a sua vida e
a sua liberdade julgadas segundo esses mesmos e evanescentes critérios
quando, por qualquer motivo, a ordem juridica se converter em ordem de
dominagio, colocada a servigo de grupos, facgGes ou partidos.

Em sintese, para usarmos palavras do préprio Hesse, a Constituigdo
somente se converterd em forga ativea quando se fizer presente, na cons-
ciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional, nfic s6 a
vontade de poder, mas também a vontade de Constituigio.

Entfio, para nfo termos que dar raziio a Fernando Lassalle, nem recair-
mos no informe e no indiferenciado — que esse é o destino trégico de
todos 0s povos que perdem a biissola representada pela sua Constituigiio —
facamos votos de que a crenga de Hesse prospers e alcance a conversio
de todos; se isso ndo for possivel, que pelo menos ela consiga converter
o major ndmero, de preferéncia entre aqueles que, absurdamente e por
qualquer estranho motivo, zinda detenhem o poder de violar impunemente

as ConstituigOes.
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1. Do estado de natureza ao pacto social

A idéia de limitar o poder dos monarcas certamente que foi sempre
o desejo dos povos.

E que a liberdade, principal atributo da personalidade do homem, nio
teria como irradiar-se € expandir-s¢ se nfic houvesse pelo menos a demer-
cagiio de um territéric minimo, mas preciso, em que as pessoas pudessem
ter um comportamento positivo ou negativo sem serem molestadas, ou me-
lIhor, sem correrem o risco de ver sua conduta julgada, censurada por um
poder superior.
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O reconhecimento da liberdade humana estd indissociavelmente ligado
A evolugdo hist6rica dos povos, pois somente com muito sacrificio e muita
luta foi possivel conquisid-la. A primeira nogio que nos acode ac falarmos
da liberdade é aquela que se refere ao livre-arbitrio, ou seja, aquela con-
cepgio de liberdade ligada 2 autonomia da vontade, em que o homem pro-
jeta para o mundo exterior seus desejos, prazeres e vontades, sem os grilhGes
ou amarras que lhe possam vedar a expressdo do sentimento de indepen-
déncia ¢ autonomia espiritual e fisica, Mesmo nesse nfvel de entendimento
sa@o evidentes as limitacGes intrinsecas, subjacentes, que tém o conceito de
liberdade.

Mas nd@o € essa a liberdade de que falamos aqui, mas daquela em
que os homens associados por um fim comum, para a criagio do Estado,
procuram garantir para si a participagiio no governo, no exercicio do poder
politico, a fim de limitarem a autoridade politica dentro de confins certos
¢ seguros. Daif a criagiio pelo pensamento liberal dos pressupostos do regi-
me democrético de governo lastreado substancialmente na idéia de liberda-
de. A prépria conceituagfo cldssica de democracia, como governo do povo
pelo povo pressupde a liberdade politica dos homens, no sentido de veco-
nhecer-lhes essa possibilidade de autodeterminagéo.

O reconhecimento da liberdade dos homens em iermos politicos, de
participaciio no exercicio do poder, é pressuposto inafastivel da origem dos
governos democriticos, uma vez que o primado da vontade popular subor-
dina a atuag@o dos governantes & vontade da sociedade.

Quando o pensamento liberal conseguiu deitar raizes no campo das
instituigBes politicas ao inspirar a Declaragio de Direitos de 1791 de que
“os homens nascem ¢ permanecem livres e iguais em direito”, ficou ali
enunciado a liberdade do povo em sentido transcendente, numa declara.
¢do histérica de liberdade a conjurar os possiveis excessos dos governan-
tes, ji que estes, como observara Montesquieu, tendem sempre a abusar
do poder.

A democracia € concebida, pois, como uma f6rmula insirumental de
equacionar a liberdade declarada e reconhecida do homem com a necessi-
dade da autoridade piblica, com as imposiches decorrentes de uma ordem
politica. N@o se pode por isso mesmo entender os direitos politicos como
um fim em si mesmos. Mas € sobretudo a partir da Revolugiio Industrial
¢, depois, com a divulgagdo do pensamento marxista que essa idéia de
liberdade ganha novo enunciado, situa-se em nova perspectiva e desloca-se
para outro ponto de vista. Com efeito, o frabalho vai ser fator de impor-
tincia preponderante para evidenciar que a liberdade de participagio do
povo no governo nio exaure em si a liberdade do cidaddo.

As transformacgbes sociais, econdmicas e politicas causadas pela Re-
volugdo Industrial, as guerras, a ideologia marxista fazem surgir um novo
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cidaddo, visto sob a face do operério, limitado em sua liberdade, privado
das necessidades bésicas e explorado pela forca de trabalho que aliena
a preco vil a seu patriio. Nessa nova perspectiva o poder politico niio
pode mais ser concebido como uma férmula de garantir uma liberdade
apenas formal e preexistente ao homem, mas sim como um conduto para
alcangar-se uma liberdade material, concreta.

Aparece, assim, uma outra nogdo de liberdade j4 agora contraposta
aqueloutra de participagdo no exercicio do poder. E que cedo se verificou
que a concepgdo liberal de liberdade no sentido de o povo eleger seus
governantes ¢ ter seus direitos declarados em uma Carta Magna ndo al-
canca a nova conotagiio que as transformagbes sociais vieram exigir do
conceito de liberdade.

Desloca-se, portanto, a.questdo para esse novo enfoque, de ver a
liberdade a partir de uma perspectiva, de um instante desejado em que
o homo faber possa conquistar, com o exercicio do poder, a sua dignidade
humana, usufruir o produto de seu trabalho, de alcangar a fruigio dos
bens de consumo necessirios a seu sustento e de sua famflia, ter opor-
tunidade de discutir as condigGes materiais de seu trabalho. Somente quan-
do todos os cidaddos puderem usufruir dos bens produzidos pela socie-
dade ¢ alcangar a satisfagio das necessidades materiais bésicas, poderemos
evoluir para novas concepgdes de liberdade.

Dai a necessidade de se estabelecer uma convengdo, a fim de que se
declarassem, de um lado, os limites do poder dos governantes e, de outro,
os direitos fundamentais dos governados.

HOBBES, em o Leviatd, explica que os homens, no inicio, viviam em
estado natural, jogados & prépria sorte e, portanto, em constante estado
beligerante, Para ele, os homens encontram trés causas para discérdia: a
competicio, a desconfianga e a gléria. A competicio Jeva o homem a ata-
car outro homem pelo lucro. Da segunda causa decorre a seguranga e,
da terceira, surge a reputagBo. Isto porque o homem € egofsta por natu-
reza ¢ busca apenas seu bem-estar pessoal, dai que, animado por esse
sentimento egoista, surgiria a guerra de todos contra todos (*).

Cumpre dizer que para HOBBES o homem n@o é mau por natureza,
pois os desejos e outras paixSes humanas nfic sfio em si mesmos pecados
e nem acgdes resultantes desse estado d’alma, desde que nfio haja lei que
as proiba (%).

O estado de natureza £, no autor do Leviatd, uma idéia limite, uma
vez que declara que “‘poderd porventura pensar-s¢ que nunca existiu um

(1) HOBBES, Thomas. Levigif. Trad. de Jofioc Panlo Monteiro e Maria Beatriz
Nizza da Silva, Sio Paulo, Abril Cultural, 1974.

(2) Onp. cit., p. 80.
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tal tempo, nem uma condigio de guerra como esta, e acredito que jamais
tenha sido geralmente assim, no mundo inteiro” (%).

Segundo ele, a vida de cada membro do grupo era permanentemente
ameagada por esse estado de guerra. A superagdio desse estado surge jus-
tamente no momento em que os homens, colimando garantir a prépria
vida, renunciaram em favor de um soberano o exercicio do estado de na-
tureza. Para HOBBES, “¢ nesse soberano que consiste a esséncia do Es-
tado, a qual é definida como uma pessoa de cujos atos uma grande mul-
tiddo, mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por
cada um como autora, de modo a ela poder usar a forga ¢ os recursos
de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz
¢ a defesa comum® (*).

Este poder soberano é adquirido ou pela for¢a natural, fisica de sub-
meter os outros a sua autoridade ou mediante acordo entre os siditos,
em se submeterem a uma assembléia ou a um homem, de maneira volun-
tiria, no desejo de serem protegidos contra todos os outros (5).

Para NORBERTO BOBBIO, ¢ modelo hobhesiano ¢ constituido com
basc em dois elementos fundamentais: o estado (ou sociedade) de natu-
reza ¢ o estado (ou sociedade) civil. Entre os dois estados hd uma relagdio
de contraposicio: o estado natural € o estado néo politico, e o estado poli-
tico € o estado ndo natural. O estado politico surge como antitese do
estado natural, do qual tem a fungdo de eliminar os defeitos, e o estado
natural ressurge como antitese do estado politico quando esse deixa de
cumprir a finalidade para a qual foi instituido (%). -

LOCKE, retomando o pensamento desenvolvido por Hobbes, mas por
outro enfoque, afirma que, no principio, as pessoas viviam em estado de
natureza, caracterizado pela igualdade e liberdade. Para ele, 0 homem é
por natureza socidvel e o estado de natureza ja ¢ o estado de sociedade,
porquanto as pessoas ja tm alguns direitos como & prépria vida, a pro-
priedade e ao trabalho.

Faltaria, sim, alguém investido de autoridade piblica superior, para
garantir esses direitos, explicando-se, portanto, a idéia do contrato social
em que o povo Qutorga ao governante sutoridade para tutelar os direitos
jd conquistados.

Afasta-se LOCKE do pensamento hobbesiano justamente porque,
embora utilizando a hip6tese do estado de natureza e¢ do contrato social,

(3} Onp. cit., p. 80.

4) Op. cit., p. 109.

(5 Op. cit., p. 110.

(6) BOBBIQ, Norberto. Sociedade ¢ Estado na Filosofia Politice Moderna, Edi-
tora Brasiliense, 8o Paule, 1988, pp. 38-9.
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vai demonstrar que existem limites ao poder do soberano, poder esse que
para Hobbes é absoluto (7).

Para transposicdo desse estado sugere, entao, a constituigdo de um
governo civil, através do pacto em que os homens transferem o exercicio
do estado de natureza a um superior com o fito de garantir e preservar
o direito 4 vida, & propriedade e ao trabatho.

ROUSSEAU, em Do Contrato Social, evolui seu pensamento a partir
do denominado estado de natureza, em que para ele 0s homens setiam
livres e iguais, mas precisariam de uma garantia tutelar desse estado de
liberdade. Surge, entfio, o contrato social destinado a garantir que os
homens permanegam livres e iguais como no estado de natureza. O homem
trocaria sua liberdade natural por uma liberdade pactuada, convencionada
em beneficio de toda sociedade. As cliusulas contratuais seriam de tal
forma determinadas pela natureza do ato que qualquer alteragfio as tornaria
sem efeito nenhum, pois ocorrendo violagdo ao pacto, cada pessoa readquire
seus direitos primitivos e retoma a liberdade natural em troca da liberdade
convencionada (),

Assim, no momento em que s¢ estd protegendo todos do grupo, se estd
também protegendo cada um individualmente. Nao hé, porém, uma aliena-
¢do da liberdade individual. A liberdade constitui atributo da prépria
natureza humana ¢, dessa forma, 0 homem ndp poderia renunciar 3 sua
liberdade natural. A liberdade natural é a que existe antes do pacto, no
estado de natureza, em que os homens necessitariam de uma garantia para
continuarem ¢ permanecerem livres e iguais em estado de liberdade.
A liberdade convencionada surgiria a partir do pacto social com a aliena-
¢do dos direitos de cada associado a comunidade toda (®).

Para ele, a lei é o resultado da vontade geral ¢ ndo ato arbitrério do
governante. A ordem juridica, portanto, que ndo tiver fundamentc na
vontade geral serd ilegftima. A verdadeira soberania pertence ao povo e
ndo a grupos ou a individuos, sendo ela inaliendvel, imprescritivel ¢ indi-
visive. Mas esta vontade geral ndo ¢ mera concordéncia numérica de von-

{7y Com a ressalva de que, em Hobbes, hi um limite ao poder soberano: o néo-
cumprimento do pacto que fundou a socledade e o Estado e instituiu o préprio
soberanc. Rompendo o pacto, o scberano se pbde em estado de guerra que é um
retorno ao estado de natureza. Tal rompimento se d4 guando o soberano deixa
de garantir a seguranca (essencialmente da vida dos suditos), que é a prépria
razio do pacto social.

(8) ROUSSEAU, Jean-Jactues, Do Contrato Socigl. Trad. de Lourdes Santos
Machado, Sdo Paulo, Abril Cultural, 1973, p. 38.

9y Onp. cit, p. 38.
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tades individuais. E, na verdade, resultado do que existe de comum em
todas as vontades individuais (*?).

Para ROUSSEAU, a vontade geral é sempre certa ¢ se dirige sempre
20 bem comum, 3 utilidade piblica, embora reconheca que as deliberagOes
do povo nem sempre tém a mesma exatiddo. H4, segundo ele, muita dife-
renca entre a vontade de todos € a vontade geral, posto que enquanto
aquela se prende ao interesse privado ¢ ndo passa de uma soma das von-
tades particulares, esta tende ao interesse comum ().

Sem embargo de compreenderse o estado de natureza do homem
como o préprio estado de sociedade, pois o homem sempre viveu em
sociedade, DEL VECCHIOQ afirma que essa contraposi¢io pode oferecer
um outro sentido: “Q de um raciocinio abstrato, de natureza hipotética,
segundo o qual, ao estudar 0 homem, se deseja prescindir de tudo quanto
representa efeito da convivéncia e dos vinculos sociais. Neste caso, pois,
trata-se de uma experiéncia l6gica e dialética, tendo por fim esclarecer,
com a ajuda da argumentagfio a contrario, a necessidade € a razdo de ser
da sociedade. Assim, poderia também um homem de ciéncia proceder se,
por exemplo, descrevesse como seria o mundo ndo sujeito & lei da gravi-
dade, a fim de, indiretamente, demonsirar com esta apresentagio artificial
da realidade, a indole e o efeito insuprimiveis da lei da gravidade.” (**)

2. A idéia de poder constituinte

Coroldrio das posigdes doutrindrias extraidas desses trés pensadores
politicos é o axioma de que o poder ¢mana do poder e que vem elidir
a concepgdo primitiva da origem divina do poder, colocada ideologicamente
como sustentdculo do shsolutismo entdo vigente no séeulo XVIILL

£ o Estado, assim, uma sociedade politica, estruturada a partir do
Direito, que tem como fonte priméria normativa um documento resultante
do pacto social, que é a Constituigéo.

Comporta a esta altura duas questdes aqui: Quem € o titular desse
poder? Quem tem legitimidade para exercé-lo?

Assim como os sécios de uma sociedade comercial, vamos dizer assim,
tém o poder de estruturd-la e constituf-la, do mesmo modo ao povo se
reconhece 0 poder criador do contrato de constituicio da sociedade poli-
tica, que é o Estado. E este poder criador, fundante, é o poder constituinte.

O titular do poder constituinte, que funda a organizagdo polftico-juri-
dica do Estado, que limita o poder dos governantes, que declara seus pré-
prios direitos, que, enfim, edita a Constituigdo, ¢ o povo, segundo a dou-
trina democritica de poder.

(10) Op. cit., p. 52.

11 Op. cit., pp. 62-3.

(12) DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de Filosofic do Direito. Coimbra Arménio
Amado Editor, 5% edigho, 1979, p. 461.
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Para CARL SCHMITT, o poder constituinte é uma vortade politica,
¢ um querer armado de forga e autoridade para decidir e executar o seu
designio. Equivale, portanto, o poder constituinte a uma decisdo politica
fundamental, capaz de declarar a Constituicdo que regerd o Estado (*%).

Nessa linha de entendimento, a questdo da titularidade passa ao largo
da questiio da legitimidade, haja vista que ser titular do poder é exercélo,
¢ ser capaz de organizar o Estado, é ter forga ¢ autoridade para editar a
Constituigdo.

Por essa compreensdo, quando, v.g., o Congresso Nacional aqui no
Brasil promulgou a Emenda Constitucional n° 11/78, que revogou o Al-5,
o préprio governo militar e as elites politicas precedentemente ji haviam
tomado por vontade e autoridade préprias aquela decisio politica (o Par-
lamento s6 fez homologar a decisdo). E se o fizeram é porque tinham
parcela da titularidade do poder constituinte. O mesmo mecanismo de
poder explica o processo de edigio daquele ato nos idos de 1968.

O titular desse poder, por tal concepcdo, abstraindo-se qualquer posi-
¢io aprioristica, mesmo de natureza ética, serd quem puder decidir ¢
executar concretamente acerca do modo de constituigio do Estado, em
todas as suas dimensbes politicas.

Por conseguinte, s¢ no periodo do absolutismo era o monarca que
tinha essa decisfio, a ele cabia o poder constituinte, até porque se¢ nfo
havia contestagdo relevante pelo povo sobre a origem teocritica do poder,
legitimo seria o governo do soberano; se nos dias atuais, nos regimes
representativos do mundo, ao povo compete essa disposi¢Bo, € ele ineluta-
velmente o titular do poder constituinte ('%).

Assim, no fundo de toda Constituigdo existe uma decisd@o politica do
titular do poder constituinte: do povo, na democracia; do monarca, na
monarquia auténtica.

Vislumbra-se nessa concepgio do poder constituinte uma tentativa de
situar a atuagho do poder fundante numa visio de objetividade, como
s¢ 0 fendmeno fosse apanhado e analisado em si e n#o como poderia ou
deveria ser.

Entretanto, & consideracio de demitir-se de uma eventual postura ideo-
16gica, tal concepgiio, no fundo, dé um conteido de legitimidade ao poder
em si mesmo, ou seja, por tal entendimento doutrindrio o poder se exerce
e se mantém por si préprio, pela 86 possibilidade de manter-se pela forga e
autoridade e pela decisdio poiftica.

(13) SCHMITT, Carl. Teorie de la Constifucidn. México, Nacional, 1988, p. 86.
(14) Op. cit, p. 93.
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Para FERDINAND LASSALE a esséncia da Constituigio e, portan-
to, a idéia de poder constituinte estd erigida a partir do que ele chama
dos fatores reais do poder que dominam uma determinada scciedade.

Esses fatores reais de poder podem ser entendidos como uma forga
eficaz e ativa que se agita no seio de cada sociedade, influenciando as
instituigdes juridicas de tal modo que elas ndo possam ser, materialmente,
a ndo ser tal como sdo (*%).

A esséncia da Constituigéo e, por conseguinte, do poder que a elabora
¢ o somatério dos fatores reais do poder que regem um pafs. A Consti-
tuicdo juridica, escrita, é uma mera folha de papel. Assim, a soma desses
fatores reais de poder, quando formalmente materializados em uma folha
de papel escrita, passa a ser as instituigSes juridicas.

LASSALE v& em cada classe social, como na aristocracia, na grande
e pequena burguesia, nos bangueiros ¢ na classe operfiria, uma parte da
Constituigio real, tendo em vista o poder real que cada segmento desse
detém na organizacio da sociedade.

Inexistindo harmonia entre a Constituigao escrita e a real, aquela su-
cumbird mais dia menos dia, uma vez que prevalecerd a Constitui¢do
real, que tem como suporte fitico os fatores do poder que dominam a
sociedade.

Malgrado ndo se refira em seu pensamento a poder constituinte,
LASSALE deixa transparecer, ao falar do que seja a esséncia de uma
Constituicio, a sua idéia do que seja aquele poder.

O poder constifuinte para ele parece estar urdido e materializado na
scio das forgas dos grupos organizados da sociedade. O poder do povo,
sem embargo de ser uma forga maior que os aparelhos de defesa do Estado,
ele entende como uma forga amorfa e desorganizada, portanto, de pouca
expressfio integrativa nos fatores reais de poder.

3. Os direitos humanos

O reconhecimenio e resguardo dos direitos individuais do homem €
conquista recente dos povos, pois somente depois do pensamento ilumi-
nista do século XVIII e da derrubada do absolutismo € que de fato ini-
ciou-s¢ uma nova concepgdo estatal, em que Os governantes passaram a
buscar o conteiido de validade de seu poder ndo mais na idéia teocrética,
mas sim na de soberania popular.

Passou-se, assim, a partir da Revolugio Francesa a afivmar que exis-
tem direitos fundamentais do homem, que independem de reconhecimento
pelo Estado, j& que sdo inerentes a todos os homens. J4 agora, em tempos

{15) LASSALE, Ferdinand. Que é uma Constityicgo?, p. 1L
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contemporancos, tivemos a edigiio da Declaragiio Universal dos Direitos
Humanos da ONU, que alargou os limites dos direitos individuais, pro]e-
tando-os além frontexras eis que os Estados s:gnaténos dessa convengio
limitaram suas scberanias externas. Ocorrera, assim, o chamado fenbmeno
de internacionalizac@io dos direitos humanos.

Para SALVETTI NETTO, a internacionalizacic dos direitos humanos
mmﬂtgu das seguintes causas: pragmdéticas, ideol6gicas, histéricas e poli-
tlcas( ).

Entre as causas pragmdticas, apresenta dois eventos que levaram os
Estados a tutelar em espago internacional esses direitos: o terrorismo e
o aparecimento das armas nucleares. Roosevelt, depois da Segunda Gran-
de Guerra, ao falar para os americanos, acentuou que ao lado das liber-
dades ji declaradas em muitas Constitui¢es dos povos, havia outras tdo
importantes para integracio do homem consigo mesmo, que chamou de
liberdade & subsisténcia e liberdade do medo. A crise de inseguranca c
a necessidade de libertagic do medo levou ao aparecimento da ONU e,
logo depois, & Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (*7).

Entre as causas ideol6gicas, destaca-se a que se liga a um verdadeiro
retorno ao direito natural. Por isso, acentua Bidart Campos: “Que as
declaragSes de direitos se tenham universalizado significa, assim mesmo,
que muitas delas como as emergentes do primitivo constitucionalismo
francés e norte-americano tiveram a pretenso e a forca de fortnular-se como
catélogo de liberdades naturalmente fnsitas em todos os homens pelo tinico
fato de serem pessoas. Embora tais declaracdes, como direito positivo, nio
pudessem ignorar circunscrever-se seu 4mbito territorial e pessoal de vali-
dez e de vigéncia 2 jurisdicio do préprio Estado que as acolhia, a for-
mulagio idecldgica que as inspirava abrigava e exibia a inteng3o de assi-
nalar que estes direitos reconhecidos e garantidos no interior do Estado —
eram naturalmente iguais aos que todos os demais homens de todos os
demais Estados deveriam desfrutar em seus respectivos territérios.” Por
seu turno, a Igreja CatSlica contemporinea deu substancial contribuicio
a gsse novo revigoramento dos direitos humanos com Joic XXIII e Paulo
VI e o episcopado em todo ¢ mundo. Referindo-se & Declaragio da ONU,
Jodo XXI1II em Pacem in terris fez a seguinte pregagio em prol dos direi-
tos humanos: “Oxald venha quanto antes ¢ tempo em que esta organiza-
¢io possa garantir eficazmente os direitos dos homens: direitos que por
brotarem da dignidade da pessoa humana sao universais, invioldveis e ina-
liendveis. Tanto mais quando os homens participam, cada vez mais ativa-
mente, dos assuntos ptiblicos de’ suas _respectivas nages, seguem com

(16) SALVETTI NETTO, Pedro. Curso de Teoria do Estado. S80 Paulo, Editora
Saraiva, 1981, p. 200.

Qa7  Op. cit., p. 201.
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crescenie interesse a vida de outros e se fazem conscientes de que per-
tencem como membros de uma comunidade mundial (*9).

Sob o ponto de vista histérico, o constitucionalismo surgido no sécu-
lo XV1il nos Estados Unidos e Franga deitou raizes e espraiou-se por todo
o mundo, influenciando as Constitui¢bes surgidas posteriormente nos diver-
sos pafses, que passaram a tutelar as liberdades piblicas, os direitos indi-
viduais, limitando o poder do Estado. A Declaragdo da ONU de protegao
internacional desses direitos surgiu como resultado da existéncia de direitos
j& reconhecidos nas Constituigbes praticamente de todos os povos civili-
zados. No que respeita 3s causas politicas, o nosso século deixou mani-
festa, sobretudo pela aproximagido dos povos com a notdvel evolugdo tec-

_noldgica e dos meios de comunicagfio, a necessidade de ajuda mutua entre
os Estados soberanos, que néo bastam a si mesmos, e que para realizarem
seus objetivos morais e materiais ndo podem prescindir da cooperagfio de
outros Estados. Entre essas necessidades de busca de fins comuns pelo
Estado, a preservagiio dos direitos humanos assume grande relevo. Por
isso mesmo, declara BIDART CAMPOS que “a preservagio dos direitos
e liberdades fundamentais do homem chega, assim, a construir um pro-
blema que preocupa a organizagdo internacional dos Estados que se colo-
ca ao lado da paz, da cooperagiio, da solidariedade e¢ da ajuda interna-
cionais na drbita de jurisdigao internacional” (1),

Quais seriam esses Direitos Humangs, esses direitos fundameniais?
E necessdrio logo alertar que ndo hé uma nogdo definidora em termos
de numerus clausus desses direitos. A evolug@io histérica e a experiéncia
juridica é que ditam o contefido desses direitos nos aspectos civis, poli-
ticos, econdmicos, sociais, culturais, etc, A Declaragdo da ONU, por sev
turno, ¢ um referencial que abriga uma pauta larga do contelido desses
direitos.

No que tange ao nosso estudo, restringimos os direitos humanos ape-
nas aos direitos civis e politicos, por razdo de metodologia e de limitagdo
da dissertagio. Quer isso dizer que a dicgio Direitos Humanos para os
estritos limites deste trabatho tem a dimensdo reduzida dos direitos civis
e politicos, embora nos tempos atuais haja uma floracfio nova desses direi-
tos, que assumem outras conotagSes e adquirem novos conteiidos,

Embora sejam os direitos humanos uma categoria do direito interna-
cional piblico, daf por que pouco se discute acerca do que considerar fun-
damental ou nfio nesses direitos, ndo falta quem lance ditvidas sobre o
que considerar essencial. Com efeito, JEAN RIVERO questiona: “Direitos
fundamentais? Em que eles se distinguem dos direitos que néo séo fun-

(18) Op. cit,, pp. 202-204.

(19) BIDART CAMPOS, J, Los Derechos dei Hombre, Buenos Alres, Edicfo 1973,
p. 166.
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damentais? Que relagdo existe entre direitos fundamentais e liberdades
fundamentais?. .. Uma espécie de indecisdo acompanha a mesma nogio
dos direitos fundamentais. . . no que concerne a seu conteiido, sem ddvida
um acordo sparece entre eles para admitir a existéncia daquilo que se
poderia chamar o nficleo dos direitos fundamentais. Trata-se no essencial
de liberdades cléssicas, de liberdades inerentes 2 dignidade mesma da pes-
soa. B 0 que se chama de patriménio dos valores comuns eurcpeus. Mas
a partir deste niicleo duro, existe uma auréola.” (*%

Os direitos fundamentais do homem sdo aqueles j4 declarados no bojo
das Constituigoes dos Estados Democriticos de Direito, cujo contetido,
como dissemos atrds, varia no tempo e espago no que pertine ao aspecto
axiolégico, malgrado permanega estdvel um ndcleo mais ligado & liberdade
humana.

Embora procedente o questionamento de RIVERO, desviariamos o
rumo inicialmente tracado para nosso estudo se fdssemos discutir o proble-
ma por ele langado, o que ndo faz parte do momento do quanto cogitamos.

4, Os Direitos Humanos como limitacdes ao poder constituinte

Somente por forga de expressdo conceitual se pode chamar o poder
criador de uma Constituicio de incondicionado, livie de quaisquer limita-
¢des ou condicionamentos. Os limites existem, a comegar da meta a alcan-
car, do fim colimado pela Assembléia que se agrupa para claborar a
Constituicdo., As conquistas sociais, os DIREITOS HUMANQOS, a interna-
cionalizacdo dos direitos do homem, a experiéncia juridica, a interpretagdo
da Constituicgo (os juizes irfio exprimir-lhe o alcance) séio pontos de refe-
réncia que se podem analisar como marcos a fincar lindes na atuagdo do
poder constituinte.

Para NELSON SALDANHA, a limitacio do poder constituinte & fend-
meno que chegou a ser observado por LEON DUGUIT ao afirmar que
as Declaracbes de Direitos contém principios superiores que devem ser
respeitados tanto pelo legislador constituinte quanto pelo ordindrio (*%).
Também por MIRKINE GUEZEVITCH, que considera o poder consti-
tuinte limitado pela tendéncia do que chama de internacionalizagiio do
poder constituinte, j4 que ¢ inegavel o vinculo da vida nacional com a
internacional, do que resulta convenincias juridico-internacionais com
relagio a tratados, pactos, principios de direito das gentes etc. (*3).

(20> RIVERO, Jean. Cours Constitutionnelles Européennes el Droits Fondamen-
taur. Alx Marseile, 1982, pp. 521-524.

(21) SALDANHA, Nelson. O Poder Constituinte. RT, Sfio Paulo, 1986, p. 91.
(22) Op. cit, p. 94.
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TERCIO SAMPAIO lembra que hé quem sustente que os Direitos
Humanos formam um corpo juridico de direito natural e que estd acima
da Constituicio, que é obra politica de feitura humana ().

NELSON SALDANHA assevera que num sentido de espago, o limite
de todo poder constituinte é a soberania, pois ele atua apenas na 6rbita
da correspondente soberania. Entretanto, acrescenta os principios gerais de
direito que fornecem o ponto de vista da justica e da qualitatividade juri-
dica a contrabalangar o elemento fitico contido em todo poder constituinte.
E entre esses principios gerais, que confinam o legislador constituinte, des-
taca os que estdo ligados is liberdades individuais, hoje consagrados em
todas as Constituigdes de quaisquer coloragBes politicas ou ideolégicas (**).
Isto n3o quer dizer que sejam identificAveis com. precisfio objetiva todos
esses limites, porquanto a maior parte deles opera numa faixa subjacente
do corpo social, das instituigbes e das relacGes internacionais entre nages
soberanas que pouco paupédvel torna sua verificagio.

Mas o que queremos logo deixar consignado ¢ que os chamados Direi-
tos Humanos constituem um patrimdnio do homem, alcangado com muito
sacrificio e luta no evolver da civilizacio, Esse trabalho lento e continuo
de conquista € um caminhar sem retornos ou voltas, uma vez que as
vantagens auferidas pelos homens, sobretudo aquelas mais préximas e liga-
das ao direito de liberdade, consubstanciam espago inaliendvel e impres-
critivel 3 penetragdo e violagdo pelo Estado. Esclarega-se, porém, que a
dicc@o Direitos Humanos encerra um contetddo varidvel no tempo e espago
e que hoje tem a pretensio de alcangar, além de decleragbes formais de
direitos, a conquista e fruicéo efetiva desses direitos. Com base nesse dltimo
enfoque, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, v.g., vem sendo
criticada justamente por ter um carfiter genérico e enfatizar mais os direitos
civis e politicos do que os econdmicos, sociais e culturais. Sobre este ponto,
ressalvamos ndo ser desejo nosso examinar os Direitos Humanos nessa
nova perspectiva, posto que deslocado resultaria 0 rumo da questdo inicial-
mente proposta.

Cumpre, entéo, colocar as questdes cardeais que pretendemos discutir:
sio os Direitos Humanos limites ao poder constituinte? Existem direitos
oponiveis em qualquer tempo ao Estado? Quais os fundamentos dos Direi-
tos Humanos em face do Estado? Todas estas questdes comportam uma
unidade de resposta, considerando a conexfio e o campo lindeitc em que
estdo entroncadas.

Mas comecemos por examinar a primeira indagagio. Se formos veri-
ficar nos manuais de Direito Constitucional tradicionais, o poder consti-

(23) FERRAZ JUNIOR, Tércio Sempaio. Consitiuinte, Assembiéia, Processo,
Podler. RT 1985, Sfo Paulo, p. 13.

(24) Op. cit., p. 92.
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tuinte, na sua concepgfio clfissica, é um poder incontrastivel, insubmisso
e que ndo queda diante de quaisquer situagdes jurfdicas que se lhe queira
antepor como forma de contrai-lo. Nada obstante, os tempos contempo-
rineos tém mostrado o excesso de tal concepgBo positivista ortodoxa.
E inegdvel que essa concepgdo ndo pode mais ser aceita, pois o poder
constituinte estd limitado pelos Direitos Humanos.

Segunda SALVETTI NETTO, podemos dizer que a partir dos escom-
bros dos dois filtimos conflitos mundiais, surgiu uma preocupag@o extra-
ordinéria dos Estados soberanos pela salvaguarda dos direitos essenciais
do homem, recrudescida sobretudo em decorréncia do terrorismo interns-
cional e da criagio de armas nucleares. As guertas deixaram evidenciar
a inseguranga e fraqueza das pessoes ante a opressdc e o arbftrio de regi-
mes totalitdrios. A fraqueza e a inseguranca humanas fizeram surgir a
necessidade de libertago do medo e da angistia, através da proteciio aos
homens nas suas relagdes com o Estado (*%).

Embora com avangos notéveis na limitagBo do espago de atuagdo do
Estado, é verdadeiro afirmar que nossos tempos marcam uma corrida
armamentista porfiada entre americanos e soviéticos, movida sobretudo pela
insensibilidade e desrespeito ao porvir da humanidede no plansta. Os quilo-
métricos cordGes humanos, perpassando pafses inteiros da Europa, é um
trago eloqgiiente da pulsagiio de populagdes que vivem o medo incessante
da destruicio iminente do nosso finico refdgio no cosmo.

Como anota WARAT, com palavras de grande cendéncia profética:
“Esté-se comegando a produzir o homem de chernobyl, para quem z vida
cotidiana passa a ser um exercicio de sobrevivéncia. Ele divaga com cren-
ces promiscuas, vive um dia cada vez, preparado para o pior, por haver
perdido toda confianga em seu futuro. Seu lugar de visibilidade é o espan-
to apocalitico. Estd no lugar de um observador em regime de prisdo per-
pétua.” (*)

J4 agora no final dos anos 80, movido pelos ventos da Perestroika e
Glasnost, vemos Gorbachey estender as m#os a Reagan, com intengdes pelo
menos provéveis de iniciarem o fim da guerra fria ¢ do desarmamento
nuclear entre os Estados Unidos ¢ a Unifio Soviética, acontecimento auspi-
cioso, que enche de jibilo toda humsanidade pela mudanga do rumo da
autodestrui¢io para 0 rumo da pax.gue tantc almejamos.

Mas retomando a questio de os Direitos Humanos limitarem a atua-
¢ao do poder comstituinte, acreditamos com firme convicgdo na proposigio

{26 Op. cit, p. 201,

(26) WARAT, Luis Alberto. Manifesto do Swrrealismo Juridico, Bd, Académica,
880 Paulo, 1988, p. 15.




do jusnaturalismo de que o homem possui certos direitos inaliendveis e
imprescritfveis, intufdos da préptia natureza humana e que precedem a
existéncia do Estado. Os direitos concernentes & vida, & liberdade, & inco-
lumidade fisica ndo hd como negar que precedem, preexistem ac Estado.

Entfo, num primeiro momento, vamos chamar & colagdo o pensamen-
to jusnaturalista para supedanear a existéncia dos chamados direitos fun-
damentais numa posiciio supraestatal. E inegével que o direito natural néo
exaure a questiio, mas, pelo menos, no bojo de algumas de suas proposi-
¢Oes, conseguiu erigir principios de consagracio universal extraidos da
razio.

O jusnaturalismo surgiu, como afirma ROSCOE PQUND, com a defe-
sa das seguintes proposi¢les: 4) existem direitos naturais, eternos e abso-
Iutos, demonstrdveis pela razdo, vdlidos para todos os homens em todos
os tempos e lugares; b) o direito natural consiste num conjunto de regras,
suscetiveis de verificacfio por intermédio da razdo, que garantem perfei-
tamente esses direitos naturais; ¢) o direito positivo, aplicado e executado
pelos tribunais constitui o meio através do qual o Estado realiza essa fun-
¢80, obrigando moralmente apenas enquanto estiver de acordo com o di-
reito natural (7).

Tais asserches t8m uma feiclo poética aié se contrastadas com o
modelo kelsiano, mas de qualquer forma € bom lembrar que néio podemos
nunca perder de vista a realidade empirica da norma juridica, Nao temos,
¢ evidente, a inocéncia pura para acreditar em direitos inerenies ao homem
com dimensido metajuridica e a-histérica nos termos da largueza da enun-
ciagdo retro, pois € inegével que o direito, como um produto social, €,
também, um produto histérico. A escravidio humana, hoje inteiramente
abolida do nosso meio, no passado teve sua justificativa teorética e racio-
nal. Basta lembrar que, na Grécia Antiga, Platdo chegou a afirmé-la como
um fato natural resuliante da divisdo das classes sociais. Com grande per-
suasfo, falando sobre os erros dos jusnaturalistas antigos € dos modernos
positivistas, doutrina DEL VECCHIQO: “Neste particular erraram, por con-
seguinte, 0s escritores antigos, quando ao direito natural atribufram uma
realidade fenomenica, identificando, assim, o conceito metafisico com o
conceito fisico de natureza. Por sua vez, cairam no exagero oposto o5
modernos positivistas, quando negaram a existéncia do direito natural como
critério ideal do direito positivo, e reduziram a este todo o Direito. Subs-
tancialmente, nos dois casos, ¢ erro € 0 mesmo, e tem a sua causa na inde-
vida confusdio entre dois conceitos diferentes de natureza.”

De qualquer forma, os direitos fundamentais, conquistados no curso
da evolugdo histérica da humanidade, consagrados na ordem juridica de

(37) ROSCOE, Pound, Liberdades e Garantias Constitucionais, Sio Paulo, Ibrasa,
2% ed., 1972, pp. 57-8.
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cada pais, nioc podem ser testringidos, diminuidos cu suprimidos & invo-
caciio da ilimitagio do poder fundante do Estado. A criagiio do Estado
é uma maneira intermedidria que os homens usam para ver garantidos e
respeitados esses direitos fundamentais e niio para restringi-los ou dimi-
nuf-los, pois & tanto niio chega o mandato constituinie,

O mandante, no caso o povo, na qualidade de titular da soberania
nacional, nfio outorga poderes que possam aniquilar sua prépria liberdade.
Seria uma contradigiio inafastdvel aceitar que os homens outorgassem po-
deres a uma assembléia ou grupo de pessoas, concedendo-thes um cheque
em branco, para saque sem limite nas provisdes da liberdade humana.

Estd implicito que na outorga de poderes constituintes, os homens
néc outorgam um mandato ilimitado a uma Assembléia, posto que tal
proceder implicaria na possibilidade até de uso desses poderes em detri-
mento do préprio outorgante, 0 que seria inaceitdvel ¢ sem validade al-

guma

Entéo o povo, titular da soberania, que é inaliendvel, indivisivel e
imprescritivel, segundo a doutrina democrética de poder, é também o
dono do poder constituinte. Ao receber outorga para criagio do Estado,
quer em processo revoluciondrio de ruptura da ordem vigente ou em revi-
sdo constitucional, ndo podem os execulores constituintes, no exercicio
precdrio da soberania, fazer {dbula rasa do capitulo dos direitos funda-
mentais do homem. Primeiro, porque 0 mandato nfo contém tais poderes
a serem exercidos em prejufzo do mandante; segundo, porque explicita
ou implicitamente o povo jamais abdicaria de direitos adquiridos no de-
senvolvimento da civilizagio e que s3c verdadeiras cidadelas a plotar a
atuacio do soberano em balisas bem determinadas.

Sustentamos, pois. que os Direitos Humanes s&o limites ao poder
congtituinte até porque os mandatirios do povo, no exercicio da sobera-
nia, nio podem, v.g., negar aos homens o direito 4 vida, & liberdade, a
incolumidade fisica, & igusldade, seguranca, entre outros direitos humanos
estabelecidos nas Cartas Fundamentais dos paises soberanos. Volto, entdo,
a recolocar a segunda questfio: tais Direitos sdo oponiveis contra o Estado?
Respondo afirmativamente, mas néo no sentido jusnaturalista da existéncia
de direitos naturais eternos e de validade para todos o8 homens em todos
os tempos & lugares. J&4 vimos o sentido histérico do Direito, resultado de
um processo de evolugiio histérica e de conquistas sccisis, Assim, ndo
hé como falarse em direitos vélidos em todos 0s tempos e lugares.

Agora, os Direitos Fundamentais, conquistados com muita luta e sa-
crificio peics homens no curso da Histéria, tém validade absoluta, sdo
oponiveis contra o Estado e inderrogéveis pelo constituinte. Jamais se admi-
tiria hoje, v.g., que se voltasse aos tempos da escraviddo humana, das
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penas degradantes, da inexistdncia do principio da reserva legal em tela-
¢a#0 aos acusados, etc. Mas o que ocorretia se um grupo ou assembléia
assenhoreando-se do poder e, violando o principio da soberania popular,
praticassemn atos malferindo os Direitos Humanos, no exercicio do poder
constituinte? Seria vélida uma ConstituigBo feita sob tal fundagio espi-
ria? Do ponto de vista estritamente kelsiano, com certeza dir-se-ia que
sim, que num processo de yuptura de uma ordem juridica a ordem subs-
tituinte logo se juridiciza e se legaliza para tornar efetivo o contetido de
sua deciséo fundamenial,

Entretanto, segundo pensamos, essa legalizacio da nova ordem nfio
convalida o vicio de origem da decisdio fundamental, pois estando ima-
nente no povo a titularidade da soberania e da decisdo politica funda-
mental, ag agles que maltratam esse principio ndio tém como sustentar-se

no plano da legitimidade entre as relagSes piblicas do Estado com os
individesens

ALANAL Y AN VAN e

As agles estatais, com fulcro em tal ordem viciada, funcionam como
atos esptrios, imorais, ilegitimos, que autorizam inclusive os destinatdrios
a rebelar-se contra elas. Uma ordem que abriga em seu bojo a vulneragdo,
v.g., aos direltos concernentes & vida e & liberdade, sobre conter nédoa
insandvel de ilegitimidade, permite seguramente a desobediéncia civil.

Em tal hipdtese, se o pacto social perde a utilidade, ndo preserva
mais a vida, a liberdade ¢ a seguranga dos homens, nfo hé por que man-
té-lo. Volta-se, portanto, ac estado preestatal, anterior & sociedade politica,
com o retorno dos homens ao estado natureza cujo exercicio fora conce-
dido em favor do soberano.

No sentido kelsiano, dir@io os positivistas que essa limitagdo é politica
e ndo juridica, mas € inegdvel que assim entendem porque s6 consideram
jurfdico o que € norma positivada, de emanagiio estatal; ou seja, para eles
o Direito se resume & norma.

Sustentamos que essa limitagBo do poder constituinte pelos Direitos
Humanos tem dimensiio ¢ natureza supra ¢ extra-estatal {(extra-sistémico),
pois estd fora da prépria contingéncia do Estado, daf ndo poder a ruptura
da ordem atingir os fundamentos de validade desses direitos. A limitagdo
nfio é contingente (intra-sistémico), mas estdvel porquanto situa-se antes
e acima da propria normatividade positivada do Estado.

3. Conclusio

O poder criador da Constituicdo e de fundacio do Estado, em que
pese ser tido como um poder incondicionado e livre, é, na verdade, limi-
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tado por uma série de condicionantes hist6ricas, culturais, econSmicas,
politicas e, especialmente, pelos Direitos Humanos.

Essa limitagdo, observada por alguns doutrinadores (DUGUIT,
GUETZEVITCH, NELSON SALDANHA etc), deixa evidenciado que
os Direitos Humanos constituem um patrimdnio do homem obtido com
muita luta e sacrificio, num lento ¢ continuo processo de conquistas sociais,
sem possibilidade de voltas ou retornos,

Todavia, esses direitos tém um contetdo de variabilidade especial e
temporal, o que desloca sua fundamentagiic da idéia jusnaturalista pura
de direitos eternos ¢ absolutos em todos os tempos.

Como produto social e histérico, os Direitos Humanos nic podem
ter uma concepglio juridica fundada numa proposta exclusivamente jusna-
turalista que negue essas caracterfsticas ou que com elas fornem-se incotn-
pativeis. Por isso mesmo, nfo remetemos a fundamentagdo desses direitos
ac dominio exclusivo do direito natural e, nem tampouco, para uma con-
cepgdo metafisica e a-histérica de direito,

Acreditamos, porém, que os direitos individuais, as liberdades pdblicas
alcancadas no evolver da histéria da humanidade, j4 consagradas numa
dada ordem juridica néio podem ser objeto de agfo legislativa tendente
a abolilos ou suprimi-los sob o pretexto da ilimitacio do constituinte.

Isto pelo fato de que o titular desse poder, o senhor dessa soberania
com base na qual se faz o Estado é o povo. Este ndo outorga poderes
ilimitados a uma assembléia ou grupos de pessoas que possam resultar na
sua propria aniquilagio. Os Direitos Humanos sfo, portanto, a primeira
limitaco ao exercicio daquele Poder.

Mesmo na hipétese de exercicio do poder constituinte sem a prévia
autorizagio do povo-mandante, ainda aqui n@o prevalece a ilimitagiio, uma
vez que em tal hipGtese legitimados estao os homens a desobedecer a nova
ordem, em desobediéncia civil, posto que nada mais € essa nova ordem
que uma verdadeira desordem em face do poder soberano do povo.

Se o pacto social perde a utilidade por ndo preservar mais a vida e
seguranca das pessoas, hd o retorno ao estado preestatal, com a volta do
estado de natureza cujo exercicio fora confiado ao soberano.

Sgo, portanto, os direitos humanos inerentes 3 dignidade da pessoa
humana, precedentes & existéncia do prdprio Estado, por isso mesmo que
plotam os confins da atuaggo do poder constituinte, que néio pode violé-los
ou suprimi-los scb qualquer pretexto.
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Revisao Constitucional

Prof. GERALDO ATALIBA

B equivocado pensar que os parlamentares federais agora eleitos sio
“como constituintes”. O desconhecimento da ciéncia do direito constitucio-
nal € que permite tal equfvoco. Isso, alids, interessa aos extremistas de direi-
ta e de esquerda, que safram perdendo com a Constituigdo de 1988.

O art. 3.° do Ato das DisposigSes Constitucionais Transitérias refere-se
a uma revisio constitucional a realizar-se “apés cinco ancs da promulgagéo
da Constituigiio”, Vale dizer; depois de 5 de outubro de 1993,

Pensam muitos socidlogos, economistas, politicos, jornalistas e leigos
em direito que é uma previsio de uma “reforma geral” da Constitui¢io. O
jurista, entretanto, néo pode pensar igualmente.

E que — interpretando o texto constitucional, inclusive esse art. 3.°
das Disposi¢ies Transitérias — entende o conjunto sistemético de preceitos
e verifica que a “revisdo” & limitada e circunscrita, longe, muito longe, de
assemelhar-se & feitura de uma nova Constituicio.

Em primeiro lugar, o jurista sabe que a eventual intengiio do legislador
nada vale (ou ndo vale nada) para a interpretagiio juridica. A Constituigio
néo é o que os constituintes quiseram fazer; € muito mais que isso: ¢ o que
eles fizeram. A lei é mais sdbia que o legislador. Como pauta objetiva de
comportamento, a lei € o que nela estfi escrito (¢ a Constituigio & lei, a lei
das leis, a lei méxima e suprema). Se um grupo maior ou menor de legisla-
dores quis isto ou aquilo, ¢ irrelevante, para fins de interpretagdo, Importa
somente o que foi efetivamente feito pela maioria & que se traduziu na reda-
¢8o final do texto, entendido sistematicamente (no sey conjunto, como um
todo solidéario e incindivel).

Com & ligo de BALEEIRO, deixemos nos psicanalistas desocupados
investigar a vontade do legislador & fiquemos com o tnico dado que interes-
sa: o Texto Constitucional, que traduz a vontade constituinte da Nag¢do. O
que o jurista investiga ¢ s6 a vontade da lei (no caso, da lei constitucional).

A ciéncia do Direito tem seu mais importante capitulo na hermenéutica,
que consiste no conjunto de principios cientificos (16gico-juridicos), téenicas
e procedimentos que permitem sacar (a expressdo é do jusfilésofo Lourival
Vilanova) o contetido, sentido e alcance das normas juridicas.

Pois um dos primeiros postulados da hermenéutica indica que nenhum
preceito existe isolado, e, portanto, ndo pode ser considerado, para fins de
interpretagio, isoladamente. Pelo contrdrio, cada mandamento deve ser exa-
minado como parte do sistema, como um ingrediente do fodo global, har-
monicamente considerado, o sistema; no caso: o texto constitucional.

Toda palavra tem um significado bésico ¢ um comextual. A herme-
néutica juridica busca o significado contextual dos termos empregados pelo
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legislador. Isto s6 se obtém, entendendo-se o contexto, sua diregéo, seu
sentido, suas finalidades e condigSes. 56, apds isso € possivel determinar com
exatidiio o significado das palavras que revelario o conteiddo, sentido e
alcance de cada norma. Paulo Barros Carvalhc usa didético exemplo: se
uma norma cuida de quatro cidaddios que disputam uma cadeira no Senado,
56 superficial, apressada e leiga visdo permitird supor que quatro pessoas
agarram-se fisicamente a uma cadeira (cada qual puxando por uma perna)
integrante do mobilidrio do prédio onde instalada aquela Casa Legislativa.

Q postulado da harmonia do sistema juridico implica que as normas
ndo se amontoam, formando um todo cadtico, mas, pelo contrério, organi-
zam-se harmonicamente, formando um sistema coerente e coordenado, se-
gundo um critério normativo préprio, em fungéio de valores (traduzidos em
principios) que permitem ao intérprete perceber a harmonia ¢ desvendar a
hierarquia que o preside.

Em outras palavras, o Direito (conjunto de normas) aparece-nos como
sistema; Tércio Sampaio Ferraz Jinior ensina que o sistema s¢ faz pelo
repertério e pela estrutura, RepertSrio € 0 conjunto material de elementos.
Estrutura é o modo de sua arrumagéo. E dd diddtico exemplo: um amon-
toado de carteiras, quadro negro, giz, dentro de uma sala configuram um
depésito. Esses mesmos elementos (repert6rio) organizados, arrumados fina-
listicamente (estrutura) formam uma sala de aula.

No sistema juridico, também, o que dé sentido aos elementos do reper-
tério (normas) é a estrutura (modo de arranjé-los), que se faz em torno de
principios cujos designios sdo servidos pelas normas.

Tudo isso — imedigta e facilmente aceitdvel por quem tenha rudimen-
tos de ciéncia do Direito ~— mostra, imediatamente, ser impossfvel interpre-
tar o art. 3.° das Disposiches Transitérias da Constituicdo de 1988, sem
relacioné-lo com o sistema como um todo. Indtil e errado pretender consi-
derilo isoladamente.

Deixando de lado — n&o por desimportantes, mas por pressupor cedi-
gos — os principios constitucionais bdsicos, em sua estruturagio sistemé-
tica, centremo-nos nos principios e regras que governam as modificagSes
constitucionais, sem desatender aos demais que formam seus pressupostos e
condicdes.

Das emendas & Constitui¢io cuida o art. 60. Sua aprovagiio dd-se por
3/5, em cada Casa do Congresso, niio podendo ter por objeto certos prin-
cipios, suas implicagdes e desdobramentos (§ 4.%), sendo impossivel delibe-
ragio a respeito.

Tal processo especial e qualificado é que faz a nossa Constituigdo ser
rigida. O obstculo do § 4.° faz desses principios (que lhe s@io estruturais,
bésicos ¢ fundamentais) rigidissimos, supraconstitucionais, no sentido de
que ndo podem ser menoscabados, reduzidos, diminuidos, mesmo pelos
mais conspicuos dos poderes constituidos: o Congresso, como drgéo de re-
forma constitucional.
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O processo especial e qualificado de reforma dos demais preceitos dé-
lhes garantia de estabilidade. Assim, ¢les ficam acima da disponibilidade de
maiorias eventuais e de paixes momentineas ou arrebatamentos episddi-
cos. S6 sélida convicgdo, arraigada na maioria da sociedade, permitird al-
cangar o dificil quorum de 3/5 para introduzir alteracGes (sempre secun-
ddrias) na Constituicfo.

Em dois pontos, porém, o constituinte nio se sentiu seguro para decidir
com tal robustez, preferindo deixar ao préprio povo a decisao final ¢ Gltima:
forma e sistema de governo. Repdblica ou monarquia e parlamentarismo ou
presidencialismo. As decisSes constituintes, quanto a tais matérias, foram
provis6rias. Vélidas s6 por cinco anos, A palavra Gltima e final serd dada
pelo povo, em 1993 (dia 7 de setembro), mediante plebiscito (art. 2.° do
ADCT).

Ora, se a replblica presidencial que temos pode modificarse (para
reptiblica parlamentar ou para monarquia, necessariamente parlamentar),
pronunciando-se o povo mediante simples voto positivo ou negativo (sim
ou ndo), o Congresso deverd implementar tal decisdo, editando as regras
necessdrias a dar eficdicia aos novos principios (sistema parlamentar com
repiblica ou monarquia). '

E intuitivo, 16gico, claro, aceitével que a emenda constitucional a ser
editada pelo Congresso, limitando-se a “adaptar” o Texto Magno & inovagdo
— se alguma for decidida pelo povo — & forgosa e necessfiria.

Dai a excegéo do arf. 3.%, que qualifica essa ampla (em termos de
extensdo) emenda como “revisao”.

O Congresso somente iréd dar consegiiéncia d decisio popular. Ir§
implementar, com regras adequadas, os principios inovadores que o povo
tenha decidido introduzir (sistema parlamentar, forma monérquica). Se o
plebiscito redundar em confirmagio da repdblica presidencial, nada havers
a ser alterado. Perderd fungdo o preceito do art. 3.° do ADCT.

Como toda norma, este art. 3.° tem uma hipétese e um mandamento
(antecedente e conseqiiente normativos). A hip6tese é: o povo decidir modi-
ficar 2 forma de governo (adotando a monarquia) ou o sistema (parlamen-
tar). Dado esse fato (contemplado na hipétese do art. 3.°), o Congresso far§
revisfio no texto constitucional para adapté-lo ac pronunciamento popular.

Se se optar pela forma monérquica, disciplinar-se-4 o modo de investi-
dura vitalicia do chefe de estado (eletiva ou hereditéria) e regularse-d a
sucessdo, bem como suas relagfes com o governo (ai, necessariamente, parla-
mentar), bem como diferente definigdo das responsabilidades politicas, dada
a irresponsabilidade do chefe de estado.

Se se optar pela repiblica parlamentar, impor-se-4 definir as atribui-
¢Oes, responsabilidades e relacionamento :recfproco entre presidente e gabi-
nete, bem como definir se o governo seré colegial ou centrado no primeiro
ministro (ou se este serf moldado a feigho de um “chanceler” etc.) e ainda
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suas relagdes com o Congresso, poderes das duas Casas diante do governo
etc.), regime dos votos de confianga etc.

Vé-se que a tarefa vai ser, conforme o caso, ampla, vasta, plena de
nuances e implicagdes, além de apaixonante.

Ora, isso seria impossivel se o quorum normal de 3/5 fosse mantido.
Correr-se-ia o risco de jamais implementarse a decisdo popular.

Dada a ilimitagSo material dessa emenda, decidiu-se (art. 3.°), excep-
cionalmente, que ela serd apreciada e votada em conjunto (unicameralmen-
te) pelo Congresso, por maioria absoluta.

Tal redugdo de quorum, por absolutamente excepcional quanto & maté-
ria € quanto & ocasifio (uma tnica e exauriente oportunidade), deve — &
6bvio, € evidente — ser interpretada estritamente. S6 se aplica a esse mo-
mento (designado também singularmente de revisao constitucional) e a essa
matéria: forma e sistema de governo.

Tudo isso mostra o cardier sistemético da Constituicdo € & harmonia,
reciproca integragfo e solidariedade de suas partes ¢ unidade fundamental
de seu espirito, provendo que a lei é, verdadeiramente, mais sébia que o

legislador,

E evidencia que o art. 3. s6 pode ser interpretado em conjunto com o
2.°, ambos operando como excegbes & norma perene do art. 60, sem abalar
seu rico e forte § 4.°

A reviséio ird abranger, na verdade, apenas e tdo-somente aquilo que
for necessério para dar concregdo ao que jé& foi decidido diretamente pelo
pave. Ou seja, apenas questdes secundérias ou, methor dizendo, acessérias
em relagio ao principal (o resultado do plebiscito).

Interpretar diversamente, dafa venia, é afirmar a quase inocuidade da
Constituinte de 1987/88. E predicar & Constituigfio o cardter de norma inte-
gralmente proviséria, precéria, sem superioridade. E abalar todos os direitos,
todas as normas, enfraquecer todas as instituicies. E paralisar a vida
nacional,

E dizer que tudo nela é provisério, é precdrio. Que tudo pode ser
facilmente revisto. Que ela foi inteirinha feita para valer s6 por 5 anos.
Que os direitos e deveres dos cidaddos, das empresas, da Unido, dos Esta-
dos, dos Municipios etc., s6 t8m o conteido, sentido e alcance prescritos
no texto por 5 anos.

Ao contririo de ser perpétua, é tempordria a Constituicgo? Em vez de
ser mais sélida que as leis, é mais passageira, mais fugaz.

O “original” dessa concepgio € que ela termina por fazer algumas dis-
posigles transitérias mais duradouras que o préprio texto, como € o caso do
art. 40, que assegura direitos até o ano 2013!

Seré essa a contribuigéio brasileira para o direito constitucional compa-
rado? Termos uma Constituigio, 8 dnica, na histéria da humanidade, com
limitagéio de validade no tempo?

[ ¢
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1 — Apresentagio

O presente trabatho, sem maiores pretensbes doutrindrias, pretende
apresentar alguns aspectos elementares do Direito Constitucional Brasi-
leiro, de maneira bastante sucinta, para propiciar maiores reflexdes, por
parte dos menos versados, em questSes juridicas dessa natureza, de grave
importéncia nacional.

Em sintese, parte-se de uma breve consideragio geral sobre o tema,
para depois mostrar a evoluciio constitucional brasileira, seguindo-se infor-
magdes a respeito da eficicia da norma constitucional e o seu reflexo na
ordem jurfdica vigorante, com observagdes relativas s técnicas e aos pro-
cessos de elaboragfio legislativa, bem assim quanto & posi¢do do Poder
Judicidrio, sobretudo no controle de constitucionalidade das leis ¢ atos
normativos do Poder Piiblico.

Traz-se & colagdo, também, o rol dos dispositivos constitucionais,
cuja eficdcia depende de lei complementar ou ordindria, algumas das quais
j8 editadas e outras ainda pendentes.

Se este trabatho nada inova na literatura juridica, por certo terd con-
tribuido, minimamente, para agucar o interesse pelo estudo e conheci-
mento mais aprofundados da matéria, a exigir reflexdes, por parte de
tantos quantos queiram emprestar seus esforgos para um Brasil melhor,

Il — Consideracies preliminares

O Direito &, sabidamente, uma ciéncia social.

Na prética, considerado o seu aspecto objetivo, o Direifo pode ser
conceituado, sucintamente, como um conjunto harmdnico de normas e
principios juridicos, adotado pelo Estado, de modo formal, com o objetivo
de disciplinar o relacionamento entre as pessoas em sociedade, dispondo
sobre os seus bens, interesses e comportamentos, naquilo que seja consi-
derado relevante 3 boa convivéncia humana e ao bem comum da comuni-
dade social.

A lei € a primordial fonte formal do Direito.

Conquanto o Direito seja um s6, verdade é que as normas e os prin-
cipios, cujo conjunto o constituem, classificam-se por diversificadas 4reas
de especializagho, as quais sdo consideradas de Direito Publico ou de
Direito Privado, conforme a incidéncia de maior ou menor interesse do
Estado (o Poder Piiblico), diretamente, nas relacBes juridicas delas decor-
rentes. Integram aquele primeiro ramo {0 do Direito Piblico), especial-
mente, o Direito Constitucional, o Direito Administrativo, o Direito Tri-
butério, dentre vérios outros seus desdobramentos. Do segundo (o do Direito
Privado), destacam-se o Direito Civil e o Direito Comercial.
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As normas, relativas a cada uma dessas especializagdes, costumam ser
compiladas em lei, denominada cédigo, como é o caso do Codigo Civil,
Cédigo Comercial, Cédigo Penal, Cédigo de Processo Civil, Cédigo de
Processo Penal e outros (a CLT tem feicio de cddigo).

Q Direito Constitucional cuida, particularmente, da organizagao do
Estado, sua estrutura e seus poderes, bem como das garantias individuais,
além de tudo aquilo a que o legislador constituinte der essa elevada digni-
dade, de traiamento especial, sendo as suas normas bésicas consolidadas,
fundamentalmente, na Constituigio.

A Constituigdo é a lei fundamental do Pafs.

De ordindrio, essa Carta Politica, que se constitui em Lei Magna,
sobrepde-se a todos os érgdos de quaisquer dos Poderes Piblicos do Estado,
s6 podendo ser emendada, normalmente, pelos meios ¢ modos nela mesma
previstos, ressalvada a eventual superveniéncia de um novo Poder Cons-

ate  T__a_

TITULLE.

Na vigente ordem constitucional, o Congresso Nacional detém a con-
digdo permanente de Poder Constituinte, derivado, para emendar ou revisar
a atual Constituico (Const., art. 60, com seus pardgrafos, e art. 3.° do
ADCT), da qual o Supremo Tribunal Federal é o guardidio e é&rbitro,
guanto a0 cumprimento dos preceitos fundamentais nela contidos (Const.,
arts, 102, itens 1 — a/p e 111, com seu pardgrafo Gnico e 103).

I — Constituigdes Brasileiras

A tradi¢io brasileira, em tema constitucional, repousa na adogdo de
cartas consolidadas ou codificadas em unidade de sistema, sempre for-
muladas em documentos escritos, diferentemente de alguns outros paises,
que adotam ou ji adotaram a sua lei bdsica de forma dispersa, em atos
legislativos diversos ou de tipo histérico, baseados nos costumes, notando-
se que tem aqui predominado, também, o critério de Constituigdes rigidas,
pelo qual o processo de elaboragdc das suas emendas, de algum modo,
é mais complexo que o das demais leis ordindrias (ressalva-se que a de
1824, no seu art. 178, previa a possibilidade de serem alteradas por mera
lei ordindria aquelas matérias de natureza nio estritamente constitucional).

O normal, quanto 2 discussdo, votagio e promulgaciio das Constitui-
goes, € que elas representem a expressio da vontade de um poder consti-
tuinte delegado ou derivado, formado em Assembléia Nacional, mas a
hist6ria registra que, dentre as Constitui¢Ses brasileiras, algumas delas foram
outorgadas, de maneira ndo democritica.

Data de 25-3-1824, a primeira Constituicdo Politica do Império do
Brasil, que foi outorgada pelo Imperador Dom Pedro I, apds ter dissolvido
a primeira Assembléia Nacional Constituinte, a qual havia sido convocada
por decreto imperial de 3-6-1822, ainda mesmo antes de ser proclamada a
independéncia do Brasil, fato esse ocorrido a 7-9-1822. Essa Carta Politica
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manteve o territéric nacional dividido em provincias (art. 2.°) ¢ o governo
mondrquico hereditdrio (art. 3.°), consagrando como oficial a religido caté-
lica apostflica romana (art. 5.°). Os poderes politicos reconhecidos pela
Constituigio do Império foram: 1 — o Poder Legislativo, constituido pela
Assembiéia Geral (art. 13), composta pela Cimara de Deputados e pelo
Senado (art. 14), tendo a legisiatura duragdo de 4 anos e cada sessdo anual
um perfodo de 4 meses (art. 17); II — o Poder Moderador, exercido pelo
Imperador, como Chefe Supremo da Nagéo (art. 98), ao qual cabia nomear
os Senadores (art. 101, § 1.°), prorrogar s Assembléia Geral, dissolver a
Cémara dos Deputados (art. 101, § 5.°), suspender os magistrados (art. 101,
§ 7.%), dentre outras competéncias; III — o Poder Executivo, que também
era chefiado pelo Imperador e exercitado pelos Ministros de Estado (art.
102), cabendo-lhe nomear os bispos (art. 102, § 2.°) e os magistrados (art.
102, § 3.°}, hem como praticar outros atos; e IV — o Poder Judiciério,
composto de juizes e jurados (art. 151), havendo na capital um Supremo
Tribunal de Justica (art. 163). Junto ao Poder Executivo funcionava um
Conselho de Estado, cujos conselheiros eram vitalicios (art. 137), o qual
eta ouvido nas questdes mais graves ou importantes (art. 142), Em cada
cidade ou vila haveria Camaras de Vereadores (art. 167), que foram cria-
das, posteriormente, pela Lei de 1.°-10-1828. Cabia 3 Assembiéia Geral velar
pela guarda da Constituigdo (art. 15/9). Pela Lei n.° 16, de 12-8-1834, de-
nominada de Ato Adicional, foi emendada a Constituigio Imperial, em espe-
cial para criar as Assembléias Legislativas Provinciais. Um Conselho de Es-
tado, composto de doze conselheiros, além dos Ministros de Estado, foi
criado pela Lei n.° 234, de 23-11-1841. Essa foi a Gnica Constituicdo do
periodo imperial.

IV — Constifuigdes Republicanas

Com o Decreto n.° 1, de 15-11-1889, do Governo Provisério, foi pro-
clamada a Repiiblica Federativa Brasileira (art. 1.°), passando as antigas
Provincias a constitufrem os Estados Unidos do Brasil (art. 2°). O mesmo
Governo Provisério, constituido pelo Exército e a Armada, em nome e com
assento na Nagdo (Predmbulo), com o Decreto n.° 510, de 22-6-1890, con-
vocou eleigdes para o Congresso Nacional, a instalar-se dia 15-11-1890 (art.
1,°), com poderes especiais para julgar a Constitui¢do (art. 2.°), que foi pu-
blicada juntamente com o referido decreto. O seu texto fora revisado por
Rui Barbosa. Essa Constitui¢do manteve os Poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio (art. 15), dando ao Senado a fungdo prépria de representagéo dos
Estados no Congresso Nacional (art. 16). Foram sg¢paradas as competéncias
da Unido e dos Estados (arts. 6.° a 13). O Poder Judicidrio da Unifio ficou
constituide pelo Supremo Tribunal Federal, bem como por juizes e Tribu-
nais Federais (art. 54). Cada Esiado teria sua prépria Constituicao (art. 62).

A 24-2-1891, finalmente, foi promulgada a nova Constituicio da
Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil, pelos representantes do povo, reu-
nidos em Congresso Constituinte (Preémbulo), adotando-se o regime repre-

vy =3
b e



sentativo ¢ a Repdblica Federativa (art. 1.°), em bases democraticas. Foram
mantidas as trés e¢sferas de governo da Unido, dos Estados e dos Municipios,
bem como os trés poderes, definindo-se-lhes as competéncias. O Poder Legis-
lativo Federal ficou a cargo do Congresso Nacional (art. 16}, composto pela
Camara dos Deputados e pelo Senado Federal (art. 16, § 1.°). Manteve-se
também o Judicidrio da Unidio, formado pelo STF e Justica Federal (art. 55).
Os Estados teriam os seus Juizes e Tribunais de Justica. Reservou-s¢ uma
Sec¢fio para a Declarag@o de Direitos (Titulo — IV, Segéo II), assegurando
a inviolabilidade dos direitos individuajs concernentes a liberdade, & segu-
ranga e A propriedade (art. 72, com 31 pardgrafos). Instituiu-se o Tribunal
de Contas, para liquidar as contas da Receita ¢ Despesa, como também
para verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso (art.
89), Admitiu-se a reforma da Constitui¢io, dispondo-se a esse respeito (art.
90). Concedeu-se a0 ex-Imperador uma pens#io, a partir de 15-11-1889 (art.
7.2 do ADCT), a qual teve o seu valor fixado pela Lei n.® 20, de 22-10-1891.
Desvinculou-se a religidao do Estado (art. 72, § 7.°). Vedou-se a guerra de
conquista (art. 88}. A Constituicdo de 24-2-1891 sofreu acentuadas alfera-
¢des, com a emenda constitucional de 1926, no atinente & interven¢@o nos
Estados (art. 6.°), & competéncia do Congresso (art. 34, itens 17 e 20) ¢ aos
tecursos em questdes judiciais (art. 60, §§ 1.° a 5.%), dentre outras matérias.

Fatos politicos, porém, vieram a conturbar a ordem juridico-constitucio-
nal, acarretando a instalagdo de uma junta governativa e culminando com a
institui¢io de novo Governo Provis6rio, implantado pelo Decreto n. 19,398,
de 11-11-1930, o qual passou a exercer, em toda a sua plenitude, discricio-
nariamente, as fungdes e atribuicSes, néio s6 do Poder Executivo, como tam-
bém do Poder Legisiativo (art. 1.°). Foi dissolvido o Congresso Nacional,
juntamente com as Assembléias Legislativas Estaduais ¢ as Cmaras Muni-
cipais (art. 2.%). O Governo Federal nomeou interventores nos Estados (art.
11). O citado decreto criou um Conselho Nacional Consultivo, com poderes
e atribuighes a serem depois regulados por lei (art. 15), como também
criou um Tribunal Especial, para processo e julgamento de crimes politicos,
funcionais e outros discriminados em lei (art. 16). Os atos legislativos do
governo, entdo, passaram a ser editados por decreto, com forga de lei (art.
17). Mudou-se, assim, toda a Constituigdo de 1891, por meio de um mero
decreto do Poder Executivo, a partir do qual a ditadura do Governo Vargas
implantou-se no Pafs.

Dia 16-7-1934, foi promulgada uma nova Constituicio da Repiblica
dos Estados Unidos do Brasil, pela Assembléia Nacional Constituinte, ins-
talada a 13-11-1933, na forma do Decreto n.° 23.102, de 19-8-1933, cuja
convocagio fora feita pelo Decreto n.° 22.621, de 5-4-1933. Essa Carta
Politica teve vida muito efémera. Ela restabelecia a forma de governo repre-
sentativo (art. 1.°), os poderes independentes (art. 3.%), com suas tradicio-
nais competéncias, preservada a federacfio (art. 1.°), com a autonomia
dos Estados, assim como a dos Municipios. Immplantou-se no Pais um modelo
cooperativo de federalismo e uma forma de democracia social. O Poder
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Judicifrio da Unifio j& consignava, além do STF, os juizes ¢ Tribunais Fe-
derais, militares e eleitorais, prevendo o contencioso administrativo (art. 79).
Ao Senado cabia a coordenagio dos poderes federais, entre si (art, 88). O
Ministério Piblico foi situado entre os 6rgéos de cooperagio nas atividades
governamentais (art. 95), permanecendo dentre estes o Tribunal de Contas
(art. 99). Foi prevista, também, a criagio de Conselhos Técnicos, como
6rghos de consulta da Cémara e do Senado (art. 103). Ficou prestigiado o
rol dos direitos e das garantias individuais (art. 113, com os seus 38 itens).
Dedicou-se um vasto titulo, também, ao trato da ordem econdmica e social
(arts. 115 a 143). Previa-se a possibilidade de emendas & Constituicdo (art.
178) e a de sua revisdo, observado processo mais rigido (art. 178, § 2.9).
Pelo Decreto Legislativo n.® 6, de 18-12-1935, trés emendas foram introdu-
zidas, nessa Carta de 16-7-1934, sobre a declaragio de comogfo intestina
grave, a perda da patente ou do posto no caso de participagdo em ato sub-
versivo ¢ a demisséo de funcionério que participasse de movimento subver-
sivo das instituicGes politicas e sociais.

Graves conflitos sociais, todavia, abriram espago para a revolugiio co-
munista de 27-11-1935, instabilizando o regime, em plena campanha presi-
dencial, o que acabou no golpe de Estado, sob o qual foi outorgada a Carta
Constitucional de 10-11-1937, Implantou-se, assim, o Estado Novo, sendo
dissolvido o Congresso Nacional, suprimidos os partidos politicos, concen-
trado todo poder no Chefe do Governo e declarado estado de emergéncia
em todo o Pais (arts. 178 e 186). O Presidente da Repiiblica, durante o
recesso ou a dissolugdo do Parlamento, ficou com poderes para editar de-
cretos-leis sobre matéria de competéncia da Unido, tendo assim legislado até
o final do governo, inclusive sobre tema constitucional, uma vez que nio
chegaram a ocorrer eleigdes e o Parlamento nunca se instalou (arts, 178 e
180). Vérias leis constitucionais foram editadas, alterando disposigbes da
propria Carta. Em 1945, j4 em declinio o governo ditatorial do Estado
Novo, deu-se a edigdo da Lei Constitucional n.° 9, de 28-2-1945, convocan-
do eleicles presidenciais e para o Poder Legislativo (art. 4.°), que teria
poderes de reformar a Constituico. A 29-10-1945, operou-se a queda do
Governo Vargas, assumindo a Presidéncia o entdo Presidente do STF, que
deu configuragiio de Assembléia Constituinte ao Parlamento a ser eleito dia
2-12-1945 (LC n”° 13, de 12-1145, e LC n.° 15, de 26-11-45). Foi extinto
o Tribunal de Seguranca (LC n.° 14, de 17-11-45). Revogou-se o art. 186,
que havia declarado estado de emergéncia (LC n.° 16, de 30-11-45). A
Assembléia Constituinte instalou-se a 1-2-1946, tendo tomado posse o novo
Presidente da Reptiblica, Gen. EURICO GASPAR DUTRA, a 31-1-1946.

Terminados os trabalhos, a assembléia promulgou a Constituigio dos
Estados Unidos do Brasil, dia 18-9-1946, mantendo a Federagio e a Repi-
blica, sob 0 regime representativo (art. 1.°). Foram revigoradas as compe-
téncias da UniZo, dos Estados e dos Municipios, com a devida autonomia,
e restabelecida a independéncia dos poderes (art. 36). Essa Carta seguiu
muito as linhas da Constituigdo de 1934, no prestigiar um sistema de demo-
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cracia social e intervencionista, fortalecendo também o federalismo e o
municipalismo. Criou no Judicidrio o Tribunal Federal de Recursos (atts.
103 a 105) e deu melhor trato A Justica do Trabaiho (arts. 122 e 123). Am-
pliou o rol dos direitos e das garantias individuais (art. 141, com seus 38
paragrafos). Disp0s sobre as suas emendas (art. 217). Denire as suas emen-
das destacam-se a de n° 2, de 3-7-1956, que deu autonomia politica ao
antigo Distrito Federal, & de n.° 4, de 2-9-1961, instituindo o sistema par-
lamentar de governo, denominado Ato Adicional, e a de n.° 6, de 23-1-1963,
revogando a de n.° 4 e restabelecendo o presidencialismo.

V — Periodo revoluciondrio

Conturbada, novamente, a ordem politica e social, no governo Jodo
Goulart, as instituigdes democréticas voltaram a ficar abaladas. Assim, ope-
rou-se a deposigio do Presidente. Os Comandantes-em-Chefe da Marinha,
do Exército e da Aeronfiutica constituiram-se em representantes do Comando
Supremo da Revolugdo e, nessa condigdo, fizeram editar o Ato Institucional
n.? 1, de 9-4-1964, o qual manteve as Constituicies de 1946 e as estaduais,
com as suas emendas (art. 1.°), mas instituiu a eleicio presidencial indireta
(art. 2°), ampliou o poder de iniciativa legislativa do Presidente da Re-
pablica (arts. 3.° a 5.°), restringiu a agiio do Poder Legislativo, suspenden
as garantias constitucionais dos magistrados, militares, funciondrios e parla-
mentares, para efeito de aposentadoria, disponibilidade, reforma, transfe-
réncia para reserva, suspens@io dos direitos politicos e cassagio de mandatos
eletivos, de tudo isso vedada a apreciacdo judicial (art. 7.°). O Congresso
continuou funcionando, havendt editado as Emendas Constitucionais n.™ 7
a 21, entremeadas pelos Atos Institucionais n,*® 2 a 4, sobre matérias di-
versas, O Al-2, de 27-10-65, revigorou as medidas de excecio do Al-1/64,
elevou para 16 o mimero de Ministros do STF (art. 98) e deu poderes ao
prdpno Presidente da Repriblics (que o editou em conjunto com os Minis-

Mlhtares) para expedir atos complementares e decretos-leis (art. 30).
A Emenda n”° 18, de 1-11-65, reformulou todo o Sistema Tributfric Na-
cional, O Al-3, de 5-2-66, instituiu a elei¢fio indireta para governadores dos
Estados. O Al4, de 7-12-1966, assinado também pelo entdo Presidente Cas-
tello Branco com seus Ministros Militares e o da Justiga, convocou o Con-
gresso Nacional para reunirse em Sessfo Extraordindria, entre 12-12-66
¢ 24-1-67, para votar e promulgar o Projeto de Constituigiio, apresentado
pelo Presidente da Repiiblica. Aqui terminava o primeiro cu:lo do perfodo
revolucionério, implantado a partir dc 31-3-1964.

A 24-1-1967, invocando & pmu;aq de Deus, o Congresso Nacional
decretou € promulgou a nova Constitui¢fio, que mantinha o Brasil uma Re-
pliblica Federativa, constitufda pels unifio dos Estados, do Distrito Federal
¢ dos Territorios (art. 1.%), Ela manteve a tradicional separagio dos poderes
(art. 6.°), com suas competéncies: peculiares, ampliande as do Poder Exe-
cutivo, em especial para aprovar a nomeagio de Prefeitos nas dreas de segu-
ranca nacional e para continuar a expedir decretos-leis, Foram sprovados os
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atos revoluciondrios até entdo praticados, mantida a exclusio de sua apre-
ciagdo judicial (art. 173). O Presidente da Repiblica seria escolhido me-
diante eleigio indireta, por um Colégio Eleitoral composto pelos membros
do Congresso Nacional e delegados das Assembléias Legislativas Estaduais
(art. 76).

Durou intacta por muito pouco essa Constituigfio, pois a 13-12-1968
o0 novo Presidente da Reptblica, com a assinatura dos seus Ministros de
Estado, fez editar o Ato Institucional n.° 5, que mantinha a Constituicio
de 1967 (art. 1.°), mas restabelecia as normas excepcionais e suspendia as
garantias constitucionais, além de prever a decretagdo do recesso do Con-
gresso Nacional, das Assembléias Legislativas ¢ das Cimaras de Vereadores
{art. 2.°). Na mesma data, pelo Ato Complementar n.° 38/68, foi decretado
o recesso do Congresso. Seguiram-se os Atos Institucionais n,*®* 6 a 17 ¢ o8
Atos Complementares n.™® 39 a 96, além de indmercs decretos-leis. O AI6,
de 1-2-69, dentre outras disposigbes, restabeleceu a composi¢do do STF,
com 11 Ministros (art. 1.°). O Al-12, de 31-8-69, firmado pelos Ministros
Militares, dectetou o impedimento do Presidente Costa e Silva, como tam-
bém o do seu Vice, Pedro Aleixo. Os Al-13 ¢ 14, de 5.9-69, institufram as
penas de banimento, a de morte e de prisdo perpétua, nos casos excepcionais
indicados. O AI-16, de 14-10-69, declarou vagos os cargos de Presidente
e Vice-Presidente da Repablica, continuando os Ministros Militares a exercer
o Poder Executivo, em sua plenitude, como também o Legislativo, marcan-
do para 25-10 as eleigGes presidenciais, pelo Congresso Nacional. O ACAS8,
de 24-2-69, prorrogou os mandatos das Mesas da Camara, do Senado, das
Assembléias Legislativas e das Cimaras Municipais. O AC-72, de 15-10-69,
suspendeu o recesso do Congresso, a partir de 22-10-69. O AC-73, da
mesma data, convocou 0 Congresso para reunir-se a 25-10-69, para eleicdo
do Presidente da Repfiblica, cuja posse foi marcada para o dia 30 de outu-
bro, pelo Al-16. Terminava aqui um segundo ciclo do petiodo revolucio-
nério.

Os mesmos Ministros Militares, invocando dispositivos dos AI-5 ¢ 16,
promulgaram s Emenda Constitucional n.® 1, de 17-10-1989, dando nove
redagdo 3 Constituigio de 1967, incorporando alteragbes até entdo feitas
e introduzindo outras inovagoes. Ela manteve o decreto-lei, para casos de
urgéneia e relevantes, subordinado a ulterior aprovagdo pelo Congresso Na-
cional (art. 55). O Presidente ficon com poderes para dispor, mediante de-
creto, sobre a estruturagiio, atribuigdes e funcionamento dos 6rgéos piblicos
(art. 81 — V), 0 que permitiu maior flexibilidade na reformulacio admi-
nistrativa. Foram mantidos os atos revolucionérios, até entfio praticados,
ficando excluidos de apreciagfo judicial (art. 181). Seguiram-se as Emendas
n®™2abe9 a 27, votadas e promulgadas pelo Congresso Nacional, mas
paralelamente foram editadas as de n.°® 7 e 8, pelo Presidente Geisel, com
base no AI-5/68, em face do recesso parlamentar, decretado pelo AC-102,
de 1-4-1977, dispondo sobre questSes diversas. A Emenda n.° 11, de 13-10
de 1978, restabeleceu a proibigio das penas de banimento, de morte ¢ de
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prisiio perpétua (art. 153, § 11), como também revogou os Atos Institucio-
nais e Complementares, no que contrariavam a Constituicdo (art. 3.°). A
EC-26, de 27-11-1983, convocou a Assembléia Nacional Constituinte, para
instalar-se a 1-2-87, com os Senadores ¢ Deputados eleitos a 15-11-1986.
Essa emenda, também, concedeu anistia aos atingidos pelos Atos Institu-
cionais (art. 4.°). No Governo Médici foram expedidos os AC-78 a 99, sendo
0 primeiro sobre punigdes e quase todos os demais (79 a 96) para suspen-
der recessos de Camaras Municipais. Durante o Governo Geisel, foram
editadas as referidas EC-7 ¢ 8/77, bem como os AC-100 a 105. O AC-102
decretou o recesso do Congresso, que fol suspenso a partir de 15-4-77, pelo
AC-103, de 144-77. O AC-104, de 26-7-77, assegurou o direito de reunifio
aos partidos. O AC-105, de 9-6-78, tevogou a pena de banimento. Com o
Governo Figueiredo, durante o qual ndo chegaram a ser editados atos dessa
natureza, deu-se por encerrada a terceira ¢ (ltima fase do periodo militar,
seguindo-se a eleigio indireta do Presidente Tancredo Neves, que ficou im-
pedido de tomar posse por motivo de satide, ndo chegando a exercer o cargo,
dado o seu falecimento. O Vice-Presidente José Sarney, que nessa condigio
foi empossado, a 15-3-1985, acabou assumindo a Presidéncia e governando
até o final do mandato presidencial. Foi o Presidente Sarney que teve a
iniciativa da Emenda n.® 26, convocando a Assembléia Nacional Constituin-
te. Opertou-se, entdo, & chamada abertura politica ¢ democrética.

VI — Redemocratizacdo
Surge, entdo, nova ordem copstitucional.

Em Sessdo Solene Conjunta do Congresso Nacional, realizada dia
5-10-1988, foi promulgada a nova Constifuicdo da Repitblica Federativa do
Brasil,

Os constituintes, invocando a protecdo de Deus, promulgaram essa
Carta Politica, com o propdsito de instituir um Estado Democratico de
Direito (Prefimbulo).

A nova Carta Politica afirmou ser a Reptiblica Federativa, formada
pela unifio indissoldvel dos Estados, Municfpios e Disirito Federal (art. 1.9,
assegurando-lhes a devida autonomia (art. 18). Manteve a tradicional sepa-
ra¢do dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, independentes ¢ har-
monicos (art. 2.°), Foi muito inovadora essa Constituigdo, sobretudo ao
elencar os direitos e garantias fundamentais (art. 5.°). Definiu a compe-
téncia privativa da Unifio (art. 22), bem como a comum e as concorrentes
com os Estados, DF ¢ Municipios, em matéria legislativa (arts. 23 e 24). Deu
autonomia politicc-administrativa ao' DF (art. 32). Explicitou os principios
informativos da Administra¢io PGblica  em geral (art, 37).

Essa nova Constituicio ampliou muito o campo da reserva legal (art.
49, itens V, VIII e XIII a XVIII), restringindo a liberdade de agdo do
Executivo, em vérias quesiGes. Prestigiou bastante o sistema de controle
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externo, exercido pelo Congresso Nacional e pelo Tribunal de Contas da
Unido (arts. 70 ¢ 71). Adotou o critério rigido de emenda (art. 60), ressalva-
da a possibilidade de revisdo constitucional, apés 5 anos (art. 3.° do ADCT).
Acabou com s figura do decreto-lei, mas instituiu a da medida proviséria
(art. 62), preservando a lei complementar (art. 59 — II), de uso mais am-
pliado. Criou os Conselhos da Repiiblica e de Defesa Nacional (arts. 89
a 91).

No que se refere ao Poder Judicisrio, a Carta Politica reservou o Su-
premo Tribunal Federal mais para o exame de questSes constitucionais,
ampliando as possibilidades de propositura da entdo criada agfio direta de
inconstitucionalidade, em lugar da Representagdo, de que a Procuradoria
Geral da Reprblica detinha o monopélio (arts. 101 a 103)}. Transformou o
TFR em Superior Tribupal de Justia e criou os Tribunais Regionais Fe-
derais, como segunda instéincia da Justica Federal, ficando o ST] com grande
parte da competéncia que era do STF, sobre matéria infraconstitucional, em
razio do desdobramento do Recurso Extraordinirio em Recurso Especial
(arts. 104 a 108 e art. 27 do ADCT). Deu bem maior autonomia ac Ministé-
rio Paiblico, assegurando aos seus membros garantias assemelhadas as dos
magistrados, reservando-The o encargo de defesa da ordem juridica, do re-
gime democratico ¢ dos interesses sociais e individuals indisponfveis, com
© que criou a Advocacia Geral da Unidio, para as atividades de represen-
tagho e defesa da Unifio, além da de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo {arts. 127 a 131).

Além do tradicional estado de sitio (arts. 137 a 139), instituiu-se o
estado de defesa (art. 136), para preservar ou restabelecer, em locais res-
tritos ou determinados, a ordem ptblica ou a paz social, cuja execugdo
devers ser acompanhada por Comissio Especial do Congresso (art. 140).
As Forcas Armadas ficaram destinadas 2 defesa da Pitria, & garantia dos
poderes constitucionais, da lei ¢ da ordem {art. 142). Na Seguranga Pblica,
deuse tratamento especial & policia federal, 4 policia rodovidria federal,
& policia ferroviéria federal, as policias civis, &s policias militares, aos cor-
pos de bombeiros militares e criou-se a possibilidade de haver guardas mu-
nicipais (art. 144, § 8.°).

O sistema tributério foi reformulado, com a previsdo do imposto federal
sobre grandes fortunas, do imposto estadusl sobre propriedade de vefculos
automotores, do adicional estadual sobre imposto de renda, do imposto mu-
nicipal sobre venda a varejo de combustiveis, além de tributos j& existentes,
salvo os impostos tnicos que foram extintos (arts. 153 a 156). Amplia-
ram-s¢ 0s volumes de transferéncias aos Estados e Municipios, do produto
dos impostos arrecadados pela Unifio (arts. 157 a 162). Foram disciplina-
das com maior rigor as atividades relativas &s financas pablicas, em espe-
cial sobre orgamentos, instituindo-se a lei de diretrizes orgamentérias (arts.
163 a 169),

A ordem econdmica ¢ financeira foi mais longamente cuidada (Titulo
VII), assegurando-se o livre exercicio de qualquer atividade, independente-
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mente de. autorizagiio, salvo os casos previstos em let (art. 170), devendo
o Estado aterse a funcbes de fiscalizagio, incentivo e.planejamento (art.
174). A ordem social também teve trato exaustivo (Titulo VIII) quanto
a seguridade sociel, abrangendo a satide, a previdéncia social e a assisténcia
social (arts. 194 a 204), bem assim quanto & educacdo, A cultura, ao des
potto, & ciéncia e tecnologia, & comunicagho social, ac meio ambiente ¢ 2
famfiia (arts. 205 a 230). Os servigos notariais e de registros passaram a
ser exercidos em cardter privado, por delegagio do Poder Piiblico (art. 236
¢ arts. 31 e 32 do ADCT).

Releva notar que, dentre os direitos ¢ garantias fundamentais, regis-
tram-se as seguintes inovagbes, dentre as de maior relevéncia juridice:

a) igualdade de direitos e obrigagdes entre homens € mulheres (artiga
5°—1);

b) liberdade de manifestagfio do pensamento, de consciéncia, de crenca,
de expressio, de locomogdo, de associacdo e de exercer qualquer trabalho,
oficio ou profissio (art. 5.°, inciso IV, IX, XIII, XV e XVII);

c} vedado o snonimato (art. 5.° — 1V);

d) assegurido o direito de resposta, de acesso a informagdes, de pro-
priedade, de peti¢io, de obter certiddes, de liberdade, de ampla defesa
{art. 5.2, incisos V, XIV, XXII, XXITI, XXXIV, XXXVI1II e LIV);

€) repulsa 3 discriminagiio, a0 racismo e & tortura (art. 5.°, itens XLI,
XLII e XLIII);

f) manutencio do habeas-corpus (assegurar o direito de ir e vir), com a
ampliagdo do mendado de seguranga, instituindo-se mais o habeas-data ¢ o
mandado de injungfio, tudo para proteger direitos contra cmissdes qu atos
abusivos de autoridades (art. 5.°, incisos LXVIII, LXIX, LXXI e LXXID; ¢

g) presungiio de inculpabilidade até haver condenagio judicial, transi-
tada em julgado (art. 5° — LVII),

As grandes conquistas sociais do trabalhador ndo 56 ganharam sede
constitucional, como foram ampliadas, bem assim foram estendidas aos tra-
bathadores rurais e a3 empregadas domésticas salério minimo, a irredutibi-
lidade, o0 13.° salrio, o repouso remunerado, as férias acrescidas de até
mais 1/3 do saldrio, a licenca gestante de 120 dias, a licenga paternidade, o
aviso prévio minimo de 30 dias ¢ a aposentadoria previdencifiria (art. 7.°,
incisos IV, VI, V111, XV, XVIII, XIX, XXI ¢ pardgrafo tnico).

Ficou assegurada a liberdade de associagio profissional e sindical
(art. 8.%).

Reservaram-se a brasileiros natos, apenas, os cargos de Presidente e
de Vice-Presidente da Repdblica, de Presidentes da Cimara dos Deputados
¢ do Senado Federal, de Ministros do STF, da carreira diplomética e de
Oficial das Forgas Armadas, dispensada essa condigio nos dermais casos (att.
12, § 3.9).
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No Ato das Disposigdes Constitucionais Transitdrias, foi previsto um
plebiscito para definir opgdo por forma e sistema de governo (art. 2.° do
ADCT). Previu-se uma revisao geral da Constituicfio apSs 5 anos (art. 3.° do
ADCT). Concedeu-se uma anistia mais ampla para as pessoas punidas desde
18-946 em razidc de atividade politica (art. 8.°). Criou-se o Estado de To-
cantins (art. 13), sendo transformados em Estados os antigos Territdrios de
Roraima e Amapé (art. 14), ¢ extinto ¢ de Fernando de Noronha (artigo
15). Deu-se estabilidade acs servidores piliblicos admitidos sem concurso,
com mais de 5 anos de exercicio (art. 19 do ADCT). Tudo isto, dentre
tantas outras medidas adotadas.

Essa foi a cognominada Constituicdo coragem.

VII — Sistema politico

O ESTADQ, constituido de populagio, territrio ¢ governo, como na-
¢do politica ¢ juridicamente organizada, é dotado de independéncia e sobe-
rania nacionais, reconhecidas no contexto internacional, cabendo & sua Cons-
tituicdo, internamente, definir o seu sistema politico, a saber (cfr. Constitui-
¢do Federal Comentada, do Minijstro JOSE CELSO DE MELLO FILHO,
2.2 edigdo, Saraiva 1986, pdgs. 22/segs.):

I — quanto & forma de esiado (modo de estrutura), pode ser simples
(unitdrio ou descentralizado) e composto, sob a forma de federagio, confe-
deragdo ou unido (pessoal ou real);

IT — quanto 3 forma de governo (organizago politica), pode ser mo-
narquia ou reptiblica (representativa), sendo 2 esta inerente a eletividade
dos seus dirigentes, a temporariedade dos mandatos, a divisio dos poderes
(independentes e harménicos entre si), a igualdade de todos (perante a lei)
¢ a soberania popular;

III — quanto ao regime de governo (acessibilidade ao poder), pode
ser ditatorial ou democritico, que se manifesta mediante votagio direta,
semidireta (plebiscito ou referendo), indireta ou representativa; e

IV — quanto ao sistema de governo (relagio entre os poderes), pode
ser presidencialismo, parlamentarismo ou colegiado.

De iricio, o BRASIL era um Estado simples, unitirio, de govemno
mondrquico, imperial (Const. de 1824, arts. 1.° a 4.°). As formas federal,
de Estado, e republicana, de governo, foram adotadas a partir da Consti-
tuigio de 1891 (arts. 1° e 2.°), que também adotou o sistema presidencia
lista de governo (art. 41), sob o regime politico democrdtico, sendo os
governantes escolhidos mediante eleicio diteta (art. 47). Mantevess o
federalismo dualista, de 1891 a 1930, o cooperativo, de 1934 a 1967, ¢ o
de integragio, de 1967 a 1969 (obra citada, pdg. 24), havendo predomi-
nado o presidencialismo, nas Constituigdes brasileiras, ressalvado o breve
periodo de parlamentarismo (EC — 4/61 e 6/63).
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A Constituigio de 5-10-1988 consagrou a Federagio e a Repiiblica
representativa, embora admitido o exercicio popular do poder, diretamente,
na iniciativa do processo legislativo e no referendo (Const., art. 1.°, paré-
grafo tnico, o art. 61, § 2.°, 14 ¢ 49 — XV), bem como optou pelo presi-
dencialismo, mas a preservagio da REPUBLICA e do PRESIDENCIALIS-
MO dependerd da vontade popular a ser manifestada em plebiscito, mar-

cado para o dia 7-9-1993 (art. 2.° do ADCT).

O art. 1.°, pardgrafo tnico, da Constituigdo atual, estabeleceu que “todo
0 poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituigio”. Ocorre, porém, que nem
todo poder é exercido pelo povo, por meio de seus representantes eleitos
(arts. 45, 46 ¢ 77) ou diretamente (art. 14, incisos I, IT e III). E que,
quanto aos membros do Poder Judicidrio, ressalvados os casos especiais de
recrutamento para os Tribunais (arts. 52 — IIf, 84 — XIV, 101, 104,
107, 111 com seus §§, 119, 120 e 123) e do Juiz de Paz (art. 14, § 3°
— V1/c}, o ingresso na carreira ¢ mediante concurso piblico (art. 93
— I). Logo, quanto a estes magistrados, podem até exercer um poder, que
emana do povo, cuja vontade estd expressa na Constituiciio, mas ndo sfio
seus “representantes eleitos”.

VIl — Eficdcia constitucional

A Constituigio, com a sua promulgagio e conseqiiente publicagio,
passa a ter existéncia no mundo juridico, mas s6 tem eficicia a partir da
sua vigéncia, quando entdo ela produz os seus devidos efeitos, tornando-se
aplicével.

De regra, a vigéncia da Constituico ocorre, simultaneamente, com
a sua promulgacdo e publicagio, como aconteceu com as de 1824, 1891
(art. 91), 1934 (art. 26 DT), 1937 (art. 187) e 1946 (art, 218), podendo
porém ser diferida, conforme se deu na de 24-1-1967, que s vigorou a
15-3-1967 (art. 189), ¢ a resultante da Emenda n.° 1, de 17-10-1969, que
vigorou a partir de 30-10-1969 {art. 2.° da mesma EC-1/69).

Com relagéio a Carta Politica de 5-10-1988, a sua vigéncia foi ime
diata, desde a sua promulgagéo (ver seu preimbulo) ¢ concomitante publi-
cagio no Didrio Qficial da Unido.

Ocorre, todavia, que se alguns dispositivos constitucionais sdo
de eficicia plena, podendo produzir todos os efeitos, diretamente, como
tais consideradas as normas auto-executdveis, outros ji sio dependentes
de regulamentagfio, por mais analitica, minuciosa que seja a Constituig8o.

Em tese, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais,
na Constitui¢do vigente, sdo de aplicag@o imediata (art. 52, § 1.

Alguns dispositivos, porém, fiveram a sua vigéneia diferida, para
periodo posterior & vigéncia da Constituigao. (v. g., arts. 25 e 34 do ADCT).
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No caso, porém, de omitir-se 0 Poder Piblico, na regulamentagio de
uma norma constitucional, deixando sem aplicagio um direito assegurado
na Constituiggo, cabe recurso ao Mandado de Injungdo ou a4 Agho Direta
de Inconstitucionalidade por omissdo, conforme o caso (arts. 5.°/LXXI e
103, § 2.9.

Hé certas normas, ainda, que, apenas programaticas, proclamam a
vontade do legislador constituinte no atingimento de determinados resul-
tados, cuja efetivagdo fica na dependéncia de lei ou ato futuro, em confor-
midade com certos delineamentos, j& estabelecidos (v. g., art. 194),

Com a entrada em vigor de uma nova ordem constitucional, perma-
necem vigentes as normas legais e regulamentares anteriores, no que com
ela estiverem em consonhncia, mas sdo consideradas derrogadas aquelss
normas infraconstitucionais, que estejam em oposicio ou gem desconfor-
midade com seus dispositivos.

Sao atingidas pelo fenémenc da recepgdo, portanto, aquelas normas
pré-existentes que atendam 2 determinada regulamentagio legal, prevista na
nova Carta Politica, como se com ela fossem reeditadas, exceto naquilo
que porventura a# contrariem.

Conquanto a Constituigio estabeleca que a lei ndo poderé prejudicar
o direito adquirido, o ato jurfdico perfeito e a coisa julgada (art. 5° —
XXXV1), verdade é que ela mesma n&o estd a tanto obrigada.

Logo, ndo hd direito adquirido frente a Constituigiio, salvo no que
ela mesma excepcionar, se assim o desejar (v. g., art. 17, 8§ 1°e 2.° do
ADCT).

E de se notsr, também, que alguns dispositivos contidos na Consti-
tuicio anterior, revogada pela novs, podem eventuaimente persistir, com
fora de lei, quando ndo visarem matéria constitucional, pela sua natu-
Teza, e ndo contrariarem a Carta Politica subseqiiente, em razio da teotia
da desconstifucionalizagio das leis, de discutivel aplicaglic no Bresil,
embora aceitfivel.

I1X — Ordem juridica
QO Estado de direito repousa na lei.

Sendo a lei, como de fato &, a fonte formal do direito, ela tem que
se ater A Lei Magna, havendo a propria Carta Potitica estabelecido vérios
modos de controle de sua constitucionalidade, quer quanto & forma (pro-
cesso legislativo proprio) ou com relagao ao seu comeiido materiel (art.
60, § 4° e art. 3.° do ADCT). O Congresso Nacional controla a consti-
tocionalidade das medidas provisérias e demais atos normativos do Poder
Executivo {aris. 49, inciso V, e 62). O Congresso ¢ suas Casas controlam
a constitucionalidade dos projetos, pelas suas ComissGes de Constituicdo e

104 R. inf. fegisl. Brasilia a. 28 n, 110 abr./jun. 1991



Justica e de Redagdo. O Presidente da Repidblica controla a constitucio-
nalidade, pelo uso do veto (art. 66, § 1.°, susceptivel este de reexame
pelo Congresso (art. 66, §§ 4.° a 7°). Os 6rgaos do Poder Judicidrio tam-
bém exercem controle de constitucionalidade da lei, quando isto for sus-
citado no exame e julgamento das questdes postas em jufzo (Constituicdo,
arts. 97, 102, inciso 1, com seu pardgrafo, ¢ 103).

Compete a0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, precipuamente, a
guarda da Constituicao (art. 102), cabendo-lhe processar e julgar as agdes
diretas de inconmstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou esta-
dual, quando propostas pelos 6rgaos ou pelas entidades, & que o legislador
constituinte deferiu legitimidade ative para tanto (arts. 102, alinea g do
inciso 1, 102, letra p do item 1, e 103, incisos I a IX).

Pode a Unido, ainda, intervir nos Estados, dentre outros motwos
elencados na Constituicio, para assegurar a observancia dos principios
fundamentais nela estabelecidos (art. 34, item VIL).

A argiiigio do descumprimento de qualquer preceito fundamental,
decorrente da Constituigiio, serd também apreciada pelo STF, conforme
ficar estabelecido em lei (pardgrafo tinico do art. 102).

Cabe a0 Senado Federal, ainda, suspender a execugiio da lei julgada
inconstitucional, por decisdo definitiva do STF, fazendo assim cessar os
seus efeitos, a partir da publicagio da respectiva Resolugdo (art. 52,
inciso X).

X — Técnica legislativa
Redigir lei exige técnica especial.

A técnica legislativa, pois, é a arte de redigir leis, com aplicagio do
método juridico & sua elaboragfio, cujo processo de elaboragiio envolve a
apresentacdo formal (redacional) ¢ a material {disposicho temética), que
devem ser observadas, tanto na iniciativa (apresentacdio do projeto} como
durante as fases subseqiientes, quais sejam as da discussdo, votagio (emen-
das), sangio ou veto, promulgaglio e publicagio (ver: Constituinte, ANC
e Constituicgo, do Prof. PINTO FERREIRA; cditada em 1986, pela Facul-
dade de Direito de Pernambuco, pp 47/segs., com sua indicagfio biblio-
grifica).

Na legislagio brasileira, tem-se constituido o predmbule das leis com
os seguintes elementos (obra citada, p. 53):

a) epigrafe, que € a identificn;ﬁb do afo legislativo (lei, lei comple-
mentar, lei delegada etc)), com o seu ntmero, seguido da data de sua
promulgagéio;

#) ementa, que € a indicagdo sucinta do contetido do ato, para facifi-
tar a busca ou identificagdo do texto;
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¢) autoria e fundamentagio, que é a indicagdo da autoridade, pro-
mulgadora do ato, ¢ do dispositivo constitucional ou legal do qual deriva
a competéncia para tanio;

d) justificagdo, que é a indicagdo de considerandos, quando julgada
necesséria, para melhor motivar a edi¢io do ato, de menos uso nas leis e
de maior utilizagdo em decretos; e

€) mandado de cumprimento, que é a indicagio de que o Congresso
decretou e o Presidente (da Repiblica ou do Congresso) promulga o ato.

O teor da lei em si é disposto em artigos, eventualmente divididos
em incisos, e em parédgrafos, possiveis de subdivisdo em itens e/ou alineas,
constituindo eles a unidade béasica da apresentagdo do texto legal, cujos
paragrafos devem guardar respectiva correlagdo, a fim de estender, restrin-
gir, ressalvar ou melhor explicitar a matéria, para o que existem algumas
regras bdsicas, assim resumidas (obra citada, pp. 60/segs.):

a) cada artigo deve abranger um tnico assunto;

b) o artigo deve referir-se, exclusivamente, & norma legal ¢ ao prin-
cipio, devendo as excegdes e as medidas complementares ficar reservadas
as subdivisdes, em especial aos seus parfigrafos;

¢) quando o assunto regulado no artigo exigir discriminagdo, os ele-
mentos a serem discriminados devem ser apresentados na forma de incisos;

d) a precisio da linguagem, técnica ou vulgar, ¢ a sua concisdo,
devem ser mantidas, a fim de evitar diversas interpreta¢les;

e) deve-se evitar o emprego das expressdes esclarecedoras (a lei ndo
necessita justificar suas normas);

) devem ser preferidas as palavras de sentido nacional, evitando-se
expressdes locais ou regionais;

g) as frases devem ser curtas ¢ reduzidas, ao minimo possivel, sem
perda da idéia bésica;

h) nas leis extensas, os artigos devem ser utilizados para a defini¢do
do objeto da lei e a limitagio do seu dominio de aplicagio;

i) cada matéria deve figurar em seu artigo, no respectivo lugar;

/) as expressbes devem ser utilizadas no seu sentido vulgar, salvo
quando se tratar de questdo técnica;

Y quando usadas siglas ou abreviaturas, a sua primeira referéncia
deve ser feita, entre parénteses, apfs a sua citagdo por extenso;

m) deve ser mantida uniformidade na flexao dos verbos;

n) as definicGes s6 devem ser empregadas quandc absolutamente ne-
cessdrias, devendo figurar onde for mais fécil encontré-las;
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0) deve sempre ser usada a forma de expressdo que for mais simples;

p) deve-se usar o verbo préprio para o caso de conferir direito, poder
ou atribuigdo (pode), faculdade (tem direito a) restricdo (nfic pode), obri-
gagio (deve) ou proibigio (ndo pode);

q) deve-se evitar o erro de usar sujeito negativo (ninguém) com verbo
positivo (deverd), para expressar uma proibigio (ninguém poderd);

r) as letras maidsculas sé devem ser usadas, quando necessério, cor-
retamente;

8) as cldusulas condicionais devem ser evitadas, para introduzir uma
excecdo ou limitagao;

) as ambigiiidades devem ser evitadas; e
u) os periodos de tempo (datas) devem ser claramente especificados.

Nos cédigos ou textos legais mais extensos os temas devem ser divi-
didos em segdes, reunidos em capitulos, agrupados em titulos ¢ estes em
livros, ou ainda em parte geral, parte especial e disposicbes gerais, espe-
ciais ou transitérias, conforme o caso.

Todo o texto legal, normalmente, deve ter sua cldusula de vigéncia,
sendo comum dizer que entra em vigor na data da publicagio, mas nada
obsta que tenha vigéncia diferida, para uma data futura, inclusive com a
omissdo dessa referéncia, caso em que a lei entrard em vigor 45 dias apés ser
publicada (ver Lei de Introdugfio, adotada pelo DL n.° 4.657, de 4-9-1942).

Deve conter, também, a cldusula de revogagio das disposigdes em
contririo, citando expressamente os diplomas legais que s¢ quer revogar.

O fecho é o local de sua edigiio, com a indicagdo da data, seguindo-se
as assinaturgs devidas,

XI — Processo legislativo

O processo legislativo, agora, compreende a elaboragio de emendas
4 Constituigio, leis complementares, leis ordindrias, leis delegadas, medi-
das provisérias, decretos legislativos e resolugSes (art. 59).

No momento, nao existe nenbhuma emenda constituciopal em vigor,
j4 que a atual Constituigdo ainda n#o foi emendada e, com a sua edigéo,
deixaram de subsistir a Carta Politica anterior com todas as suas emendas.
Os atos institucionais e complementares, no que contrariavam a Constitui-
¢do, jA estavam revogados desde a edigio da EC n° 11, de 13-10-1978
(art. 3.9), Pode ocorrer, todavia, que ainda vigorem algumas normas, edita-
das por meio de Ato Complementar, cujo conteGdo tenha sido recebido
pela nova ordem constitucional (cfr., por exemplo, alteragdes introduzidas
no Cédigo Tributario Nacional, pelos AC-34, 35 e 36/67).
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A nova Constitvi¢do ndo mais admite a figura do decreto-lei, mas séo
mantidos em vigor, ainda, aqueles editados até 5-10-1988, exceto os rejei-
tados pelo Congresso (art. 25, §§ 1.° ¢ 2.° do ADCT), como estio em
vigor, também, os adotados a partir d& década de 30, que néo tenham
sido revogados e foram atingidos, igualmente, pelo fenfmeno da recepglio.
Os DL editados até 2-9-88, pendentes de aprovacgio, deveriam ser apre-
ciados dentro de 120 dias, mas os expedidos apbs 3-9-90 foram transfor-
mados em medida proviséria.

Conquanto nio se tenha editado, nesta fase constitucional, nenhuma
lei delegada (art. 68), continuam vigorando aquelas antigss, ndo revoge-
das, editadas ao tempo do parlamentarismo, adotado pelo Ato Adicional
(EC — 4, de 29-61, art. 22), como também prevalecem vigentes as leis
complementares, promulgadas desde a Constituigio de 1967 (arts. 55 a 57).

Todo diploma legislativo passa por vérias fases de elaboragdo. Para
as leis em geral (LC e LQ), essas etapas sfio a iniciativa, discussdo, vota-
¢lio, sangio ou veto, promulgacio e publicagio. As Emenpdas & Consti-
tuicdo ndo sfo passiveis de sang@o ou veto (art. 60, § 3.°). Diga-se o mes-
mo dos decretos legislativos e resolugSes. As medidas provisérias, depois
de editadas, € que sdo recebidas no Congresso (art. 62), como projetos de
lei, que independerfio de sangho presidencial, quando ndo houver inova-
¢Bo na lei de conversdo, caso em que se dard a promulgacio, pela Presi-
déncia do Senado.

Quanto as emendas {EC), a sua iniciativa cabe a um tergo dos mem-
bros da Camara ou do Senado, ao Presidente da Repdblica e 3 maioria
das Assembléias Legislativas Estaduais em conjunto, devendo ser discutida
¢ votada na Cémara e¢ no Senado, em dois turnos, mas a aprovagio depen-
derd de 3/5 dos votos dos membros de cada uma dessas Casas do Con-
gresso Nacional (art. 60 ¢ § 2.9).

Relativamente as leis (LC e LO), o poder de iniciativa é reservado
aos membros do Congresso, a qualquer Comissgo da Cimara, do Semado
ou do Congresso, ao Presidente da Repiiblica, ao Poder Tudicidrio (STF,
TSE, STJ, TST, STM e TJ/DF), ao Tribunal de Contas da Unifo, ao
Ministéric Piblico (PGR) e aos cidaddos, coletivamente (art. 61 ¢ § 2°
e com arts. 73, 96/11 e 127, § 2.°). A tramitacdo tem infcio na Cémara
(art. 64), exceto quanto ds propostas por Senador ou Comissdo do Sena-
do. O projeto de lei aprovado numa das Casas deve ser revisto pela outra,
voltando 2 de origem, se houver emenda na reviséo (art. 65). Esgotada a
fase de discuss@o e votagio congressual (arts. 58, 64 ¢ 69), di-se a sengio
{expressa ou ticiia) ou veto (expresso). No primeiro caso segue-se a pro-
mulgagio pelo Presidente da Repiiblica ou o do Senado (art. 66, §§). Rejei-
tado o veto, pela meioria absoluta dos Deputados ¢ Senadoves, dése a
promulgacdo. Lei complementar deverd dispor sobre a elaboracdo, redagdo,
alteragio e consolidagio das leis (§. do art. 59). As leis complementares
dependem do voto da maioriz absoluta dos Deputados e Sepadores
(art. 69).
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Enquanto os decretos legislativos versam matéria de competéncia
exclusiva do Congresso (art. 49), as resolugSes dispdem sobre questdes pri-
vativas da CAmara e do Senado (arts. 51, 52, 68, § 2.° ¢ 155 § 2.5/IV). As
leis delegadas dependem de prévia aquiescéncia do Congresso (art. 68).
Os decretos sdo atos que se esgotam no dmbito do Poder Executivo, sobre
matéria de sua competéncia, embora passiveis de sustagho pelo Congres-
so (arts. 49/V e 84/IV).

XII — ILegislagio necessdria

Note-se, por ser oportuno, que a lei complementar ou ordindria fede-
ral versa matéria de competéncia legislativa da Unido (arts. 21 a 24 e 48).

A Constitui¢so, em 36 dos seus dispositivos, fez depender vérias maté
rias de disciplinamento especifico, por lei complementar, a saber:

1) art. 7.°, inciso 1 -— Defesa contra despedida arbitriria ou sem
justa causa (CLT, art. 477);

2) art. 14, § 9° — Condigdes de inelegibilidade (matéria ji regu-
lada pela LC 64/90).

3) art. 18, § 2.° — Criagho de Territérios, transformagio em Esta-
do ou reintegragio ao Estado de origem (CL 20/74);

4} art. 18, § 3.° — Incorporagéo, subdivisdo ou desmembramento
dos Estados (LC 20/74);

5) art. 21, inciso 1V (c/art. 84 —— XXII) — Casos de trénsito de
forgas estrangeiras pelo territério nacional ou permanéncia tempordria;

6) art. 22, pardgrafo dnico — Autorizagdo para que os Estados legis-
lem sobre matéria ali definida;

7) art. 23, parégrafo finico — Normas para cooperagfio entre a Unido
e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

8) art. 37, inciso VII — Exercicio do direito de greve (Lei n.° 7.783,
de 28-6-89);

9) art. 40, § 1.° — Definigio da aposentadoria precoce (LC 51, de
20-12-85);

10) art. 43, § 1° — Definicio das regides;

11} art. 45, § 1.° — Fixagio do ntmero de Deputados (Lei n.° 6.007,
de 19-11-73);

12) art. 59, pardgrafo tnico — DisposicOes sobre a elaboragdo, reda-
¢do, alteragdo e consolidagic das leis;

13) art. 79, parigrafo tinico — AtribuicBes do Vice-Presidente da
Repiblica;

14) at, 93 caput — Disposigies sobre o Estatuto da Magistratura
(LC 35/79 ¢ 37/79 — LOMAN);
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15) art. 121, caput — DisposicGes sobre a organizacdo e competéncia
dos Tribunais, dos Juizes de Direito e das Juntas Eleitorais;

16) art. 128, § 5.° (¢c/art. 129 — VI) — Organizagfo, atribuicBes e
Estatuto do Ministério Pgiblico (Federal e Estadual — Lei n.° 1.341/51);

17) art. 131, caput — Organizacio e funcionamento da Advocacia-
Geral da Unido;

18) art. 134, parigrafo Unico -— Organizagiio da Defensoria Piblica
da Unigo, do DF e dos Territ6rios;

19) art. 142, § 1.° — Organizagiio, preparo e emprego das Forgas
Armadas (Lei n.° 6.880/80); ‘

20) art. 146 — Matéria tributéria (Lei n.° 5.172/66);

21) art. 148 — Instituicio de empréstimos compulsérios (ver art. 34,
§ 1° do ADCT):

22) art. 153, inciso VII — Instituicho do imposto sobre grandes for-
tunas;

23) art. 154, inciso I — Instituigdo de outros impostos niio previstos
no art. 153;

24) art. 155, § 1.°, inciso III — Imposto sobre transmissgo causa
mortis ¢ doa¢io de quaisquer bens ou direitos;

25) art, 155, § 2.°, inciso X, @ — Definigio dos produtos semi-ela-
horados;

26) art. 155, § 2.°, inciso XII ~— Imposto sobre Circulagao de Mer-
cadorias;

27) art. 156, § 4.° — Impostos de Competéncia Municipal;
28) art. 161 — Repartigdo das receitas tributérias;
29) art. 163 — Finangas piiblicas (Lei n.° 4.320/64);

30) art. 165, § 9.° — Exercicio financeiro, vigéncia, prazos, trami-
tagdo legislativa, organizagio do plano plurianual, lei de diretrizes orga-
menidrias e de lei orgamentiria anual;

31) art. 169, coput — Fixa limites com a despesa de pessoal ativo
e inativo da Unigo, Estados, Distrito Federal e Municipios;

32) art. 184, § 3.° — Procedimento contraditdrio para o processo
judicial de desapropriagiio;

33) art. 192, capuf — Regulamentar o Sistema Financeiro Nacional
(Lei n.° 4595/64, eic.);

34) art. 231, § 6° — Disposigbes sobre terras indigenas;

35) art. 29, caput e § 2° ADCT — Faculdade de opgio dos atuais

Procuradores da Repdblica entre as carreiras do Ministério Pdblico
Federal! e da Advocacia-Geral da Unifio;
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36) art. 34, § 9.2 ADCT — Responsabilidade pelo pagamento do
ICM incidenie sobre energia elétrica.

Indmeros outros dispositivos constitucionais, também, dependem de
regulamentac@io, por Lei Ordindria e outras a facultam ao legisiador, a
saber:

1) art. 5.%, incisos:

VI — protegio aos locais de culto ¢ suas liturgias;

VII — prestagdo de assisténcia religiosa (Leis n.s 6.923/81
e 7.672/81);

V11} — prestagdo alternativa por motivoe de crenga religiosa;

XII — hipéteses especificadas de violagéio do sigilo da cor
respondéncia (DL n.® 2.848/40, art. 151, e Lei n.° 4.117/65,
arts. 55/57);

XU — qualificagbes profissionais;

XV — livre entrada, permanéncia ou saida do territério
nacional;

XVIII — criaciio de cooperativas;

XXIV — procedimento para desapropriagao (Leis n.™
4.504/64 e 6.602/78);

XXVI — definicio de pequena propriedade rural (Lei n.°
6.504/64);

Disposigdes sobre os meios de financiar o desenvolvimento
da pequena propriedade;

XXVil — fixag#io do tempo para que o direito autoral pos-
sa ser transmitido aos herdeiros (Leis n.™ 5.988/73, 6.895/80,
7.104/83);

XXVILI, o — assegurar protego as participagdes individuais
em obtas coletivas e reproduciio da imagem e voz humanas, in-
clusive atividades desportivas;

XXVII, b — assegurar direito de fiscalizagio do aprovei-
tamente econdmico das obras de arte (Leis n® 5.988/73 ¢
6.533/76);

XXIX — assegurar privilégio temporario de direitos de in-
ventos industriais, marcaes, nomes de empresa e ouftos signos;

XXXI — sucess@o de bens de estrangeiros situados no Pais
{DL n.° 3.200/41 ¢ CPC, art.. 89 — II};

XXXII — promogiic pelo Estado de defesa do consumidor
(Lei n.® 152/51 e L. Del. n.° 4/62);
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XXXIIT — fixagdo do prazo para se receber dos érgdos pu-
blicos informagdes de seu interesse particular, coletivo ou geral;

XXXVHI — organizacdo do Tribunal de Jari (CP Pen.,
art. 406);

XLI — punigio a discriminagio atentatéria dos direlios e
liberdades fundamentais;

XLIT — tipificagdo do racismo (Lei n°> 7.437/85);

XLIT — tipificagdo da tortura, trifico de entorpecentes,
terrorismo (matéria j4 regulada pela Lei n.° 8.072/90);

XLV — responsabilidade patrimonial para pratica de delitos;
XLVI — individualizagdo da pena;

LI — extradigdo por envolvimento em tréfico de entorpe-
centes;

LVIIT — identificagdo criminal;

LXI — definigdo de crimes militares;

LXVI — liberdade proviséria;

LXXVI — defini¢ho de pobreza (Lei n.° 6.015/73, art. 30);

LXXVII — atos necessdrios ao exercicio da cidadania (Leis
n.% 4.737/65 ¢ 4.961/66);

2) art. 7.°, incisos:
IV — fixagfio do saldrio minimo;
X — protegio do saldrio;
X1 — participaggo nos lucros;
XiX — Yeenga-paternidade;
XX — protecdo ao mercado de trabalho da mulher;
XX1 — aviso prévio (CLT, arts. 487/488);

XXHI — atividades penosas, insalubres ou perigosas (CLT,
arts. 192/194);

XXVII — protegao em face da automacgho;
3) art. 89, incisos:
IV — contribuigdo para custeio de sistema confederativo
de representacso sindical;
VI — estabilidade do dirigente sindical (CLT, art. 543);

4) art, 8,°, pardgrafo tinico — organizacio de Sindicatos Rurats e de
Colonias de Pescadores;
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: 5) art. 9.°, § 1.° — definigio de servicos e atividades essenciais (Lei
n°® 4.330/64 ¢ Decreto-Lei n.° 1.632/78);
6) art. 9.% § 2.° — punigdo dos abusos;
7) art. 12, inciso II, @ — aquisicao de nacionalidade brasileira (Leis
n™ 818/49 ¢ 6.815/80);
8) art. 14, caput — exercicio de soberania popular (Leis n.*® 4.737/65
e 8.037/90);
9} art. 14, § 3.° — condigBes e elegibilidade (LC 64, de 18-5-1990);
10) art. 14, § 11 — impugnagdo de mandato (LC 5/70);
11) art. 17, inciso IV — funcionamento parlamentar (Lei n.° 5.682/71);

12) art, 17, § 3.° — fundo partiddrio e acesso ao rédio e TV por
partido politico (Leis n.° 5.682, ¢ 7.508/86);

. . = .
13) art. 19, inciso I — Igi cja € EStﬂdG, \.Onabﬂla\;uu Q¢ Inresse pu-

blico;

14} art. 20, inciso II — definigio de terras devolutas (Decreto-Lei
n.° 9.760/45, Decreto-Lei n.° 227/67, Lei n.° 2.004/53, Lei n.° 6.442/77,
Decreto-Lei n.* 1.561/77, Decreto-Lei n.° 1.876/81, Lei n.° 6.987/82 ¢ De-
creto-Lei n° 2.398/87);

15) art. 20, § 1.° — participagio dos Estados, DF ¢ Municipios no
resultado da exploragiio de petrdleo ou gds natural, recursos hidricos e de
outros recursos minerais (matéria j4 regulada pela Lei n.® 7.790/90);

16) art. 20, § 2.° — ocupagio ¢ utilizagiio das faixas de fronteiras;

17) art, 26, inciso I — propriedade das 4guas (Decreto n.° 24.643/34);

18) art. 32, § 4.° — utilizagfio, pelo governo do DF, das Policias Civil
¢ Militar e do Corpo de Bombeiros (DL n.° 667/69, DL n.° 1.072/69,

DL n° 1.406/75, DL n.° 2.010/83, Lei n.° 6.022/77, Lei n.° 6.023/74,
Lei n.° 6.333/76, Lei n.° 6.450/77, Lei n.° 7.457/86 e Lei n.° 5.767/71);

19) art. 33, caput — organizagiio administrativa e judicidria dos Terri-
térios (Leis n.*® 6.448/77 ¢ 6.750/79);

20) art. 33, § 3.° — eleigOes para a Cimara Territorial e sua compe-
téncia deliberativa;

21) art, 34, inciso V, b — prazo para as receitas tributérias serem
entregues aos Municfpios;

22) art. 35, inciso I1 — néo-prestag@o de contas devidas pelos Estados
da Unido (Leis n.™® 4.320/64 e 6.233/75);

23) art. 37, incisos:

I — requisitos para o acesso a cargos, empregos e fungdes
pfblicas;
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II — define cargos de livre nomeag@o e exoneragfio no em-
prego ptblico;

V — servidores em cargo de confianga;

VIII — fixa percentual de cargos e empregos piiblicos para
deficientes — definigiio dos critérios de admisséo;

IX — contratagiio por tempo determinado;

X] — limite méximo de remuneragfio dos servidores piibli-
cos (DL n° 1.971/82);

XVIIT — precedéncia dos servidores fiscais;

XIX — criagfio de empresa piblica, sociedade de economia
mista, autarquia ou fundagfio piblica;

XX — criagdo de subsididrias pelas entidades estatais;

XXI — licitagdo (DL n® 2.300/86, DL n° 2.348/87, DL
n.® 2.360/87 ¢ 2.416/88);
24) art. 37, § 2° — punigio por inobservincia is normas fixadas
(Lei n.° 4.717/65, art. 4°, ¢ Lei n.° 4.898/65);
25) art. 37, § 3.° — reclamacGes a prestagdo de servigos pdblicos (Leis
n* 4.898/65 e 4.619/65);

26) art. 37, § 4.° — ressarcimento (Lei n.° 4.619/65);

27) art. 37, § 5.° — prazo para prescrigdo de ilicitos contra o erdrio
(Lei n.° 1.079/50, DL n° 201/67, DL n.° 3.240/41, Lei n°® 3.502/58,
Lei n° 7.492/86 e Lei n.° 8.026, de 12-4-90);

28) art. 39, caput — institui¢do de regime juridico tinico e Plano de
Carreira para Servidores Pdblicos;

29) art. 39, § 1.° — isonomia de vencimentos dos servidores pdbli-
cos {Lei n 5.678/71);

30) art. 40, inciso I — especificagio de moléstias ensejadoras de
aposentadoria por invalidez do servidor piblico;

31) art. 40, § 2.° — aposentadoria em cargos ou empregos pidblicos
temporérios;

32) art. 40, § 4.° — revisdo dos proventos da aposentadoria do ser-
vidor piblico;

33) art. 40, § 5.° — fixa limites para pensfio por morte do servidor
(Leis n°® 3.765/60, 4.477/64, 5.797/72 e 6.782/30);

34) art. 42, § 9.° — limites de idade, estabilidade e outras condigdes
de transferéncia do servidor militar para a reserva (Lei n.° 6.880/80,
com alteragdes das Leis n.® 7.659, 7.666 ¢ 7.698/88);

35) art. 43, § 1.°, inciso II — Execugio dos Planos Regionais de
Desenvolvimento Econdmico e Social;
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36) art. 43, § 2.° — Incentivos regionais {Decretos-Leis n.*® 288/67,
340/67, 355/68, 1.435/75, 2.434/88, 1.813/80, 1.904/81, 1.825/80);

37) art, 52, inciso III, f — Titulares de outros cargos nomeados pelo
Senado;

38) art. 61, § 1.°, incisos I ¢ II/a — Iniciativa privada do Presidente
da Repdblica;

39) art. 71, inciso VIII — Estabelece san¢des por ilegalidade de des-
pesa ou irregularidade de contas (Leis n."® 6.223/75 e 6.225/85);

40) art. 74, § 2° — Procedimento para cidaddo, partido politico,
associag@io ou sindicato denunciar irregularidade (Decreto-Lei n.° 2.300/86,
art. 79, § 1.°);

41) art, 81, § 1.° — Eleigdo para Presidente e Vice-Presidente da
Repiiblica no caso de vacéincia nos dltimos dois anos do periodo presi-
dencial;

42} art, 84, incisos:

VI — Organizagio e Funcionamento da Administragio Fe-
deral (Leis n.°s 8.028 ¢ 8.029, de 12-4-90);

XII — instituir érgdos de assessoramento do Presidente da
Repiiblica para conceder indulto e comutar penas;

XIV — determinar quando o Presidente da Repiiblica no-
meard Ministros do STF, Tribunais Superiores e outros;

XXV — prover ¢ extinguir cargos piiblicos federais;

43) art. 85, pardgrafo vinico — Define crimes de responsabilidade do
Presidente da Repiiblica (Lei n° 1.079/50);

44) art. 8 — Criagdo, estruturagdo e atribuigbes dos ministérios
(Leis n.® 8.028 e 8.029/90);

45) art, 90, § 2.° — Organizacio e Funcionamento do Conselho da
Reptblica (Lei n.° .041, de 5-6-90);

46) art. 91, § 2.° — Organizagio ¢ Funcionamento do Conselbo de
Defesa Nacional;

47) art. 93, inciso IX — Limitar a publicidade dos julgamentos dos
érgaos do Poder Judicidrio se o interesse piblico assim o exigir (LC 35/79);

48) art, 96, inciso I, e — Definigio dos Cargos de Confianga da Jus-
tiga;
49) art. 98, incisos:

I — previsio de hipiteses para transagdo e o julgamento
de recursos de Tribunais Especiais (Lei n.® 7.244/84);

Il — atribuigSes da Justica de Paz;




50) art. 102, pardgrafo Gnico — Apreciagio pelo STF de descum-
primento de preceito constitucional;

51) art. 105, parfgrafo Gnico — Supervisdo administrativa e orga-
mentéria da Justica Federal de primeiro e segundo graus pelo Conselho de
Justica Federal (Lei n° 5.010/66, Decreto-Lei n°® 253/67 e Lei n.
7.746/89);

52) art. 107, pardgrafo dnico — Remogdo ou permuta de jurisdigiio,
sede e juizes dos Tribunais Regionais Federais (idem);

53) art. 109, inciso VI — Determinagiio dos crimes contra o Sistema
Financeiro ¢ a Ordem Econdmico-Financeira (Decretos-Leis n.® 30/67 ¢
253/67, e Leis n.® 5.345/67 e 7.492/86);

54) art, 109, § 3.° — Permissdao para o processo ¢ julgamento pela
Justica Estadual de matéria federal de Previdéncia Social (idem);

55) art. 110, caput — Constituigio ¢ sede das Segbes Judicidrias e
localizagio das Varas (idem);

56) art. 110, pardgrafo tnico — Competéncia da Justica local nos
Tetritérios Federais;

57) art. 111, § 3.° — Competéncia do Tribunal Superior do Tra-
balho (CLT, art. 770 e Lei n.° 7.701/88);

58) art. 112 — Instituigio das Juntas de Conciliagao e Julgamento
(CLT, arts. 668/669); '

59) art. 113 — Constituigio, investidura, jurisdicao, competéncia,
garantias e condigSes de exercicio de 6rgos da Justiga do Trabalho (CLT,
arts. 644/659 e 670/709);

60) art. 114, caput — Competéncia para Justica do Trabalho conciliar
e julgar qualquer controvérsia decorrente da relagfio de trabalho (CLT,
art. 643 e Lei n,° 7.701/88);

61) art. 116, pardgrafo dnico — Nomeagio dos Jufzes Classistas das
Juntas de Conciliagdo e Julgamento (CLT, art. 647);

62) art. 122, inciso 11 — Instituicho dos Tribunais e Juizes Militares
{Leis n.°® 6.621/78 e 7.164/83);

63) art. 124, caput — Definigao dos crimes militares (Decreto-Lei
n.* 1.001/69 e Lei n.° 7. 170/83);

64) art. 124, pardgrafo dnico — Organizacio, Funcionamento ¢ Com-
peténecia da Justica Militar (idem);

65) art. 127, § 2° — Organizagio e Funcionamento do Ministério
Piblico;
66) art. 128, § 5.°, incigo II, alineas;
¢ — sociedade comercial;
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e — excegdes e proibigio do exercicio de politica partidéria
pelos Procuradores.

67} art. 129, inciso I — Promogéo de agio penal pdblica privativa do
Ministério Pdblico;

68) art. 129, § 1° — Legitimagio do Ministério Pdblico para acdes
civis:

69) art. 131, § 3.° — Execugdo de divida tributéria pela Procuradoria-
Geral da Fazenda (Decreto-Lei n.° 147/67 e Lei n.° 6.830/80);

70) art. 133 — Limitagdo da inviolabilidade dos advogados (Lei n.°
4.215/63);

71) art. 136, § 1.° — Indicacdo das medidas coercitivas a vigorarem
no estado de defess;

72) art. 139, inciso III — Restrigdes a inviolabilidade de correspon-
déncia;

73) art. 143, caput — Servigo militar obrigatdrio (Leis n.%® 4.375/64,
5.292/67 e 7.264/84);

74) art. 143, § 1.° — Atribuicdes de servigo alternativo ao servigo
militar;

75) art. 143, § 2.° — Encargos a mulheres ¢ eclesidsticos;

76) art. 144, § 1.°, inciso I — Institui¢fio da Policia Federal e infragSes
que devem ser apuradas por ela;

77) art. 144, § 2. — Policia Rodoviaria Federal;
78) art. 144, § 3.° — Policia Ferrovidria Federal;
79) art. 144, § 5° — Atribui¢Ges do Corpo de Bombeiros (Decretos-

Leis n.% 667/69, 1.072/69, 1.406/75, 2.010/83 e 2.106/84 e Leis n.™
6.022/74 ¢ 6.333/76);

80) art. 144, § 8.° — Guardas Municipais;

81) art, 145, § 1.° — Identificagéio do patriménio, dos rendimentos e
das atividades econdmicas do contribuinte;

82) art. 150, inciso VI, ¢ — Requisitos para que entidades sejam isen-
tas da cobranga de impostos;

83) art. 150, § 5.° — Esclarecimentos aos consumidores sobre impos-
tos que incidam sobre mercadorias e servigos;

84) art, 153, § 1.° — Condigdes e limites para o aumenio de aliquotss
dos impostos mencionados (Lei n.° 5.172/66);

85) art. 153, § 2.°, incisos:
I — critérios para a cobranga do Imposto de Renda;
II — termos e limites para a isencdo do Imposto de Renda.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 n. 110 abr./jun. 199 nz



86) art. 153, § 4.° — Definigdo de pequenas glebas rurais;

87) art. 153, § 5.° — Definicfio do ouro como ativo financeiro (maté-
ria j4 regulada pela Lei n.° 7.766/89);

88) art. 158, parégrafo dnico, inciso II — Critério para crédito de
parcela de Receita;

89) art. 159, inciso I, ¢ — Forma de distribuigdo do produto da arre-
cadagfio do Imposto de Renda e do IPI para o setor produtivo das RegiGes
Norte, Nordeste e Centro-Oeste (matéria j4 regulada pela Lei n.° 7.827/89);

90) art. 164, § 3.° — Excegdes para o Depésito de Disponibilidade de
caixa da Unifio, Estados, DF e Municipios em institui¢des oficiais;

91) art. 165, inciso 1 e § 1.° — Plano Plurianual (LC n° 3/67);

92) art. 165, inciso II e § 2.° — Lei de Diretrizes Orgamentérias (Lei
n° 8.074/90);

93) art. 165, inciso III ¢ §% 5.°, 6.°, 7.° e 8.° — Lei Orgamentéria
Anual;

94) art. 165, § 8.° — Permissao para abertura de créditos suplementa-
res e contratagio de operagbes de crédiio;

95) art. 170, parégrafo dnico — Casos de atividade econdmica que
dependem de autorizago legal para serem exercidas;

96) art. 171, § 1.° — Dispde sobre .beneficios & empresa brasileira de
capital nacional;

97) art. 171, § 2.° — Tratamento preferencial & empresa brasileira de
capital nacional;

98) art. 172 — Disciplina os investimentos de capital estrangeiro (Lei
n° 4.131/62, c¢falt. DL n.° 37/66, DL n.° 94/66, Lei n.° 5.848/72 ¢ Lei
n.° 4.390/64);

99) art. 173, caput — Disciplina a exploragio direta da atividade eco-
némica pelo Estado;
100) art, 173, § 3.° — Relagdes da empresa piblica com o Estado;

101) art. 173, § 4.° — Repressido do abuso do poder econdbmico (Lei
n.? 4.137/62);

102) art. 173, § 5.° — Fixa a responsabilidade de pessoas juridicas;
103) art. 174, caput — Exercicio pelo Estado de fungdes de fiscaliza-
¢do, incentivo ¢ planejamento da atividade econbmica;

104) art. 174, § 1.° — Diretrizes e bases de planejamento do desen-
volvimento nacional equilibrado;

105) art. 174, 8 2.° — Apoio e estimulo a0 cooperativismo (Leis n.*®
5.767/71 ¢ 6.981/82);
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106) art. 174, § 4.° — Prioridade das cooperativas na exploragfo dos
garimpos;

107) art. 175, caput — Prestagio de servigos publicos (Decreto-Lei
n° 2.300/86);

108) art. 175, parsgrafo fnico, incisos:

I — regime das empresas concessiondrias ¢ permissioni-
rias de servico publico;

II — direito dos usudrios;
IIT1 — politica tarifaria;
IV — obrigagdo de manter o servigo adequado.

109) art. 176, § 1° — Pesquisa ¢ lavra de recursos minerais (De-
creto-Lei n.® 227/67);

110) art. 176, § 2.° — Forma ¢ valor da participagio do proprietério
do solo no resultado da lavra;

111) art. 177, § 2.° — Utilizagao e transporte de material radioativo
no territério nacional.

112) art. 178, caput — Ordenagdo dos transportes aéreo, maritimo
e terrestre (Leis n.° 6.813/80, 6.288/75 ¢ 7.565/86);

113) art. 178, § 3.° — Disposiges sobre casos de necessidade piblica
na navegagdo de cabotagem;

114) art. 179 — Definigio de microempresas ¢ de empresas de pe-
queno porte (Lei n.° 7.256/84);

115) art, 182, caput — Diretrizes gerais para a politica de desenvol-
vimento urbano;

116) art, 182, § 4.° — Exigéncia de adequado aproveitamento do solo
urbano;

117) art. 184, caput — Utilizagdio de titulos da divida agrdria (De-
crete n.® 95.714/88);

118) art. 185, inciso I — Definigdo de pequena e média propriedade
rural (Lei n.° 4.504/64);

119) art. 185, pardgrafc dnico — Garantia de tratamento especial 2
propriedade produtiva (idem);

120) art. 186 -— Critérios e graus de exigéncia para o cumprimento
da funcio social da propriedade rural;

121) art. 187 — Planejamento e execugdo da politica agricola;

122) art. 189, pardgrafo lnico — Condi¢Ges para o recebimento do
titulo de dominio e concessdo de uso;
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123) art. 190 — Limite para aquisicio ¢ arrendamento de proprie-
dade rural por pessoa fisica ou jurfdica estrangeira (Leis n.® 4.504/64,
5.709/71, 6.572/78 & 6.815/80);

124) art, 192, § 3.° — Punigédo do crime de usura;

125) art. 194, pardgrafo tnico — Seguridade social;

126) art. 195, caput (com, art. 56 do ADCT) — Financiamento da
seguridade social;

127) art. 195, § 3.° — Proibigio de contrato com o poder piblico
de pessoas juridicas em débito com a seguridade social;

128) art. 195, § 4.° — Instituicio de outras fontes de recursos para
a seguridade social;

129) art. 195, § 7.° — Exigéncias — Entidades beneficentes;

130) art. 195, § 8.° — Garantia dos beneficios da seguridade social
ao produtor, parceiro, meeiro ¢ arrendatdrio rural; ao garimpeiro ¢ pes-
cador artesanal, bem como aos respectivos cOnjuges que exercam atividades
em regime de economia familiar, desde que contribuam;

131} art. 197 — Regulamentacdo, fiscalizagiio e controle das agdes
e servigos de satide pelo poder piiblico (ver Lei n.° 8.080, de 19-9-90);

132) art. 199, § 3.° — Participagio de empresas ou capitais estran-
geiros na assisténcia & sadde;

133) art. 199, § 4.° — CondigGes e requisitos que facilitern a remo-
¢do de Orgdos para transplante e pesquisa (Lei n.° 5.479/68);

134) art. 200 — Atribuicdes do Sistema Unico de Sadde (ver Lei
n?® 8.080, de 19-9.90);

135) art. 201, caput — Planos de Previdéncia Social;

136) art. 201, § 2.° — Critérios para regjuste dos beneficios da Pre-
vidéncia Social;

137) art. 201, § 4.° — Casos e formas de Contribuigdo Previdencidria
e Beneficios;

138) art. 202, caput — Aposentadoria;

139) art. 202, § 2.° — Critérios para compensa¢do financeira dos
Sistemas de Previdéncia Social no caso de contagem reciproca do tempo
de coniribuicdo (Lei n.° 6.226/75);

140) art. 206, incisos;
V — planos de carreira para o magistério;

VI — gestdo democritica do ensino puablico (Lei n.°
4.024/61);

141) art. 212, § 5.° — Recolhimento do saldrio-educagdo (Decreto-
Lei n° 1.422/75):
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142) art. 213, caput — Recursos piblicos destinados s escolas comu-
nitérias, confessionais ou filantrépicas (Lei n° 6.639/79);

143) art, 213, § 1.° — Recursos pdblicos para bolsas de estudo;
144} art. 214 — Planc Nacional de Educagdo;

145) art. 215, § 2.° — Fixagdo de datas comemorativas (ver DIAS
FERIADOQOS, na Rev. Inf. Leg. 94/221);

146) art. 216, § 2.° — Gestio da documentagdo governamental pela
administracio piblica;

147) art. 216, § 3° — Incentivos para a produgio ¢ o conheci-
mento de bens e valores culturais (Lei n.° 7.505/86);

148) art. 216, § 4.2 — Punicdo para os danos e ameagas ac patrimd-
nio cultural (Decreto-Lei n.® 25/37);

149) art. 217, § 1.° — Regulamentagdo das Instincias da Justica
Desportiva;

150) art. 218, § 4.° — Apoio e estimulo & empresa que invista em
pesquisa (M. Prov. 141/90 e Lei n.> 8.010/90);

151) art, 219 — Incentivo ao mercado interno;

152) art. 220, §§ 3.° ¢ 4.2 (com. att. 65 do ADCT} — Regulamentagéo
das diversdes ¢ espetaculos pdblicos e estabelecimento dos meios legais que
garantam as familias possibilidade de defesa de programagéio dos meios de
comunicagiio (Lei n.° 5.250/67);

153) art. 221, inciso III — Estabelecimento de percentuais de regio-
nalizagdo da produgfio cultural, artistica e jornalistica;

154) art, 224 — Instituigdo do Conselho de Comunicacio Social;

155) art. 225, § 1.2, incisos (Leis n.® 6.938/81 e 6.902/81):

IIT — Permissdo para alteragio e supressio de 4reas prote-
gidas pelo Poder Piblico na defesa do meio ambiente;

. IV — Exigéncia de estudo prévio de impacto ambiental para
instalagéio da obra ou atividade potencialmente causadora de de-
gradagiio.

156) art. 225, § 1.°, inciso VII — Protegiic da fauna ¢ da flora (Leis
n 5.197/67, 7.584/87 ¢ 7.653/88);

157} art. 225, § 2.° — Obrigagio de recuperagiio do meio ambiente
degradado por quem explorar recursos minerais;

158) art. 225, § 4.° — Utilizagiio de dreas consideradas patrimdnio
nacional;
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159) art. 225, § 6.° — Localizagdo das usinas que operem com reator
nuclear;

160) art. 226, § 2.° — Efeito civil do casamento religioso; (Leis n.%®
1.110/50 e 6.015/73, arts. 71 a 75);

161) art. 226, § 3.° — Facilidades para converséo em casamento da
unido estdvel;

162) art. 226, § 6.° — Casos de separacio judicial que ensejam em
divércio ( Lei n.® 6.515/77);

163) art. 227, § 2.° — Normas de construgio dos logradouros e dos
edificios de uso ptiblico e de fabricagdo de vefculos de transporte coletivo;

164) art, 227, § 3°, incisos:
IV — Legislagdo tutelar;
VI — Estimulo para o acolhimento de menores;

165) art. 227, § 4.° — Punicfo severa ao abuso, violéncia e exploragéio
sexual de menor {matéria regulada pelo Estatuto da Crianga, objeto da Lei
n.° 8.069, de 13-7-90);

166) — art. 227, § 5.° — Assisténcia 3 adogdo pelo Poder Piblico
(matéria regulada pela Lei n.° 8.069, de 13-7-90);
167) art. 228 — Infragdes praticadas por menor;

168) art. 231, § 3.° — Participagio das comunidades indigenas no
vesultado da lavra em suas terras (Lei n?® 6.001/73);

169) art. 231, § 6.° — Renfeitorias derivadas da ocupagio de boa fé
em terras indigenas;

170) art. 236, § 1.° — Regulamentagdo das responsabilidades dos noté-
rios e dos oficiais de registro;

171) art. 236, § 2.° — Fixagio dos emolumentos dos servigos notarigis
e de registro;

172) art. 228 — Venda e revenda de combustiveis;

173) art. 239, caput — Financiamento do programa de seguro-desem-
prego;

174) art. 239, § 4.° — Financiamento adicional do seguro-desemprego;

175) art. 243 — SangGes aos proprietdrios de terras que cultivem
culturas ilegais de planias psicotrépicas (Leis n.® 7.209/84 e 6.368/76);

176) art. 244 — Adaptagio de logradouros e edificios priblicos ao
acesso de deficientes (Lei n.? 7.405/85);
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177) art. 245 — Assisténcia aos herdeiros de pessoas vitimadas por
crime doloso;

O Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transit6rias, também, contém
os seguintes dispositivos, pendentes de regulamentagdo, por meio de lei ordi-
ndria;

178) art. 6.°, § 2.° — Registro definitivo pelo Tribunal Superior Elei-
toral de novo partido politico (Lei n.° 5.682/71);

179) art. 8.°, § 3.° -— Reparagdo de natureza econdmica aos cidaddos
impedidos de exercer atividade profissional em virtude das portarias reser-
vadas aoc Ministério da Aeronautica;

180) art. 16, § 3.° — Bens do Distrito Federal;

181) art. 19, § 1.° — Contagem do tempo de servigo dos servidores
publicos estabilizados pefo art. 19 como titulo;

182) art. 19, § 3.° — Nao-aplicagio da estabilidade referida no caput
para os professores de nivel superior;

183) art. 23, pardgrafo dnico — Aproveitamento dos censores federais;
184) art. 31 — Estatizagdo das serventias do foro judicial;

185) art. 34, § 11 — Criagido do Banco do Desenvolvimento do Centro-
Qeste;

186) art. 41, § 1.° -—— Confirmagio dos subsidios;

187) art. 48 — Cddigo de Defesa do Consumidor (matéria ja regulada
pela Lei n.° 8.078, de 11-9-90);

188) art. 49, caput — Instituto da enfiteuse em imbveis vrbanos;
189) art. 50 — Politica agricola;

190) art. 54, § 3.° — Pensio especial para os seringueiros;
191) art. 56 — Lei jd mencionada no art. 195;

192) art. 62 — Criagdo do Servigo Nacional de Aprendizagem Rural
— SENAR;

193) art. 66 — Manutencfio das concessdes dos servigos de telecomu-
nicac¢des.

Além desses dispositivos constitucionais citados, vérios outros fazem -
sentir a necessidade de uma legislagdio especifica, como € o caso do art. 22,
que estabelece competéncia privativa da Unido para legislar sobre os mais
diversificados temas, elencados nos seus incisos I a XXIX, a respeito dos
quais, na sua maioria, j4 vigoravam normas legais editadas, anteriormente,
atingidas pelo fendmeno da recepgdo, com o advento da nova Constituigio.
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Diga-se 0o mesmo do art. 23, que dispde sobre a competéncia legislativa
concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal (incisos I a XVI).
E de se acrescentar, ainda, os arts, 39, 48, 61, incisos I e 11, com suas cineo
atineas, 73, in fine, 84 — XXIII, 96 — II, 149 e 153 com seus incisos e
parégrafos, dentre vérios outros, que pressupdem a existéncia de lei.

Para preservar, porém, o cumprimento das normas constitucionais e
legais, como também para garantir o respeito aos direitos e s pgarantias
nela previstos, a Constituigio assegurou a utilizagdo dos seguintes ins-
trumentos, uns j4 relagulados por lei e outros ainda pendentes de disci-
plinamento legal:

1) Habeas corpus (art. 5.°/LXVII);

2) Mandado de Seguranca individual (art. 5°/LXIX);

3) Mandado de Seguranca coletivo (art. 5.°/LXX);

4) Mandado de Injunciio {(art. 5.°/LXXI};

5) Habeas Data (art. 5.°/LXXID);

6) Acdo Popular (art. 5.°/LXXII);

7) AcgAo Direta de Inconstitucionalidade (arts. 102{1-a ¢ 103, 4 §8§):

8) Reclamacdio ao STF (ast. 102/1-1, ¢fLei 8.038/90);

9) Reclamagio ao STJ (art. 105/14, c/Lei 8.038/90);

10) Dendncia ao Congresso (art. 58, § 2-1V);

i1) Demincia ao TCU (art. 74, § 2.9; e

12} ReclamagGes sobre servigos piblicos (arts. 37, § 3.°, e 538, § 2°,
item IV); .
X111 — Poder [udicigrio

Com relagio ao PODER JUDICIARIO, em face da nova ordem
constitucional, a visualizagio global dos seus érgdos integrantes, grafica-
menie, estd retratada no orgamograma, que segue em anexo, o qual
procura mostrar os diversos graus de jurisdigdo, como também o seu in-
ter-relacionamento e fluxo dos Recursos Ordindrios, Recursos Extraordiné-
rios, Recursos Especiais e Conflitos de Competéncia, quando cabiveis,
para o Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica (Lei
n.° 8.038/90).

Embora ndo haja subordinagiio hierdrquica entre os 6rgios do Poder
Judicidrio, o organograma em anexo, sucintamente, procura demonstrar
2 posicio de uns em relacdo aos outros, bem como os diversos ramos da
justica especializada, em face da Constituigdo (Justica Eleitoral, Militar
¢ do Trabatho).
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Quanto aos Tribunais de Algada e a Justica Militar Estadual, a sua
criagdo e montagem, na éGrbita do Judiciario local, dependerd de previsio
na Constituigdo de cada um dos Estados-Membros.

A lei ordindria, porém, caberd fixar ¢ nimero e a composicdo dos
Tribunais Regionais Federais ¢ do Trabalho, bem como dispor guanto a
criagio das Audiiorias Militares e das Juntas de Conciliagio e Julga-
mento, cabendo & lei de organizagio judicidria, de cada Unidade da Fe-
deragdo, preceituar sobre as Varas de Justica comum, sua quantidade
¢ especialidade.

XIV — Conclusio

A CONSTITUICAQ precisava ser mais divuigada ¢ conhecida por
todos, como fora previsto no artigo 64 do Ato das Disposigdes Consti-
tucionais Transitérias {(que nao foi inteiramente cumprido), bem assim
deveria ser objeto de debates mais amplos, com a participagio de todos
os seguimentos sociais, para proporcionar a formulagdo e o recolhimento
de sugestbes, com vistas ao aprimoramento do texto e das instituigdes,
quando da revisdo constitucional, determinada no artigo 3.° do mesmo
ADCT, inclusive quanto as conseqiiéneias na mudanga da forma e do
sistema de governo, de modo a permitir uma consciente opgdo popular,
entre repdblica ou monarquia e presidencialismo ou parlamentarismo,
como tal alvitrado no artigo 2.° do ADCT.

Por outro lado, existe uma séric de inovacdes, feitas na Carta de
1988, que estariam a exigir adaptagOes para o seu melhor proveito ou
até para torné-las exeqiiiveis, como também € possivel haver algumas delas,
que ndo teriam side muito bem sucedidas, razdo pela qual deveriam ser
reformuladas, quando daquela revisdo constitucional, questdes estas a
merecer reflexbes e exame em debates coletivos.

E de suma importéncia, porém, que todos quantos detenham alguma
patcela de poder ou de lideranca prestem ¢ méximo empenho e estejam
sempre com as suas preocupagdes voltadas para a efetiva concregio dos
objetivos da nova Carta Politica (art. 3.°) ¢ o pleno atingimento dos ideais
previstos no seu PREAMBULO, bem como para serem plenamente cum-
pridos os seus preceitos fundamentais, em clima de boa ordem piblica ¢
de paz social, sem traumas passiveis de perturbarem ou de porem em risco
as instituigbes democréticas, conforme ocorreu véarias vezes no passado,
como se depreende da evolugio constitucional brasileira, a qual sofreu
as conseqiiéncias de lamentédveis episédios, de cunho politico, cuja repe-
tigho ¢ indesejdvel e espera-se que ndo mais ocorra.

Com esta recenséo, pretende-se ter podido colaborar, de algum modo,
para despertar maior interesse pelas questSes aqui versadas, sobretudo
por parte dos menos avisados, que aqui encontram um ponto de partida,
com vistas a estudos mais aprofundados, sobre o Direito Constitucional
Brasileiro, sua evolugdo e imporifincia, no ordenamenfo juridico nacional.
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STF :
TSE :
: Superior Tribungl de Justica
STM :
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CJF :
TRE :
TRF :
: Tribunais de Justica (DF o Es-
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TRT :

TIM :
: Tribunais de Algada (civeis e

TA
JE

-IF .
CJM
V1D
+ Tribunais de Jari Popular

IR

Supremo Tribunal Federal
Tribunal Superior Eleitoral

Superior Tribunal Militar
Tribumal Superior do Trabatho
Conselho da Justica Federal
Tribunais Negionais Eleitorais
Tribunais Regionais Federais
tados)

Triburais Regionais d¢ Trabalho
Tribunais de Justiga Militar

criminais )

: Juizes Eleitorais

Varas da Justice Federal
Consetho de Justica Militar
Varas Locais {Juizes de Direito)

(1) Becursoz Ordindrios, Recursos Extra-
ordindrios e Conflitos de Competén-
cia {Lef n° 8.038/90)

(2} Recursos Extracrdinirios {Lei n{mme-
ro 8.038/90)

{3) Recursos Ordindrics, Recursoe Espe-
ciais ¢ Conflitos ds Competéncia
{Lei n.° 8.038/90)

{4) Couflito de Competéncia ( Lei nime-
ro 8.038/80)

{5) Supervisio Administrativa e Orca-
mentdria (Lei n.° 7.748/89, artigo
6.9)

(8) Justica de Primeirs Instdneia (eabi-
vel Apelacio, Remessa de Oficio,
Becurse Ordindrio ete-}

Observacds: Junto a cada Tribunal e Jui-

zo funciona um drgio do Mi-
nistério da Unifio on da res-

AM : Auditorias Militares pectiva Unidade da Federa-

JOI : Juntas de Conciliagic e Julge- cao, art. 127, 128 a 129).
mento
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Mandado de Injuncdo (%)

ManrceLo DuUARTE
Professor de Direito Constitucional da UFBA

SUMARICO

1. Nowvas garantias instrumentais. 2. Sugestbes do
Direito Comparado. 3. Arntecedente nacional. 4. Con-
cefto. 5. Objefo. 6. Pressuposios. 7. Aufo-aplicabilida-
de e Processo.

1. Novas

o, h >
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O Direito Constitucional brasileiro esta enriquecido com novas garan-
tias instrumentais ao alcance das pessoas, especialmente da sociedade civil,
contra a atuacgfio ilegftima dos agentes do poder pdblico. Néo mais apenas
o habeas corpus (que adquiriu categoria constitucional em 1891), o manda-
do de seguranga (criada pela Constituigdo de 1934) ou a agdo popular
(prevista desde a Constituigdo imperial de 1824 e restaurada pela de 1934
e pela de 1946). Surgem o habeas data, o mandado de seguranca coletivo
e o mandado de injungdo, com a Constituigio de 5 de outubro de 1988,
assim como a ago direta de inconstitucionalidade por omissio.

Com o propdsito de assegurar a efetividade de direitos subjetivos pii-
blicos proclamados na Constituicio e sua imediata aplicagdo, sem depen-
déncia de complementacdo que implique adid-la ou esvazid-la, algumas su-
gestbes foram apresentadas 4 Assembléia Nacional Constituinte de 1987/88.
O Senador RUY BACELAR foi autor de uma que pode ser considerada o
primeiro molde do instituto. Propunha que “os direitos conferidos por esta
Constitui¢do e que dependam da lei ou de providéncias do Estado serdo
assegurados por mandado de injungfo, no caso de omissdao do poder piiblico”,
com “o mesmo rito processual estabelecido para o mandado de seguranga’.
Dois outros constituintes também sugeriram o mandado de injungdo, em
termos bem menos amplos, para assegurar “0 acesso ao ensino bésico” (Se-
nador VIRGILIO TAVORA) e para exigir-se “do Estado ¢ cumprimento de

{*) Palestra proferida no Ceniro de Estudes da Ordem dos Advogados do Brasil,
Secfio da Bsahia, em marcgo de 1989,
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suas obrigagbes constitucionais para com a educagfio” (Senador JUTAHY
MAGALHAES). Diversas emendas foram apresentadas, durante as varias
fases de elaboracio constituinte. Foram acothidas, no todo ou em parte, no
decurso da gestag@o constitucional, as dos Deputados ANNA MARIA RAT-
TES, MICHEL TEMER, MENDES RIBEIRC, NELSON JOBIM, ADOLFO
OLIVEIRA e a do Senador HUMBERTO LUCENA {%).

A final, o texto promulgado contém o inciso LXXI do art. 5.% no Ca-
pitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), do Titulo II (Dos
Direitos ¢ Garantias Fundamentais):

“conceder-se-4 mandado de injungéio sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais ¢ das prerrogativas inerentes 4 naciona-
lidade 3 soberania e 5 cidadania.”

Adddiay & SwafeaGaiais W & =g

Fixando competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal, o art.
102, inciso I, da Constituigio diz que lhe cabe processar e julgar:

“q — o mandado de injungdo, quando a elaboragdo da nor-
ma regulamentadora for atribuicio do Presidente da Repiblica,
do Congresso Nacional, da Cimara dos Deputados, do Senado
Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribu-
nal de Contas da Unifio, de um dos Tribunais Superiores, ou do
préprio Supremo Tribuna! Federal.”

Como sua competéncia recursal ordindria, cabe-lhe julgar o mandado
de injungio decidido “em inica instincia pelos Tribunais Superiores, se
denegatéria a decisdo” (art. 102, II, a).

O art. 105, [, h, indica a competéncia do Superior Tribunal de Justica
para processar ¢ julgar originariamente:

“0 mandado de injungdo, quando a elaboragdo da norma re-
gulamentadora for atribuigdo de érgdo, entidade ou autoridade
federal, da administragiio direta ou indireta, excetuados os casos
de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos &rgéos da
Justiga Militar, da Justiga Eleitoral, da Justiga do Trabalho e da
Justica Federal.”

Mas, no elenco de atribuigdes de tais justicas especiais ou de compe-
téncia dos outros Tribunais Superiores, $6 hd men¢do 20 mandado de injun-

(1) RUY BACELAR, O Mandado de Injunc¢do, Centro Grafico do Senado Fe~
deral, 1988,
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¢io quanto A recorribilidade dos decididos pelos Tribunais Regionais Elei-
torais (art. 121, § 4.9, Quando a Constituicio se refere 4 Justica dos Esta-
dos, embora preveja que possam instituir acéo direta de “inconstitucionali-
dade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais”, desde que ndo
limitem a “legitimago para agir 2 um tGnico érgao™ (art. 125, § 2.°), nfo
menciona o mandado de injungéo.

Convém ijgualmente referir que, no art. 103, § 2.°, dispondo sobre a
legitimagéio ativa na agfo direta de inconstitucionalidade, condigles pro-
cessugis e alguns de seus efeitos, a Constituicdo estatui:

“Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida
para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao po-
der competente para a adogfo das providéncias necessérias e, em
se tratando de 6rgdc administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

Semethangas entre 0 mandado de injungio e a declaragdao de inconsti-
tucionalidade por omissfio, como instrumentos que objetivam a efetivagio
de direitos proclamados pela Constituigiio, impdem o cotejo entre esses textos
constitucionais, até para que se verifique ser mais aparente que real a apro-
ximagio entre os dois institutos novos.

2. Sugestdes do Direito Comparado

Os constituintes confessam inspiragiio em similares estrangeiros, a co-
megar do art. 283 da Constituicio portuguesa de 1976 (%) para a criagéo
do mandado de injungfio. Pelo referido dispositivo, o ndocumprimento da
Constituwigio, por omissio de medidas legislativas necessdrias a exeqiibili-
dade de suas normas, pode fazer com que o Tribunal Constitucional dé
conhecimento dissc ao 6rgio legislativo competente, limitando-se porém a
sugerir 0 preenchimento do vazio e sem pretender compeli-lo.

Por isso mesmo gue lhe falte forga injuncional, é de ver-se, antes,
nesse precedente porfugués, fonte de inspiracio de inconstitucionalidade
por omissdo, em que o tribunal transmite o reclamo ao Legislative. O novo
instituto mandamental estaria mais relacionado com exemplares do direito
anglo-americano, Em especial & injunction, um recurso da equity, utilizadg
para obten¢éo de uma ordem judicial de fazer ou ndo alguma coisa, isto &,
“para outorga de um direito ou para impedir atuagao restritiva de direitos
e prerrogativas” (%).

@) RUY BACELAR, ob. cit, p. 8.

(3) JOSX AFONSO DA SILVA, “Mandado de Injuncio, Direito do Cidadio”,
-artigo no Jornal do Bruosil de 20-8-88.
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Para outros estudiosos, a Constituinte teria se inspirado num instituto
do direito processual constitucional alem?o, a Ver fassungsbeschwerde, cria-
da pela Emenda n° 19, de 20-1-69, a Lei Fundamental da Repiblica Fe-
deral da Alemanha e semelhante ao da Constituiiio portuguesa, mas com
eficicia maior. Por ela, o Tribunal Constitucional decide sobre pretenso
de ter sido o cidadéio prejudicado pelo poder piblico em seus direitos fun-
damentais ou em direitos constitucionais expressamente indicados, desde
que ndo haja meio processual ordindrio de protegdo (*).

A autoridade de MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO dis-
sente dessas opiniGes. Seriam ignoradas as fontes de inspiragio, por néo
ser possivel identificd-las no Direito Comparado, embora medidas com o
mesmo home possam ser encontradas no Direito anglo-americanc e no
italiano. Nio poderia corresponder aoc Writ of injunction, que “impdem
um n3o-fazer,” ao passo que o mandado de injung@o objetiva “o exercicio
de um direito, superando a falta de norma regulamentadora,” através de
uma ordem de fazer. Nem encontraria similar na injunzione italiana, meio
especial para obtengfio de decisfio condenatéria de maneira mais simples
que o processo ordindrio e pressupondo prova incontestdvel, ante a qual
o devedor sé teria oposicdo protelatoria da condenagio; uma medida par-
ticularmente utilizada para cobranga de crédito (%).

3. Antecedente nacional

A injung@o, no sentido da possibilidade de o Judicidrio ordenar e
compelir um outro Poder a praticar o ato ou a absier-se, nao &, a bem dizer,
novidade entre nés, desde o advento do mandado de seguranga, com a
Constituigio de 1934. Quebrou-se, desde entdo, a regidez do principio da
separagio de poderes, que ndo tolerava injungdes do Judicidrio, vistas
como um reconhecimento absurdo de “poderes andlogos aos de um supe-

rior hierdrquico,” nos paises que adotam o contencioso administrativo, a
exemplo da Franca. Atenuou-se o principio de que & inexecugdo da obri-

gacdo apenas coubesse a sangdc da reparagao civil do prejuizo, com outras
maneiras de satisfagdo, dentre as quais o cumprimento mesmo da obriga-
¢io inadimplida por determinagio judicial. Induvidosamente inspirado
nos writs anglo-americanos, inclusive na injunction, assim como no recurso
de amparo mexicano, o nosso mandado de seguranga ndo € qualquer

(4) ADHEMAR FERREIRA MACIEL, “Conjecturas sobre o0 Mandado de Injun-
¢ho”, artigo em O Estado de Sdo Paulo de 1°-11-1988.

(5) V. Curso de Direito Constitucional, p. 2375, 17* ed. revista e aumentadas,
Saraniva, 1988.




um desses instrumentos judiciais de per si. “A todos resume”, na clissica
ligdo de CASTRO NUNES: “realiza a funcio do mandamus e da injun-
ction, do certiorari ¢ do quo warrento (%).

O mandado de seguranca pode importsr numa injungdo ou ordem
de fazer e compelir a autoridade A prética ou abstencdo do ato. Hi exem-
plos ilustrativos, Se a autoridade nomeia funciondrio em desrespeito 2
ordem de classificago no concurso, o mandado de seguranga, impetrado
pelo preterido que esteja melhor posicionado na lista, ndo somente pode
anular o ato de nomeacgio ilegal, como impor a do impetrante no cargo.
De igual modo, admite-s¢e o mandado de seguranga contra omissdo de
autoridade em prejuizo de direito subjetivo (Stmula n.® 429 do Supremo
Tribunal Federal), para compeli-la & pritica do ato.

Néo fossem outras circunstincias, o mandado de injungio poderia re-
presentar apenas uma feigdo ou um reforgo do mandado de seguranga
hé tanto tempo utilizede no Brasil.

4. Conceito

Esta recente garantia instrumental a que se denomina mandado de
injungéo ¢ agdo judicial ¢ ndo um aspecto a mais do direito de petigdo e
representaciio em geral, utilizdvel perante qualquer dos Poderes. £ meio
pelo qual se postula uma prestagio jurisdicional do Estado, somente com-
preensivel no Ambite do Poder Judicidrio. £ medida processual especial,
agiio constitucional, que suscita o controle sobre atuacdo omissiva de 6r-
gaos de quaisquer Poderes, inclusive do préprio Judicidrio, assegurando
eficicia a direito piiblico subjetivo emanado da Constituicio, desde que
“a falta de norma regulamentadora”, como estd ali expresso, “torne in-
vidvel o exercicioc dos direitos e liberdedes constitucionais e das prerro-
gativas inerentes & nacionalidade, &4 soberania e 2 cidadania™ (artigo 5.°,
LXXD). O direito subjetivo decorre diretamente do dispositivo consti-
tucional; sen exercicio & que deve estar obstado pela falta de norma in-
fraconstitucional regulamentadora. Definido o direito, a falta de norma
regulamentadora (lei, regulamento ou regimento interno) deve ser supri-
da, em concreto, pelo Orgho judicidrio (0 Supremo Tribunal Federal, o
Superior Tribunal de Justiga, outro Tribunal Superior ou outro Tribunal
Federal ou Estadual). Para efetivagio do exercicio do direito, o &rgfo

6) V., Do Mandado de Seguranca, pp. 60 & B4, Forense, 1954,
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julgador especifica o comando normativo geral. A norma constitucional
¢ integrada pelo drgdo incumbido de aplicd-la in concreto.

Volta a ter nivel constitucional e superior ¢ que jd antes se admitia
no processo judicidrio civil e o atual Cédigo sem ddvida mantém em
seu artigo 126 (no caso de lacuna da lei) e no 127 (recurso 4 eqiiidade).
O juiz ndo pode eximir-se de decidir; tem de resolver a questdo. Como
também indica o artigo 4.° da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, deve
recorrer & analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito; enfim,
dispor como lhe parega de egiiidade. Em outras palavras, cabe-lhe criar
a norma para resolver o caso. Ou, como vem do direito anterior, aplicar
“a norma que estabeleceria se fosse legislador” (artigo 114 do Cédigo de
Processo Civil de 1939). Era expresso na Constituigio de 1934:

“nenhum Juiz deixard de sentenciar por motivo de omissdo
da lei. Em tal caso, deverd decidir por analogia, pelos principios
gerais de direito e por eqiiidade” {art. 113, n.° 37),

E decorre necessariamente do principio do confrole judicial, consig-
nado nas Constituigdes, como no inciso XXXV do art. 5.° do texto de 1988:

“a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaca a direito”.

A fungdo politica do Judicidrio, para aplicar o ordenamento normativo
20 caso, mantendo 2 disciplina e a paz social, juridicamente se exercita pela
tradu¢o da normae geral e abstrata através de uma norma particular e cop-
creta, E ndo se esgota, mesmo num sistema de separagio de poderes como
0 nosso, no seu dever de ajustar-se ao direito escrito,  lei emanada do 6rgao
legislativo competente. Embora, em principio, ¢ juiz tenha de vincular-se
a lei, o ordenamento juridico como um todo também se compde de normas
néo-escritas, como principios pressupostos, préaticas, costumes e normas de
eqiiidade, assim como a doutrina e a jurisprudéncia também sio fontes de
direito objetivo, embors secundérias. N&o admite lacunas; impde aplicagio
de camandos normativos em concreto, quando elas porventura pareceretn
configuradas. E um sistema completo (7).

(7) JOSE REINALDO DE LIMA LOFPES, professor da Universidade de S#o
Paulp, resume ¢ pensamento de NORBERTO BOBBIO, observando que s com-
pletude, “caracteristica dos direitos modernos”, ¢ “wn dogme, caso ocorram duss
condiches: em primeire Tugar, quando existir 0 dever de recorrer apenas As regras
do préopric ordenamento, ou aquelas por ele de algum modo reconhecidas; em
segundo lugar, quando houver o dever de se pronunciar uma decisfio pars todo
cas0 que se apresente”. E esta ¢ a condigho do sistema juridico brasileiro,
V. "Hermendutica e Completude do Ordenamento”, in Revistc de Injormagio
Legisiativa, Senado Federai, n®* 104 (out. a dez, 1989), p. 238.

8 n. 110 abr./fjun.
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Com o mandado de injungéo e os efeitos decorrentes de sua estrutura
constitucional, explicita-s¢ novamente uma competéncia que o Judicirio
recebia de norma infraconstitucional, sem o peso de validade desta agora
decorrente de norma superior ¢ do mesmo nivel da que estabelece o siste-
ma de diviséo de poderes, com proibi¢@o de delegagBes nele ndo expressas.

5. Objeto

O mandado de injungdo tem, alids, por objeto a produg@o de uma
norma especifica e concreia para o caso, verificados os condicionamentos
de que cogita a norma constitucional de sua estruturagio e respeitado seu
comando substancial. N&o é outro o entendimento da melhor exegese até
agora feita sobre o instituto.

Em artigo pela imprensa, o conceituado JOSE AFONSO DA SILVA,
com autoridade acrescida da circunstiincia de ter sido um dos assessores
juridicos da Assembléia Nacional Constituinte, percebe com precisfo o abje-
tivo do mandado de injungdo, no “efetivar o exercicio de direitos, liberdades
e prerrogativas constitucionais, em cada caso concreto que a falta de nor-
mas regulamentadora ndo propicie”. Objetivo esse que € distinto da decla-
ragao de inconstitucionalidade por omisséo, que “visa a obter uma deciséio
que estimule a produgfio das normas (leis etc.} necessdrias a integrar a efi-
cdcia do mandamento constitucional que as requeira” (%).

O objeto ou efeito juridico imediato de um é integrar a norma consti-
tucional com uma norma particular e concreta, vélida para o caso; o da
outra ¢ provocar a edigdo, pelo Grgdo normativo competente, Legislativo,
Executivo ou Judicidrio, de uma norma regulamentadora geral e abstrata.

Nao assiste razdo a quem reduza o alcance do mandado de injungdo,
a ponto de ndio aché-lo diferente, quanto aos efeitos imediatos, da declara-
¢do de inconstitucionalidade por omissdo, ao argumento de que ambos os

(8) V. JOSE AFONSO DA SILVA, artigo citado; também: JOAD GILBERTO
LUCAS COELHO, artigo no Jornal do Brasil de B-11-1988, secho “Vida Nova”,
so0b o titulo “Os Novos Recursos”; MICHEL TEMER, Elementos de Direito Consti-
tucional, p. 208, 5* ed. rev. e ampliada, ed. Revista dos Tribunais, 1989; CELSO
AGRICOLA BARBI, “Ainda o Mandado de Injuncfio”, artigo publicado no Jornal
do Brasil de 2~12-1888; IVO DANTAS, “Mandado de Injuncho”, artigo no Jornal
do Brasil de 18-10-1988, para que a sentenca provocarf efeitos entre as partes,
nfio erga omnes; CELSO RIBEIRO BASTOS, Comentfrios & Constituigdo do
Brasil, v. 2, pp. 357-358, Baraiva, 1989.

R. Inf. fegisl. Brasilis &. 28 pn_. 110 abr./jun, 1991 131



casos a decisdo ndo possa ir além de sugerir a produgéio da norma regula-
mentadota ao outro poder (*). Sdo dois institutos distintos, ainda que possam
ter feicdo semelhante e finalidade aproximada. A Constituigio os trata de
modo diverso e em diferentes momentos, A 16gica juridica impde distinguir
onde a lei distinga; somente quando a lei ndo distingue é que ao intérprete
néao é dado fazer distingdo.

E irrecusdvel, j& se v&, a interpretagfio que compreende a efetividade
do direito, no mandado de injungdo, através da norma concreta da sen-
tenga, para solugdo do caso e sem eficdcia erga omnes. Valeri tio-somente
entre as partes. E, apenas, como um precedente ndo vinculante, para outros
€as0s.

6. Pressupostos

Segundo os termos em que se expressa no preceito constitucional, resul-
ta que o mandado de injungfio tem, como pressupostos: (a) direito subjetivo
plblico proclamado pela Constituicio, (b) relativamente a direitos e liber-
dades constitucionais ou prerrogativas inerentes & nacionalidade, 4 sobera-
nia e & cidadania, (¢) cujo exercicio se torne invidvel pela falta de norma
regulamentadora integrativa, mas {d) que configure uma situagio de fato
comprovada sem necessidade de outras provas.

E ¢ de natureza pdblica federal a matéria atinente aos direitos, liberda-
des e prerrogativas a que alude o texto constitucional, notadamente os ine-
rentes & nacionalidade, a soberania e & cidadania. Sem maijor esforgo 16gico
poder-se-4 também chegar & extensio do mandado de injungfo a casos esta-
duais que advenbam de iniciativa criativa das ConstituicSes dos Estados-fe-
derados, indicando a competéncia de seus Tribunais de Justica.

Nem 'se haverd de reduzir os direitos garantidos pelo mandado de
injun¢o aos inerentes & soberania popular, & nacionalidade e 3 cidadania,
com exclusio de outros, a exemplo dos direitos sociais (**). A norma cons-
titucional nfo autoriza tal vestricio de contefido. A expressio “direitos e
liberdades constitucionais”, nela empregada, € até mais abrangente do que
“direitos e garantias fundamentais”, constante do Titulo I1 da Constituigdo,
por sua vez compreendendo os *“direitos individuais e coletivos” (Capitulo
1), o8 “direitos sociais’ {Capitulo II), as “prerrogativas inerentes & naciona-

@) V. MAWNOEL G. PERREIRA FILHO, ob. cit, p. 277.
10 V. MANOEL (. FERREIRA FILHO, ob. cit., p. 278.
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lidade” (Capitulo III) ¢ & “cidadania” {Capitulo IV). Quaisquer direitos
constitucionais podem dar impulso aco novo instrumento.

Mas o mandado de injunglio ndo se presta 3 solugiio de conflitos
entre particulares, porventura alcangados na compreenséo da norma con-
signada pelo § 1.° art. 5° da Constituigdo, ao determinar aplicagdo ime-
diata das “normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais’. Nessa
hipétese, serd caso de recorrer-se a outros meios petitérios que ndo ao
mandado de injungio, com contornos especificos inadequados a instrumen-
tar aquelas pretensdes,

Nio teri cabimento a impetragdo do mandado de injungHo sendo
contra Orgdo ou autoridade publica, como ensina, na recente edigio de
seu livro, o professor e deputado constituinte MICHEL TEMER.

De fato, o patticular ndo tem competéncia para integrar normas regu-
lamentadoras de direito constitucional e n@o faz sentido responsabilizé-
lo pelas conseqgiiéncias da omissdo de 6rgdos pablicos ().

J4 a legitimagfo ativa ¢ de qualquer pessoa, natural ou jurldice, que
s¢ situe na condigdo prevista pelo dispositivo constitucional criador do
mandado de injungio,

7. Auto-aplicabilidade e processo

Hé4 quem sustente, sem razdo porém, que o emprego do mandado de
injungdo ainda dependa da regulamentagio processual do instituto (*2).

Nao resta contudo divida: o dispositivo que criou o mandado de
injungiio & reconhecidamente “de eficdcia plena e aplicabilidade imediata”,
independente de lei que diga o que seja mandado de injungdo, que o©
defina. Isso é fungfio da doutrina e da jurisprudéncia. “Nio se exige lei
que o regulamente, que indique quais sho seus pressupostos, porque isso
j4 se extrai diretamente da norma constitucional que o institui”, como
ensina JOSE AFONSO DA SILVA (1%),

(11 V. MICHEL TEMER, ob. cit.,, p. 210.
(12) V. MANOEL G. FERREIRA FILHO, ob. cit, p. 277.

(13) Cfr. artigo j4 referido. JOAQ GILBERTO LUCAS COELHO, em artigo ne
mesmo jornal, de 26-8-1983, sob o iftulo “Mandado de Injuncho™, considers
kafkiano se fosse dependente de regulamentacio o Instrumento destinado & res-
gusrdar direltos contra a falta de regulamentaghio. CELSO RIBETRO BASTOS,
ob. cit., p. 360, reconhecendo a auto-aplicabhilidade, pondera que a regulamentacho
do Ingtituto serd Gtil para dissipar ddvidas,
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Dessa mesma opinido, o processualista CELSO AGRICOLA BARBI.
Sustentou pela imprensa a auto-aplicabilidade do instituto como indiscuti-
vel, indicando, ainda: “Na pior das hipéteses, o mandado de injungdo,
que ¢ uma acdo judicial, serd processado pelo procedimento ordinério,
previsto no Cddigo de Processo Civil”, para regular qualquer acdo que
ndo tenha procedimento especial previsto em lei. “Mas, nos casos em que
os fatos forem indiscutiveis, certos, provados por documentos, pensamos
que pode ser usado o do mandado de seguranga, previsto na Lei n.’
1.533/51, que ¢ adequado para os casos de prova documental” ().

A semelhanga com o mandado de seguranca leve, com efeito, a
concluir-se que um procedimento como o do writ mais antigo deva regular
esta nova medida judictal. Tendo que ser diretamenie postulado a um
tribunal, sendo aqueles mais altos do Judicidrio brasileiro, o mandado de
infungo hd de ter curso rdpido para ser eficaz. Sua impetragdo deve
apresentar os fatos certos, induvidosamente provados por documento, Nio
parece admissivel que etspas demoradas ¢ dilagdo probatdria, préprias
do processo ordinério de 1.* Instincia, tenham cabimento numa agdo, com
finalidade tio especifica de integragio da norma constitucional, direts-
mente decidida pelos tribunais.

O mandado de injungdio nasceu para ser de logo utilizado, indepen-
dentemente de regulamentagio processual infraconstitucional, Sejam quais
forem as dificuldades decorrentes da maneira como vem expresso no texto
constitucional, devem ser intcligentemente resolvidas 3 base dos elementos
fornecidos pela Constituigio.

Tustra a assertiva o precedente ocortido na histéria do mandado de
seguranca € da agdo popular no Brasil. Antes mesmo de surgirem as leis
regulamentadoras do respective procedimento, 2 Doutrina ensinou sua uti-
lizagdio imediata, extrafdos do texto constitucional todos oz elementos
para a adequada “construgfic” processual do instrumento. Quando, afinal,
surgiram, as leis ordindrias ndo fizeram sendio formalizar a exegese produ-
zida pela Doutrina e encampar o entendimento assentado pela Jurispru-
déncia em diversos casos acolhidos pelo Judicidrio.

Proceda-se do mesmo modo com telagio ao mandado de injungéo.
A lei, que advier para regulamentar seu processo, ndc poderd destoar
das licSes doutrindrias, nem dos precedentes judiciais que sejam adotados
segundo as regras € principios juridicos cientificamente empregados.

(14) V. artige }4 citado.
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As Medidas Provisoérias no Sistema
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SUMARIO

1. Legalidade — garantia maior do sistema constitucio-
nal. 2. As medidas provisérias: sua objetivacdo na
ordem juridica. 3. As fronteiras no uso das medidas
provisérias: o papel da doutrina e da furisprudéncia. 4.
Contribuicbes a um esiudo doutrindrio. Alguns principios
essenciais de vedagdo,

1. Legalidade — garantia maior do sistema constitucional

Na antigiiidade, todos sabem, vigia o principio da scherania dos mo-
narcas. Diante de sua autoridade, nenhum outro poder ousaria levantar-se.
O rei era legibus solutus: a sua vontade era a lei. Diante da personalidade
incontestdvel do soberano niio deviam os siiditos sendio inteira submissgo.
Daf o mote corrente, j4 em priscas eras: Guod principi placuit legis habet
vigorem. (O que agradou ao soberano tem forca de lei).

Foi assim durante muito tempo, ¢ prosseguiu assim até o absolutismo
meis recente, onde a vontade do rei se confundia de tal sorte com o pré-
prio Estado, que Luiz XIV ficou famoso ao sintetizar, numa lucubragio,
este panteismo monstruose: "“L'état c'est moi”.

Pronunciamento felto na XI7I Conferdncia Naclional da OAB, realisada em
Belo Horlzonte, de 23 & 27 de setembro de 1900,
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Essa concepgiio monocritica do poder fermentou a Revolugio Ameri-
cana, a8 Revolugao Francesa e intimeros movimentos libertdrios em todo o
mundo. Ingressou-se, finalmente, na era do regime democrético, onde todo
o poder deriva do povo e cujo frago e garantia essencial se fundam no
regime representativo. A lei ndo € mais a vontade do soberano, mas expri-
me-s¢ no primado da soberania popular .

Consolidou-se o principio de que a lei, enquanto manifestagao de
poder, hé de encontrar sua primitiva substanciagio na vontade do povo,
abrindo-se, desta forma, as fronteiras do constitucionalismo moderno e eri-
gindo-s¢, como dogma inconteste, o da legitimidade legal.

N#o basta portanto que, para merecer acatamento, a lei s¢ exprims
através de um conjunto de competéncias, ou seja, que se apresente perfeita
no aspecto formal. E necessirio o seu ajustamento as aspiracGes e valores
predominantes da Nagdio, numa perspectiva sociolégica e historica.

2. As medidas provisérigs: sua objetivacio na ordem juridica

As vicissitudes do processo legislativo ordindric nem sempre confe-
rem, & administragio piblica, os instrumentos de que necessita para acudir
aos interesses da coletividade, em situagbes de emergéncia.

Essa circunsténcia levou muitos sistemas constitucionais modernos a
adotarem mecanismos de répida utilizagéo por parte do Poder Executivo, em
caso de situagdes excepcionais, cujos efeitos sdo, na realidade, de verdadei-
ros decretos-leis, embors subordinades 2 ratificagio do Paslamento.

A Constituicdo da Itilia, de 1948, adota-os sob a denominagio de
provvedimenti provvisori, em seu artigo 77, cujo caput veda, expressamente,
ao Governo promulgar, sem delegagio das Cémaras, decretos que tenham
valor de lei ordinéria, Gnica excegdo sfic 08 mencionados provvedimenti
provvisori, com forca de lei, que 0 Governo pode baixar, sob sua respon-
sabilidade, em casos extraordindrios de necessidade e de urgénceia.

A Constitvigdo do Brasil, de 1967, aditada pela Emenda n.° 1, de 1969,
adotava, para esse fim, os chamados decretosleis, que s6 poderiam ser edi-
tados em trés hipdteses: g) seguranca nacional; b) finangas piblicas; e c)
criagdo de cargos pdblicos.

Desnecessfirio repisar a deterioracio desse instituto e a violagdo persis-
tente que, com ele, se fez da ordem juridica, convertido que foi em instru-
mento principal do arbfirio, na quadra autoritéria experimentada pela Na-
¢do brasileira.
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Tanto e de tal forma foi o clamor contra seu degenerado abuso, que
o expungir da ordem constitucional se converteu em bandeira das princi-
pais forgas politicas responséveis pela transicdo coroada com a Constitui-
¢io de 1988,

Infelizmente o legislador constituinte, vivendo a fantasia da recupera-
gdo plena da ordem democrética, ndo teve a necessfiria prudéncia de subs-
titui-lo por outro instituto, mais afeigoado s contingéncias e peculiaridades
da vida brasileira. Assim & que, sem se consultar para o ambiente geral de
nossas instituigdes e para um certo componente autoritirio que persiste em
todos os momentos de nossa vida republicana, importou-se da Itdlia os ji
referidos provvedimenti provvisori, entre nés batizados de medidas provi-
sdrias.

A principio, poder-se-ia atribuir uma certa deficiéncia técnica na reda-
¢lo do texto brasileiro (art. 62), como fonte de toda a tormenta que esse
instituto tem provocado na vida politica e juridica de nosso Pafs. Essa defi-
ciéncia talvez n@o fosse encontrada, existisse sedimentado entre nés um
respeito & Constituigio e uma metodologia de interpretagdo, onde os direi-
tos ¢ garantias individuais ndo fossem facilmente sacrificados.

Mas, considerando a tradigBo que temos de exercicio do poder pouco
pautado nas regras juridicas, a transposicdo do instituto, tal como foi feita
reponta, quando menos, como wma grave auséncia de visdo brasileira, como
um imperdodvel descuido de quem tinha o dever de acautelar principios
constitucionais superiores na criagio de um instrumento que se tornaria tio
ddctil nas méos do Poder Executivo.

Pxaminemos o jé citado art. 62, foco de intensas divergéncias, sede
de tantas crises, a prenunciar outras tantas:

“Art, 62. Em caso de relevincia e urgéncia, o Presidente
da Repiiblica poderd adotar medidas provisérias, com forca de
lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional, que,
estando em recesso, serd convocado extraordinariamente para se
reunir no prazo de cinco dias.

Pardgrafo Gnico. As medidas provisérias perderfio eficécia,
desde a ediglo, se ndo forem convertidas em Iel no prazo de
trinta dias, a partir de sua publicagdo, devendo o Congresso Na-
cional disciplinar as relagSes juridicas delas decorrentes.”

Temos, entac, que a primeira tarefa com a qual se vem defrontar o
intérprete € de determinar a espécie de matéria considerada relevante e
urgente, para justificar a edigiio de medida provisdria.
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Por relevante, hd de se entender tudo aquilo que objetive proteger ou
resguardar o interesse pablico mais geral. Ou seja, toda aquela matéria que
necessite de um cuidado especial e imediato por parte do poder piblico.

O critério de urgéncia ndo se pode levantar senfio pela comparagio
enire a necessidade a ser suprida ¢ a possibilidade de fazé-lo por via ordi-
ndria. Se considerado que, mesmo em regime de urgéncia (art. 64 da CF),
cujo prazo méximo é de 90 (noventa) dias, a providéncia legislativa serd
ineficaz, face a preméncia do interesse, ressaltard a propriedade e cabili-
dade da medida proviséria. Em caso conirdrio, serd flagranfemente contré-
via & Constituigdo o uso dessa faculdade, excepcional, que dispde o Presi-
dente da Repdblica para enfrentar situagles extraordinérias.

Se o Congresso Nacional consente, na maioria das vezes, que o inte-
ress¢ nacional relevante e urgente nio pode ser acudido como cobjeto de
sua deliberagdo — mesmo em regime de urgéncia (art. 64, § 2.°t — con-
sente, implicitamente, e gravemente, em sua importincia secundéria ou ne-
cessidade relativa no plano geral das instituigdes e das competéncias de
poder.

As medidas provisérias ndo percorrem o caminho comum as leis. Esca-
pam do trabalho das comissdes e do debate parlamentar. Nao amadurecem,
por assim dizer, num processo amplo gerado pela controvérsia. Nao incor-
poram, salvo em grau diminuto, opiniGes novas; nfio se enriquecem com
as manifestacSes colhidas da opinido pablica ¢ dos circulos técnicos e cien:
tificos. Antes, ao contrdrio, interceptam todo o processo convencional de
elaboragdo de leis. Desabam sobre o Parlamento como um raio e, em meio
a0 tumulto de opinides em panico e sob a incontroldvel pressdo das circuns-
tancias, fazem o seu marco, deixam o seu rastro e, como mandamentos da
legislagio comum, impdem a sua forga,

Rompem todo um circuito, caracterizado por principios centenérios,
como o cerne mesmo do regime representativo, desafiando a prdxis legisla-
tiva tradicional, quebram os estilos e rituais legislativos e, de sibito, incor-
poram-se ac mundo juridico. S@o leis desde que se desprenderam da von-
tade unipessoal de seu autor. Obrigam e alteram as relagSes sociais, econd-
micas e politicas, com tal e tdo imediato grau de cogéncia que mesmo nfio
geradas em modo préprio, ¢ marcadas pelo carter excepcional que as con-
figura, ousam apresentar-se a0 povo e  coletividade juridica como porta-
doras do mais elevado coeficiente de legalidade formal,

3. As jronteiras no uso das medidos provisdrias: o papel da doutring e da
jurisprudéncia

Como é notfrio, a edigdo de medidas provisérias, concebidas para
utilizacéio excepcional, em face de situacbes extracrdinrias enfrentadas pela
Administragdo Piblica, tornou-se rotina no antigo ¢ no atual governo.

= s _ - -
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Contando com a conivéncia passiva do Congresso Nacional, que as
tem absorvido progressivamente, em franca ablagio de competéncias cons-
titucionais, ¢ de sua prépria natureza institucional, o Governo ndo tem
hesitado em editdlas abusivamente, e as edita sobre o mais variado e im-
préprio feixe de matérias.

Em se tratando de instituto novo, trasladado de sistema constitucional
distinto (parlamentarismo), espera-se ponderdvel contribuicio da doutrina
e da jurisprudéncia para que a Constituigio nfio seja comprometida, exata-
mente naquilo que lhe constitui o &nimo essencial — a salvaguarda dos
direitos e garantias individuais.

E necessario, portanto, langar-se mao da exegese constitucional (e ndo
da exegese cldssica ou tradicional que neste caminho representa apenas comn-
tribui¢do subsididria) para investigar-se o possivel contetido dessas medidas,
o seu real campo de incidéncia, enfim os seus contornos légicos e juridicos.

O problema apresenta-se rico em detalhes e implicagbes, ndo s6 no
plano da teoria geral do direito, da teoria da Constitui¢do, da histéria das
instituigdes, ¢ mesmo do moderno Direito Politico, considerado como uma
espécie de mare magnum onde navegam todos esses pSlos de inquietagdo
e de davida.

A interpteta¢@io histérica da Constituiciio haverd de situd-la sempre no
contexto de uma série de situacGes conjunturais, em que petsiste um ele-
mento comum: 0 anelo de liberdade, a rejeicdo ao subjugo, a sede de segu-
ranga, amalgamados no ideal de justica — fonte suprema de todos os movi-
mentos e transformagBes constitucionais.

A Constituigdo do Brasil, de 1988, nao fugird a essa regra. Essa Carta
é o refrato de um povo cansado de peias e restrigdes. Fruto de um amplo
movimento nacional, apés quase trés décadas de obscurantismo militar, ela
se consubstancia na aspiracdo democritica dos brasileiros, duramente pos-
tergada.

A sua promulgacio n&o tem apenas uma significa¢do politica momen-
tinea, mas repercussao histGrica imensurdvel, no contraste com o diploma
imediatamente anterior. Com efeito, a Constituigio de 1967, aditada pela
Emenda n.° 1, de 1969, representava uma Carta outorgada pela Junta
Militar, detentora eventual do poder, em que o regime representativo se
encontrava seriamente alufdo ¢ os direitos e garantias dos cidaddos restrin-
gidos pela circunstiincia do autoritarismo.

Nesse quadro, ¢ Parlamento nio exercia sendo fungfio simbdlica, jd
que uma série de mecanismos privilegiava de tal sorte as fungdes do Exe-
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cutivo que este espraiou sua agio em todas as Orbitas, inclusive a legis-
lativa, convertendo-se, via expediente de decurso de prazo e instrumento do
decreto-lei, em verdadeiro legislador.

A Constituigdo de 1988 teve por objetivo recompor essa situagio pato-
logica, restaurando as prerrogativas do Parlamento, enriquecendo o rol dos
direitos e garantias individuais e estabelecendo mecanismos propicios & efe-
tivagio desses direitos.

Instituiu-se, assim, o mandado de seguranga coletivo, o habeas data,
o mandado de injungdo, a agfo de inconstitucionalidade por omissdo etc.,
ao lado das garantias ja tradicionalmente consagradas em nosso sistema
constitucional republicano,

Trata-se de uma Constituigao que se funda na teoria cléssica da sepa-
ragdo de poderes, no primado do Estado Democrético de Direito, nos valo-
res concernentes a cidadania, no respeito, enfim, ao sistema de legalidade,
indispensével ao exercicio dos direitos individuais e das liberdades publi-
cas. E uma Constituicdo concebida ¢ promulgada com a vocagdo de efe-
tivar-se.

Esse dado histérico é primacial na interpretagdo do contexto norma-
tivo da Constituigio, e de cada preceito em particular. Afora isso, ou seja,
além desta primeira apreensdo do problema, no plano de sua perspectiva
histérico-politica, cumpre recorrer a outros métodos de exegese para que
a aplicaciio dos dispositivos constitucionais ocorra de forma equéinime. Nio
se perca de vista que € a intercorréncia de diversos métodos, peculiares ou
afins, orientados para a obtengdo de um resultado pratico, o fato carac-
terizador da verdadeira exegese constitucional.

Objeto irrenuncifvel dessa tarefa serd sempre a busca do equilibrio,
ou seja, a andlise de principios, normas e institutos num plano maior de
coexisténcia, onde os valores constitucionais sejam preservados e & 6rbita
de poderes e competéncias ndo se hipertrofie, a ponto de comprometer
todo ¢ sistema. '

Na esfera de investigagdo tdpica, que diz mais respeito ao presente
estudo, ressalta ainda, num esforgo exegético mais amplo, a necessidade de
associar a interpretagBo gramatical e a légico-sistemdtica & interpretagio
teleolégica, para se avaliar o sentido e o alcance das medidas provisérias
na ordem constitucional brasileira.

A interpretacio gramatical nos dird que se tratam de medidas provisé-
rias para serem editadas em casos de relevincia e urgéncia. Fica logo assen-
tado este pressuposto: & necessdria a existéncia de uma situagfio fética que
reclame um provimento juridico imediato, por ser relevante e urgente. Esse
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provimento, & sua vez, com forga de lei, hi que ser provisdrio. A interpre-
tacdo ldgica de uma situagfio urgente cinge-se aquela que refoge ao ambito
da situagdio ordindria, quela cuja previsibilidade é possivel e cujo remédio
juridico pode ser ministrado no tempo comum, sem perigo da perda de
eficécia.

Essa urgéncia, associada ao componente de relevincia, ou seja, A natu-
reza ¢ magnitude da situagdo fitica invocada, vai originar um provimento
cautelar, imediato, eficaz, que s6 se justifica em face da existdéncia desses
pressupostos.

Como o sistema constitucional é republicano, fundado na separagio
de poderes, o regime é democrdtico, erigido com base no principio da repre-
sentagdo legitima, o carédter dessas medidas € provisdrio. Néo s6 praw'sdrio
porque pendente do decurso de 30 dias para conversdo em lei, ou seja,
por serem editadas sub conditione temporis, como ainda provisdrio, por

encontrar-s¢ sujeito a uma condigdo subordinante, essencial A sua validade
— a aprovagdo do Congresso, antes ou durante o prazo de 30 dias.

A interpretagio l6gico-sistemética também spresenta-se, como coutri-
buigao extraordindria, para desvendar-se a insergao correta da medida provi-
sdria no plano de prerrogativas e competéncias defluentes do diploma
maior,

A Constituicio exprime-se como um corpo orghnico de idéias, mais
propriamente como um sistema de normas preferenciais, ajustadas e inte-
gradas entre si. Conceber o instituto, desconsiderando tal pressuposto, é
ignorar que a supremacia constitucional nasce exatamente desse equilibrio, e
perseguir objetivo incompativel com a natureza do regime democritico.

A Constituig¢do do Brasil, de 1988, consagra, jd no seu artigo 1.°, a idéia
base de todo o sistema constitucional: A Repiblica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democrdtico de Direito.

Em seguida consagra o principio da separagio de poderes (artigo 2.°).

No Titulo I, destinado aos Direitos e Garantias Fundamentais, asse-
gura num rol imenso de direitos, os que destacamos a seguir, como essen-
ciais & compreensfio juridica da matéria ora versada, todos elencados no
artigo 5.°

“II — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei:
(...) '

XXXV — a lei nfio excluird da apreciagdo do Poder Judi-
cifirio lesdio ou ameaga a direito:
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XXXVI — a lei n#o prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito ¢ a coisa julgada;
...)

XXXIX - nado hd crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagio legel;

(...)

XLI — a lei punird qualquer discriminag@o atentatdria dos
direitos e liberdades fundamentais;
(...)

LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.”

Mais adiante, deixa precisa a competéncia legiferante do Congresso Na-

cional:

“Art. 44. O Poder Legislativa & exercido pelo Congresso
Nacional, que se compde da Cimara dos Deputados ¢ do Senado
Federal.”

O artigo 49 elenca as matérias de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional. O artigo 51, aquelas que competem privativamente 34 Cémara dos
Deputados € o artigo 52, as reservadas, privativamente, ao Senado Federal.

O artigo 60, § 4.°, conduz a chamada cldusula pétrea, onde se assegura
4 intangibilidade da Federago, do regime representativo, da separagao de
poderes e dos direitos e garantias individuais.

O artigo 64 (pardgrafos 1.° e 2.°) estabelece o regime de urgéneia
para apreciagio de projetos de iniciativa do Presidente da Repiblica, cujo
prazo ndo pode exceder a 90 (noventa) dias.

O artigo 67 veia a reapresentacio de pro;eto de lei sobre matéria cons
tante de projeto jé rejeitado.

E, finalmente, o artigo 68 disciplina a elaboraciio de leis delegadas,
elencando (pardgrafo 1.°) as matérias que ndo podem ser objeto de dele-
gacao,

Esse artigo (68) apresenta, a nosso ver, as primeiras fronteiras cons-
titucionais 4 edi¢io de medidas provisérias. E que, elencando matérias que
nio podem ser objeto sequer de delegagao, ele traduz a conexdio légica de
que aquilo que € indelegdvel nao pode, por conseqiiéncia, ser objeto de
medida proviséria,
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Nesse artigo estdo tipificados os casos que sdo objeto precipuo de
lei, ou de Resolugiio do Congresso, ou de qualquer de suas Casas. Senfo
vejamos:

1.° — os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional;
2.° — 0s atos de competéncia privativa da Cimara dos Deputados;
3.° — os atos de competéncia privativa do Senado Federal;

4° — a organizagdo do Poder Judicidrio e do Ministério Piiblico, a
carreira e garantia de seus membros;

5.° — a nacionalidade, a cidadania, os direitos individuais, politicos
e eleitorais;

6.° — planos plurianuais, diretrizes orgamentérias e orgamentos.

4. Contribuigbes a um estudo doutrindrio. Alguns principios essenciais
de vedagio

O instituto da medida proviséria, trasladado sobretudo do regime par-
lamentarista italiano, ingressou no regime presidencialista como um ente
bastardo. Estranho & experiéncia juridica brasileira, sua execugfio prética
tem provocado reagdes veementes, encapsulado, muitas vezes, o seu enten-
dimento em maniqueismos hermenéuticos abomindveis.

Promulgada a Constituigdo, a 5 de outubro de 1988, logo revelar-se-ia
um sério contraste. Esse instrumento, concebido para ser adotado em casos
de relevdncia e urgéncia, ou seja, em situagdes de extraordindria gravidade,
passou a ser utilizado persistentemente e, muitas vezes, indiscriminadamen-
te, pelo Chefe do Poder Executivo.

Confrontando-se¢ a uma situagfio inteiramente nova, sem precedentes
na experiéncia constitucional do Pafs (a néo ser a edi¢do desenfreada de
decretos-leis no ciclo do autoritarismo militar, cujo episédio foi demasiada-
mente amargo), o Congresso Nacional ndo dispds de recursos normativos
outros para sustar a anomalia ¢ preservar a supremacia da Constitui¢o.
Restava-lhe apenas o texto seco do artigo 62 da Carta Maior, cuja inter-
pretagdo nido foi suficiente para obstar o fluxo vigoroso dessas medidas,
em manifesto bloqueio & pauta regular do Congresso.

O absurdo dessa distor¢do, que na realidade opera a franca reversdo
do processo legislativo e compromete a natureza mesmo do Parlamento,
ndo pode mais merecer condescedéncia. Em menos de dois anos da vigén-
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cia do novo regime constitucional, j4 foram editadas 225 (duzentas e vinte
cinco) medidas provisérias, o que representa um percentual de quase 10
(dez) medidas por més.

Ninguém desconhece que a ma utilizag&o do instituto das medidas pro-
visérias pode significar grave ruptura no regime representativo republicano.

Na condi¢éo de Conselheiro Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, onde representamos o Estado do Maranhdo, temos profligado incessan-
temente contra o uso desregrado dessas medidas, o abuso, o absurdo que
se tem convertido em insélito paradoxo juridico.

Ao ensejo desta XIII CONFERENCIA NACIONAL DA OAB consi-
deramos oportuno apresentar algumas reflexdes que, se insuficientes pelo
cardter inovador, redimem-se na inconformagdo, diante da quebra de prin-
cipios essenciais & condugfio da vida ptblica.

O nosso desejo &€ contribuir para que se construam entre nés insti-
tuicBes sélidas, e provocar a participagdo de indmeros juristas e interessa-
dos na elaboracio de uma disciplina juridica para as medidas provisorias.

De inicio, formulamos alguns principios de vedagdo no exercicio dessas
medidas, ora submetidas & douta apreciagdo dos congressistas que perlus-
tram esta XIII Conferéncia:

1.°: Principio da excepcionalidade ontoldgica

A medida proviséria, como sabemos, ndo € lei. Nem é decreto, ou pot-
taria, ou qualquer ato a que se possa atribuir os elementos essenciais da
norma juridica. Assemelha-se, é verdade, & lei. E parassimétrica a esta, guar-
da com ela algumas conexdes anal6gicas, mas um modelo nio se transfunde
noutro.

Trata-s¢, na realidade, de um provimento emanado da administragiio
publica para preservar um interesse piblico violado ou ameagado.

E simplesmente por intermédio de uma ficgéio juridica, e através de
condigio resolutiva, que a Constituigdo lhe confere forca de lei pelo prazo
de 30 (trinta) dias. A condigdo resolutiva operari ou constitutivamente,
consolidando os seus efeitos, no caso da conversdo em lei, ou negativamente,
na hipétese da ndo-conversao da medida proviséria em lei nesse prazo,
quando os seus efeitos serdo desconstituidos ex tunc.

Aqui, valem dois reparos na elaboragéo técnica da Constituicdo e na
concep¢do da medida proviséria. Em primeiro lugar, porque as mesmas
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néio poderiam inserir-se como integrantes do processo legislativo (CF, art.
59, item V), pelo seu cardter de provisoriedade e porque n@o lhes assiste,
como vimos, a necessdria condigdo de lei. Em segundo lugar quando a Cons-
tituicio, em seu artigo 62, pardgrafo dnico, diz que:

“As medidas provisorias perderdo eficdcia, desde a edigéo, se
nao forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de
sua publicagdo, devendo o Congresso Nacional disciplinar as rela-
¢les juridicas delas decorrentes.”

Na realidade ndo h4, no ceso, que se cogitar de relagdes juridicas pro-
duzidas na curta vigéncia da medida proviséria. De acordo com a teoria
dos atos juridicos, s6 a lei, o contrato, ou ato juridice, stricto sensu podem
produzir efeitos juridicos e, conseglientemente, relagdes juridicas. Se as
medidas provisérias perdem a eficicia desde a edigio, caso o Congresso
ndo resolva converté-las em lei, temos entio que, a partir dai, com a perda
de eficdcia ex tunc, ndo se pode falar em Jei por ser aquela um atribuio
essencial desta, conforme a melhor doutrina de direito. Dissolvidos os efei-
tos juridicos da medida, efeitos adredemente perseguidos numa relagéo de
causalidade, ndo estariamos diante sendo de uma espécie de res mullius,
de um nada jurfdico, ndoc fossem os efeitos materialmente produzidos na
vida de pessoas e instituicBes, durante a provisoriedade de sua existéncia.

Assim, melhor teria se expressade o legislador constituinte se tivesse
determinado ao Congresso Nacional disciplinar os interesses juridicos afe-
tados durante a vigéncia da medida rejeitada.

25 Principio da irreversibilidade jditica

Constituindo ato provisdrio, cuja subsisténcia depende de condigdo reso-
lutiva, e precdrio, pois sem consignar na sua estrutura elementos tradicio-
nais e essenciais de juridicidade, como a certeza e a seguranca, a medida
proviséria h4 de ter campo limitado de incidéncia.

Isto ndo s6 porque, pela sua natureza, destina-se a situagdes inusitadas,
conjunturais, imprevisiveis e emergencieis, como porque elastecer a sua
abrangéncia tépica representaria, na pritica, o asfixiamento do Poder Legis-
lativo e a prevaléncia do Poder Executivo em matéria legislativa.

Afora isso, teremos de considerar alguns principios 16gicos que veda-
riam a ag@o exacerbada do Presidente da Repiblica, em matéria legiferante,
por via dessas medidas, dentre os quais destaca-se o principio da irrever-
sibilidade fdtica.

Com este principio pretende-se evidenciar que a medida proviséria sé
deve incidir sobre matéria que, pela sus matureza, possa reverter ao estado
anterior, no caso de recusa da mesma.peio Congresso. Ou seja, no pode
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a agio do Parlamento, em caso de recusa da medida, ser fulminada pela
situagio de fato consumado.

Niio se perca de vista que o fundamento légico de convalidacéo da
medida proviséria ¢ a existéncia de uma situagdo de fato, excepcional (por-
que a ser ordindria estaria consagrada a reversdo do processo legislativo e
comprometido o préprio conceito ontolégico de lei), cuja avaliagdo con-
creta é competéncia constitucional do Parlamento.

A resposta do Congresso tanto pode ser afirmativa, e af teremos a inte-
gragdo plena do instituto, na convergéncia destas duas polarizagBes de
Poder, como pode ser pela negagdo, consideradas as seguintes hipdteses:

d) inexisténcia da situagdo factual, invocada para edigio da medida;

b) existéncia dessa situagio, mas sem o cardter de relevéncia e urgén-
cia;

¢) incidéncia da medida sobre matéria de competéncia reservada.

Assim como a lei, a medida provis6ria pode atuar sobre relagbes mate-
riais, relacBes institucionais e relagbes pessoais, num feixe mais amplo de
relagdes juridicas, em que cada uma dessas espécies se entrecruzam e con-
fundem.

Ocorre que, com seus efeitos materiais limitados no tempo, a medida
proviséria néio pode aspirar a modificar ad definitivum uma situagdo jurfdica
pré-configurada, ou mesmo uma situagfio fética adventicia ou emergente.

A medida proviséria exprime-se num contrabalango de competéncias,
¢ entender-se que os seus efeitos, provisdrios, possam consumar-s¢ defini-
tivamente pela forga do fético, e niio pela aprovagio do Congresso, implica
em subverter, gravemente, a ordem constitucional.

Temos, em concluséo, que a medida proviséria ndo pode perseguir
aquele mesmo aprofundamento e eficdcia comum as leis. Sua edigéio deve
ser prudente, considerando o principio constitucional de que € o Congresso
Nacional o maior juiz delas, o definidor de sua admissibilidade, o avaliador
dos critérios de conveniéncia e oportunidade que lhes devem nortear.

Nio podem colidir, portanto, as medidas provisérias com o principio
da irreversibilidade fética. Recusadas, hé a situagdo que se reverter, na medi-
da do possfvel, & sua feighio original, sob pena de sucumbéncia do propric
principio representativo.

Isto deixa clato que, nem planos econdémicos de elevado espectro e
grande repercussdo na vida nacional, nem alteragSes de cardter material,
sejam produzidos pela natureza ou pelo homem, podem ser objeto de medida
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provisfria se, avaliada a hipétese de recusa, essas providéncias evidencia-
rem indcuos os efeitos desconstitutivos da medida, com a recusa da mesma
por deliberagdo do Congresso Nacional,

3.°:  Principio da impossibilidade cronoldgica

De acordo com o artigo 66, pardgrafo 6.°, da Constituicio Federal, a
medida proviséria“ tem precedéncia na pauta do Congresso sobre toda e

qualquer proposicdo, inclusive sobre os vetos presidenciais pendentes de
apreciagdo,

Isto se explica pela necessidade que tem a Nagdo de saber da proprie-
dade ou impropriedade da medida proviséria. E férmula indutora de agio
répida do Congresso no ajuizamento do conteddo da medida, cujos pres-
supostos de admissibilidade s@o analisados preliminarmente, até decisdo
final sobre o mérito e a constitucionalidade.

Considerando tratar-se de uma faculdade excepcional, outorgada pelo
constituinte ao Presidente da Repablica, cuja utilizagdo néo estd & mercs
de seu mero alvedrio, mas de um concurso de condi¢bes objetivas, parece
claro que a sua utilizagdo deve ter cunho moderado.

O uso desenfreado, genérico e abusivo dessas medidas pode provocar
uma alteragdio completa no regime institucional, desequilibrando mesmo toda
a estrutura levantada pela Constituigdo, com base no principio da separagio
de poderes. Essa prdtica excessiva produziria a reversdo do processo legis-
lativo, criando um tipo novo de ordem constitucional, onde o Poder Legis-
lativo (logo o mais alto na esfera de competéncia) sofreria uma espécie de
capitis diminutio, relegado & posico de 6rgdo homologatério das decisbes
do Poder Executivo.

A edigo reiterada de medida proviséria pode provocar a paralisia ins-
titucional do Congresso. Isto tanto mais se agrava, 3 medida em que se
considere o mecanismo do vefo na Constituigio. Neste particular, a hemi-
plegia do Parlamento seria completa.

O § 4.° do mencionado artigo 66 diz, com efeito, que o veto deverd
ser apreciado em trinta dias ¢ 0 § 6.° determina o sobrestamento de todas
as demais proposicdes, até sua votagdo final, ressalvadas as medidas pro-
visdrias.

Embora entendamos que o projeto de lei de conversfo de medida pro-
viséria ndo comporta veto, a prética legislativa atual tem-se conduzido por
outro caminho. Assim € que, expressiva quantia de projetos de lei, oriundos
de medida proviséria, tém recebido um ndmero pouco parcimonioso de
vetos, tornando ainda mais problemdtica a assimilagéo do instituto na expe-
riéncia positivadora do direito no Brasil ‘de nossos dias.
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Pois bem, o Congresso tem o prazo de 30 (trinta) dias para apreciar
os vetos do Presidente da Repdblica (art. 66, § 4.° da C.F.), findo o qual
a pauta fica obstruida até que se delibere sobre os mesmos. Relembre-se
que, na pritica vigente, esses vetos incidem ndo s6 sobre os projetos de
lei origindrios das Casas legislativas, como também sobre os projetos de
lei oriundos de medidas provisérias.

Ocorre que, sendo editada medida proviséria, como j4 se disse, ganha
ela prioridade absoluta sobre a apreciagio de toda e qualquer matéria,
inclusive sobre o veto (¢ mesmo sobre 0 veto aposto em projeto de lei
de conversio de medida proviséria).

Examinemos uma hipétese, que vai aclarar bem esse principio da
impossibilidade cronoldgica na edigio de medida provis6ria. No primeiro
dia titil de determinado més, o Presidente da Repiblica edita uma medida
provis6ria, Recebendo emendas dos parlamentares, apds tramitar como pro-
jeto de lei de conversdo, esse projeto de lei é submetido 2 sangfio do Pre-
sidente, que Ihe apde 5 (cinco) vetos. Nos dias subseqiientes, até o dltimo
do més, o Presidente da Repiiblica edita mais 9 (nove) medidas provisérias
que, transformadas em projetos de lei e levadas & sangfio, reccbem, em
média, mais 3 (tr8s) vetos cada, sem que os vetos concernentes & primeira
tenham sido apreciados.

O que ocorrerd se, em face de outras contingéncias, o Congresso Na-
cional nao houver apreciado os 5 {cinco) vetos apostos 2 primeira medida
provis6ria? Apés o trigésimo primeiro dia, esses vetos deverdo obstruir a
pauta, com preferéncia para votagio, mas essa preferéncia decai em favor
da apreciac@io das novas medidas provisbries. E, assim, sucessivamente, os
vetos do Presidente da Repdblica 3s alteragdes propostas pelo Congresso
Nacional, apostos nas medidas provisérias subseqiientes, ficardo, de igual
sorte, sobrestados.

Esgotado o prazo de vigéncia da primeira medida proviséria, sem que
seja convertida em lei, o Presidente a reedita. Deparar-nos-emos, entfio, com
a situacdo esdrdxula em que, artificialmente, se projeta no tempo a duragao
de uma medida proviséria, cujos efeitos, l6gica e juridicamente, pelo seu
cardter essencialmente provisério, ndo podem ter duragio superior a 30
(trinta) dias, na forma da Constituiggo.

Qual o resultado prético dessa espiral viciosa, cujo mdvel psicolégico
¢ dificil de apurar ou desvendar? Confetiria e¢le sempre com a defesa da
Constituigdo ou do interesse piblico? Ou representaria forma velada de
subtrair a agdo prépria aos atos do Poder Legislativo, emprestando primazia
de eficdcia unilateral ds deliberagGes do Poder Executivo?

Independentemente de uma ou de outra resposta, o cerio € que as
medidas provisdrias elasteceriam sua vigéncia, na forma origindria, ¢ a pos-
sivel (ou impossivel) derrubada dos vetos jd ndo produziria efeitos praticos.
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4.°:  Principio da intangibilidade do ato ou provimento cautelar

Como j& se fez referéncia, 2 medida proviséria constitui um ato juri-
dico sui generis, com eficdcia normativa limitada no tempo. Concebida
para dotar o Poder Pdblico de um instrumento eficiente, em casos excep-
cionais, quando se evidenciar a inocuidade da providéncia legislativa ordi-
ndria, constitui um verdadeiro provimento cautelar de emergéncia, cuja edi-
¢do é faculdade do Presidente da Repdblica, sendo a convalidagio defini-
tiva responsabilidade do Congresso Nacional,

Instituto peculiar a formas parlamentaristas de Governo, com sinuosa
trajetéria em democracias mais sedimentadas, sua utilizagdo em regimes
presidencialistas, como o brasileiro, tem revelado graves transtornos.

Basta investigar o nimero e o conteddo dessas medidas, editadas a
partit de 5 de outubro de 1988 (data da promulgagdo da Constituico),
para verificarse o quanto de absurdo essa inovagdo pouco primorosa tem
produzido na ordem juridica e politica do Pafs.

Isto porque o Poder Executivo apropriou-se do instituto como fonte
de competéncia absoluta e o exercita com impetuosidade, sem consultar
as primitivas dimensSes de fempo e espago que devem orientar a produgio
de qualquer ato juridico. E assim entre nds, aquilo que deveria ser extraor-
dindrio passou a ter carfiter ordindrio; o que era facultativo em face de,
e, portanto, faculdade relativa passou a ser faculdade absoluta. O que deve-
ria ser provisério, enfim, passou a existir por tempo indeterminado, gracas
a vérios artificios, préprios & concretizagdo de objetivos politicos do Gover-
no. Um desses artificios revela-se na préitica de reediggo das medidas pro-
visérias, quer para pretender seus efeitos no tempo, quer para alterar-lhes
o contetido original.

Encontrard essa pritica respaldo na Constitui¢iio ou em qualquer prin-
cipio de interpretacdo juridica?

Somos de opinido contrdria. Entendemos a esse respeito o seguinte:

Primeiro: reedigdo de medida proviséria nic convertida.

Néo convertida em lei no prazo de 30 (trinta) dias, a medida provi-
séria deve ser considerada como tendo recebido uma rejeigdio (ticita) do
Congresso. E, sendo assim, ndo resta divida de que estard vedada a sua
reedigdo por um principio, mais 16gico que jurfdico. E que admitida a reedi-
¢do da medida proviséria rejeitada (expressa ou tacitamente), iriamos des-
cambar numa espécie de paralelismo legislativo. Qu seja, o Poder Executivo
as reeditaria quantas vezes fosse necessdrio para atingir seus objetivos poli-

ticos, no espago ¢ no tempo, frustrada assim qualquer forma de controle
politico ou judicidrio desses atos.
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Mas a exegese constitucional também nos levard ao mesmo resultado,
De acordo com o artigo 67 da Constituigdo, a matéria constante de projeto
de lei rejeitado somente poderd constituir objeto de novo projeto, na mesma
sessdo legislativa, mediante proposta da maioria absoluta dos membros de
qualquer das Casas do Congresso Nacional.

Felizmente, quando do julgamento da Medida Proviséria n.° 190, o
Supremo Tribunal j4 se manifestou pela inconstitucionalidade de medida
proviséria reeditada, apés rejeigio formal de outra com conteddo igual ou
assemelhado.

Segundo: alteragdo do conteddo de medida provisria,

Editando medida proviséria sobre determinada matéria, tocado por
necessidade relevante e urgente, niio pode o Presidente da Reptiblica alters-
la através de outra ou outras medidas provisérias. E que, uma vez posta
no mundo juridico, 2 medida proviséria desprende-se da pessoa de seu autor,
penetra, por assim dizer, na vis afractiva do Congresso, encontrando-se j4
afetada pela sua esfera de competéncia constitucional.

As alteragdes que, porventura, pretenda produzir na medida deve o
Poder Executivo intenté-las através de suas liderangas no Congresso. Admi-
tirse o expediente da alteragéio reiterada, seria transigir com a persistente
obstrugio da pauta ordindria do Congresso ¢ com o tumulto de sus agdo
legislativa,

Terceiro: desisténcia de medida proviséria.

As medidas provisérias tém, como pressuposto de edigdo, uma situa-
¢do fitica onde o interesse pidblico ndo possa ser resguardado por via da
acdo legislativa ordinéria, E faculdade excepcional para ser utilizada em
situagdes de inequivoca necessidade piblica. Admitir-se que o Presidente
da Reptiblica possa editar uma medida proviséria e dela desistir, revogan-
do-a, serd o0 mesmo que descaracterizar o instituto. Ainda que cesse o moti-
vo desencadeador do provimento excepcional, este s6 poderd ter extintos
os seus efeitos pela agfio do Congresso. Isto tanto nos parece mais verda-
deiro se j4 comunicado a este o contetddo da medida revogada.

O Poder Legislativo pertence ao Congresso Nacional ou, por antono-
mésia, € o préprio Congresso Nacional (C.F., art, 44). Logo, nenhum ato
que possa ter vigéncia, com cardter de lei, pode ser posto ou retirado da
ordem juridica sem o seu nihil obstat, Mesmo em face de uma presumivel
desnecessidade superveniente, o provimento cautelar, por sua natureza jurf-
dica um ato complexo, s6 poderd ser afastado do mundo juridico pela
incidéncia da manifestagiio negativa do Congresso.
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1. [Introdugéo

Cabe, de inicio, esclarecer que n#io se objetiva, no presente estudo,
esgotar o tema concernente & desapropriaglio, mas sim, e tdo-apenas, veri-
ficar como foi disposto esse instituto juridico na ordem constitucional inau-
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gurada com a Lei Suprema de 1988; isso com especial atengio &s alte-
ragles, € mesmo inovagdes, no tocante & Carta antecedente.

Entretanto, como adiante se averiguaré, tal meta de situar o estudo
somente no plano constitucional apresenta-se praticamente impossivel, tor-
nando-se imperiosas algumas incursdes, tanto no plano da Ciéncia do Di-
reito, como no do crdenamento infraconstitucional.

Mesmo assim, apesar de se enveredar por esses trés sistemas distintos,
muitos aspectos da desapropriagéio, repise-se, inapreciados restardo, uma
vez que, por algum motivo, ndo sdo teleologicamente essenciais aquilo que
ora se objetiva. ‘

2. Generalidades sobre o instituto da desapropriagdo

E fato incontroverso que, hodiernamente, ndo mais se reveste o insti-
tuto do direito de propriedade daquelas notas de absolutismo e exclusi-
vidade que lhe emprestava, no passado, o Direito Romano.

Esses tragos romanisticos da antiga idéia de propriedade puramente
individualista foram sendo gradativamente afastados, para exsurgir, em
conseqgiiéncia, uma concepglc de propriedade mais voltada para o aspecto
social, o que se deu pelo progressivo condicionamento do seu uso ao bem-
estar social, através de restrigbes, tanto positivas como negativas, decor-
rentes do poder de policia, em sentido amplo, do Estado. Inocultdvel,
dessa forma, a evolugiio experimentada pela propriedade, ou melhor, pelo
direito de propriedade, visto que partiu de um sentido individual, para
atingir um sentido mais social, ou seja, mais voltado para o bem-estar
coletivo.

Assim é que a atual Constituigo, diversamente do que se verifica
no nosso Estatuto Civil de 1916, n@o obstante garantir expressamente o
direito de propriedade (art. 5.°, XXII), logo em seguida condiciona essa
mesma propriedade ao atendimento de sua fungio social (art. 5.2, XXII);
além disso, consagra também essa mesma fungdo social da propriedade
como um dos principios basilares da ordem econdmica, que tém por fina-
lidade “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social™ (art. 170, caput e inc. III).

Por conseguinte, tem-se que o sistema constitucional vigente afasta
por completo qualquer concepgdc exclusivamente individualista da pro-
priedade como outrora admitida no periodo romano, e ainda hoje vislum-
brada na legislago civil. Com efeito, a atual Lex Mater prestigia o direito
de propriedade a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pafs,
porém, a par de assegurar tal direito, ata-o ao cumprimento de sua fungdo
social. A tal principio, pois, fica vinculado todo o ordenamento infracons-
titucional.

-t
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-
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De outra parte, por oportuno, hd que se fazer alusio aoc fato de
que propriedade e direito de propriedade sdo conceitos diversos. Enquan-
to propriedade se constitui em conceito metajuridico, o direito de pro-
priedade é eminentemente jurfdico, significando o modo como, sob o
aspecto normativo, se encontra disciplinada a primeira, ou seja, como juri-
dicamente delimitada ou conformada.

Distintas, entfo, tais categorias, uma vez que o direito de proprie-
dade nada mais significa que o perfil emprestado a propriedade pelo Di-
reito positivo. Assim, conforme o sistema normativo em que for conside-
rada a propriedade, diversa serd a configuragdo do respectivo direito de
propriedade, pois cada Estado soberano pode sobre ela dispor de modo
diverso, do que logicamente derivard um direito de propriedade com
caracteristicas préprias.

Mas, ao lado do referido direito de propriedade, sempre coexistiu
outro instituto, o qual, licito € dizer, visa garantir a plena preponderincia,
quando incompativeis, do interesse coletivo sobre o particular. Trata-se da
desapropriacio.

Da simples andlise etimolégica do vocdbulo desapropriacio — des +
apropriar — ja se denota, de modo insofismdvel, o seu significado, qual
seja, o de privar alguém de sua propriedade.

A desapropriagdo, também comumente designada por expropriacio,
importa referir, consiste em um instituto bastante difundido entre os vérios
sistemas constitucionais estrangeiros, especialmente entre as nagdes ame-
ricanas e européias. Mas, além dessa larga previsio, certo € que também
se apresenta como um instrumento de atuagdo estaial j4 vetusto, sendo
que a mais remota referéncia de que se tem conhecimento, em nivel cons-
titucional, estd contida na *“Carta francesa de 5 de Fructidor, art. 358,
cujo teor € o seguinte:

A Constituigdo garante a inviolabilidade de todas as proprie-
dades, ou a justa indenizacio das que a necessidade piiblica, legal-
mente verificada, exigiria o sacrificio (*).

No entanto, como percucientemente apontado por ANTONIO DE
PADUA FERRAZ NOGUEIRA (), “o certo é que a desapropriagdo por
utilidade ptiblica j4 existiu até mesmo no direito romano, embora sem ser
regulada em lei especial, visto que resultava do poder mais ou menos
arbitrdrio e particularizado a situagdes concretas durante o Império, segun-

(1) Cf. ANTONIO DE PADUA FERRAZ NOGUEIRA, Desapropriacdo e Urbe-
nigmo, 880 Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, p. 9.

(2) Id. ibid.




do a méxima: Quod principii placuit, legis habet vigorem, ou seja, a@ von-
tade do rei tem forca de lei” (3).

No Direito brasileiro, 0 assento constitucional da hipétese da desa-
propriag&o remonta & Lei B4sica Imperial, de 1824, que, em seu artigo 179,
item 22, além de garantir o direito de propriedade em toda a sua pleni-
tude, dispunha que:

“Se o bem piblico, legalmente verificado, exigir o uso e
emprego da propriedade do cidaddo, serd ele previamente inde-
nizado do valor dela. A lei marcard os casos com que terd lugar
esta finica excegdo ¢ dard as regras para se determinar a inde-
nizagio.”

Essa previsdo, impede anotar, praticamente repetiu o art. 17 da Magna
Carta francesa de 1791, o qual ji dispunta que:

“La proprieté est inviolable et sacrée. Nul ne peut &tre privé,
si ce n’est losque la necessité publique, legalement constatée, exige
evidemment, est sous la condition d’une juste et préalable in-
demnité.”

Prevista, entdo, a desapropriagdo na “Constituigio Politica do Impé-
tio”, de 1824, ndo mais deixou ela de possuir assento nas Cartas Repu-
blicanas que aquela sobrevieram (*).

Em nivel infraconstitucional, tem-se como principal diploma discipli-
nador da matéria o ainda hoje vigente Decreto-Lei n® 3.365, de 1941,
que estabelece regras sobre a desapropriaciio por utilidade pdblica. Toda-
via, ao lado dessa norma bésica, por muitos nominada como “Lei das
Desapropriages” ou “Lei Geral das Desapropriagdes”, outras de relevo
hé, tais como a Lei n.° 4.132, de 1962, que cuida da desapropriagho por
interesse social; o Decreto-Lei n.° 554, de 1969, que trata da desapropria-
¢do de imével rural para fins de reforma agréria; e o Decrefo-Lei n.° 1.075,
de 1970, que reguls a imissdo na posse initio litis em imdveis residenciais
urbanos habitados pelo proprietério ou por compromissirio-comprador que
tenha compromisso registrado. Frise-se, todavia, que outras normas exis-
tem além dessas, as quais continuam vigorando no que ndo conflitem
com a Constituicio de 1988.

(8) Bobre a desapropriagic no Direito Romano veja-se o excelente histérico
apresentado por EURICO SODRE, A Desapropriacio, 3* ed., Sfo Paulo, Saraiva,
1958, pp. 9 a 10.

(4) Constituiciio de 1891: art. 72, item 17; Constitnicio de 1934: art. 113, item 17;
Constituicio de 1937: art. 122, item 14; Constituicfio de 1946: art. 141, § 16; Cons-
tituicio de 1967 com EC ne® 1/69: art. 153, § 22.
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Pois bem, do até aqui expendido, evidentes ficam os fundamentos
da desapropriac@o, que siio de trés ordens: politica, constitucional e legal.
O primeiro deles, o fundamento politico, baseia-se na consagrada preva-
léncia, quando incompativeis, do interesse pidblico sobre o particular; ja
o fundamentc constitucional se encontra delineado nos arts. 5.°, XXIV,
182, § 4°, 111, e 184 da atual Lex Mater; e, por fim, o fundamento legal
consiste em todo o arcabougo normativo infraconstitucional, cujos prin-
cipais textos foram referidos no parégrafo anterior deste estudo.

Estas, pois, as comsideragbes introdutérias julgadas convenientes ao
momento, tendo em vista o objetivo inicialmente declinado.

3. Conformacio constitucional bdsica da desapropriacdo

E fato impassivel de ddvida que a conformagdo normativa fundamen-
tal da desapropriagiio encontra-se ancorada no inciso XXIV do art. 5.° da
Lei Méxima. L4 se encontram estampadas as suas notas bésicas,

O preceptivo constitucional citado prescreve que “a lei estabelecers
o procedimento da desapropriagdo por necessidade ou utilidade pdblica,
ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacio em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo”.

Patente, entdio, que desse dispositivo, além da expressa previséio da
desapropriagiio, tem-se tanto as suas causas justificadas como o seu requi-
sito essencial. Aquelas consistem na necessidade ou utilidade ptblica & no
interesse social, enquanto o dltimo, na indenizacdo, que deverd ser prévia,
justa ¢ em dinheiro, para determinadas expropriagGes, ou em titulos da
divida piiblica ou da divida agréria, em outras modalidades de desapropria-
¢fo, 0 que se analisard adiante com maior detenga.

3.1 Desapropriagio como garantia indireta do direito de propriedade

Inolviddvel de nota € a localizagdo, no texto constitucional, em que
¢ feita a estatuigiio bésica da desapropriagfo. Disso, pois, decorrem con-
segiiéncias de suma importincia.

Pois bem, o inciso XX1V, que contém o preceito fundamental da
desapropriagfio, estd inserto no art. 5.9, cujo caput prevé a igualdede de
todos perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se a
todos os brasileiros, assim como aos estrangeiras, residentes no Pafs, “a
inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, 2 seguranca e
& propriedade”. Ora, do conteido do caput ji se evidencia a importAncia
dos temas al assegurados, porquanto se trata dos direitos e deveres indivi-
dugis e coletivos; essa, pois, a denominagiio do capftulo em que estdo
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disciplinados, o qual, por sua vez, se constitui em pdrtico do Titulo II da
Lei Maior, que verso acerca dos direitos e garantias fundamentais.

Ora, tendo em mira o especial contexto da previsdo do direito de
propriedade, elementar é a presungdo de que ele, como os demais direitos
individuais, se encontra erigido como principio limitador & atuagéo estatal,
j4 que constitucionalmente fincado em uma espécie de zona de protegio
ao individuo em que impossivel é a livre atuagio do Estado. Nessa hipo-
iética zona de protegiio juridica criada pelo Cédigo Supremo, hé, pois,
o Poder Estatal que respeitar o direito individual, ou mesmo coletivo,
expressamente protegido, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade,

Nesse passo, apesar do legislador constituinte outorgar essa protegio
especial & propriedade cumpridora da respectiva fungfo social, deu tam-
bém ensanchas a uma unica hipitese em que pode ela ser submetida &
transferéncia obrigatéria ao Estado, por vontade deste, mas exclusivamente
para a satisfagdo de um interesse piblico e mediante indenizagio justa e
compensatéria da perda experimentada através daquilo que € a forma mais
dréstica de intervengdo no direito de propriedade, j4 que o aniquila por
completo, ou seja, a desapropriagio ().

E nesse sentido, de conseguinte, que se tem a desapropriagdo como
forma indireta de garantia da propriedade, j& que somente atrevés dela
poderd o Estado despojar alguém de um bem, substituindo-o pela justa
indenizacdo e, ainda, tendo por razéio ¢ fundamento politico retroexpli-
citado. Ora, se apenas por intermédio desse instituto se poderé perder a
propriedade, e isso apds preenchidas certas condigbes, conforme se de-
preende do contido no artigo 5°, XXIV, da CF, certo é que a desapro-
priagdo se exsurge, mesmo gque obliquamente, de revés, como garantia
da propriedade individual observadora de sua fungdo social (%).

3.2 Causas justificadoras

Constituem causas justificadoras aptas a ensejar a desapropriagfio, na
dicgiio da Lei Bésica, a necessidade ou utilidade piblica e o interesse social.

(5) Frise-se que n#éoc s6 & propriedade privade pode ser alvo de desapropriacfio,
pois, por vezes, a propria propriedade piblica, nos termos do art. 2% § 2° do
DL n? 3.365/41, podera dela ser objeto.

(6) Note-se que para tal é importante o cumprimento da funcédo social da pro-
priedade, efs que em duas outras modalidades de desapropriagio, por falta de
observincia dessa fungfio social (¢f. arts. 182, § 49, III, e 184), nfio ha indenizacio
em dinheire, mas sim em titulos da divida pibliea, Outrossim, Importa desde j&
referir que s propriedade imoével também poderd ser perdids, mas por fundamento
diverso que o da desapropriacho, conforme se verifica do teor do art. 243 ds CF,
onde o citado despojamento se d4 com inocultdve] cardter de “sactlo jurls”, em
decorrdéncia de ato criminoso, e, por isso mesmo, sem gqualquer indenfsacfio. Claro
é (que nesse caso nfo se tem a desapropriagio em seu sentido juridico tradicional,
mas sim o confisco,
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Essas condigdes motivadoras da expropriagao, todavia, ndo foram defi-
nidas pelo legislador constituinte de 1988, que preferiu deixar tal tarefa,
como igualmente verificado na Carta precedente, ao legislador ordinério.

Ocorre que, em verdade, promulgada a vigente ConstituicBo da Re-
piblica, niio foi necessério ao iltimo legislador aludido estabelecer nor-
mas gerais sobre a desapropriagdo, porquanto todas aquelas citadas linhas
atrds como se constituindo em fundamento legal do instituto tela, no
que ndo contrdrias & Lex Fundamentalis, foram aceitas pela nova ordem
juridico-constitucional.

H4 que se observar, contudo, que tais normas também ndo fornme-
ceram as definighes legais das referidas causas ou fundamentos motivado-
res das expropriagles. Declinou-se nelas tfo-s6 as hip6teses em que esti@o
elas presentes.

Assim é que o artigo 5.° da precitada “Lei Geral das Desapropria-
¢Bes” (DL n.° 3.365/41) elencou os casos considerados de utilidade pdblica,
sendo que em sua dltima alinea, fez consignar que também se incluiriam no
rol externado as demais hipdteses previstas em lei especial, do que decorre
que a enumeragio de tais casos foi faxativa, encerrando, portanto, numerus
clausus, e nao, como querem alguns, numerus aperius (*). Por seu turno,
0$ Casos em que est4 presente o interesse social foram ditados pelo artigo 2.°
da Lei n° 4.132/62.

Frise-se que, atualmente, ndo hd qualquer distingao legal entre wtili-
dade e necessidade piblica, razdo pela qual ndo se indicou ¢ diploma em
que estariam catalogadas as hip6teses desta iltima. No entanto, importa
aludir, situacdo similar néo ocorria no passado, quando o préprio Cddigo
Civil, em seu artigo 590, §§ 1.° e 2.°, diferenciava os respectivos casas,
o que, todavia, restou revogado por norma especial consistente no Decre-
to-Lei n.° 3.365/41, que aglutinou as hipéieses de necessidade piblica as
de utilidade piiblica. Dai, pois, a expressa referéncia, na Lei Excelsa, a
“necessidade ou utilidade piblica”, enquanto expressdes sindnimas, como
circunstancia distinta do interesse social (art. 5.°, XXIV).

(1) Anote-se que TOSHIO MUKAI, Direito e legislagdo urbanistica no Brasil,
8io Paulo, Saraiva, 1888, pp. 114-15, ainda sob a égide da CF anterior e perfi-
lhando-se ao lado de juristas de alto coturno, entende gque a enumeracfo feita
é exempilificativa, “visto que a Constitulgio, ao dispor sobre a desapropriacfio,
tho-s6 exige como seu fundamento a necessidade ou utllidade pablea e ¢ inte-
resse socinl (arts. 153, § 22, e 161). Ora, ials expressbes siic conceitos vagos que
hio de ser aplicedos adequadamente aos casos concretos, Justapondo-se os con-
ceitos As realidades, tarefa que, sem duvida, cabe & Administracio, ¢ ndo ao
legislador ordindrio.” Com tal mrgumento, contudo, nfo se pode concordar, quer
ante s Insofismavel literalidade da norma legal, quer em face da vinculacio da
atividade administrativa & lel, ou seja, da caracterizacio daquela como atividade
exercitdvel exclusivamente “sub-lege",
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De se trazer & luz, por conveniente & esta andlise, a sempre oportuna
e magistral licdo de SEABRA FAGUNDES, que, a respeito das condigGes
da desapropriagdo, leciona:

“A rigor seria desnecessdrio desdobrar em trés as causas
justificadoras do direito de expropriar. O conceito de utilidade
piiblica é em si tdo amplo, que a meng#o apenas dessa causa
bastaria a autorizar a incorporagdo 20 patrimdnio estatal da pro-
priedade privada, tanto quanto fosse util fazé-lo, como quando
s¢ afigurasse necessdrio ou de interesse social. A utilidade ndo
implica necessariamente necessidade ou interesse social (em sen-
tido estrito); mas o procedimento que for de necessidade pablice
ou de interesse social sera, forgosamente, de utilidade piblica.”(®)

Mas, ndo obstante a percuciente licdo do renomado jurista, converge
a doutrina em distinguir os precitados fundamentos ou causas da seguinte
forma: H4 necessidade piblica quando, por motivos anormais ou extra-
ordindrios, precisa o Poder Piblico utilizar-se imediatamente da proprie-
dade particular. J4 na hip6tese de utilidade piiblica, o ente estatal neces-
sita do bem particular, mas sem o anteriormente citado imediatismo decor-
rente de fatos anormais ou extraordingrios. Por fim, afirma-se de interesse
social quando a desapropriagdo é voltada & solugio de problemas sociais
relativos a0 aproveitamento das terras rurais e ao assentamento das
camadas sociais mais pobres ().

3.3 Reguisito essencial

De acordo com o estabelecido no preceito bisico ora sub examine,
da desapropriagdo erige-se como requisito indissocidvel a indenizagdo, a
qual deverd ser justa, prévia ¢ em dinheiro; isso para a desapropriacfo
comum (art. 5.°, XXIV), pois, para as especiais (arts. 182, § 4.°, III, e
184), o pagamento, como adiante s¢ verd, serd em titulos pidblicos e néio
em dinheiro.

E, pois, imanente & desapropriagiio, enquanto forma compulséria ou
coata de transferéncia do dominio da propriedade, visando & primazia do
interesse piiblico sobre o particular, quando inconcilidveis, a justa indeni-
zagdo, de sorte que aquele que se viu despojado de um bem seja plena-
mente ressarcido, a fim de que ndo experimente nenhum desfalque em
seu patrimdnio. Nesse sentido, a sabendas, professa CELSQ ANTONIO

{(8) M. SEABRA FAGUNDES, Da DesapropriagGo no Direito Brasileiro, Rio de
Janelro, Livraria Freitas Bastos S.A., 1848, pp. 21-2.

(9) Cf. HELY LOPES MEIRELLES, Direitc Adminisiralivo Bragileiro, 14% ed.
atual. pela Const. de 1988, Sfio Paulo, Revista dos Tribunais, p, 508.
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BANDEIRA DE MELLQ (1), que a justa indenizacdo é “aquela que cor
responde real ¢ efetivamente ao valor do bem expropriado, ou seja, aquela
cuja importdncia deixe o expropriado absolutamente indene”.

E ainda, para que cla se apresente indelevelmente justa, deverd
compreender, além do preco do bem expropriadc, juros compensatdrios,
a razéo de 1% ao més, devidos desde a perda antecipada da posse em
razdo de imissdo prévia e até o pagamento integral da indenizaggo, juros
moratbrios, A razdo de 0.5% ao més, em conseqiiéncia do atraso na qui-
tagio da indenizagio, com incidéncia desde o transitc em julgado da sen-
tenga que fixar a indenizagfio, até o seu integral pagamento, honordrios
advocaticios, no percentual fixado na decisfio judicial e calculados sobre
a diferenga da oferta inicial declinada pelo poder expropriante e a inde-
nizagéo estabelecida, e ainda despesas processuais, ou seia, todo tipo de
gasto antecipado pelo expropriado, tais como custas processuais ¢ salério

da accictanta tdnnicon fll\
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Além da indenizacfio ser justa, deve ela ainda ser prévia. Todavia,
diverge a doutrina relativamente ao qué deve ela ser prévia: se 2 imisséo
proviséria na posse, se A sentenga, se 4 indenizagio ou mesmo se & tra-
digio ou & transcrigio no registro imobilidrio, conforme se trate de bem
mével ou imével.

Necessdrio €, a vista disso, e considerando-se que a desapropriagio
se consubstancia num procedimento complexo, composto por um sem-
nimero de atos, 0 exame do momento de sua comsumagdo, uma vez que,
pelo fato da indenizacdio, por forga de previsdo constitucional, ter de ser
prévia, forgosamente deverd, entdo, anfeceder mencionade momenta.

A doutrina, porém, ndo ¢ unissona sobre a oportunidade em que se
déd a consumagio do procedimento expropriatério. Contudo, preconiza a
corrente majoritéria que tal se dé por ocasido do pagamento integral da
indenizagdo (1%), oportunidade em que a desapropriagio se torna irrever-

(100 CELSQ ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Elemenios de Direito Admi-
nistrativo, 1* ed., 3* tir., Sfo Paulo, Revista dos Tribunais, 1983, p. 202,

{i1) Frise-se, no entanto, que se¢ & Indenizac¢io jurisdicionalmente fixada for
inferfor & oferta inicial, invertidos serfo os dnus da sucumbéneia.

(12 Entendends que a desapropriacho se consumna com o pagamento da justa
indenizaclo tem-s¢ CELS(Q ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (oh. cit., p. 205},
DIOGENES GASPARINI (Direito Administrativo, Sio Paulo, Saraiva, 1989, pp.
308-8), MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (Direifo Admmzstratim, B8ho
Paulo, Atlas, 1890, p. 127}, JOSE CARLOS DE MORAIS SALES (4 Desapropria-
¢do & Luz da Doutring e da Jurisprudéncia, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
1880, pp. 455 e segs.}, com este, por sua vez, citando J. M, CARVALHO DOS
BANTOS, ANTAO DE MORAES, DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO,
J. OLIVEIRA E CRUZ, OROZIMBO SILVEIRA, EBERT CHAMOUN, M. SEARRA
FAGUNDES ¢ PAULO ARAUJO LIMA.
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sivel. Esse entendimento, que se acompanha, ¢ de se ter como correto,
pois inadmissivel se afigura, como querem alguns, que a indenizagéo seja
prévia & imissdo proviséria na posse, uma vez que, nessa hip6tese, have-
ria inocultdvel inconsisténcia quanto ao bem juridico perseguido, que, na
desapropriagfio, é a propriedade e ndo meramente a posse. Ora, querer
que a indenizagdo seja anterior & posse é, no mfnimo, confundir os insti-
tutos do dominio e da posse. Por outro lado, também nao merece guarida
a posigdo adotada por alguns, de que a consumagiio se verifica com a
sentenga prolatada no processo cognitivo da agéio de desapropriagio, uma
vez que a propria jurisprudéncia é clara em admitir a sua desisténcia
enquanto nao realizado o pagamento integral da indenizacdo. Alids, ¢ de
se notar que esse posicionamento jurisdicional s6 vem corroborar o enten-
dimento da mencionada corrente majoritdria. Outrossim, hé também que
se afastar a concepcdo segundo a qual a consumagédo se daria com a trans-

ctigio do titulo translativo — sentenga — na circunscrigio imobilidria
competente, j4 que, na desapropriagio, a aquisicio se dd de forma origi-
néria e nio simplesmente derivada, que é a regra do regime privado.
Naquela, em tese, inexiste a necessidade de transcrigo para originar a

propriedade pdblica.

Se a desapropriagdo, & vista de sua disciplina, apenas se consuma
com o pagamento integral da indenizagdo, tem-se que a condicdo prévia
constitucionalmente exigida acaba por se confundir com o préprio paga-
mento da indenizagio mesma, 0 que, apesar de 16gico, ndo vem de encon-
tro aos justos anseios do expropriado, que, além da possibilidade de se
ver despojado previamente da posse do bem, longo tempo aguardaré para
ser indenizado em face da notada morosidade do pertinente procedimento
judicial. De melhor politica seria que o legislador ordindrio revisse o
procedimento expropriatério, com o fito de lhe imprimir uma marcha
mais célere, com o que melhor atenderia ao preceituado pela norma
constitucional no tocante A “prévia indenizagdo”.

O derradeiro caracteristico da indenizagdo consiste em que seja ela
satisfeita em dinheiro. Disso deriva que nfio poderi o Estado exigir do
expropriado a aceitagdo de outra coisa, a titulo de indeniza¢Zo, que nao
moeda corrente. Essa a regra geral da desapropriacdo ordindria ou comum.

Esta, portanto, a conformagdo constitucional bésica da desapropriagéo
ditada pelo artigo 5°, XX1V, da CF de 1983, que, comparativamente 20
pertinente dispositivo constitucional da Carta de 1967, com redacio
imposta pela Emenda Constitucional n.° 1/69, nada inovou.

4. Conceito

Atendo-se estritamente ac ponto de vista tedrico, lapidar é a concei-
tuagio do instituto em estudo formulado por CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO (*¥). Segundo ele, “pode-se dizer que desapro-

(13) Ob. cit., p. 188.
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priagio € o procedimento administrativo através do qual o Poder Pdblico
compulsoriamente despoja alguém de uma propriedade e a adquire para
si, mediante indenizagdo, fundada em um interesse pudblico”.

Situando-se no plano do Direito positivo, possivel é definir a desa-
propriagiio como sendo o procedimento administrativo pelo qual, declarada
a necessidade ou utilidade ptblica, ou o interesse social, o Estado adquire,
compulsdria e originariamente, para si ou para outrem, a propriedade de
alguém, substituindo-a, no patrimbnio deste, por justa e prévia indeni-
zagdo, que, conforme a hipétese constitucional em que se fundar, poderf
se dar em dinheiro ou em titulos da divida ptiblica ou da divida agréria.
Tal entendimento deflui, pois, do estabelecido nos artigos 5.°, XXIV, 182,
§ 4.°, III, ¢ 184, todos da atual Lex Major e que tratam, respectivamente,
da desapropriagio comum ou ordindria, da desapropriaciio para fins de
reforma urbana e da desapropriag@io para fins de reforma agriria.

5. Competéncia

A respeito da desapropriagio hé trés espécies de competéncias: le-
gislativa, declaratéria e executéria.

A Constituigdo Federal, conforme o disposto em seu artigo 22, in-
ciso 11, atribui competéncia para legislar sobre desapropriagéo tio-somente
4 Unifio. Trata-se, portanto, de competéncia privativa, do que sucede que
nenhuma outra pessoa politica poderd acerca da matéria estatuir.

Jd quanto & competéncia declaratdria, que se consubstancia na aptidio
para declarar a utilidade ou necessidade piblica, ou o interesse social, nos
termos do caput do artigo 2.° da “Lei Geral das Desapropriagdes”, pos-
suem-na a Unifio, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal e os Ter-
ritérios, assim, como, excepcionalmente e com fundamento no Decreto-Lei
n.° 512/69, o Departamento Nacional de Estradas de Rodagem — DNER,
este, ressalte-se, tio-sé para fins rodovidrios.

Por fim, possuem competéncia executdria, isto é, capacidade para
promover a desapropriagéo, todas as pessoas juridicas que detém capacidade
declaratéria, assim como, mediante autorizagio expressa em lei ou contrato,
“os concessiondrios de servicos publicos e estabelecimentos- de caréter
plblico ou que exergam fungBes delegadas de poder péblico” (art. 3.°,
DL n.° 3.365/41).

6. Procedimento

A desapropriagdo, consoante a sua conformacio legal, possui um

procedimento que pode compreender duas fases, uma administrativa, outra
judicial.
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A primeira fase, & administrativa, consiste no conjunto de atos prati-
cados na seara administrativa, tais como o pertinente estudo, planejamento,
avaliagio, declaragio de utilidade ou necessidade piblica ou de interesse
social e tentativa de composigio com o proprietdrioc do bem visado pelo
poder ptiblico. Logrado acordo nessa fase, terse-& a desapropriacdo
amigdvel.

Caso invidvel a referida composi¢io entre o poder expropriante € ©
administrado, remete a “Lei das DesapropriagBes” a gquestdo ao Poder
Judicidrio. Tem-se, entiio, 0 procedimento ou fase judicial, em que o 6rgéo
jurisdicional resolverd a controvérsia, geralmente apés a produgio de prova
pericial, fixando o justo prego.

A desapropriagio judicigi, cujo procedimento ¢ regulado pelos aril-
gos 11 e subseqiientes do Decreto-Lei n.° 3.365/41, importa considerar,
dé pleno atendimento a important{ssimo principio constitucional abrigado
no artige 5.° LIV, da atual Carta Polética. Assim se assevera, porque
gsse item reza que

“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;”.

A par dessa regra comstitucional, hd que se fazer referéncia a outra,
jé que produtora de reflexos inexordveis relativamente a “Lei Geral das
DesapropriagBes”, Cuida-se do artigo 5.°, LV, cujo teor é o seguinte:

“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio ¢ a ampla
defesa, com os meios ¢ recursos a ela inerentes;”.

Esse dispositivo, pois, fulmina as limitagdes impostas ao expropriado
no referente &s matérias que podem ser argiiidas em contestagho, e que,
segundo o artigo 20 da citada norma legal, somente poderiam cingir-se
as nulidades processuais ¢ & impugnagio da oferta inicial. Ora, evidente
estd que a tltima parte da disposigio constitucional, ao garantir o con-
traditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, faz
alargar sobremaneira as matérias que podem ser objeto de tal contestagdo,
as quais poderdio abranger tudo que for util & defesa do expropriado, me-
diante a conseqiiente produgdo de provas. (')

Destarte, passa-s¢ a admitir, com suporte no referido mandamento
constitucional, que © expropriado, além de impugnar o prego oferecido ¢
argitir as eventuais nulidades processuais, possa também, na prépria acéo

(14 No mesmo sentido, mas com argumentcs suplementares, veja-se CARLOS
ARI SUNDFELD, Desapropriagio. Sfoc Paulo, Revisth dos Tribunais, 1080, pp.
29-33.
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desapropriatéria, questionar, ad exemplum, se efetivamente presentes os
elementos e pressupostos da declaragio que autoriza a expropriagdo, tais
como o seu conteido, forma, motivagdo, fundamento e finalidade, ou seja,
a legitimidade, a validade propriamente dita desse ato administrativo, bem
pssim qualquer outra matéria que possa licitamente inviabilizar a proce-
déncia da acdio, :

Convém, j4 que pertinente, fazer alusdo a determinada designacdo
usual no meio forense. Trata-se da chamada desapropriacdo indireta (con-
traponto da desapropriagdo habitual, também nominada desapropriagio
ordindria, comum ou direta), que, na realidade, consiste numa acdo ordi-
ndria de indenizagio promovida pelo administrado quanto o poder piiblico,
declarando ou nio de utilidade pdblica ou de interesse social a sua pro-
priedade, pratica o apossamento dessa Gltima sem a necessiria proposigao
de agdo de desapropriacfio.

Nesse caso, pois, na defesa de seu direito e quando irreversivel o
citado apossamento administrativo, outra alternativa inexistirda além do
aforamento da mencionada agio de indenizagfo, ou “desapropriagdo in-
direta”, em que se buscard a justa indenizagio em conseqiiéncia da perda da
propriedade, a qual, uma vez satisfeita, importard na incorporacédoc ao
patrimbnio pdblico do bem ocupado.

7. Bens desapropridveis

Conquanto até aqui se tenha dado maior énfase & propriedade de
imével como bem passivel de desapropriagio, certo ¢ que ndo constitui
ela a tinica suscetivel de tal, pois que, em principio, todo bem apropridvel,
com contelido econdmico, pode dela ser objeto.

Afirma-se em principio, porque nem todo bem poderd se sujeitar ao
regime expropriatério, uma vez que a norma legal poderd exclui-lo dessa
submissdo, como, por exemplo, ocorte com 0s bens da Unido relativamente
ao disposto na “lei das DesapropriagBes™ {(art. 2.°, § 2.%.

Sobre o assunto, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO ('),
ainda sob a égide da ordem constituciohal anterior, lecionava nos seguintes
termos:

“Pode ser objeto de desapropriagéio tudo aquilo que seja obje-
to de propriedade. Isso é, todo bem, imével ou mével, corpéreo
ou incorpéreo, pode ser desapropriado. Portanto, também se desa-
propriam direitos em geral. Contudo, ndo sdo desapropridveis di-
reitos personalissimos, tais os de liberdade, o direito & honra, ete.”

(15) Oh. cit.,, pp. 194-95.

R. Inf. legisl. Brasilia ». 28 n. 110 abr./jun. 1991 165



Igualmente inexpropridveis, por motivos 6bvios, sdo as pessoas e o
dinheiro corrente. Aquelas porque ndo s@io suscetiveis de apropriagio, mas
somente seus bens, e este dltimo, porquanto consistente no meio em que se
satisfaz, em principio, a indenizagiio decorrente da desapropriagio.

8. Natureza juridica

Consoante jé visto, pode-se, mesmo que de maneira sintética, caracteri-
zar a desapropriagio como sendo o procedimento administrativo pelo qual o
Estado, apSs a declaragdo da pertinente finalidade puablica, adquire, de
forma coata ¢ origindria, a propriedade de alguém, substituindo-a por justa
¢ prévia indenizagao.

Logo se percebe, dessa perfuntdria definiciio do instituto de Direito
Piblico em tela, o conteido essencial da desapropriagdo, ou seja, consti-
tui-se basicamente em modo de aquisicio da propriedade. Mas nao ¢ s6,
uma vez que a tanto atam-se outras particularidades, id est, a coatividade
e a originalidade dessa aquisigdo.

E da conjugagio desses trés elementos, pois, que, a nosso ver, se tem
a natureza juridica da desapropriagéo: forma origindria e coata de aquisi¢do
da propriedade.

Sobre a nota da originalidade, importante é, uma vez mais, trazer
4 colagio o precioso ¢ esclarecedor magistério de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLOQ, que ensina:

“Diz-se originiria a forma de aquisi¢io da propriedade quan-
do a causa que atribui a propriedade a alguém ndo se vincula a
nenhum titulo anterior, isto €, ndo procede, ndo deriva, de titulo
precedente; portanto nido é dependente de outro. E causa autdno-
ma, bastante, por si mesma, para gerar, por forga prépria, o titulo
constitutivo da propriedade.”

E prossegue o douto administrativista:

“Dizer que a desapropriagio & forma origingria de aquisigao
da propriedade significa que ela €, por si mesma, suficiente para
instaurar a propriedade em favor do poder piblico, independente-
mente de qualquer vinculagio com o titulo juridico do anterior
proprietdrio. E & sé vontade do poder piblico e 0 pagamento do
prego que constituem a propriedade do poder piblico sobre o bem
expropriado.” (%)

Dessa forma de aquisicio da propriedade, importa referir, sobrevém
relevantes conseqiiéncias, como, entre outras, a irreversibilidade da desa-

(16) Id. Inid, p. 190.
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propriacéo j4 consumada, mesmo na hipétese em que consolidada perante
“proprietdrio” ilegitimo, fato esse que apenas autoriza aquele que verdadei-
ramente detinha a condigdo de dominus a reivindicar a respectiva indeni-
zagdo (DL 3.365, art. 35); ¢ a extin¢hio de todos os 6nus ou direitos reais
que incidam sobre o bem expropriado, os quais ficam sub-rogados no prego
(idem, art. 31).

9. Desapropriagdo para fins de reforma urbana

Cumpre, desde logo, observar que se nominou a modalidade expropria-
téria instituida no Capitulo II do Titulo VII do Documento Supremo de
1988, que trata da politica urbana, de “desapropriagéo para fins de reforma
urbana”, por suas semelhancas com aquela prevista nos arts. 184 e seguin-
tes do mesmo texto constitucional, e que trata da desaproptiagfio para fins
de reforma agréria; isso em face da identidade de causas que as ensejam, da
semelhante forma de indenizagio de ambas, assim como da jgual expressa
competéncia a tnico ente estatal para decretd-las. De se frisar, no entanto,
que HELY LOPES MEIRELLES, diversamente, prefere categorizé-la por
“desapropriagiio para observincia do Plano Diretor do municipio” ('), o
mesmo acontecendo com WALTER CENEVIVA, que, & sua vez, a trata
por “desapropriag@o antiespeculativa® (*®).

O referido capitulo que cuida da politica urbana, importa assinalar,
é de grande relevo para a atividade municipal, uma vez que traga merité-
rios principios no concernente 2 politica e desenvolvimento urbano (art. 182,
caput e § 1.°), além do que patenteia a circunstincia em que a propriedade
urbana cumpre sua fungiio social (art. 182, § 2°) e também determina,
como regra geral, que as desapropriagdes de iméveis urbanos sejam reali-
zadas com prévia e justa indenizagfio em dinheiro (art. 182, § 3.°).

Do que pertine especificamente 4 desapropriagdo para fins de reforma
urbana, cuida o pardgrafo quarto-do citado art. 182.

Esse preceptivo faculta ao Poder Pdblico municipal, mediante lei espe-
cifica para determinada 4rea incluida no plano diretor, exigir, de acordo
com os termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano nao edificado
subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,
sob pena de, ndo o fazendo, se dar, sucessivamente:

“T — parcelamento ou edificagio compulsdrios;

I1 — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo;

(17) HELY LOFES MEIRELLES, ob. cit, p. 506.

(1) WALTER CENEVIVA, Direito Constitucional Brasileiro, Stio Paulo, Sa-
raiva, 1989, p. 274.
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III — desapropriagdo com pagamento mediante titulos da
divida publica de emissdio previamente aprovada pelo Senado Fe-
deral, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais,
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizag@o e os
juros legais.”

De plano se observa a vinculagio do referido modal expropriatério
a duas normas legais, uma municipal ¢ outra federal. Quanto &4 primeira,
maiores tormentos inexistirdo, jd que de competéncia do prdprio ente expro-
priante. J4 quanto 4 segunda, cuja competéncia legislativa pertence & Unido,
apesar de, prima facie, parecer mais problemética pelo fato de depender
de iniciativa de outra pessoa politica, tem-se como certo que, enquanto nfo
editada, poderd o municipio regular a matéria valendo-se de sua compe-
téncia suplementar (art. 30, 11, combinado com o att. 24, § 32, I, sendo
que a eficicia dessa morma supletiva persistird até a superveniéncia da lei
federal, quando, no que lhe contrariar, ter-se-# a suspenséo dos efeitos da
primeira (*°).

Pois bem, da anilise do disposto no art. 182, inequivocamente se tem
que o fundamento da expropriagao nominada “para fins de reforma urbana”
centra-se no ndo-cumprimento da funcdo social da propriedade imével esta-
belecida no plano diretor da cidade, ou, por outra, conforme a Magna
Lex deixa transparecer, na sua inadequada utilizagdo, pela nio-edificacéo,
subutilizagio ou mesmo ndo utilizagdo.

A sua vez, o objeto desse tipo de desapropriagdo, consoante claramente
se infere, é o imdvel urbano inadequadamente utilizado e, portanto, néio
cumpridor de sua fungdo social.

No que se refere a sua indenizagdo, para logo se percebe uma exce-
¢do ao principio da “justa e prévia indenizagdo em dinheiro”, uma vez
que aquela néo se dar4d em dinheiro, mas sim em titulos da divida pdblica
de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de res-
gate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, garantido,
no entanto, o seu valor real ¢ os juros legais,

Patente, por conseguinte, a excecio de que se reveste essa forma de
indenizagio referentemente ao j4 citado principio insculpido no paragrafo
terceiro do dispositivo constitucional em qguestfio. A indenizagho nesse caso
serd, sim, prévia e justa, mas efetivada mediante titulos da divida piblica,
garantida a preservagdo do valor real, com acréscimo dos juros legais.

Quanto a esses juros, e atendo-se 2 forma como referidos pela Lei Fun-
damental, fécil € depreender que se trata daqueles estabelecidos pelo Cé
digo Civil, em seu art. 1.063, e, portanto, devidos 3 base‘ de 6% ao ano.

Entretanto, hd também expressa estatuigdo ao asseguramento do valor
real dos titulos que consubstanciam a indeniza¢io. Sobre tal, necessério

{13) Em igual sentido, vide CARLOS ARI SUNDFELD, ob. cit, p. 37
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se faz trazer a lume a oportuna colocagio de FABIO DE OLIVEIRA
LUCHESI (*%, que, discorrendo a respeito da similar “clusula de preserva-
¢io do valor real”, prevista no art. 184 do Texto Maior, asseverou tratar-se
ela de “regra equivalente & cldusula de exata cotregdo monetéria”, prevista
no sistema constitucional precedente, e que, por motivos virios, se demons-
trou inapta, diante do longo tempo de resgate dos respectivos titulos, para
assegurar a justa indenizagfio. Segundo esse autor, a cldusula de preserva-
¢io do valor real, em economia, significa cldusula de preservagdo do poder
de compra, a qual “estd atada ao padrido da moeda, reconhecido interna-
cionalmente como sendo o ourc o metal representativo”. Ora, dessa licdo
claro resulta que o precitado asseguramento do valor vem tdo-apenas garan-
tir, ante o longo lapso temporal para o resgate dos aludidos titulos da divida
piblica facultado pela Constituigdo, a “justa indenizagfo” por essa mesma
também apregoada.

De se registrar ainda que a exigéncia de prévia autorizagio da emis-
sdo dos titulos pelo Senado Federal acaba por se colocar como pressuposto
do ato expropriatério, sem o qual se terd a sua nulidade, j4 que ausente
condicdo prévia imposta pela Lei das Leis.

No que tange & competéncia para decretar a desapropriagdo em pauta,
consoante se verifica do contettdo do capitulo da Constituigio em que estd
prevista, foi ela expressamente conferida aos Municipios. Entretanto, em
face da explicita outorga das atribuicGes reservadas aos Estados € Municipios
ao Distrito Federal, ex vi do art. 32, § 1.°, da Lei Magna, também pode
esse Gltimo ente estatal decretar a expropriagio estampada no art. 182,
§ 4.7, 111, da atual CF.

Aligs, tendo em vista a especial organizagio constitucional imposta
ao DF (*1), no sentido da impossibilidade de sua subdivisdo em municipios,
mas apenas em regifes administrativas (art. 32, caput), diferentemente no
poderia ser, sob pena dessa pessoa politica ficar alijada desse importante
instrumento para a atuagfo urbanistica, especialmente no que diz respeito
3 imposi¢do do efetivo cumprimento da fungfio social da propriedade ur-
bana, bem assim ao crescimento ordenado das cidades.

Por fim, no atinente ao procedimento da desapropriagdo para fins de
reforma urbana, é de se aplicar, enquanto ndo editada lei especifica pela
Unigo, o preceituado pela “Lei das Desapropriagbes”, i. e., as normas proce-
dimentais respeitantes & desapropriagio comum ou ordindria, ji anterior-
mente tratadas, mas tendo como fundamento, por mais consentineo, o inte-
resse social.

(20) FABIO DE OLIVEIRA LUCHESI, “Desapropriacio para fins de reforma
agriria perante s nova Constituicio Federal”, Revista de Direlio Piblico (22)
90:172, abr./jun, 1989.

{21) Bobre 8 peculinr organizac¢fo constitucional do P, veija-se o nosso trabalho
“Distrito Federal: Organizacfio e natureza juridica decorrentes da Constituicfio de
1988”, Reviste de Informacdo Legislatipa (27) 105:54-6, jan./mar. 1990.
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Esses, em sintese, os principais aspectos pertencentes 4 modalidade
desapropriatéria assentada no art. 182, § 1.°, III, da Lei Bésica, e que,
vale iterar, ora se convencionou nominar de desapropriagio para fins de
teforma urhana,

10.  Desapropriacio para fins de reforma agrdria

A desapropriagdo para fins de reforma agréria, diversamente daquela
para fins de reforma urbana, j4 era alvo de disciplina no sistema constitu-
cional anterior, que a previa no art. 161, caput ¢ pardgrafos, da Carta de
1967, com redagiio imposte pela EC n.° 1, de 1969. Presentemente, vem
ela disciplinada pela Constituicio da Repiiblica nos seus arts. 184, 185
e 186.

Como no regime anterior, e de acordo com o expressado no capui
do art, 184 do atual Texto Fundamental, continua apenas a Unido a deter
competéncia para desapropriar “por interesse social, para fins de reforma
agriria”,

O seu objeto, contudo, tornou-s¢ mais restrito, visto que s6 compreende
o imével rural nio cumpridor de sua fungdo social. Nitido, em conseqiién-
cia, o cardter de sangdo dessa espécie de desapropriagéo, tal qual também
vislumbrado na modalidade objeto do item anterior do presente estudo.
No entanto, o préprio Estatuto Magno, em seu art. 185, torna imune a esse
tipo de desapropriagdo “a pequena e média propriedade rural, assim defi-
nida em lei, desde que seu proprietdrio ndo possua outra” (inc. 1), bem
como “a propriedade produtiva” (inc. 11), o que, entretanto, nio impede
que tais propriedades sejam desapropriadas com fundamento no interesse
social previsto no art. 5.°, XXIV, e nos termos da Lei n.° 4.132/62.

O fundamento da desapropriagdo para fins de reforma agrdria reside
na ndo-observincia do atendimento da fungfo social da propriedade rural.

Nao satisfeito em admitir uma sé causa ensejadora dessa forma de
interven¢do estatal na propriedade rural, expressou ainda o legislador cons-
tituinte de 1988 as hipéteses de cumprimento da fungdo social no art. 186,
ad litteram:

“A fungio social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncias
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

IT — utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis
e preservacio do meio ambiente;

HI -~ observéncia das disposicdes que regulam as relaces

de trabalho;




IV — exploracio que favorega o bem-estar dos proprietarios
¢ dos trabalhadores.”

De pronto se percebe que esse dispositivo, antes de mais nada, cons-
titui verdadeira trincheira em favor do proprietirio rural, j4 que, atendi-
dos os requisitos ali ditados, impossivel é a procedéncia da desapropriago
para fins de reforma agraria da sua propriedade. Logo, a observincia aos
citados requisitos, parece claro, torna a sua propriedade rural inexproptié-
vel, ao menos sob o fundamento contido no art. 184, caput.

Como nas demais espécies de desapropriacdo jd referenciadas, também
deve a indenizacio da desapropriagiio por interesse social, para fins de
reforma agréria, ser prévia e justa. Todavia, o seu pagamento, & semelhanca
do verificado na expropriacio para fins de reforma urbana, se dard “em
titulos da divida agréria, com cldusula de preservacao do valor real, resga-
tdveis em vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utili-
zacdo sera definida em lei” (art. 184, caput, in fine), excetuando-se, apenas,
as benfeitorias uteis e necessérias, cuja indenizag8o se verificara em dinheiro
(art. 184, § 1.9).

Apesar do dilatadissimo prazo de resgate dos citados titulos da divida
agréria, houve por bem o legislador constituinte, procurando evitar os casos
de expropriaghes sem o necessario suporte orgamentirio, em ditar, no
pardgrafo quarto do art. 184, que “o orgamento fixard anualmente o volu-
me total de titulos da divida agréiria, assim como o montante de recursos
para atender ao programa de reforma agriria no exercicio™. Procurou-se,
portanto, com esse dispositivo impedir a ndo rara procrastinagio do paga-
mento das indenizagdes fixadas, sempre calcada na malsinada argumenta-
¢80 de falta da respectiva provisdo orcamentdria. Impde-se, pois, a prévia
disponibilidade orgamentéria e, em decorréncia, o efetivo planejamento da
atividade estatal, de molde a que, no caso particular, ndo veja o expropriado
atrasada a sua indenizagdo.

Ainda quando & expropriaciio estatuida no art. 184 da CF, convém
anotar, no que pertine ao seu procedimento, que s6 depois de declarado
o interesse social, relativamente ao imével rural descumpridor de sua fun-
¢do social, ficard a Unifio autorizada a propor a desapropriagdo para fins
de reforma agréria (§ 2.°). Essa exigéncia, frise-se, nada mais significa que
o acolhimento, agora em nivel constitucional, do ja estabelecido no plano
legal, tanto pela norma especifica aplicada 2 desapropriagdo por necessidade
ou utilidade pablica, como aquela por interesse sacial.

Demais, previu-se também, no tocante ao processo judicial dessa mo-
dalidade expropriatéria, um contradiiério especial, de rito sumdrio, o qual,
de acordo com o parégrafo terceiro do preceito em tela, deverd ser estabe-
lecido por lei complementar. De inegével importincia se reveste tal disposi-
tivo, eis que, além de prestigiar expressamente o principio do contraditério,
do que advém relevantes conseqiiéncias como jd visto alhures, garante, com
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a edigéo da referida norma complementar & Constituigdo, um procedimento
judicial mais célere em substitui¢io aquele extremamente moroso hoje exis-
tente, € que certamente néo traz beneficio algum aos expropriados.

Por derradeiro, cabe assinalar que, ad similia do preceituado no siste-
ma constitucional precedente, as operagBes de transferéncias dos imdveis
objeto de desapropriagio para fins de reforma agréria ficam “isentas” de
impostos, quer federais, estaduais ou municipais, consoante o disposto no
pardgrafo quinto do art. 184, Ora, certo é que nfo se trata aqui de mera
isengdo, mas sim de verdadeira imunidade tributédria, a qual ji € estabele-
cida, de modo genérico, na prépria Lei Maior, no seu capitulo que versa
sobre 0 “Sistema Tributdrio Nacional”.

Do exposto, incontroversamente se tem que a desapropriagio para fins
de reforma agrdria foi alvo de positivas e substanciais alteragSes em rela-
¢o 2 forma como estatuida no ordenamento constitucional até hd pouco
vigente.

11. Expropriacdo de glebas utilizadas para cultivo de plantas psicotrdpicas
Dispde o art. 243, caput, da Carta de 1988:

“As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localiza-
das culturas ilegais de plantas psicotrGpicas serdo imediatamente
expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de
colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos,
sem qualquer indenizagdo ao proprietdrio ¢ sem prejuizo de outras
sangdes previstas em lei.”

Denota-se, para logo, ante a conformagdo do dispositivo constitucional
transcrito, que, apesar da referéncia & “imediata expropriagdo”, nfo se estd
perante uma desapropriagdo, quer comum (art. 5.°, XXIV), quer especial
(arts. 182 e 184), porém de um instrumento diverso.

Cuida-se, é certo, do instituto juridico do confisco, que se diferencia
daquela, entre outros aspectos, por néio pressupor indenizagho alguma e
decorrer de um ato previsto como crime.

Com efeito, o confisco ou confiscagdo, como também conhecido, cons-
titui uma sanctio juris baseada na perda da propriedade de um bem em con-
seqiiéncia da prética de um ilicito penal.

Se assim €, sendo inquestionavelmente distintos os dois institutos juri-
dicos citados, ndo cabe pretender categorizar a hipétese expressada no art.
243 como sendo mais uma modalidade especial de desapropriacio, como
parece pretender MARIA SYLVIA ZANELLA DE PIETRO, que, mesmo
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apontando a configuragio de confisco, trata-a como ““nova modalidade de
desapropriagéo™ (*3).

O vocdbulo “expropriar”, tal qual empregado no comando constitucio-
nal em questdio, est4 unicamente a evidenciar a perda coata da propriedade,
mas com fundamento diverso daquele determinante da desapropriagdo. Nes-
ta, pois, se busca a aquisicdo compulséria da propriedade para a consecugéo
de uma finalidade de interesse publico ou coletivo, ao passo que, na con-
fiscagfio, a aplicagio de uma sangdo decotre de um ato criminoso. E €
exatamente dessa elementar distingo que advém outra importante diferen-
ciagdo, porquanto que, na desapropriagdo, a indenizagéo se apresenta como
pressuposto necessirio enquanto que no confisco ela simplesmente inexiste.

Hé que se observar ainda que o constituinte de 1988 também n&o ma-
nifestou desejo em fazer equivaler tais institutos; pelo contrdrio, sempre
que se referiu & desapropriagio em seu sentido juridico tradicional, o
fez utilizando-se do vocsbulo “desapropriagdo” mesmo, conforme se pode
constatar da mais perfuntSria anélise sistemética do texto constitucional ).
Em nenhuma oportunidade a ela designou, como no art. 243 e como até
costumeiramente utilizado pelos estudiosos do Direito, por “expropriacdo”.

Ora, em assim sendo, diante do manifesto propésito daquele legislador
em distinguir os.institutos em questdo, inexistem razGes plausiveis para
se pretender categorizar a hipétese do art. 243 como constituindo uma nova
modalidade de desapropriagio. Improcede, por conscguinte, qualquer cogi-
tagdo nesse sentido.

Alias, vale citar que o aludido art. 243 nada mais representa que um
caso especifico do principio estabelecido no art. 5.°, XLVI, b, do Diploma
Supremo, uma vez que, dentre as hipéteses de penas ali admitidas, encon-
tra-se a de “perda de bens”.

Cabe assinalar, também, que no sistema positivo infraconstitucional
antecedente, j& havia, mutatis mutandis, semelhante regra. Trata-se da Lei
n’ 6.368, de 21-10-1976, ou seja, a conhecida “Lei Antit6xicos”, que,
em seu art. 34, previa:

“Qs veiculos, embarcagdes, aeronaves e quaisquer outros
meios de transporte, assim como os maquinismos, utensilios, ins-
trumentos e objetos de qualquer natureza utilizados para a prética
dos crimes definidos nesta lei, ap6s a sua regular apreensio, serio
entregues a custddia da autoridade competente.

()

(22) Ob. ¢it. nota 12, pp. 132 ¢ 140.

(23) vVide arts, 22 II; 5% XXIV; 182, § 20 ¢ § 49 TII; 184, capuf, §§ 29 e 39;
e, 185, caput. ’
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§ 2.° — Transitada em julgado a sentenga que declare a perda

de qualquer dos bens referidos, passardo eles 4 propriedade do
Estado.”

Essas, portanto, as breves considerages que importava trazer a pelo
no referente ao art. 243 da CF, o qual, diga-s¢ uma vez mais, nio estd a
enunciar modalidade de desapropriagio nos termos em que balizada pelo
art. 5.°, XXIV, da Lex Legum, mas sim, como demonstrado, instituto juri-
dico inquestionavelmente diverso.
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A Liberdade de Expressdo e a Propaganda
Eleitoral llicita

GERALDO BRINDEIRO

Subprocurador-Geral da Replblica e Vice-
Procurador-Geral Eleitoral, Doufor em Di-
reito pela Universidade de Yale (EUA)
e Professor de Direito Constitucional da
Universidade de Brasilla

A liberdade de expressido constitui um dos valores mais preciosos do
regime democrético. Ndo é sem razdo que ji apds a Revolugdo Francesa,
em 1789, a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo no seu
art. 11 dizia: “La libre communication des pensées et des opinions est un
des droits les plus précieux de 'homme”. No entanto, no seu art. 10, tal
declaragiio j4 permitia, mesmo & época, verificar que ndo se tratava de
uma liberdade absoluta. QO Parlamento pode ¢ deve estabelecer os limites
do exercicio de tal liberdade quando o exige a ordem piiblica.

Como diz JEAN RIVEROQ sobre a matéria:

“Enfin, le droit, selon la formule de l’article 10 de la Décla-
ration de 1789 — ‘pourvu que leur manifestation ne trouble pas
I'ordre public établi par la loi’ — édicte les limites qu’exige
‘I'ordre public’, et en sanctionne les dépassements.

Dans le tracé de ces limites, Ia tentation est grande, pour
les détenteurs du pouvoir, de reculer les bornes du nécessaire,
soit au profit de leur propre idéologie, soit par une exacerbation
du souci du maintien de l'ordre. Il reste que les principes libéraux
qui dominent le droit positif ne peuvent étre mis en doute, et que,
si la pratique gouvernementale s’en écarte souvent, ils fournissent
la référence qui permet de la condamner,” (Les Libertés Publi-
ques, Presses Universitaires de France, 1977, p. 143)

Ainda na Franca, admitia Sieyés ter a liberdade de expressfio a mesma
natureza das outras liberdades. “Ela vem do direito natural e a lei nada
mais faz que protegé-la, mas nfio a cria. Tragar os limites e punir se eles
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forem ultrapassados, caracterizar os delitos, regular as penas, atender aos
acusados, determinar a instrugiio e julgamento, eis a misséo do legislador”
(Apud Joseph Barthélemy et Paul Duez, Traité de Droit Constitutionnel,
P. 204; e Darcy Arruda Miranda, Comentdrios @ Lei de Imprensa, Vol. 1,
RT. S. Puulo, 1969, p. 31).

Por outro lado, a tradigio da-Primeira Emenda & Constituigio Ame-
ricana de 1787, que trata da liberdade de expressfio, é uma das que mais
tem procurado preservar a Suprema Corte dos Estados Unidos da América,
por considers-la um dos baluartes do regime democrético. A Primeira Emen-
da 2 Constituicgdo Americana, datada de 1791, quanto & liberdade de
expressio, estabelece: “Congress shall make no law ... abridging the
freedom of speech, or of the press...”. No entanto, é a prépria Suprema
Corte que reconhece, j& em 1919, no julgamento do caso Schenck v. United
States, néio ser absoluta tal liberdade, comportando seu exercicio limites
estabelecidos pelo Congresso em fungdo da ordem puablica ameagada por
clear and present danger {penigo evidenie & @al). Neyode wev, time ©
Justice Holmes que escreveu a opinidio para a Corte:

“The question in every case is whether the words used are
used in such circumstances and are of such a nature as to create
a clear and present danger that they will bring about the substan-
tive evils that Congress has a right to prevent...”.

Desde entéo, a Suprema Corte dos Estados Unidos, como bem noticiam
Bernard Schwartz (in Direito Constitucional Americano, Forense Rio, trad.
de Carlos Nayfeld, 1966, pp. 169 e segs.), Léda Boechat Rodrigues (in
A Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano, Forense, Rio, 1958,
pp. 268/288) e Gerald Gunther (in Constitutional Law, Cases and Maie-
rials. The Foundation Press, Inc., New York, 1980, pp. 1326/1545), tem
adotado o critério do “perigo evidente e atual” para a ordem pdblica,
cabendo ao Poder Judicisrio, como guardifo da Constituigdo, verificar em
cada caso se 0 Congresso extrapolou os seus poderes de legislar sobre
a matéria_

Vale a pena mencionar ainda dois outros casos decididos pela Suprema
Corte Americana sobre o assunto, quando a regra do clear and present
danger foi explicada ainda com maior clareza,

Em Pennekamp v. Florida (1945), disse o Justice Frankfurter:

“A regra do ‘perigo evidente e atual’ nunca foi usada pelo

Juiz Holmes a fim de expressar uma doutrina legal técnica ou
de fornecer uma férmula para o julgamento. Era uma frase lite-

- réria, que ndo devia ser torcida, tirando-se-2 do seu contexto.
Ao ser expressa, serviu ndo sé para indicar a importincia da
liberdade de palavra para uma sociedade livre, como para mos-
trar que o seu exercicio deve ser compativel com a preservagéo
de outras liberdades essenciais & democracia e¢ garantidas pela
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nossa Constituigﬁo. Quando esses outros atributos de uma demo-
cracia s@o ameagados pelo uso da palavra, ndo nega a Constitui-
¢do aos Estados o poder de restrmgx-la * (Léda Boechat Rodri-
gues, op. cit., p. 270.)

E, em Terminiello v. Chicago (1949), disse o Justice Jackson:

“N#éo se trata de escolher entre a ordem ¢ a liberdade, e
sim entre a liberdade com ordem e a anarquia sem ambas. Se
esta Corte nfio temperar sua l6gica doutrinfria com um pouco
de sabedoria priética, corremos o risco de converter a Declaragio
de Direitos num pacto suicida.” (L&da Boechat Rodrigues, op.
cit., p. 278.)

O Colendo Supremo Tribunal Federal tem também admitido que a
liberdade de expressiio, garantida pela Constituico, tem, como toda liber-
dade, limites que vxsam a assegurar a Iiberdade de todos € a manutengdio
da ordem publica {vide e. g, ACR n.* 1.509, Acordio de 4-6-1954)}.
Na mesma linha doutrindria tem atuado com eficdcia o Egrégio Tribunal
Superior Eleitoral.

Nio se trata, pois — como disse a Suprema Corte Americana —, de
escolher entre a ordem e a liberdade, e sim entre a liberdade com a ordem
¢ a anarquia sem ambas, Se nfio se temperar a 16gica doutrindria rela-
tiva & liberdade de expressdo com um pouco de sabedoria prética, corre-se
o0 risco de converté-la num pacto suicida. Cumpre citar George Burdeau
quando qualifica a liberdade de expressio como liberdade instrumental
ou liberdade-participagio, que visa a assegurar a todos outras liberdades
essenciais, devendo, portanto, ser submetida a técnicas de limitagiio pelo

legislador para evitar o seu abuso (in Traité de Science Politique, t. V,
1953, p. 11).

Néo hé, assim, a nosso ver, como admitir, segundo pretendem certos
setores da politica nacional, a inconstitucionalidade do art. 242 do Cédigo
Eleitoral e do art. 1.°, § 1°, da Res. TSE n° 16.402/90, quando visam
a evitar o emprego na propaganda eleitoral de “meios publicitarios des-
tinados a criar, artificialmente, na opinido pdblica, estados mentais emo-
cionais ou passionais”. O objetivo da propaganda eleitoral gratuita é per-
mitir aos Partidos Polfticos e aos candidatos apresentar suas idéias, pro-
gramas e projetos de governo (Constituicio Federal, art. 17, § 3.°). O art.
243 do Cdédigo Eleitoral, numa lista nfio exaustiva, menciona expressamen-
te inGmeras hip6teses em que a propaganda, por ferir a ordem piblica,
ndo pode ser tolerada. Além disso, o art. 220, § 1°, da Constitui¢iio Fe-
deral, admite que a liberdade de expressiio deve ser exercida também com
observincia do disposto no art. 5.°, inciso X, quanto a inviolabilidade da
honra e da imagem das pessoas. E sobre a producio e programacio das
emissoras de rddio e televisdo, estabelece ainda o art. 221, inciso 1V, da
Constituigiio Federal, o principio do respeito aos valores éticos e sociais
da pessoa e da familia.
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E evidente que existe uma disting@o entre a vida pdblica e a vida
privada dos cidaddos e dos candidatos. A critica politica dirigida & Admi-
nistragdo governamental ou & atuagdo de candidato como homem piblico
ndo somente é legal mas & também salutar para a vida democrética. E tem
sido inteiramente aceita pelo Ministério Pdblico e admitida pela Justica
Eleitoral. Tal critica, no entanto, n3o se confunde com ofensas & honra
pessoal de candidatos, caracterizando injdria, difamagio ou caltnia. Nestes
casos, a Justica Eleitoral deve exercer o poder de policia que lhe ¢ ine-
rente em beneficio da ordem pdblica (Cédigo Eleitoral, art., 249; Res.
TSE n.° 16.402/90, art. 14). E se ja foi concedido direito de resposta ao
ofendido — tratando-se, portanto, de hipétese de reincidéncia do ofensor
— ndo mais h4 falar de censura prévia, vedada pela Constituigio (CF,
arts. 5.2, IX, e 220, § 2.°. Nio é possivel permitir a utilizagéo ilicita da
propaganda eleitoral gratuita de forma continua e sem possibilidade de
coibicio das ilegalidades.

Compete, pois, ac Poder Judicidrio, devidamente provocado pelo Mi-

nistério Pdblico Eleitoral ou pelos candidatos e Partidos Politicos, verificar
os abusos cometidos na propaganda eleitoral gratuita ¢ coibi-los. Os 4ni-
mos dos candidatos muitas vezes estdic exaltados durante a campanha elei-
toral, trazendo riscos para a manutengfio da ordem pidblica e o seu des-
controle com conseqiiéncias imprevisiveis. E facil imaginar como o nivel
da propaganda eleitoral gratuita seria ainda mais baixo caso ndo pudesse
o Poder Judicidrio disciplinar o exercicic da liberdade de expressdo, em
fungiio da ordem piblica, dentro dos limites regulares do police power.

Ndo nos parece ainda possivel deixar de considerar propaganda elei-
toral ilicita pelo radio e televisdo a apresentagfio de programas por candi-
datos a cargos eletivos. Na hipétese, haveria, a nosso ver, nos termos do
art. 22 da Lei Complementar n.° 64/90 “a utilizacfio indevida de veiculos
ou meios de comunicagdo social, em beneficio de candidato ou de Partido
Politico”, E a tnica propaganda eleitoral no rédio e televisdo permitida
por lei € a do horidrio gratuito (Lei n° 6.091/74, art. 12; Res. TSE n.°
16.402/90, arts. 1.°, §§ 1° e 4.°, & 21).

Nio se trata de impedir o exercicio da profissio dos profissionais de
ridio ¢ televisfio, que podem continuar a exercer atividades outras préprias
de sua profissdo desde que ndo caracterizem violagio da legislagfo eleito-
ral. Trata-se do afastamento da apresentagfio de programas de ridio e
televisdo dos candidatos a cargos eletivos, j4 registrados, apenas durante
o perfodo destinado & realizagio da propaganda eleitoral gratuita. Note-se
que o art, 1.°, II, ¢, da Lei Complementar n.° 64/90, vetado pelo Presi-
dente da Reptblica, incluia tais profissionais entre os casos de inelegibi-
lidades, o que seria algo bem mais grave.

O Egrégio Tribunal Superior Eleitoral, alis, na Resolugdo n.° 12.384,
de 22 de outubro de 1985, de que foi Relator o Eminente Ministro CAR-
LOS VELLOSO, procurou estabelecer o principio da isonomia na concor-
réncia eleitoral, considerando constitucionais as restriges estabelecidas por
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lei as apresentagfes de programas de ridio e televisio durante a campa-
nha eleitoral.

Isso ficou bem claro no voto do Eminente Relator naquele feito, hpesar'
de a hip6tese ndo ser exatamente a mesma, quando disse, in verbis:

“Permitir que candidatos concedam entrevistas, individual-
mente, #s emissoras de réddio e de televisdo, seria afrontar o prin-
cipio da igualdade que a lei institui em favor dos candidatos,
assim impedindo que uns tenham maior acesso aos meios de co-
municagdo, em detrimento de oufros. Seria ficil para uns, e mais
dificil para outros, ter acesso ao radio e i televisdo, ndo se des-
cartando, evidentemente, a possibilidade da intervengio do poder
econdmico, custeando programas de entrevistas para um ou outro
candidato, o que seria desastroso para a ordem juridico-eleitoral.”
{Grifamos.)

Se restrigOes & participagdo desigual de candidatos em entrevistas no
ridio e na televiséio sdo consideradas constitucionais pelo Egrégio Tribunal
Superior Eleitoral, em respeito ao principio da isonomia, parece-nos 6bvio
que o afastamento da apresentagio exclusiva de programas pelos candida-
tos, pelo menos durante o periodo de propaganda eleitoral gratuita, € igual-
mente uma restricio legal, fundada no art. 22 da Lei Complementar n.®
64/90, que em nada ofende a Constituigdo Federal. Pelo contrario, tal
restrigdo faz valer principio constitucional da mais alta significagiio para
assegurar a legitimidade da concorréncia eleitoral e garantir a ordem juri-
dica eleitoral.

Uma questdio importante ainda é a que diz respeito & chamada pro-
paganda institucional do Governo. A Presidéncia da Repiiblica, os Gover-
nos dos Estados e dos Municipios normalmente realizam contratos com
empresas jornalisticas e de radiodifusdo para divulgar suas obras e reali-
zagOes. Nada hé de ilegal, a nosso ver, em tal propaganda desde que ndo
se caracterize, em cada caso, hipdtese de propaganda cleitoral ilicita. E
evidente que tal hipétese se configura caso o Presidente da Repiiblica, o
Governador do Estado ou o Prefeito Municipal aparega, por exemplo, na
televisdo, inaugurando alguma obra acompanhado de determinado candi
dato ou, at¢ mesmo, lhe dando apoio politico ostensivo. No entanto, o
simples fato de realizar a propaganda institucional do Governo ndo cons-
titui de per si violagio da legislagdo eleitoral (Res. TSE n.° 16.402/90, art.
30; Cédigo Eleitoral, art. 251). E 6bvio que todo Governo — Federasl,
Estadual ou Municipal — tem vinculagbes com Partidos Politicos. Mas
é até salutar para a democracia, a nosso ver, a divulgagic das obras e
realizagdes da Administragio Piblica tanto quanto o € a critica politica a
candidatos, perfeitamente legal na propaganda eleitoral gratuita. Seria um
exagero sem precedentes pretender impedir a priori a propaganda institu-
cional em todo o pafs. Proibir o cumprimento dos contratos pelas empresas
jornalfsticas e de radiodifusdo seria, a nosso ver, realizar censura prévia,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 n. 110 abr./jun. 1991 179



vedada pela Constituigdo (CF, arts. 5.°, IX, e 220, § 2.°). A atuagho da
Justica Eleitoral deve limitar-se a examinar caso a caso e, no exercicio
regular do poder de policia, coibir as ilegalidades cometidas.

Outra questdo importante € ainda a relativa 3 propaganda eleitoral
direta ou indireta através de noticidrios politicos e entrevistas pelo rddio
e pela televisdo. Trata-se de propaganda ilicita que tem ocorrido de maneira
dramética em alguns Estados da Federagdo em que familiares de candida-
tos a Governador sdo concessiondrios de estagdes de rddio e televisio e
competem entre si. O controle da mediz por politicos €, a nosso ver, um
dos graves problemas que se apresentam ao Congresso Nacional na sua
competéncia para deliberar sobre a renovagéo das concessdes (Constituigdo
Federal, art. 223, §§ 1.°, 2.° ¢ 3.°). Os fatos tm revelado que o consti-
tuinte cometeu grave equivoco ao permitir que Partidos Politicos partici-
pem do capital de empresas jornalisticas e de radiodifusdo (Constituiciio
Federal, art. 222, § 1.%.

Finalmente, cabe renovar agora as reflexdes sobre possiveis alterna-
tivas para a propaganda eleitoral gratuita no rddic e na televisdio que j4
fazfamos no 1 Semindrio Brasileiro sobre Direito Eleitoral, realizado em
maio deste ano, em Porto Alegre — RS. E hoje notéria a insatisfagio do
ptblico com o baixo nivel dos programas eleitorais dos Partidos Polfticos
¢ dos candidatos no horério gratuito. B evidente que nZo hi solugéo de
curto prazo se o problema mais grave é o baixo nfvel dos préprios can-
didatos. E possivel, porém, promover uma completa reformulagio nas téc-
nicas de organizagdo e na utilizagdo da publicidade e do marketing poli-
tico no horério eleitoral gratuito, para permitir que o seu objetivo legal
de difundir as idéias, os programas e os projetos de governo dos Partidos
Politicos e dos candidatos seja realmente atingido. Os niveis de audiéncia
do horério eleitoral gratuito sdo baixissimos em todo o pais, o que revela
ainda sua ineficdcia na promogéio do principio de inegavel funcio demo-
crética que € a isonomia na propaganda eleitoral, evitando-se o abuso do
poder econbmico,

A legislag@o eleitoral e partiddria, na verdade, a nosso ver, encontra-se
defasada, pois sua vigéncia iniciou-se durante o periodo do bipartidarismo
no pafs, quando ndo havia eleigdes regulares em todos os niveis do Exe-
cutivo e do Legislativo. A situagio do pais em 1990, na plenitude de sua
vida democrética, ap6s a promulga¢do da Constituigdo de 1988 e as elei-
¢Oes presidencials de 1989, ¢ bem diverse. Y4 mais de trinta Partidos Poli-
ticos em pleno funcionamento — o que j4 é uma aberragio em termos
de organizagio partidiria — e elei¢des regulares e periddicas em todo o
pafs para Prefeitos, Vereadores, Deputados Estaduais, Deputados Federais,
Senadores, Governadores dos Estados e Presidente da Repiiblica. E o pais
exige do Congresso Nacional mudangas urgentes na legislagio eleitoral e
partiddria que permitam o aperfeicoamento do processo eleitoral e do regi-
me democrético.
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1. Introdugdo

Este ensaio tem por objetivo analisar aspectos da temética do género
feminino a partir do que rezam as Constituigdes do Brasil e de Minas.

Através da anglise comparativa, buscou-se acompanhar o processo de
transigio vivido pela sociedade brasileira, a propésito dos papéis e do
lugar que nela a mulher deveria ocupar,

Realca a literatura (*) que quanto mais tempo uma determinada socie-
dade convive com certa situacfio, menos urgente ou conflitiva lhe parece,

(1) EINGDON, J. W. Agendas, allernatives and public policies. Baston, Little,
Brown and Co., 1984,
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apresentando-se mais como uma condigdo que como contradi¢do ou pro-
blema.

A passagem condi¢ic-problema se torna oportuna quando surgem
simultaneamente trés fatores bésicos:

— a presen¢a de uma realidade que venha a ser encarada por parte
daquela sociedade como inadequada ou inaceitdvel, tornando-se as pessoas
convencidas de que algo deve ser feito para alterd-la;

— a existéncia de propostas de solugdo para o problema;
— 0 momento ou clima politico propicio & mudanga.

Quanto ao tema sob estudo, sabe-se que a dominagio masculina se
mostrou inquestionada nos Gltimos séculos. Dai poder-se falar da condigio
feminina, enquanto essa circunstincia nfio era percebida como problemética.

No caso do Brasil ¢ de Minas, procurou-se acompanhar a mencionada
transicio condigdo-problema pela anilise das ConstituigBes, observando-se
os direitos que o género feminino foi adquirindo ao longo do periodo que
vai de 1824 (primeira Constituigdo brasileira) a 1989 (dltima Constituigtio
de Minas).

A escolha desse foco para estudo da evolugdo dos citados direitos
justifica-se pela constatagio de que toda lei surge de uma tomada de posi-
¢do ¢ de uma decisdo frente a determinada situacfio social, vista como
importante para a estruturagio e o desenvolvimento de um Estado. Essa
afirmativa é mais verdadeira ainda quando se refere &s Constitui¢Ses, fun-
damento e irradiagdo das leis comuns do Pais.

As lutas mantidas pelas mulheres para obterem direitos politicos, civis
e econdmico-trabalhistas criaram fatos sociais perante os quais o Estado,
(inico capaz de gerar as leis, ndo teve mais como se omitir (%),

Por outro lado, ndo se pode esquecer que, em paises como o Brasil,
onde tem ocorrido mudanga significativa no contetido da Constituigiio
por meio de textos sucessivos, hd maior facilidade de se observar as novas
tendéncias e situagBes sociais através dos temas que vdo sendo introduzi-
dos, como os relativos & mulher,

Observe-se, pois, o que aportam as ConstituigSes Federais sobre a
temndtica em pauta.

2. Constituicdes Brasileiras
2.1. Constituicdo Politica do Império do Brasil

Outorgada por D. Pedro I em 25 de margo de 1824, essa Lei apenas
faz referéncias expressas ao sexo feminino quando se refere 3 Famflia
Imperial.

(2) CARDONE, M. A. A mulher nas Constitulgies Brasileiras. Revista dos Tri-
bunais, S&o Paulo, n® 360, pp. 41-67, 1965,
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O capitulo III trata da dotagio de recursos a seus membros. No
art. 108, observa-se:

“A dotagdo assinada ao presente Imperador, ¢ & sua augusta
esposa, deveré ser aumentada, visto que as circunstfincias atuais
n3o permitem que se fixe desde j4 uma soma adequada ao decoro
de suas augustas pessoas e dignidade da nacdio” (grifo nosso) ().

O art. 112 reza:

“Quando as princesas houverem de casar, a Assembléia lhe
assinard o seu dote e com a entrega dele cessarfio os alimentos,
antes recebidos pelos filhos do Imperador” ().

O direito a governar por sucessdo estava assegurado as mulheres da
Casa Imperial. O capitulo IV refere-se a essa questfio. Seu art. 117 afirma
que a descendéncia legitima do Imperador o sucederd no tromo segundo
a ordem regular de primogenitura e representagfio, preferindo sempre a
linha anterior as posteriores. Na mesma linha, o grau mais préximo ao
mais remoto. No mesmo grau, o sexo masculino ao feminino e, no mesmo
sexo, a pessoa mais vetha & mais moga. Ou seja, ainda que preterido com
relagio ao masculino, o género feminino podia governar.

O artigo 120 explicita que o casamento da princesa herdeira pre-
suntiva da Coroa seria feito a aprazimento do Imperador. Nao existindo
o Imperador ac tempo em que se tratasse desse consércio, o casamento
ndo poderia efetuar-se sem aprovagio da Assembléia Geral, O marido da
princesa herdeira ndio teria participagiio no governo e somente s¢ chama-
ria Imperador depois que tivesse algum filho ou filha da Imperatriz,

O artigo 124 afirma que a Imperatriz vitiva deveria presidir a regéncia
proviséria que se instalasse, no caso de morte do Imperador, até a maio-
ridade de seu sucessor. C

J4 no art. 130 observa-se que a Imperatriz mde, enquanto ndo voltasse
a se casar, poderia ser tutora do sucessor da coroa, caso o Imperador
n3o tivesse nomeado um tutor antes de morrer.

Certos aspectos devem ser ressaliados quanto a esta legislagio. Por
um lado, o fato de que a mulher esti presente nela apenas através de
pessoas da Familia Imperial. Por outro que, mesmo ocupando esse papel
{ou principalmente por ocupéd-lo), configura-se a muther como dependente,
numa posi¢io secunddria, e vista como mée ou esposa. Entdo, era como
reprodutora, sucessora ou herdeira do Trono, que sua vida deveria ser
sujeita a normas, inclusive através da Constituiggo.

(8) Constituicho Politica do Império do Brasil, Carta de Lei de 25 de margo
de 1824,

(4) Thid.
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2.2. Primeira Carta Republicana

A Constituicio da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil, datada
de 24 de fevereiro de 1891, ndo teve qualquer participagio feminina em
sua elaboragfio. Trata, nos seus artigos 25 e 26, das condigbes de elegibi-
lidade ou ndo elegibilidade para a Cémara. A mulher néo é considerada
em nenhuma das duas circunsténcias.

As condigBes de elegibilidade s#o:

— ser brasileiro nato;

— estar no exercicio dos direitos politicos;
— ser maior de 35 anos.

Essas mesmas exigéncias estdo presenies no artigo 39, parigrafo ter-
ceiro, que trata da elegibilidade de presidente e vice-presidente da Repd-
blica.

No Titulo IV, que tratava dos cidaddos brasileiros, a Segdo I men-
cionava as qualidades desses cidaddos. Dentro dela, o artigo 70 afirmava
que eram eleitores os maiores de 21 anos que se alistassem na forma da
lei. O pardigrafo primeiro explicitava que ndo podiam alistar-se para as
eleigfes federais ou dos Estados:

— 0s mendigos;

— 0s analfabetos;

~— 8§ pragas de pré, excetuados os alunos das escolas militares de
ensino superior;

— os religiosos.

No caso dos mendigos, a proibi¢do estava dada pelo fato de néo
possuirem residéncia nem patrimbnio; dos analfabetos, por desconhece-
rem seus direitos, seus deveres e por serem pessoas sem cultura, As pragas
de pré ndo teriam isengio ao votar, j4 que deveriam obedecer a hierar-
quias superiores. O mesmo se daria no caso dos religiosos.

Portanto, a mulher néo se enquadrava entre os elegiveis; mas também
néo estava entre agueles que ndo podiam votar. Nao ha, pois, nesse diplo-
ma constitucional, nem concessdio nem negagiio explicita do direito & cida-
dania ou ao voto feminino. Dada essa omissfio do texto, a interpretacio
vigente tomava no sentido literal os termos usados no masculino.

Cumpre destacar uma incoeréncia presente na Constitui¢do sob ani-
lise. Ao tratar da Declaragédo de Direitos, em sua Segdo II (art. 72, § 2.9,
rezava que “Todos sdo iguais perante a lei”, enquanto as mulheres con-
tinuavam a ser cidadds de segunda classe, nem elegiveis nem eleitoras.

No entanto, a questdo estava cada vez mais presente na vida nacional,
Jd na Constituinte republicana de 1890, as manifestagles iniciais em favor
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do direito de voto da mulher brasileira surgiram em meioc a outras idéias
e reformas, propostas por alguns republicanos histéricos. Por iniciativa, por
exemplo, dos congressistas Lopes Trovdo (Capital Federal), Leopoldo de
BulhSes (Goids) & Casimiro Janior (Maranhdo}, ou ainda de Epiticio Pes-
soa (Parafba), Hermes da Fonseca (Rio de Janeiro) e Nilo Peganha (idem),
apareceram, entre as emendas que procuravam modificar o projeto do esta-
tuto fundamental, as que concediam expressamente o mencionado direito
a algumas mulheres, alterando o artigo 70 de modo a estendélo as diplo-
madas com titulo cientifico e de professora, que nio estivessem sob o
poder marital nem paterno, bem como para aquelas que tivessem a posse
de seus bens.

Cumpre notar que, ainda assim, a proposta era altamente seletiva,
caracterizando-s¢ por:

— incluir somente pessoas de elite, porque naquela época uma mu-
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ner proigssora ou ulpluulaua em nivel BUpEror Sin gerai O €ra;

— ela teria que ser também independente em termos financeiros,
entendendo-se que, se precisasse do pai ou marido para sua sobrevivéncia,
viveria sob as ordens dele ¢ ndo teria nenhuma isen¢do de voto.

Aprovada a Constituigio de 1891 nos termos em que o foi, ndo se
encerrou a polémica. A discussdo sobre a capacidade ou incapacidade da
mulher para exercer o referido direito continuou até o ano de 1932, quando
foi aprovada a legislagdo eleitoral que o permitiu. As controvérsias se
centravam em dois entendimentos antagdnicos do texto constitucional. Uma
corrente juridica defendia que, j4 que a Constituigio ndo esclarecia o
género do cleitor ¢ do cidaddo brasileiro elegiveis, deixava margem para
que © feminino fosse ai incluido. Qutra entendia que seria necessdrio
reformar a Lei, para que as mulheres fossem finalmente compreendidas
naquelas categorias.

Observa-se que toda essa polémica ndo se dava gratuitamente. O Brasil
estava com os olhos voltados para o exterior e diferentes Estados j4 haviam
permitido que a mulher se tornasse eleitora. Por exemplo: a Nova Zelindia,
em 1893; a Finlandia, desde 1909; a Suécia, em 1921 (no mesmo ano
foram eleitas cinco mulheres para a Cimara dos Deputados); a Noruega,
em 1913; a Dinamarca, em 1915 (dez anos depois, havia nove deputadas
em seu Parlamento); a Isléndia, em 1916 (em 1922, foi eleita a primeira
deputada); a Irlenda, em 1922 (duas mulheres foram eleitas para o Parla-
mento da Irlanda do Norte e outras duas para o da Irlanda); a Holanda,
em 1922 (logo depois elegendo-se as sete primeiras deputadas); a Alema-
nha, pela Constituicdo de 1920; a Hungria, em 1918; a Tchecoslovéquia,
em 1920 (no mesmo ano foram eleitas 14 deputadas e trés senadoras);
a Polonia, em 1921, mesmo ano que na Riissia. Nos Estados Unidos, o
referido direito foi adquirido em 1920 (%).

() RODRIGUES, J. B. C. A mulher brasileira: direitos politicos e civis, For-
taleza: (s.n), 1862, (Colecio Mossoroense, 11, Sérle ).
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Além desse movimento internacional, no 4mbito interno também houve
um importante desencadeador do processo que elevou o género feminino &
situagio de eleitor em 1932: a criagio da Federagfo Brasileira pelo Pro-
gresso Feminino (FBPF), em 9 de agosto de 1922. Apesar de que ji se
vinham formando outras organizagdes em favor do direito & instrugdo e
ao voto da mulher desde a segunda metade do século anterior, suas agdes
nao tinham ainda chegado a bom termo.

Deslanchado pela FBPF, o movimento pelo sufrdgio feminino, de cunho
elitista, encontrou clima politico favordvel. O momento histérico brasileiro
apontava na diregio de mudangas vistas como imprescindiveis por estratos
sociais altos e médios. O questionamento da “politica dos governadores”,
a demanda por moralizagio das eleigSes, 0 movimento tenentista e a Sema-
na de Arte Moderna sio fatos que expressam a efervescéncia do Pafs &
época. A incipiente industrializagiio comegava a absorver méao-de-obra femi-
nina e aumentava, também, o némero de empregadas na prestagio de
servigos (satde, educagdo, comércio etc.). A condigdo feminina dava passos
no sentido de sua problematizacdo.

No entanto, é preciso lembrar que o debate sufragista nfo se propds
alterar a imagem da muther na sociedade nem sua “missfo” de mée de
familia e dona de casa. Nao questionou, em nenhum momento, as rela-
¢Oes econdmicas e ideolégicas em que se pautava sua inferiorizagdo (°).

De qualquer modo, contribuiu e muito para seu acesso ao direito de
voto. Das definicdes pelas quais a FBPF lutou durante mais de 10 anos
é que nasceu o Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932 (Cédigo
Eleitoral), pelo qual o Governo Provisério, chefiado por Getdlio Vargas,
instituiu o voto feminino.

Realce-se que esse movimento influenciou também na interpretagdo
do contetdo constitucional de 1891 (arts. 73 e 78), que terminou por
permitir as mutheres o ingresso em cargos piblicos, ainda que antes de 1932
elas ndo pudessem ser presidentes, deputadas ou senadoras, por exemplo.

2.3. Constituigdo de 1934

A Constituicio da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil, promul-
gada em 16 de julho de 1934, representou importante avango com relagdo
ao principio da isonomia homem/mulher ¢ & conquista da cidadania pelo
género feminino, confirmando o estabelecido na Lei Eleitoral de 1932.

Seu Titulo III tratava da Declaragdo de Direitos ¢ o Capitulo I, dos
direitos politicos. No art. 108, afirmava que:

“S8io eleitores os brasileitos de um e de outro sexo, maiores
de 18 anos, que se alistarem na forma da lei” (o Cédigo de 1932
fixava o limite de idade em 21 anos).

(6) ALVES, B. M. Ideologia e feminismo: a luta da mulher pelo voto no Brasil.
Petropolis: Vozes, 1950,
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O art. 109 rezava que o alistamento ¢ ¢ voto seriam obrigatdrios para
homens e mulheres, quando estas exercessem fungdo piiblica remunerada,
sob as sancles e salvas as excegOes que a lei determinasse. Ou seja, se
para todos eles o voto era obrigatério, para elas se restringia essa obrigagio
3s que exercessem fungdo piblica remunerada. No entanto, as mulheres
estava aberto o direito de atingir os mais altos cargos de governo e de
representagéo.

O Capitulo II tratava dos direitos e das garantias individuais. Seu
art. 113 afirmava que todos eram iguais perante a lei e que ndo haveria
privilégios nem distingdes por motivo de nascimento, sexo, raga, profisstes
proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas ou idéias
politicas.

O Titulo IV, relativo 3 ordem econdmica ¢ social, em seu art. 121,
§ 1.°, rezava que a legislagdo do trabalho observaria os seguintes preceitos,
além de outros que colimassem melhorar as condiges do trabalhador:

“q — Proibicio de diferenga de saldrio para o mesmo tra-
balho por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

b — Proibigdo de trabalho a menores de 14 anos; de traba-
lho noturno a menores de 16 e, em inddstrias insalubres, a
menores de 18 anos ¢ a mulheres; {...)

h — Assisténcia médica e sanitiria ao trabalhador e & ges-
tante, assegurando a esta descanso antes ¢ depois do parto, sem
prejufzo do salério e do emprego; e institui¢do de previdéncia,
mediante contribuigdo igual da Unifio, do empregador ¢ do em-
pregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade ¢ nos
casos de acidentes de trabalho ou de morte (...)

Paragrafo 3.° — Os servigos de amparo & maternidade e &
infincia, os referentes ao lar ¢ ao trabalho feminino, assim como
a fiscalizagdo e¢ a orientaglo respectivas, serdo incumbidos de
preferéncia a mulheres habilitadas.”

O art. 138 obrigava a Unido, os Estados e Municipios, nos termos
da lei respectiva, a:

“¢ — amparar a maternidade e a infincia;
d — socorrer as familias de prole numerosa.”

O artigo 141 dizia ser obrigatério, em todo o territério nacional, o
amparo & maternidade e & infincia, para o que a Unido, os Estados ¢ os
Municipios deveriam destinar 1% das respectivas rendas tributérias.

No Titulo IV, Da Seguranga Nacional, artigo 163, as mulheres ficaram
excetuadas do servigo militar. Quando se tratava dos funciondrios ptiblicos,
no Titulo VII, artigo 168, explicitava-se que os cargos pdblicos seriam
acessiveis a todos os brasileiros, sem distingfio de sexo ou estado civil,
observadas as condigOes que a lei estatuifsse.
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J4 no artigo 170, item 10.°, afirmava-se que os funciondrios teriam
direito a férias anuais sem descontos. E a funcionéria gestante, a 3 meses
de licenga com vencimentos integrais.

Pela primeira vez uma mulher assinava, como constituinte, uma Carta
Magna brasileira: Carlota Pereira de Queiroz, representante de Sio Paulo
pela Chapa Unica, entre 214 congressistas, Como suplentes, no entanto,
elegeram-se: Edith Dinoah da Costa Braga (Ceard, Partido Social Demo-
critico); Edith Mendes da Gama Abreu (Bahia, legenda “A Bahia ainda
€ a Bahia™); Bertha Maria Jilia Lutz (Distrito Federal, Partido Autono-
mista) e Lydia de QOliveira (Rio de Janeiro, Partido Socialista).

Alguns comentdrios devem ser feitos com relagio as idéias trazidas
pela Constituicio de 1934. Primeiro, o fato de que, ainda que ndo tenha
sido plenamente implantada, o Governo ditatorial e populista de Vargas
desenvolveu certas politicas nela agendadas, principalmente no tocante &
classe operdria.

No entanto, como o movimento sufragista feminino, tendo atingido
seu objetivo especifico, havia praticamente desaparecido enquanto forma
de pressdo, aquelas agBes previstas para a mulher foram executadas ape-
nas & medida que se tratava dag assisiéncia & maternidade. Muitos dos
avangos obtidos na Lei se perderam na prética. ‘

E interessante pensar que, no Brasil, 2 momentos de democratizagio
correspondem sempre ondas de politicas, que se traduzem muitas vezes
nas mesmas propostas, ainda que com formatos diferenciados, inclusive
porque hé problemas que permanecem intocados. Nesse sentido, deve-se
observar que as ConstituigSes de 1946 ¢ 1988 retomaram vérias das con-
quistas presentes na de 1931, com relagdo ao género feminino,

2.4. Lei Magna de 1937

Outorgada em 10 de novembro de 1937, esta Constituigdo da Repi-
blica dos Estados Unidos do Brasil foi um instrumento de implantago
da era ditatorial de Vargas, conhecida como Estado MNove.

Em termos de conteddo, foram mantidos quase os mesmos direitos
conseguidos pela mulher a partir de 1934, como o de ocupar postos poli-
ticos (arts. 51, 81 e 88); o de votar (art. 117); o principio da isonomia
e a possibilidade de acesso a cargos piblicos (art. 122, n.® 1 e 3).

Entretanto, no que diz respeito aos direitos trabalhistas, perdeu-se o
de manter o emprego, durante o perfodo de “descanso remunerado” pré e
pés-parto. Confirma o art. 137 (letra {) o preceito de “assisténcia médica
e higiénica ao trabalhador e & gestante, assegurado a esta, sem prejuizo
do salfrio, um perfodo de repouso antes e depois do parto”, Retirou-se,
sutilmente, o que preconizava a Constituicio anterior quando afirmava
... sem prejuizo do saldrio e do emprego™ (grifo nosso), art. 121, letra h.
Assim, o empregador ndo tinha qualquer obrigacdo de receber de volta
sua empregada, apés o perfodo de descanso previsto em lei.
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O art. 156 assegurava a funciondria piblica gestante 0 mesmo prazo
de trés meses, com vencimentos integrais,

Quanto ao art. 164, dizia estarem obrigados, todos os brasileiros,
ao “servico militar e a outros encargos necessdirios & defesa da pitria, nos
termos e sob as penas da lei”. Segundo esse dispositivo, portanto, também
as pessoas do género feminino tinham que dar sua contribuigio ao servigo
militar,

A Constituicdo de 1937 ndo foi assinada por nenhuma mulher, tendo
sido redigida por Francisco Campos e outotgada por Vargas.

2.5. A Carta de 1946

Promulgada em 18 de setembro de 1946, esta Constituigido represen-
tou a volta ao regime democratico de governo. No entanto, os movimentos
de mulheres haviam se desmobilizado durante os anos da ditadura var-
guista e nenhuma delas foi eleita para a Assembléia Constituinte.

Em termos dos direitos politicos e econdmico-sociais do género femi-
nino, a Constituigio de 1946 retomou a de 1934, mais que a de 1937,

A elegibilidade para os altos cargos de governo foi mantida.

Os artigos 131 a 133 obrigavam a votar os brasileiros de ambos 0s
sexos, maiores de 18 anos. O art. 134 proclamava o sufrégio universal
e direto. Observa-se, no art. 141, § 1.°, a maxima liberal de que “todos
sfio iguais perante a lei”.

No art. 157 (inciso II) prescrevia-se a “proibigdo de diferenca de
saldrio para um mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade
ou estado civil”. A ConstituigBo de 1934 continha o mesmo dispositivo
(art. 121, letra a).

O n* IX do mesmo artigo proibia o trabalho de mulheres em indds-
trias insalubres, dispositivo também encontrado nas Leis de 1934 e 1937,
vinculando-se principalmente & questdo da maternidade e da prole sadia.

Com preocupagiio semelhante, no n.® X do art. 157, verifica-se a reto-
mada do “direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem
prejuizo do emprego nem do saldrio” (grifo nosso). O periodo desse re-
pousc j4 havia sido estabelecido pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1.° de
maio de 1943 (CLT) e correspondia a seis semanas antes ¢ seis depois
do parto. No entanto, sabe-se que até hoje a norma de manter a grivida
no emprego é muitas vezes violada,

Ainda no art, 157 (inciso XIV) preconizava-se a “assisténcia sanitéria,
inclusive hospitalar e médico-preventiva, ao trabalhador e a gestante”. O
inciso XVI dispunha sobre a instituigdo da “previdéncia, mediante con-
tribui¢do da Unido, do empregador e do empregado, em favor da mater-
nidade e contra as conseqiiéncias da doenca, da velhice, da invalidez
¢ da morte”,
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Pelo art. 164 tornou-se obrigatdria, em todo o territério nacional, a
assisténcia & maternidade, & inféncia e & adolescéncia. Propunha-se também
o ampatro as familias de prole numerosa.

O art. 181 declarava: “todos os brasileiros sdo obrigados ao servigo
militar ou a outros encargos necessarios & defesa da Pétria, nos termos e sob
as penas da lei”. No entanto, & diferenca da Constituigio de 1937, seu
§ 1.° isentava as mulheres do referido servigo, embora as mantivesse “sujei-
tas 2os encargos que a lei estabelecer”.

Os cargos ptblicos mantiveram-se acessiveis a todos os brasileiros,
observados os requisitos que a lei estabelecesse.

2.6. Constituido da Republica Federativa do Brasil, de 24 de
janeiro de 1967 e Emenda Constitucional n° 1, de 27 de outubro de 1969

Aprovada por um Congresso fragil e que havia passado por sucessivas
cassagdes dos direitos politicos de parlamentares, a Constituigio de 1967
ndo apresentou grandes avangos, no que tange A questdo sob andlise. O
momento politico ndo era favordvel a novas conquistas, cabendo a necessi-
dade de se exigir 0 cumprimento das garantias minimas do cidaddo, que
foram desconsideradas.

Quanto & Emenda Constitucional n.° 1, foi decretada pela Junta Mi-
litar que assumiu a dire¢do do Pafs e modificou a Constituigdo de 1967,
que permaneceu em vigor até 1988 e recebeu mais 26 emendas.

O art. 101 previa o prazo de 30 anos de trabalho para aposentadoria
das funciondrias pdblicas, contra 35 anos para os homens, o mesmo valendo
para se receber os proventos integrais da aposentadotia.

A tema semelhante se referia seu art, 165, que assegurava direitos
aos trabalhadores, dentre os quais se encontrava a “aposentadoria para a
mulher, aos trinta anos de trabalho, com saldrio integral. ..” (inciso XIX.)

Nada mais apresentava de inovador quanto a direitos do género femi-
nino, em comparagio com os j4 previstos nas Constituiges anteriores.

2.7. A Constituigio de 5 de outubro de 1988

Promulgada em etapa de redemocratizagio nacional, a Lei Suprema
atualmente vigente soube aproveitar o momento politico favordvel para
introduzir novos direitos de cidadania, entre eles alguns relativos ao género
feminino.

Além disso, foi mais expressiva que em todas as Cartas anteriores
a elei¢do e atuagdo de mulheres constituintes. O quadro 1, que se segue,
apresenta-as conforme Estado de origem, partido e profisséo.

Observa-se a participagdo de 26 deputadas e nenhuma senadora, 0 que
corresponde apenas a 4,5% do total de parlamentares (573). Ressalte-se que
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o Estado de Minas Gerais, que mostra a segunda maior bancada nacional,
nfo apresentou qualquer constituinte do género feminino.

Em termos de distribuigio partidéria, verifica-se a preponderincia do
PMDB (8) e PFL (7), partidos majoritdrios na época. As outras agremia-
¢Oes representadas foram: PDT (1), PC do B (1), PDS (2), PT (2),
PTB (2} ¢ PSB (3).

No que se refere as profissdes, predomina a de professora (12), tipi-
camente feminina. Aparecem com maior freqiiéncia, além dessa, as de
jornalista (6), advogada (4), servidora piblica (3) e assistente social (3).

Quanto aos direitos concernentes 4 mulher, o Titulo I, art. 3.°, inci-
so IV, reza que & objetivo fundamental da Repiblica Federativa do Brasil
“promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”.

No Titulo II, o art. 5.° mantém a prescricio liberal de que “todos
0 iguais perante a lei...”, continuando, no inciso I, a afirmar que “homens
¢ mulheres séo iguais em direitos e obrigagGes...”.

Este aspecto é de grande significado (sendo completado na parte
referente & familia), j4 que o marido deixa de ser considerado “cabeca
de casal”.

Quanto 4 méxima da igualdade perante a lei, reiterada em sucessivas
Cartas, tem sido muito questionada, porque declarar a igualdade legal de
desiguais social e economicamente ou de pessoas que sofrem discriminagio
e marginalizagSes poderd contribuir para a prépria cristalizagdo da desigual-
dade. Serd necessdrio, para superar esta questdo, exigir o desenvolvimento
de mecanismos compensatdrios efetivos, para uma concreta promogio da
igualdade ().

No mesmo art. 5.° o inciso L, assegura as presididrias as condigdes
para permanecer com seus filhos na etapa de amamentag@o,

O Cap. H, art. 6.°, proclama como direitos sociais a educagfo, a satide,
o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢io & materni-
dade e a infincia e a assisténcia aos desamparados.

O art. 7.° garante a licenga & gestante durante 120 dias, sem prejufzo
do emprego nem do salfirio (inciso XVIII) e protegio do mercado de traba-
tho da mulher, através de incentivos especificos, nao definidos ainda (inciso
XX). Explicita também o direito do trabalhador & assisténcia aos filhos e
dependentes de 0 a 6 anos em creches e préescolas (XXV} e profbe a
diferenga de saldrios, de exetcicio de fungdes e de critérios de admissdo por
razdes de sexo, idade, cor ou estado civil (XXX).

Quanto & questdo do trabalho noturno, perigoso ou insalubre, deixa de
haver a proibiggo anterior, relativa s mulheres (XXXIII).

() COELHOQ, J. . L. A Constituiciio Brasileira de 1983: definigbes e desafios.
Brasilla: (sn.), 1988, 93 p. Mimeo.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 n. 110 abr./jun. 1991 M



QUADRO 1

MEMEBROS DO GENERO FEMININO NA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE DE 1988,
SEGUNDO CARGO ELETIVO, ESTANCG DE ORIGEM, PARTIDO E PROFISSAO

NOME Saxo Plado de Partido PROFISSAO
— Maria Licia Mello de Araijo Deputads Acre PMDB Professora
— Raquel Capiberibe da Silva Deputada Amapf, PEB Prof., Serv. Pfibl. e Orient. Pedagéglea
— Elizabeth Azize Deputada Amazonas PSB Advogada e Jornalista
— Eunice Mafalds Michiles Deputada Amazonas PFL Professora e Comerciante
— Badle Rodrigues Hauache Deputadsa Amazonas PFL Jornalista e Empresaria
-~ Maria Abigail Peitosa Deputada Bahia PSB Médica
— Lidice da Mata e Souza Deputada Bahia PC do Brasil Economista
— Moema Correia S8fc Thiago Deputada Cears PDT Advogada
— Miércia Eybitscheck Deputada D. Federal PMDB Jornalista
— Maria de Lourdes Abadia Bastos Depttada D. Pederal PFL Professora & Assistente Social
— Rita de Cassla Paste Camata Deputadsa Esp. Santo PMDEB Jornalista
— Rosilda de Freitas Deputada Esp. Santo PMDB Prof., Radialista e Agrimensora
— Liicia VAnia Abrfo Costa Deputada Goidg PMDB Jornalista e Professora
— Antdnia Licia Navarro Braga Deputada Parafba PFL Assistente Soclal
— Maria Cristina de L. Tavarés Correla Deputada Perngmbhuco PMDE Jornalista ¢ Professora,
— Myriam Nogueirs Portella Nunes Deputada Plaui PD3 Advogada e Servidora Ptblica
— Wilma Maria de Farla Maia Deputada R. G. Norte ¥FDS Professora
— Anna Maria M. Scorgelll Rattes Deputada R. de Janeiro PMDB Advogada
— Benedits Souza da Sfiva Deputada R. de Janeiro PT Assistente Social e Professora
— Sandra Martins Cavalcant! Deputada R. do Janeiroc PFL Professora
— Raquel Candido e Sliva Deputads Ronddnia PFL Servidora Pablica
— Rita Isabel Gomes Furtado Deputada Ronddnia PFL Professora & Radiallstg
— Maria Marluce Moreira Pinto Deputada Roraima PTB Empresfria Industrial
— Elizabete Mendes de Ollveira Deputadr 840 Paulo FMDB Atrlz
— Dirce Maria do Valle Quadros Deputada 8io Paulo FPTB Bidloga e Pesquisadors
— Irma& Rosgetlo Passont Deputada Bio pPaulo PT Prof. e Supervisora de Trein. de Pessoal

FONTE: Departamento Intersindical de Assessorla Parlamentar, Quem fol quem na Constituicio: nas questfes de Interesses dos

Trabalhadores. Bio Paulo: Cortes, Oboré, 1988.



O Titulo V, em seu art. 143, § 2.°, isenta as mulheres do servigo mili-
tar obrigatério em tempo de paz, estando, porém, sujeitas a “outros encar-
gos que a lei lhes atribuir™,

Direito de suma importéincia passa a ser assegurado 3 mulher rural no
Titulo VII, Cap. III, art. 189. Em seu parigrafo tnico, fica estabelecido
que tanto o homem quanto a mulher poderdo receber titulo de dominio ¢
concessdo de uso de im6veis rurais distribuidos pela reforma agréria, inde-
pendente de seu estado civil.

A prote¢io 4 maternidade, especialmente 2 gestante, estd assegurada
no Titulo VIII, Secgo III, art. 201 (inciso III). A aposentadoria da mulher
aos trinta anos (e aos 25, se for professora) é mantida (art. 202, ).

No art. 203 (inciso I), reafirma-se a protegfio 3 maternidade e a fami-
lia, enquanto o direito de atendimento em creche e pré-escola as criancas de
0 a 6 anos é confirmado no art. 208 (IV).

Reconhece-se a unifo estivel entre homem e mulher como entidade
familiar, para efeito da protegiio do Estado (Cap. VII, art. 226, § 39 e
estabelece-se que a sociedade conjugal € responsabilidade igual do homem e
da mulher, quanto a direitos ¢ deveres (§ 5.°).

Declara-se a obrigagéio do Estado de aplicar percentual ndo determina-
do dos recursos piiblicos, destinados 4 satide, em assisténcia materno-infan-
til {art. 227, § 1.°, inciso I).

Nas Disposicdes Transitérias, o art. 10 veda a dispensa arbitraria ou
sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacio da gravidez
até cinco meses depois do parto (inciso II, letra &).

Como se pode observar, a Constituicdo Brasileira atual € prédiga na
manutengdo ou introducfio de direitos da mulher, reforgando seu lugar de
cidada plena. Entretanto, dado que a legislag@o, por si s6, nio garante a
pritica social desses direitos, & preciso continuar a exigir seu cumprimento.

3. As Constituigbes Mineiras

Analise-se, agora, o que rezam as Constituigdes mineiras, com o intuito
de se observar se o Estado avangou ou ndo mais que o Brasil, com relagio
aos direitos do género feminino.

3.1 Constituigdo Politica do Estado de Minas Gerais, de 1891

Promulgada em 15 de junho de 1891, seu Tftulo I tratava da Organi-
zagio do Estado. Dentro dele, o art. 3.%, § 1.° explicitava que todos eram
iguais perante a lei, afirmagéo que ndo correspondia a prética, 3 medida
que, nessa época, a mulher néio votavea nem era percebida como cidadd. No
§ 4.°, tem-se que o Estado s6 reconheceria o casamento civil, cuja celebra-
¢80 seria gratuita.

Quando tratava, no Titulo II, do regime eleitoral, rezava o art. 82 que
teriam voto nas elei¢gbes de membros do Congresso, de presidente e de vice-
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presidente, de membros das cimaras munmicipais ¢ de jufzes de paz, os
cidadéos maiores de 21 anos que soubessem Ier e escrever. E o art. 83 repe-
te o que se encontrava na Constitui¢io brasileira, excluindo de votar nas
eleigies do Estado os mendigos, os analfabetos, as pragas de pré e os reli-
giosos. Ou seja, em Minas, a exemplo do que ocorria ma Constituigiio
Federal, as mulheres néo estavam presentes nem entre as pessoas com possi-
bilidade de votar nem entre as que estavam proibidas de fazélo. Néo se
teve, pois, nenhum ganho diferenciado quanto as questfes relativas ao
género feminino.

3.2. Constituicdo do Estado de Minas Gerais, de 1935

Datada de 30 de julho de 1935, foi promulgada um ano depois da
Constituigéio brasileira de 1934, que significou avango na dire¢io da isono-
mia homem/mulher.

Tustamente por isso, impressiona observar que a Carta mineira niio

menciona qualquer questdo a respeito do género feminino, nem sequer em
-termos de assisténcia & maternidade.

Enquanto, por exemplo, no Rio Grande do Norte tinha sido institufdo
o voto feminino em 1927 (Lei n.° 660, de 25 de outubro), o proverbialmen-
te conservador Estado de Minas Gerais ainda parecia ignorar a temética da
mulher, doze anos depois. Nenhum constituinte do género feminino esteve
presente na elaboragio da Carta de 1935.

Até o fim do Estado Novo, Minas foi governada por um interventor
nomeado pela ditadura de Vargas, o que dispensou a elaboragfio de normas
constitucionais estaduais,

3.3. Constituicdo de 1947

Promulgada em 14 de julho de 1947, em seu Titulo X, art. 123, procla-
mava obrigatéria a assisténcia & maternidade, a infincia e & adolescéncia,
para o que o Estado deveria destinar no minimo 2% de suas rendas.

No Titulo XII, reafirmava-se serem os cargos publicos acessiveis a
todos os brasileiros, sem distingdo de sexo.

A aposentadoria integral aos 25 anos de efetivo exercicio esté garantida
a0 pessoal do magistério (que, em Minas, tem expressiva participagéo de
mulheres) no art. 142, § 2.° J& o § 3.° dava as professoras primérias o
direito de se aposentarem com vencimentos integrais aos 60 anos de idade.

Como se pode observar, nenhuma prética ou direito inovador foi acres-
centado ao que rezava a Constitui¢Bo brasileira vigente & época. Poderia ter
sido melhor aproveitado o momento politico de redemocratizag&o, consoli-
dando-se avangos sociais importantes.

Mulher alguma participou de sua elaboragdo.
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3.4, Constituicdo do Estado de Minas Gerais, de 1967

Promulgada em 13 de maio de 1967, sob o regime militar, confirmou
direitos previstos na Constituicdo Federal, de si pouco inovadora.

No Capitulo VI, Do Poder Executivo, Secdio 6 (relativa aos funcioné-
rios piiblicos), o art. 117 garantia-lhes a aposentadoria aos 35 anos de servi-
¢0, que se reduziam a 30, no caso de mulher.

O Titulo 111, Da Ordem Econdmica ¢ Social, em seu art. 217, afirmava
ser obrigatéria a assisténcia 3 mulher mediante érgios especializados e fun-
dagGes que o Estado institufsse.

Pela primeira vez na histéria de Minas, uma mulher, Maria Pena,
assinou © texto, entre 81 constituintes. J4 em 26 de agosto de 1975, na
elaboragio da Emenda Constitucional n.° 3, observa-se a presenca de uma
segunda representante, Jinia Marise Azevedo Coutinho.

3.5. Constituicdo atual

Promulgada em 21 de setembro de 1989, ¢é interessante relatar alguns
aspectos do processo constituinte mineiro, no que diz respeito A temética
em pauta.

Inicialmente encaradas como tema especifico, as referidas questdes
passaram & ser enquadradas na vara comum da familia, do idoso, do ado~
lescente e do menor,

Durante esse processo, foram realizadas sessfes que envolveram patla-
mentares, especialistas, representantes de entidades e pdblico em geral,
para discussdo e apresentagdo de propostas relativas aos temas de inte-
resse, numa louvdvel postura democrdtica,

No entanto, para coordenar a sessdo sobre a temdtica dos cidaddos
de segunda classe, entre os quais a mulher foi enquadrada, indicou-se um
deputado estadual do PDS, dos mais conservadores ¢ inexpressivos, que
nido concedeu maior atengéo ao assunto em momento algum.

Frente a esse quadro, é importante considerar dois aspectos. O primeiro
€ o do menoscabo pela questdo. O segundo é que muda o foco que deveria
ser dado aos problemas do género feminino: ao invés dos direitos de
cidadania, as discussGes e proposigSes se encaminharam para 0 amparo aos
carentes, &4 medida que a mulher foi colocada entre estratos desprivilegia-
dos da sociedade, necessitando de assisténcia do Estado.

O carente é alguém a quem, real ou atribuidamente, falta algo. E a
asgisténcia que lhe deve ser dada passa pela concepgiio, em geral tradu-
zida pela burocracia piblica em programas e agdes, de que essa falta tem
que ser suprida pelo Estado benefactor.

No caso da mulher, portanto, como no dos outros grupos entre os quais
foi colocada, deixa-se de percebé-la como cidadd, que usufrui de direitos
na sociedade politica, passando-se a vé-la como parte de estratos dependen-
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tes de gjuda, em consideracio a sua reel ou suposta [ragilidade fisica ou
_econdmica.

Desloca-se entio © problema, nessa Gtica, do campo das relagdes
sociais e politicas (que geram direifos), pera uma questgo de demérito indi-
.vidual (objeto de assisténcia). Substitui-s¢ 0 que seria uma pressdo confli-
tiva de determinado segmento da sociedade sobre o Estado, e portanto mo-
tivo de negociagdo e reacomodaggo, por uma decisdo e concesséio do pré-
pric Estado.

Isso faz com que se perca do impeto evolucionério em diregdo 3 cida-
dania plena de cerca da meiade dos habitantes de Minas, as mulheres, man-
tendo uma tradicdo que vem de longa data no Pafs ¢ que, na esfera nacio-
nal, ganhou maior espago no sentido de sua superacfio, no processo cons-
tituinte de 1988.

Fm sua redagao definitiva, a Constituigio Mineira de 1989 expressa
o que se vem de afirmar, j& em seu Titulo I, art. 2.°, quando, entre os
objetivos prioritérios do Estado, apresenta a garantia da educagdo, do en-
sino, da sadde e da essisténcia & maternidade, a inffincia, & adolescéncia e &
velhice (inciso VII}.

Pelo art. 42, § 7.°, inciso V, fica assegurado ac presididrio o direito
a creche ou outras condigdes para que possa atender ao disposto no art. 5.°,
L, da Constituigio Federal (refere-se A etapa de amamentagio!}.

Os servidores puablicos civis tém confirmado o direito & assisténcia
gratuita, a seus filhos e dependentes de 0 a 6 anos, em creche e pré-escola
(art. 31, inciso 1V). S&c mantidos também os prazos menores para a apo-
sentadoria das mulheres que dos homens (art. 36, 111, 2, b, c e d).

No Titulo 1V, Cap. I, Segao ILI, o art. 198 reafirma a obrigagéo do
poder publico de propiciar atendimento gratuito em creche e pré-escola
3 crianga de 0 a 6 anos, em perfodo difrio de 8 horas, com garantia de
acesso ao ensino fundamental.

A Segdo VIII, art. 221, inciso 1V, afirma que o Estado deverd manter
programas destinados so acolhimento de mulher, crianca, adolescente e
idoso, vitimas de violéncia dentro ou fora do &mbito familiar, de preferén-
cia em casa especializada. Deverd, ainda, destinar recursos & assisténcia
materno-infantil (art. 222, § 2.°).

Confirmando, como ndo poderia deixar de fazer, o que reza a Consti-
tuicdo Federal, o art. 247, § 5.°, confere o titulo de dominio e a concessido
de uso de terra ao homem ou 4 mulher, ou a ambos, independente do es-
tado civil.

Mada mais estd expresso na atusal Carta mineira a respeito do género
feminino. Inclusive, o tetme mulher nem consta do indice temético apre-
sentado ao final da ediciio consuitada, coordenada e editada pelo Dr. César

Sampaio.
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A Constituigio Mineira de 1989 foi elaborada com a participacio de
trés mulheres, entre 77 parlamentares: Maria Elvira Sales Ferreira (PMDB,
professora, profissional de relagdes pdblicas, jornalista, empresdria e radia-
lista); Maria' José Haueisen (suplente pelo PT, professora) Sandra Meira
Starling (PT, professora ¢ advogada). Também em Minas nota-se o predo-
minimo (absoluto) da tradicional profissdo feminina de professora.

Seria de se esperar das trés representantes femininas na Assembléia
mineira uma atuaco ¢ uma articulago mais destacadas em favor das mu-
Theres, que redundassem em politicas mais expressivas.

4. Consideragbes finais

Observa-se, através da anilise feita, que as Constitui¢Oes mineiras nfio
$6 pouco inovaram com relagdo as Federais, como deixaram até mesmo

de se referir a nreceitos oue estas haviam ogarantido. 2 exemnlo da de 1935,

A % dwaSedal LWwwAtAS Ul WOLGRS LQViQIil pRAIGIIVUL, & wavaaapa ad e 1S

Sabe-se que muitas das prescrigdes que estavam presentes nas Constituigdes,
tanto brasileiras quanto mineiras, nunca foram cumpridas. :

Por outro lado, foi possivel verificar o processo evoluciondrio pelo
qual passou a questio da mulher, um processo de selecio no qual algumas
idéias floresceram e sobreviveram em sua aplicagiio quotidiana, enquanto
outras perderam vigor e terminaram abandonadas, caindo numa zona de
indiferenga.

Nzo se pode desconsiderar, pot isso, que de nada adiantam as normas
constitucionais se os principios por elas instituidos ndo se assentarem no
todo social, de forma a serem efetivamente obedecidos. E isto depende, em
grande parte, de nossa conscientizag@o e organizagBo em defesa dos direitos
da mulher.

Para que isso se dé e continue a desejada evolugio, ¢ preciso exigir
também o cumprimento da legislagio e colocar as questdes relativas a mu-
Iher em féruns diversos, de modo a garantir-lhes espago e adeptos, discutin-
do obstdculos e buscando solugGes. Nio se deve esquecer que O consenso
¢ construido, muitas vezes, através de processos de persuasdo e difusdo.

E indispensdvel que aos ganhos obtidos, 3s reivindicagdes atendidas,
sucedam-se outros, mantendo-se o caminhar, hoje j4 sem retorno, na dire-
¢io da isonomia entre homens e mutheres.

Ressalte-se que a introdugdo de novos direitos, entre os quais os refe-
rentes & mulher, na agenda de decis@io governamental, se efetua através da
abertura do que se chama de “janelas de politica”, Tais espagos se abrem
n#io muito freqiientemente ¢ se fecham curto periodo de tempo. As
maijores mudangas na politica piiblica em geral séo resultantes do apareci-
mento dessas opertunidades. E preciso, portanto, ter propostas e priori-
dades minimamente consensuais para apresentar, quando ocorrer, a abertu-
ra da “janela de politica”.
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Vale reforcar a idéia de que a probabilidade de que um item entre na
agenda de decisdo é muito aumentada se ocorrerem simultancamente os
trés fatores antes mencionados: a consciéncia de uma condigio que passa
a ser problema, a presenga de propostas de politica e o momento favoravel.
Nenhuma delas por si s8, isolada, é suficiente para que um tema s¢ insira
firmemente na mencionada agenda.

O importante, pois, & conseguir sua articulagio ou acoplamento. No-
ta-se que & questdo feminina é atualmente reconhecida pela sociedade bra-
sileira. H4 que se trabalhar melhores propostas de solugdio (algumas inclu-
sive ja incluidas na Constituicio Federal) e continuar lutando para que
o clima politico se mantenha favordvel & mudanga. Nesse aspecto, Minas
Gerais tem perdido espago e tempo.

Volta-se a afirmar que a legislagdo sozinha ndo é suficiente, € preciso
exigir sua regulamentaciio e efetiva aplicagBo. B necessério, também, aumen-
tar o nivel de consciéncia da sociedade como um todo (e das préprias mu-
lheres), para que a isso corresponda o aumento da relevincia socialmente
atribuida s teméticas objeto deste ensaio. Tem-se que obter concordéncia,
acordos, aliangas, quanto as propostas de solugiio dos problemas existentes,
para que & situagio da mulher em Minas e no Brasil caminhe cada vez
mais para a menor discriminagio. E & indispensével, ainda, eleger mais
parlamentares compromissados com as reivindicagdes das mulheres.

O estudo das ConstituigSes permitiu realgar, finalmente, que a legis-
lagio e a realidade politica estdo intimamente relacionadas. Sendo imedia-
tamente, as Constituigdes foram confirmando, paulatinamente, mudangas
na correlag@o real das forgas presentes na sociedade, constituindo-se, assim,
em elementos de progresso. Espera-se que possam continuar a sé-lo, para que
a mulher alcance, enfim, a cidadania plena,
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Fundagées Privadas Instituidas
pelo Poder Publico

ApiLsoN ABREU DALrant

Professor Titular da Faculdade de Direito
da Universidade Catélica de 880 Paulo

Assunto extremamente polémico, que vem suscitando as maiores con-
trovérsias, € a questfo da natureza juridica ou, melhor dizendo, do regime
juridico das fundag@es instituidas pelo Poder Prblico.

Em que medida estariam tais entidades sujeitas aos principios do art.
37 da Constituigdo Federal? Seus servidores sdo ou niio sio abrangidos
pelo regime juridico tinico previsto no art. 39? A proibigio de acumular
cargos, empregos e funcdes aplica-se a todas elas? Estdio elas obrigadas
a observar o principio da licitagdo? Quais fundagBes estio sujeitas ao
controle externc exercido através dos Tribunais de Contas?

Esta dltima indagacdo provocou uma atitude deveras interessante por
parte do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo, que, preocupado
em ndo deixar escapar ao seu controle um grande nimero de fundagdes
instituidas e mantidas pelo Poder Piblico, mas revestidas da forma de

direito privado, expediu as InstrugGes n.® 3/89 (publicadas no DOE de
21-7-89), com o seguinte teor:

“O TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAQ
PAULO, com fundamento no inciso XVIII do art. 20 da Lei
n? 10.319, de 16 de dezembro de 1968, no art. 14 da Lei n®
10.320, de 16 de dezembro de 1968, ¢ no art. 32 da Constituigiol
do Estado, expede as seguintes instrucdes:

1 — as fundacbes tidas como privadas, que se enquadram
nas condigOes abaixo descritas, deverdo observar as disposicdes
contidas nas Instrugdes 2/85, que dispdem sobre a fiscalizagdo
financeira e sobre o julgamento das contas das fundagSes man-
tidas pela administracdo direta ou indireta do Estado e nas Ins-
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trugdes 1/77, na parte concernente as fundagBes instituidas pelo
Orgdo Pdblico Municipal:

@) tenham sido criadas ou sejam mantidas por pessoas da
Administracio Indireta do Estado ou por Orgdo Pdblico Muni-
cipal;

b) estejam sob a suspensdo ou sob o controle das pessoas
acima mencionadas, ou de seus delegados;

¢) sejam administradas por funciondrios ou servidores pi-
blicos de quaisquer pessoas da Administragio Indireta do Esta-
do ou de Orgdo Pdblico Municipal;

d) estejam localizadas em iméveis pdblicos ou destinado ao
servigo piblico;

€) recebam recursos financeiros da Administracio Direta
ou Indireta do Estado ou de Orgo Piblico Municipal;

f) ajustem, regularmente, convénios ou contratos com a
Administragdo Direta ou Indireta do Estado ou Orgéo Piblico
Municipal;

g) ndo consigam cumprit suas metas estatutdrias sem os re-
cursos financeiros recebidos da Administragdo Direta, Indireta
do Estado ou de Orgio Piblico Municipal ou sem com elas fir-
mar convénios ou contratcs;

11 — as presentes Instrugbes entrarfo em vigor a 10 de agos-
to de 1989”.

A atitude da Corte Estadual de Contas indica que, para esse elevada
érgio de controle, as fundagdes enquadrédveis nas situagBes acima referi-
das sdo fundagbes piiblicas, disfarcadas de fundagdes privadas.

Estd correta a atitude do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo?
Todas as fundagoes instituidas pelo Poder Piblico sdo piblicas? Existem
fundacBes criadas pelo Poder Pdblico imunes 2 acdo do Tribunal de
Contas?

Para que se possa responder as indagagbes acima formuladas é preciso
percorrer um caminho que parte do conceito de fundagio esposado pelo
Cé6digo Civil Brasileiro, passa pelo exame da legislagio referente a orga-
nizagdo administrativa, examina as opinies da doutrina sobre o tema, e,
finalmente, chega aos textos constitucionais atualmente em vigor.

O Cédigo Civil, seu art. 16, classifica as fundagGes como espécies
do género “pessoas juridicas de direito privado”. Mais adiante, nos arts. 24
e seguintes, cuida da forma de criagio de fundagBes, qual seja, mediante
escritura pablica, registrada no competente Cartério de Registro Civil de
Pessoas Juridicas, na qual o instituidor (ou instituidores) especificard os
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bens que integram o fundo, sua destinagdo especifica, ¢ a maneira como
deve ser feita a administracgo.

O Cdédigo Civil ndo oferece um conceito de fundagio, mas do conjunto
de seus dispositivos pode-se concluir que, emt sintese, a fundagio € um pa-
trimfnio personalizado ¢ afetado a um fim.

SILVIO RODRIGUES (Direite Civil, Parte Geral, vol. 1, Ed. Max
Limonad, S3o Paulo, 1962, pags. 99 ¢ 100), assim enfoca a questdo:

“Fundag3o é uma organizagio que gira em torno de um patri-
mdnio. E um patriménio destinado a um fim determinado, e ao
qual a lei, cumpridos certos requisitos, atribui personalidade, ou
seja, capacidade para ter a titularidade de direitos.

Trata-se, portanto, d¢ uma unjversalidade de bens, universi-
tas bonorum, a que a lei atribui personalidade juridica. Ora, tal
assercdo deve, naturalmente, provocar alguma perplexidade, por-
que o8 bens, via de regra, sdo objetos de direito, e nédo sujeitos de
direitos. Se o direito tem por escopo proteger os interesses huma-
nos, é de um certo modo ilégico imaginar-se a atribuigio de per-
sonalidede a um acervo de bens. Todavia, a objegBo pode ser
contornada se considerarmos que, embora a fundagfo consista
num patrimbnio, a sua instituicio almeja atingir a satisfagdo de
algum interesse humano.”

A passagem supratranscrita mostra que & fundagéo deve realizar inte-
resses que sio estipulados pelo seu instituidor, pelo antigo dono dos bens
que formam o fundo. Portanto, a origem dos bens € de fundamental im-
portancia para o estudo das fundagGes.

Sendo o instituidor uma pessoa fisica ou juridica privada, a finalidade
da fundag@o poders ser puramente privada, como também poderé ter rele-
vante interesse para a coletividade.

Adianta-se, porém, desde jé, que se o instituidor for uma entidade
ptiblica, a finalidade da fundag@io somente poderd ser de interesse pdblico.

MARIA HELENA DINIZ (*Curso de Direito Civil Brasileiro”, 1.* vo-
lume, Teoria Geral do Direito Civil, Ed. Saraiva, Séo Paulo, 1987, pag. 115)
destaca, com muita propriedade, ao se referir ao fim estipulado pelo institui-
dor, que o objetivo da fundagfio é imutével e que, em decorréncia disso, os
Srgaos diretivos da fundaggo sfio servientes, pois suas decisdes estéo sempre
delimitadas pela vontade origindria do instituidor.

Para que essa vontade seja fielmente observada, inclusive para evitar
que a md gestdo do fundo possa redundar na violaglic maior, total e defi-
nitiva, da vontade do institvidor, o Cédigo Civil estipula, em seu art. 26,
O seguinte:

“Art, 26. Velard pelas fundagdes o Ministério Piblico do
Estado onde situadas.”
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Cabe apenas registrar que o Cédigo Civil cuida precipuamente de
relagbes juridicas entre particulares e, assim, nada estipulou no tocante a
fundages instituidas pelo poder piiblico.

Entretanto, num passado recente, quando a Administragio Puablica,
procurando atuar com maior agilidade e maior eficécia, foi buscar no direito
privado algumas formas organizacionais, tomou de empréstimo, também, a
figura jurfdica da fundagdo.

No direito administrativo brasileiro, porém, o tratamento dispensado as
fundagbes sofreu profundas influéncias do momento histérico entdo vigente.
Vivia o Brasil tempos de ditadura disfargada. De uso de poderes absolutos
ou quase absolutos, gragas a um controle pifio, cimplice ou comprometido,
Nesse panorama, o conceito de fundagio foi manipulado para que se pu-
desse utilizar recursos pdblicos sem os rigores do orgamento e da fiscali-
zagdo financeira e or¢amentdria,

Criaram-se fundagSes que de fundagBes s6 tinham o nome, pois o
fundo inicial era absolutamente insuficiente para assegurar a realizacéio das
finalidades alegadas no ato de institui¢fo, levando a que tais entidades ndo
fossem apenas crigdas, mas, sim, também mantidas pelo poder piiblico.

As alteracdes sofridas ao longo do tempo pela legislagao federal no
tocante as fundagBes governamentais sao bastante significativas.

Em 25 de fevereiro de 1967, foi editado o famoso Decreto-Lei n.° 200,
dispondo, de maneira global e integrada, sobre a estrutura € a organizagao
da Administragio Federal. Em seu art. 4.° ele dizia, em sua redagdo origi-
nal, que a Administragdio Federal compreendia a Administragio Direta e a
Administrago Indireta, sendo esta @ltima integrada por trés espécies de
entidades: autarquias, empresas piblicas e sociedades de economia mista.

Entretanto, o pardgrafo 2.° desse mesmo artigo assim estipulava:

“Paragrafo 2.° — Equiparam-se 4s Empresas Pablicas, para
os efeitos desta lei, as fundagBes instituidas em virtude de lei
federal, quaisquer que sejam suas finalidades.”

Tal pardgrafo, todavia, foi expressamente revogado pelo art. 8° do
Decreto-Lei n.° 900, de 29 de setembro de 1969, o qual, em seu art. 3.°,
estabeleceu o seguinte:

“Art. 3° — Né&o constituem entidades da Administragdo
Indireta as fundacOes instituidas em virtude de lei federal, apli-
cando-se-lhes, entretanto, quando recebem subvencfes ou trans-
feréncias & conta do orgamento da Unifio, a supervisdo ministe-
rial de que tratam os arts. 19 ¢ 26 do Decreto-Lei n.° 200, de 25
de fevereiro de 1967.”

A modificagio feita pode ser facilmente explicada. Na redagfo origi-

nal, a “equiparacio” &s empresas piblicas poderia ensejar problemas de
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acumulagio de cargos e de controle pelo Tribunal de Contas. Ao afirmar
que as fundagdes ndo integravam a Administracdo Indireta, tais proble-
mas foram resolvidos, de maneira bastante simples, quase maégica.

As fundagGes ficavam sob controle apenas do Poder Executive (super-
visdo ministerial) ndo obstante fossem uma forma de gestdio de bens ¢
servigos ptiblicos. Pedindo-se especial vénia para o uso de uma expressdo
popular, pode-se dizer que, em sintese, a horta ficou sob a guarda do ca-
brito.

No curso do processo de redemocratizagdo do Pais, em 21 de novem-
bro de 1986 foi editado o Decreto-Lei n.° 2.299, que restaurou o pardgrafo
2.° do Decreto-Lei n.° 200/67, mas com a seguinte redagao:

“Parigrafo 2° — As fundaghes instituidas em virtude de
lei federal ou de cujos recursos participe a Unido integram tam-
bém a administragao federal indireta, para os efeitos de:

a) subordinagdo aos mecanismos ¢ normas de fiscalizag@o,
controle e gestdo financeira;

b) inclusiio de seus cargos, empregos, fungdes e respectivos
titulares no Plano de Classificacio de Cargos instituido pela Lei
n.° 5.645, de 10 de dezembro de 1970.”

Coerentemente com essa orientagio, o anteprojeto de Lei Organica da
Administragio Piblica Federal, em seu art. 6.°, estipula que a Administragio
Indireta compreende as seguintes categorias de entidades: autarquias, fun-
dagdes piblicas e empresas estatais.

Ao se referir a “fundagbes piiblicas” o Anteprojeto acima referido j4
deixa claro que reconhece a existéncia de fundagdes piiblicas (o que ainda
€ negado por boa parte da doutrina) e que estas ndo se confundem com as
fundagBes privadas, conforme se depreende da leitura dos artigos abaixo
{ransctitos:

“Art. 64 — Fundagdo piblica ¢ a entidade, criada em de-
corrénecia de lei especifica, sem fins lucrativos, com personali-
dade juridica de direito pablico, autonomias administrativa e
financeira, patrim6nio e receita préprios, tendo por finalidade
desenvolver atividades assistenciais, culturais, educacionais, de
estudos e pesquisas, ou de apoio as referidas finalidades, que por
necessidade operacional deve ser assim organizada.

Pardgrafo Ginico — Além do estabelecido neste artigo as fun-
dacdes universitdrias gozardio, ainda, de autonomia didatico-cien-
tifica.

Art. 65 — As fundagBes piblicas néo estdo sujeitas s nor-
mas aplicdveis as fundagBes particulares, especialmente no que
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tange & organizagfio ¢ extingdo, aprovaciic, modificagdo e registro
do estatuto e fiscalizagio pelo Ministério Pdblico.

Art, 66 — Aplicam-se s fundagdes piblicas as normas rela-
tivas &s autarquias,”

O que cst4 dito, em resumo, ¢ que as fundagdes piblicas séo, na ver-
dade, 0 mesmo que autarquias. O que niio estd dito é como ficam, qual a
situacdo juridica, qual o regime juridico das fundagBes instituidas pelo
poder piblico na forma do Cédigo Civil, com personalidade juridica de
direito privado.

Aqui se encontra o ponto nodal da questio em exame: existem dois
tipos de fundagdes dotadas de personalidade juridica de direito privado:
as fundagles privadas propriamente ditas (instituidas por particulares)
¢ as fundagdes privadas instituidas pelo poder piblico, ou seja, fundagdes
governamentais.

Para que se possa entender nio s6 a distinggo entre elas mas iambém,
e principalmente, a razéo pela qual essas fundagdes séio confundidas, ¢ ne-
cessdrio um pequeno exame da evolugéo doutrindria.

O saudoso HELY LOPES MEIRELLES, em seu monumental Direifo
Administrativo Brasileiro {RT Sido Paulo 14.* edi¢do, 1988, pdg. 330), ao
cuidar das fundagbes instituidas pelo poder piblico, afirma categorica-
mente que o fato de o poder piblico instituir uma fundagdo, néo a trans-
forma em pessoa juridica de direito piblico. Para ele néo existe fundagfio
de direito piblico, ndo existe fundagio com personalidade jur{dica de di-
reito piblico.

Para o renomado mestre, fundagio ptblica ¢ apenas e tdo-somentc uma
fundagdo privada institufida € mantida pelo poder piblico. Vale a pena
transcrever as suas observagbes no tocante a tais fundagdes instituidas pelo
poder piblico:

“As fundages ndo perdem a sua personalidade privada nem
se estatizam a ponto de serem consideradas Srgios autdnomos
estatais, ou entidades ptblicas, como s¢ vem afirmando. S#o e
continuam sendo pessoas juridicas de direito privado, sujeitas s
normas civis das fundagdes (Cddigo Civil, arts. 16, 1 e 24 a 30},
mas destinadas a realizar atividades de interesse priblico, sob o am-
paro € controle petmanente do Estado. Esse controle se opera na
linha institucional e governamental, precisamente porque a fun-
dagdo posta a servigo do Estado nio perde a sua caracterfstica de
instituigio privada, mas se coloca como ente auxiliar do poder
plblico e dele recebe recursos para & consecugdo de seus fins
estatutérios. Assim sendo, tais fundagdes, a nosso ver, ndio dispen-
sam a fiscalizagio institucional do Ministério Pdblico, que apenas
valerd pela observincia de seus estatutos & denunciard as irregu-
laridades ao poder competente, no caso, o ente estatal que as
institui e, por outro lado, recebendo contribuigbes pdblicas para
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sua mantenca, deverdo prestar contas da gestdo financeira ao
Orgéo estatal incumbido dessa fiscalizagzo.

Nio se pode confundir a fiscalizaggo institucional do Minis-
tério PGblico com o controle da Administragio instituidora. Aque-
la visa assegurar, nas fundacdes, a fidelidade acs fins estatutérios
(controle finalistico); este visa garantir a correta gestdo adminis-
trativa e exata aplicagio das verbas pidblicas, segundo a sua des-
tinacfio orcamentéria (controle financeiro). Um & estabelecido em
defesa da institui¢do; o outro, o € em defesa da Administragdo em
geral e do erério em particular. O primeiro é um controle especi-
fico das fundagdes (Cédigo Civil, art. 26); o tltimo um controle
genérico dos que cuidam de bens e interesses pGblicos.”

Resumindo a posigio do Professor HELY LOPES MEIRELLES, po-
de-se dizer que, para ele, quando o poder ptblico institui uma fundagio,
ela terd necessariamente personalidade juridica de direito privado e ficard
também necessariamente sob a tutela do Ministéric Prblico. Paralelamente
a isso, a fundagdo tembém ficard sob o controle administrativo da pessoa
piiblica que a houver instituido, ou seja, ficard sujeita a um tipo de con-
trole que o Decreto-Lei n.° 200 denomina de supervisao ministerial.

Depreende-se do texto acima transcrito que, para o consagrado HELY
LOPES MEIRELLES, as fundagdes, por serem pessoas privadas, por serem
simples entes de colaboragio com o poder pablico, ndo integrariam a
administracdo piiblica indireta e, assim, conseqiientemente, ndo estariam
sujeitas ao controle do Tribunal de Contas.

Nio ¢ esse, entretanto, o entendimento mais moderno ou predominante
na doutrina.

Ja de longa data CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLOQ, em
seu Prestacdo de Servigos Publicos e Administragao Indireta (RT, Sao Paulo,
2* ed, 1983, pp. 147 e segs.), fazia uma importantissima distingio entre
as fundagDes instituidas pelo poder piblico, afirmando que elas poderiam
ler tanta personalidade juridica de direito ptiblico quanto personalidade
jurfdica de direjto privado, dependendo da forma de sua instituigdo.

Positivamente, para ele, era absolutamente inaceitivel que o “nome”
fundagio ou que & ‘“forma organizacional” fundagio pudessem assegurar
a tal entidade exclusivamente personalidade juridica de direito privado.
A figura juridica denominada “fundagéio” ndo era uma criago do Direito
Civil, nem, muito menos, do Cédigo Civil, mas, sim, é um instituto con-
sagrado e definido pela teoria geral do Direito, comportando, por conse-
guinte, utilizagio, abrigo ou disciplina tanto na esfera do direito privada
quanto no dmbito do direito pablico. Qu seju, tanto podem existir funda-
¢hes privadas como fundagBes piiblicas.

Para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO o poder piblico
pode criar fundagGes tanto de direito piblico quanto de direito privado.

R. Inf. lamizl. Rrasilia a 28 n_ 110 ahr fian 10901 202
K. Inf. segist. ragigsa &, 28 n, 110 abr/jun. 1991



As fundagdes de direito pablico ouira coisa ndo 530 sendo autarquias. As
fundagbes de direito privado instituidas pelo poder pidblico ndo se con-
fundem nem com as autarquias, nem com as fundagfes instituidas por
particulares, pois, de qualquer modo, correspondendo a uma forma de
atuagdo do poder piblico, apresentam especificidades disso decorrentes:

“As fundagBes de direito privado criadas pelo poder piiblico
submetem-se as regras do Cddigo Civil pertinentes, previstas nos
arts. 19, 24 ¢ seguintes. Sem embargo, o simples fato de se origi-
narem da vontade estatal e terem patrimdnio constituido, ainda
que parcialmente, por recursos piblicos, ou a circunstincia de
serem subvencionadas por cofres governamentais, acarretam efei-
tos peculiares em seus regimes.

Desde logo, cumpre observar que n@o podem surgir senfo
em decorréncia de uma lei, Faleceria ao Executivo a possibilidade
de concorrer para o nascimento de uma pessoa, ou pura e sim-
plesmente dar-the nascimento sem prévia autorizagio legal. Demais
disso, a alocagdo de recursos piblicos para & formagfio de seu
patrimbnio ou para subsidid-la estd, do mesmo modo, condicio-
nada & existéncia de norma legal permissiva.

No caso, entretanto, por se tratar de entidade privada, nédo
bastaria a lei autorizadora. Seu processo de origem requer a
obediéncia aos requisitos previstos no diploma civil para a entro-
nizagio da criatura no universo juridico. Daf que se impde a
realizagio de escritura publica e registro para personalizagio da
entidade. O controle dos atos constitutivos supbe a intervengao
do Ministétio Piblico, como prevé o Cédigo Civil.

A extingdo da fundagio de direito privado criada pelo poder
piablico far-se-d na forma prevista em seus Estatutos, e seu patri-
ménio, em tal hipétese, seguird o destino estipulado em tal diploma,

A gestiao dos negécios da entidade, isto é, de seus bens,
assim como a persecucio das finalidades que lhe tenham sido
assinaladas no ato constitutivo, caberfio aos 6rgdos previstos dire-
tamente na lei ou nos Estatutos elaborados em obediéncia 2
realizagdo dos propésitos nela estabelecidos e normalmente apro-
vados pelo Executivo mediante decreto.”

Como se pode notar, ndo ha problemas de identificagio do regime
juridico ou quanto #s conseqii€ncias ou implicagdes juridicas decorrentes
da instituigao de fundagOes governamentais de direito piblico, O problema
estd na criagdo, pelo poder piiblico, de fundagSes dotadas de personalidade
juridica de direito privado. Alguns autores, inadvertidamente, chegaram a
entender que tais entidades se confundiriam ou se identificariam totalmente
com as fundagBes instituidas por particulares, escapando totalmente ao
controle externo exercido pelo Poder Legislativo, com o auxilio ou por
intermédio do Tribunal de Contas.
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Quanto a isto, merece literal transcrigio a vigorosa observagao feita
por MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO em seu recente ¢ bem
langado Direito Administrativo (Ed. Atlas, So Paulo, 1990, p. 274), nestes
termos:

*“Uma observagio preliminar, mesmo quando o Estado institui
fundegéio com personalidade juridica privada, ela nunca se sujeita
inteiramente a esse ramo do direito. Todas as fundagbes gover-
namentais, ainda que ndo integrando a administracdo piblica,
submetem-se, sob um ou outro aspecto, ao direito piiblico; isto
se verifica, em especial, no que se refere & fiscalizagio financeira
€ orgamentdria (controle externo) e ao controle interno pelo Poder
Executivo; a legislagdo federal, mesmo quando declarava que tais
entidades n@o integram a administracdo indireta (art. 3.° do

Decreto-Lei n.° 900, de 29-9-69), ainda assim as submetia a esses
tinos de controle,

i BN RASLEIRN

A posicio da fundagdo governamental privada perante o
poder piblico é a mesma das sociedades de economia mista e
empresas ptblicas; todas elas sdo entidades piblicas com perso-
nalidade juridica de direito privado, pois todas elas sdo instru-
mentos de agho do Estado para a consecugdo de seus fins; todas
elas submetem-se ac controle estatal para que a vontade do ente
publico que as instituiu seja cumprida; nenhuma delas se desliga
da vontade do Estado, para ganhar vida inteiramente pr6pria;
todas elas gozam de autonomia parcial, nos termos outorgados
pela respectiva lei instituidora.”

Ja tivemos, também, oportunidade de emitir opinifo a respeito das
fundagbes governamentais, em nosso Regime Constitucional dos Servidores
Piiblicos (RT, Séo Paulo, 1990, pp. 43 e segs.), onde analisamos o conceito
de fundag@o esposado ou adotado pela Constituigio Federal de 1988,

A Constituicio Federal atualmente em vigor, em seu art. 37, se refere
a “administragiio direta, indireta ou fundacional” e, no inciso XVII do
mesmo artigo, faz referéncia a “fundagBes mantidas pelo poder piblico™.
A questdo interpretativa estava em desvendar quais seriam essas fundagdes
e se elas integram ou n@io a administragio indireta,

Com apoic numa precisa ligho de MICHEL TEMER, no sentido de
que a administracio indireta ou descentralizada se caracteriza, exatamente,
pela criagdo, pelo Poder Pablico, de pessoas juridicas, chegamos ao seguinte
entendimento:

“Diante dessa colocagdo, tendo a fundagdo personalidade
juridica (alids ela € exatamente isso, uma quantidade de bens ou
de dinheiro, um fundo personalizado, e afetado a um fim) &
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induvidoso que 2 fundagio integra, faz parte, esti contida na
administracdo indireta ou descentralizada. Portanto, quando o
art, 37 se referiu & “administragdo indireta”, j4 havia abarcado
a administragio fundacional, cujs especificagiio assumiu um cs-
rédter de parcial redundancia.

Ocorre que o conceito de fundagdes firmow-se no direito
positivo brasileiro com o advento do famigerado Decreto-Lei n.°
200, de 25 de fevereiro de 1967, o qual, com suas diversas alte-
ragoes ao longo do tempo, estabeleceu a maior confusdo sobre
0 assunto, ora ignorando a existéncia da fundacdio, ora dizendo
que ela nfo integrava nem a administra¢éo direta, nem a admi-
nistracio indireta, embora apresentasse todas as caracteristicas
desta dltima. Na verdade a confusio estabelecida servia ao pro-
pésito (largamente explorado) de se criar uma entidade, com
dinheiro piblico, mas que, recebendo a simples denominagio de
fundagdo, ficava imune 3s limitacdes e controles aplicdveis a
administracdo direta e indireta.

O legislador constituinte pretendeu, evidentemente, cortar
as rotas de fuga e, para evitar novas burlas, correu o risco de
ser redundante. N&o ha davida, pois, que as fundages criadas ou
mantidas pelo Poder Phblico infegram s administragéio indireta.

Existem, entretanto, duas formas consagradas no direito bra-
sileiro para a institui¢io pelo Poder Piiblico, de fundagdes: dire-
tamente por lei; ou, mediante autorizagio legislativa, na forma
prescrita pelo Codigo Civil, Quando a lei cria diretamente uma
fundagédo, tem-se uma fundagdo publica, dotada de personalidade
juridica de direito publico, até porque a lei ndo pode criar pessoa
privada. Quando, por outro lado, a lei apenas autoriza a insti-
tui¢io, pelo Poder Piblico, de uma fundagdo, na forma prescrita
pelo Codigo Civil, tem-se uma fundagiio privada, instituida pelo
Poder Pablico, integrante da administragdo indireta, mas com
personalidade juridica de direito privado, até porque o Registro
Civil de Pessoas Juridicas ndc tem o conddo de criar pessoas
piiblicas.

Ocorre que a denominada fundagio piblica outra coisa nio
& sendio uma autarquia, pois, conforme ensina CELSQ ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, as autarquias é que podem ser funda-
cionais ou corporativas. Fundacdo pilblica e autarquia, no Brasil,
530 a mesma coisa, correspondem a mesms realidade juridica,
dado que possuem o mesmo regime juridico.”

Sabe-se agora, portanto, que nem toda fundagiio € pessoa juridica
de direito privado. Sabe-se, tarmnbém, que nem toda fundagho criada pelo
Poder Pdblico tem personalidade juridica de direito piéblico.
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Assim, agora com maiores esclarecimentos, retoma-s¢ 3 questdo fun-
damental: como distinguir uma fundagdo privada de caréter particular
(uma fundagfio privada propriamente dita) de uma fundagdo privada ins-
tituida ou mantida pelo Poder Piiblico, ou seja, de uma fundagéo (privada)
governamental?

A Constituicgo Federal, em seu art, 71, ao cuidar do controle externo
da Administragdo Piiblica, no inciso II, menciona “administragio direta
¢ indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Pdblico”. Isto significa que qualquer entidade, mesmo de direito
privado, desde que instituida ou mantida pelo Poder Piblico, estd sujeita
ao Controle do Tribunal de Contas.

O ponto principal de referfncia, no tocante 3 submissio ao Tribunal
de Contas, nfio est4 na personalidade juridica (pdblica ou privada), mas,
sim, na circunstincia de ser a entidade instituida ou mantida pelo Poder
Pdblico.

E bastante ampla a competéncia do Tribunal de Contas, quando hou-
ver o envolvimento de recursos piblicos, conforme assinalou o eminente
Ministrc LUCIANQ BRANDACQ ALVES DE SOUZA em trabalho sobre
“A Constituigdo de 1988 e o Tribunal de Contas da Unido”, publicado na
Revista de Direito Administrativo 175/36:

“Observa-se, de logo, que o Tribunal julgard, sem ressalvas,
as contas de todo o universo de 6rgdos da administracio direta
e das entidades da administragio indireta. Controlard, em suma,
de forma irrestrita, todos os gastos oriundos de recursos ptiblicos,
todas as contas da Unifio em seus aspectos contdbil, financeiro,
orgamentério, operacional e patrimonial.”

Portanto, para se saber se uma determinada fundagio estd ou nao
sujeita ao controle do Tribunal de Contas é preciso verificar se ela depen-
de ou néio de recursos oriundos do Poder Piiblico, sob qualquer de suas
formas.

Sendo uma fundacio instituida pelo Poder Piblico, ndo hd divida
de que ai haverd envolvimento necessirio e inegivel de recursos publicos.

Porém, pode haver envolvimento de recursos pdblicos em uma fun-
dagdo instituida por particulares, mas mantida pelo Poder Piblico.

Aqui estd a raziio pela qual o Tribunal de Contas do Estado de S&o
Paulo, no texto das InstrugBes n° 3/89, menciona “Fundagbes tidas como
privadas”,

Pode perfeitamente ocorrer a instituicdo de uma fundagio particular
de fachada apenas. Ou seja, que um grupo de particulares institua uma
fundagio sabidamente invidvel, que ndo pode se sustentar com os rendi-
mentos oriundos do fundo original, mas que viva na total dependéncia de
recursos publicos, que sejs realmente mantida pelo Poder Pdblico.
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Neste caso, a forma de fundagiio privada, particular, seria uma burla.
Um subterfiigio para dispender recursos ptblicos sem qualquer controle.

Néo hé divida de que o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo
estd 3 procura deste tipo de entidade fundacional. Quer o Tribunal iden-
tificar as fundagGes governamentais de fato, que procuram passar por fun-
dagBes privadas particulares, nido obstante sobrevivam e sejam mantidas
com recursos piblicos.

Em cada caso serd necessario verificar, primeirzimente, quem insti-
tuiu a fundagfio: o Poder Piblico (administragdo direta ou indireta} ou
um particular {em sentido estrito),

Em seguida, cabe verificar quem efetivamente controla a fundagéo,
quem escolhe os integrantes dos 6rgdos de diregdo.

Depois, & preciso ver se a fundacio nfio depende, nio sobrevive, nem
¢ mantida com recursos piblicos. Normalmente ela deve se manter gragas
ao cardter substancial do fundo inicialmente instituido, podendo também
receber remuneragdio pelos servigos que presta, tanto a entidades piblicas
quanto a particulares,

O simples fato de receber dinheiro de origem pidblica ndo transforma
uma fundagdo privada (particular) em fundagiio piiblica ou governamental.
Qualquer fundagéo pode receber auxflios ou subvengdes, ou dinheiro cor-
respondente ao pagamento da prestagio de servigos ac Poder Piblico. O
importante é verificar se ela €, ou nao, contemplada com dotagdes orga-
mentdirias.

Especial exame devem merecer os contratos mantidos pela fundagio
com entidades piblicas, para verificar se nfo s@o formas disfargadas de
transferir dinheiro pablico para pretensos “particulares”, Tais contratos
devem ser reais, correspondentes a uma efetiva prestaciio de servigos, ade-
quadamente remunerados.

Ressalte-se que os contratos celebrados por legitimas fundagbes pri-
vadas (particulares) com entidades piblicas ndo ficam sem controle. Cabe
ao Tribunal de Contas fiscalizar a celebragdo e execugdo de tais contratos,
no momento de controlar as entidades publicas contratantes. Esias é que
devem prestar contas ao Tribunal de Contas competente.

Diante de tude o que foi dito resta apenas concluir que o Tribunal
de Contas do Estado de Sdo Paulo adotou um comportamento louvével,
que deve ser seguido pelas demais Cortes congéneres, pois nem todas as
fundagdes instituidas pelo Poder Piblico sdo *““fundagBes piblicas”’, dado
que existem “fundagOes privadas instituidas pelo Poder Publico”, as quais
também ndo sdo imunes & agio fiscalizadora do Tribunal de Contas, posto
que também integram a administragdo publica indireta ou descentralizada.
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Auditoria e Avaliagdo da Execucdo

Prof* ROSINETHE MONTEIRO SOARES

Dep. Ciéncias Politicas e Relagbes Interna-
clonais — UNB

No inicio da década dos setenta ja havia nos Estados Unidos e, pro-
vavelmente em todo 0 mundo, uma insatisfagio generalizada com a atua-
¢80 da Administragio Piblica. O Poder Executivo parecia ter crescido além
das expectativas dos contribuintes ¢ suas preocupacdes nfio eram apenas
com o custo dessa gigantesca médquina. Ela parecia nio estar atenta para
o conjunto de suas fungdes, de modo que raramente se sabia se algumas
das agéncias ou departamentos serviam ou desserviam a comunidade. Pare-
cia que a cabega ndo corhecia do que se ocupavam os membros. Era o
Leviathan sem controle de objetivos.

O fendmeno tinha mais que uma origem. Por um lado, a era do con-
sumo em massa alcangava o Governo, por outro lado, a burocracia cres-
cera e continuava crescendo por inércia, devido aos fatores imanentes s
sua impessoalidade. Ndo havia uma orientagfio segura de responsabilidade
social por parte de um sem-niimero de setores independentes. A indepen-
déncia das agéncias de governo lhes dava mais condigOes de eficdcia ao
inicio de suas operagBes, mas lhes tirava o sentido de responsabilidade
no momento em que ¢las tendiam a um desvio de fun¢des devido an
seu processo interno de institucionaliza¢@o. O descontrole e disfuncfo eram
ainda mais nitidos naqueles paises tendentes a estabelecer 6rgdos autdrqui-

cos e a dar independéncia de agiio aos subsistemas, como nos Estados
Unidos da Ameérica (%).

A institucionalizagfo (?) freqiientemente consiste em vinculagdo com
os demais subsistemas da Sociedade, e pode-se dizer que quanto mais am-
pla esta vinculagéio e reconhecimento mais profunda a institucionalizaggo.
O subsistema cresce nas dimensBes horizontal e vertical, na medida em
que sua clientela se estende, novas fungGes € mais novos atores entram
no subsistema. Mais gente passa ndo s6 a depender da instituicdo e inte-

(1) Rivlin, Alice 1974 — League for Responsible Government.
(2) Selznic, P. Lideran¢a em Administracfio, Harper & Row Ed.
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ragir com a mesma. E esse crescimento nfio se faz sem que, acs poucos,
o objetivo inicial possa ser desviado, a menos que haja um controle impli-
cito ou central.

Por outro lado, cada administrador busca promogédo pelo crescimento
de seu departamento ou agéncia independente, que para essa promogéo
ou em fungio dela, divide-se sucessivamente, tal qual uma ameba. Em
pouco tempo j4 néo se sabe se o conjunto estd a servigo da Sociedade ou
estd apenas sustentando aquele, quase inutilmente. E fregiiente que tais
desvios sejam observados nos sistemas mais visiveis e controlados, quando
seus objetivos sfo nitidos e bem localizdveis no contexto. J4 no Servico
Pdblico como um todo esses desvios passam totalmente despercebidos e
sao dificeis de localizar porque trincheiras defensivas se formam nas repar-
tighes ¢ agéncias do Governo.

A percepgio dessa realidade, em breve conduziu o cidadéo a deman-
dar de seus representantes, estruturas ¢ atitudes conducentes a um con-
trole amplo, especifico e, cada vez mais sofisticado da méquina que deve-
ria implementar as leis. Quem sabe mesmo, estas deveriam estar sob
uma avaliagiio periédica (®) de modo a que sua implementagdo continuada
passasse a depender de uma anélise custo-beneficio em relagio a outras
propostas eventuais,

Estas colocagbes pioneiras nos Estados mais progressistas e com mais
recursos disponiveis, naturalmente, iniciaram uma “onda™ que se tornou
moda, inclusive a nivel federal, principalmente apds o escéndalo Watergate.
Referimo-nos a auditoria em termos de avaliagio, uma vez que a mera
fiscalizag@o contébil ¢ financeira de hi muito é realidade na maioria dos
paises.

Temos a impressdo de que esse conjunto de fendmenos, talvez com
Watergate servindo de gatilho, despertou no mundo e nao apenas nos Es-
tados Unidos, um sentimento de valorizagio do Poder Legislativo e seus
Orgios Auxiliares de Controle dos Gastos Piblicos, que durou da década
dos setenta, a dos oitenta, ¢ pode perdurar na dos noventa em termos
de busca de responsabilidade no Governo. Isso entretanto dependerd de
que o Legislativo explore devidamente, inclusive através de suas insti-
tuigdes auxiliares, as modernas metodologias para fiscalizagio e controle
por auditoria dos atos e programas do Poder Executivo.

Menos de vinte anos depois, sfio intfimeros os estudos a respeito da
expandida fungdo de auditoria que se tornou, para todos os efeitos uma
fungdo legislativa quando colocada em termos de avaliagdo quanto ao aten-
dimento dos objetivos previstos na legislagio que tenha criado a agéncia,
programa ou exercicio piblico. E certo que ela se expandiu aocs Tribunais de
Contas que nem sempre parecem integrar totalmente o Poder Legislativo

(3) Rosenthal, Alan, Conference on Legislative Oversight, Oct. 1985.
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aparecendo com freqiiéncia como Orgdos Independentes que apenas se re-
portam ao Legislativo. Mas foi gracas & evolugfio da fungdo representativa,
estendida a0 cumprimento das decisdes legislativas, que a fungdo de audi-
toria mudou de tdnica, do controle quase sempre em termos de legalidade
financeira, para a avaliagio ampla do beneficio piblico em relagio ao
que este deseja.

Em 1988, no encontro da APSA, Washington, Margaret Cawley fez
um balango do estado da arte nos Estados Unidos. Apontou a existéncia
de sofisticados servigos de auditoria avaliativa em praticamente todos os
Estados da América além daqueles vérios disponiveis no Congressc Ame-
ricano.

O racional de uma tal evolug@ic estd, para os americanos, no fato de
que, dentro dos principios liberais em que se consolidou o seu Estado,
com uma evolugdio do Estado de Westminster (*) a burocracia executiva
tem poder para implementar leis como uma delegagiio dos oficiais eleitos
(Gruber, 1987, 2) (%). A total impossibilidade de que os “eleitos”, sejam
representantes intitulados a fazer, fez com que recorressem a “experts” e
auxiliares para implement4-las

Poderiamos acrescentar que, na medida em que, como no Brasil, o
corpo de funciondrios € recrutado com base em concursos de amplitude
nacional, a burocracia ganha bastante em representatividade social. Mas
também perde, por conta dos critérios de seletividade que exigem cada
vez mais um nivel cultural que s6 estd disponivel para os segmentos cuja
formagdo se deu na tutela e dependéncia de elites culturais, econdmicas
e politicas (®). Assim como as oligarquias se perpetuavam no passado, por
via das indicagSes politicas, os concursos priblicos onde a educacdo ndo
est4 disponivel em amplitude, perpetuam no poder segmentos para os quais
ela estd disponivel.

Observe-se que essa cultura, ainda assim, é deficiente e tetardada,
no Brasil, em relagdo ao que se exige no setor privado. E que as empresas
de tecnologia mais avangada estio empregando, aos poucos (0 mesmo
se d4 em alguns setores do governo), integrantes da subelite técnica inter-
nacional. Tratam-se dos técnicos, brasileiros ou ndo, formados dentro de

cultura e simbolos dispensados pela elite cultural de paises altamente de-
senvolvidos.

Logo, nos Estados Unidos, os legislativos de todos os niveis sentiram
que podiam tomar a si a responsabilidade de fiscalizar e controlar o Exe-
cutivo para dar contas a0 piblico do que faziam esses delegados do poder.

(4) Modelos referidos ao liberalismo britdnico.
(6) Gruber, J. E, Dilemmas in Democratic Governance, Berkeley, 1987.
(6) Jaguaribe, H. Desenvolvimento Politico, Perspectiva — 1975.
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Para isso desenvolveram técnicas bastante sofisticadas de avaliagio de pro-
gramas que, a partit do chamado “Livio Amarelo” do GAO ("), foram
adotadas pela maioria dos legislativos estaduais. E verdade que alguns Es-
tados se antecederam ao préprio Congresso nesse desenvolvimento, como
foi o caso de Nova Iorque, com sua sofisticadissima Legislative Committee
for Expediture Review.

Um outro aspecto do desenvolvimento da funcfio legislativa de contro-
le do Executivo, ainda ndo adotada no Brasil, ¢ a chamada “sunset legis-
lation”. Patece que o primeiro Estado americano s adotar esse tipo de
legislagio foi o Estado do Colorado a partir das pressdes da organizagdo
civil “Common Cause”. Trata-se do aprazamento para execugéio de progra-
mas, criagio de agéncias regulamentadoras e mais setores especificos de
Governo. O setor 36 continua a existir apds a avaliagio para que lhe dé
continuidade em fungdo da avaliagio (Rosenthal, 1981-317).

Seria algo como se a lei que criou a Sudene estabelecesse também
que seu funcionamento seria avaliado no prazo de 5 anos para verificaciio
da eficicia na integragdo do Nordeste ao nivel especificado, digamos, em
termos de renda per capita igual as regibes j4 integradas. Outros para-
metros podem ser usados e facilitam sobremodo o trabalho futuro da uni-
dade que venha a executar a avaliagiio, seja o Tribunal de Contas, uma
Comissdo como a que as duas Casas do Congresso tiveram (de Fiscalizagio
e Controle) ou qualquer outra Comisséo Técnica das Casas do Congresso.
Naturalmente a eficdcia de um tal tipo de lei vai depender de fixar-se
com precisdo quem e por que pardmetros a eficdcia da lei deva ser ava-
liada.

A falta de estruturas e recursos humanos organizados e gerenciados
nesse sentido seria uma dificuldade a mais no exercicio da funcio de audi-
toria avaliativa no Brasil. Entretanto, ela nfo é impossivel, principalmente
s¢ a redacio da propria lei vier a especificar parfmetros como, em parte,
j4 estd sendo iniciado em relagdo ao Orgamento através das Leis de Dire-
trizes Orgamentérias que tém que conformar o Orcamento (°) com termos
de regionalizagdio previstos na Constituigio Federal. '

E de se notar ainda que a institucionalizagio da funcfio de autoria
avaliativa dentro do Legislativo, tanto ajuda os titulares superiores do Exe-
cutivo no cumprimento de seus objetivos como forga o conjunto funcional
no sentido do atendimento desses objetivos e de sua auditoria interna. Por
acréscimo, a elevagiio da qualidade dos servigos se daria ndo s6 a partir
da fiscalizacfio ¢ auditoria, como pela necessidade de aplicar-se novas meto-
dologias de pesquisa social com métodos estatisticos aplicados. O desen-
volvimento dos corpos funcionais da avaliagiio se retransmitiria automa-

() GAO — General Accounts Office — Orgho vinculado ao Congresso.
(8) Art. 185, § 7* des Constituicio Federal de 1988,
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ticamente aos demais pela exigéncia de padrSes mais elevados de controle
s6 obtidos com tecnologia administrativa sucessivamente mais desenvol-
vida,

O Congresso Nacional Brasileiro estd num momento de excepcional
validade para adotar medidas no sentido de estabelecer servicos de audi-
toria avaliativa, seja por via do TCU ou com seu auxilio junto a
Comissdes Técnicas ou Orgdos de Assessoramento Interno. Esse momento
é bom porque ainda ndo foram criados no contexto das ComissBes os
vicios que podem advir do contacto com grupos de interesse, principal-
mente 03 da Administragfo direta e indireta. Nos Estados Unidos esses
vicios de relacionamento intimo obrigaram os Legislativos a dotar os ser-
vicos de auditoria avaliativa de defesas especiais para evitar o que Cayer
e Weschler, 1988 (*), chamaram de “iron triangles”, em que o8 grupos de
interesse ajudam as agéncias péblicas a se defenderem dos controles do
Legislativo.

Ja vimos algumas formas de cooperagdo desse tipo no Brasil, em que
personagens envolvidas em inquéritos no Congresso tém sido pressionadas
para retardar as conclusdes dos mesmos. As presses sdo sutis e pouco
identificdveis, mas existem e sdo freqiientemente comentadas em notici4-
rios, como foi o caso com o conhecido Senador capixaba que dirigia in-
quérito contra personalidades de alta posi¢io junto ao Governo. Adiamen-
tos sucessivos se ddo até que acontecimentos mais absorventes ocupam a
agenda politica e os inguéritos se tornam menos relevantes. As meras in-
formagdes pedidas por parlamentares sdo freqiientemente respondidas de
modo a impedir que os mesmos possam analisd-las com dados exagerados
em volume e exigéneia de sofisticagdo para anélise. E bastante conhecida
pelo Executivo a insuficiéncia de instrumemtal analitico do Congresso e
disso os Departamentos se aproveitam para se furtarem a fiscalizacdo.

Mesmo num pafs avangado como os Estados Unidos da América esse
enfoque de auditoria é recente (cerca de vinte anos) e encontra sérios
problemas. Um deles é o uso que se fazem ou nido dos resultados e rela-
térios da auditoria avaliativa. Sua clientela &, naturalmente, o Legislativo,
mas quem, no Legislativo? Os lideres, os presidentes de ComissBes ou
os membros do Legislativo de modo geral?

Dentro dessa dificuldade do uso do trabalho aparecem barreiras de
vérias ordens: de ordem politica, de ordem temporal, de ordem de abran-
géncia, quantificagdo etc., e até de ordem geogréfica (1%). M. Lee — Wis-
consin, USA, enumera sete alternativas a serem balanceadas, inclusive
interesse, relevéncia etc.

(9) Cayer & Weschler — Public Administration — St. Martins Press. 1988.
(10} Lee, Jr. e Robert Johnson. Public Budget Systems — 1983.
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De fato, sabemos que qualquer parlamentar precisa de certas infor-
magdes na hora certa, que nem sempre pode determinar com antecedéncia.
Pode querer fatos abrangentes ou s6 determinados, quantificagio adequada
e, as vezes estd interessado em verificages de “performance” no seu Esta-
do, como outras vezes seu interesse € a nivel nacional. Por outro lado,
um parlamentar com poder de lideranga para determinar uma auditoria
ou controlar a unidade legislativa que a execute pode nfo se interessar
em que essa atividade seja feita porque ela vai refletir sobre seus interesses,
freqiientemente a auditoria pode desagradar, no minimo, um governo que
ele apéie. E se ¢ da oposiglio, raramente dispord das facilidades e acesso
ao servigo.

A institucionalizagio de um instrumento de controle pode, entretanto,
ser o resultado de conjunturas propicias ¢ passar a ser usado, sistemati-
camente, pela oposigio ou por membros mais arrojados do préprio governo.

Foi o caso, por exemplo, da criagio da Comissdo de Fiscalizagio e
Controle do Senado Federal e, dois anos mais tarde, de idéntica Comissio
na Cémara, Foi o produto retardado de um dispositivo constitucional de
fiscalizacdo e controle (Constituigdo de 1967), s6 regulamentado muitos anos
apds sua emissdo pela Lei Benevides (**). Sua aplicagdo se deu numa con-
juntura em que o PMDB recém-tomava o poder e ainda ndo adotara o
comportamento fregiiente dos partidos no Governo que séo sempre avessos
a fiscalizagfio do Legislativo sobre seus programas e execugdo.

O PMDB, ou PFL, acabara de ocupar o Planalto, ¢ por iniciativa do
Senador Marcondes Gadelha, até pouco tempo antes da proposta um poli-
tico da Oposigio, logrou-se criar a Comissdo do Senado, atendendo com
imenso retardo ao dispositivo legal. Naturalmente o Senador somava, &
época, a disposigiio de um recém-oposicionista ao recurso politico de quem
havia justo ascendido ao Poder (Maioria PMDB), por isso logrou a apro-
vagio rédpida e ficil do projeto de implantagio da Comissdo de Fiscalizagio
e Controle, que teria curta duragdo com o advento da nova Constituinte,

Com a criagio da Comissdo Mista de Orgamento (*%), dotada também
de poderes de acompanhamento da execugfio do Orcamento abrangente
que integra um ciclo quase completo de Politica Ptiblica, a fungéo de fisca-
liza¢Go voltou a ser vista, no Brasil, como ligada as contas da Presidéncia.
H4 vozes dissonantes na prépria Constituicio de 1988 (*%), que determina
inovadotamente & publicacgo bimestral de relatérios de execugdo do Orga-
mento. Esses relat6rios niio parecem ter sido considerados até o presente

{11) A Lei Benevides é a de n? 7.295, de 19-12-84.
(12> Art. 165, § 3° da Constitulgio de 1988,
(13) Arts. 100 e 61 do Regimento Interno, CD, 1989.
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porque o Congresso sequer se estruturou ainda para ter um controle efetivo,
ou ao menos relativo sobre suas emendas ao Orgamento.

Hé indicios de maior dispersdo da fungdo de fiscalizagdo e controle,
que pode vir a tomar a forma de avaliagio se as Casas do Congresso se
organizarem para aplicar vérias inovacGes regimentais, como, por exemplo,
as propostas de fiscalizagio e controle adotadas pela Cimara. Essas pro-
postas seriam apreciadas pelas Comissdes ¢ podem vir a representar um
grande desenvolvimento no processo de avaliagio da execugdo das leis (%),
Uma alternativa para sua implementagio poderia ser a criagdo, como na
Cémara de Deputados americana, de uma subcomissao para a fiscalizagdo
avaliativa em cada uma das Comissdes Técnicas Teméticas ().

As propostas de fiscalizagio ¢ controle podem wvir a significar um
progresso também em relagéo a algumas dificuldades encontradas por Legls-

lativos pioneiros na fungdo avaliativa de programas, tais como um universo

muito amplo a ser fiscalizado, a concorréncia das demais funces legislati-
vas, principalmente a de atendimento ac eleitorado que costuma crescer
demasiadamente com o progresso do sistema politico como um todo. Auto-
maticamente, uma proposta de fiscalizagio e controle indica o ponto nevrél-
gico que chamou a atengdo de um parlamentar quanto & necessidade de
verificacdo e auditoria, e ele pdde, na prépria proposta, especificar a pro-
fundidade, o &mbito, o programa especifico que quer avaliar, ¢ sob que
critérios objetivos. As consideragbes politicas estdo todas implicitas na
medida em que a Comissdio onde ele apresenta a proposta a leve adiante,
inclusive adog@o prévia. O interesse demonstrado e adotado pelos demais
membros da Comissdo dard a medida da sua relevéncia.

Mais recentemente a fung@o de auditoria estd evoluindo do seu enfoque
ex-post em que o Legislativo e seus 6érgios desenhados para isso néo sé
analisem operagBes executivas acabadas, como operagbes em andamento.
Passa-se da fiscalizagdo do fato consumado para a tentativa de prevenir
que programas deixem de atender seus objetivos legais. Essa tendéncia
amplia a fun¢fio educadora dos organismos que compSem o Executivo que
passam a estar atenfos & possibilidade de impedimento de suas funcdes,
0 que é muito mais grave que um julgamento demorado de atos j& con-
cluidos. As vezes o administrador j4 ndo é o mesmo e se torna ainda mais
dificil fixar responsabilidades nas andlises do passado, enquanto as anilises
do presente obrigam o responsdvel pela execugdo a comportamento mais
atento em relagio ao gasto do dinheiro piblico ¢ atendimento real aos
objetivos especificados na regulamentagio. A prépria regulamentagéio passa
a ser mais precisa se a fiscalizagdo toma a forma de auditoria avaliativa
e passa a significar continuidde ou nfio do programa piiblico.

(14) Brown, Richard E. The Effectivencss of Leg. Progr. Review 1979.
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No Brasil as auditorias feitas pelo TCU, que conquistou a confianga
plblica ¢ ¢ provavelmente das mais institucionalizadas organizacbes no
Brasil, tém buscado aspectos de andlise de eficiéncia que ultrapassam o
modelo tradicional de mera fiscalizagfio financeira da implementagéio legal.
Entretanto, a busca de uma verdadeira auditoria avaliativa ndo foi alcan-
cada, uma vez que a eficdcia da lei, medida como alternativa de custo-
beneficio da implantagdo da mesma, ndo tem sido feita. Esta etapa depen-
derd ndo apenas do dominio de metodologias da anélise social estatistica
que seria ficil obter, mas de uma interagio mais intensa e profunda com
as Liderancas do Congresso. Essa interagdo ndo tem sido buscada por
qualquer das partes, com raras excegdes no perfodo em que a arte ia se
desenvolvendo ('®) a Comissdo de Fiscalizagiio ¢ Controle da Camara dos
Deputados — periodo paralelo 3 Assembléia Nacional Constituinte.

Por um lado, com certa razdo o TCU sempre buscon uma indepen-
déncia maior que aguela gue o desenho constitucional aié enizo the dera,
independéncia indispensdvel para o pleno exercicio da avaliagio sem inter-
feréncia politica. Por outro lado, suas liderancas internas também nao
buscaram estreitar seus vinculos com o Congresso. As razdes desta hesita-
¢80 sdo, por exemplo, até 1988, a vinculagdo ddbia ¢ mal definida na
Constituigdo de 1967. Apbés a nova Constituigdo de 1988, ainda muito
recente para andlise de efeitos, tem havido ndo 86 muita alternincia nas
liderangas para que esse vinculo se solidifique mas uma conjuntura politica
demasiadamente turbulenta. A discrigio do TCU tem servido assim para
diminuir a turbuléncia, ainda que em védrias ocasides tenha se pronunciado
muito ativamente na verificago de fatos sobre cuja legalidade possa pairar
divida, porém ainda na sistemética de andlise ex-post.

Outro fator contribuindo para o impedimento da sistematizagio da
auditoria avaliativa no Brasil é a intensidade com que uma fiscalizago
relativa se tem feito de modo disperso. Através das Comissdes Técnicas,
Comissdes de Inquérito, Lideres e parlamentares individualmente, hd busca
constante de verificac8o dos fatos, porém nem sempre com a profundidade
¢ metodologia necessédrias a que a verificagiio, um pouco menos que uma
verdadeira auditoria, se torne eficaz. Essas buscas, discursos ¢ pedidos de
informagéo consubstanciam o que Ogul/1976 (**) chama a auditoria laten-
te em contraposi¢do & manifesta que se faz sistematicamente e por métodos
proprios de verificagdo da eficAcia da implementagio da lei, além da
eficiéncia administrativa do processo de execugio — funglio as vezes para-
lela mas &s vezes independente da tradicional verificagio da legalidade
administrativa ¢ honestidade do administrador.

(15) Soares, Rosinethe Monteiro. Ver comentérios sobre a Comissfio de Fisca-
lizaghio e Controle da CAmara dos Deputados em Revista de Informacdo Legis-
lativa, janeiro 1989,

(16) Ogul M. Congress Reconsidered, Cong. Quarterly Press, 1981.
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Soberania do Poder Judiciario

ANTONIO DE PADUA RIBEIRD

Ministro do Superior Tribunal de Justica e
Professor Titular de Direlto Processual
Civil da AEUDF

SUMARIO.

Conceito de soberania, ubigiidade de Justica. Guarde da
Constituipdo. Soberania dos julgados. Garantias da ma-
gistratura. Aulonomia administrativa e financeira do
Poder Judicidrio. Encaminhamento da proposte orga-
mentdria pelos Tribunais: liberacdo automdtica das do-
tagbes orgamentdrias. Independéncia do Judicidrio.

Alerto, de inicio, que “a soberania ¢ um conceito polémico” (GEORGE
JELLINEK) (. E certo, porém, que consubstancia “espécie de fendme-
no genérico do poder” {(ADERSON DE MENEZES) (3). Em tal contexto,
referindo-me ao Judicidrio, utilizarei a palavra “soberania”, indistintamente,
no sentido de poder soberano, poder independente e poder autdnomo.

O Poder Judiciirio emana da soberania popular. E eminentemen-
te constitucional. S& a Constituico o organiza e disciplina, lembra
CORDEIRO GUERRA (M.

A atual Constituigio, 3 semelhanca das anteriores, diz que “S&o Pode-
res da Unifio, independentes ¢ harmdnicos entre si, o Legislativo, o Exe-
cutivo e o Judicidrio” (art. 2.°), Destina todo o seu Capitulo III ao Judi-
cifirio (arts. 92 a 126), e a ele se refere em vérios dispositivos.

No panorama constitucional hd, dentre outros, trés assuntos refevantes
ligados ao Judicidrio: o atinente ao principio da ubigliidade da Justica, o
relative & guarda da Constitui¢io e o concernente & soberania dos julgados.

(1) Apud ADERSON DE MENEZES, Teoria Gersl do Estado, pig. 167, Forense,
1* edichio, 1860,

(2) ADERSON DE MENEZES, Opus cit., p. 172

(3) “Uma Visho do Poder Judiciario”, in O DIREITO NA DECADA DE 8) —

Estudos juridicos em homenagem s Hely Lopes Meirelles, p. 66, Ed. Revista dos
Tribunais,
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No tocante 2 ubiqiiidade da Justiga, j& tive ocasido de alertar que o
texto da atual Constituigio é mais amplo do que o anterior. Diz que “a lei
néo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio leséo ou ameaga a direito”
(art. 5.°, XXXV). Refere-se de maneira genérica a “direito” e dele consta
a palavra ‘ameacga’, Estabelece, em suma, que a garantia juridica, em
dltima anélise, ¢ a dada pelo Judicidrio: nenhuma lei, seja ordindria ou
complementar — inclusive medida proviséria — tem validade se, dispondo
sobre o exercicio da func¢do jurisdicional, subtrair-lhe do exame leséo ou
ameaca de lesdio a direito (*).

Quanto 2 guarda da Constituigdo, o Judicidrio exerce-a, no Brasil,
com amplitude: controla os atos do Legislativo e do Executivo, podendo
deixar de aplicar, por nula, lei que com ela seja conflitante. A inconsti-
tucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Pdblico pode ser declarada
por qualquer Juiz ou Tribunal (art. 97), inclusive de oficio, ac julgar casos
concretos e, em tese, pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar a agéo
direta (art. 102, I, @). A respeito, disse em palestra que proferi no dia
20-9-88, aludindo ao Projeto afinal convertido na atual Constitui¢io:

“Ampliaram-se significativamente os casos de cabimento de
aciio direta de inconstitucionalidade. Atualmente, s6' o Procura-
dor-Geral da Reptiblica tem legitimagdo ativa para ajuizé-a.
Poderdo propd-la os vérios orgios e entidades elencados no
art. 103. O que isso significa? Significa que a inconstitucionali-
dade de uma lei ou ato normativo, federal ou estadual, poderd
ser declarada pelo STF poucos dias apds a sua edigiio, através
da referida agfio de inconstitucionalidade. Em decorréncia, nume-
rosas causas deixarfio de ser ajuizadas, diminuindo o trabatho do
Poder Judicidrio. De outra parte, o Legislativo deverd ser caute-
loso na elaboragdo de leis e o Executivo (federal e estadual)
na promulgagio de atos normativos. Criar-se-é o senso de cumpri-
mento da Constitui¢io. Hoje, & lamentével que se o afirme, muitos
érgdos governamentais procuram descumprir a Constituigdo, edi-
tando, conscientemente, normas eivadas de inconstitucionalidade,
que s6 & declarada, em definitivo, pelo Supremo, apSs muitos
anos. Por isso, muitos tributos inconstitucionais s&o arrecadados
e apenas parte é devolvida aqueles que recorrem ao Judicidrio,

(4} Discurso proferido em 30-4-80, por ocasifio da Sessfo Soleme Comemorativa
do primeiro aniversirio do Superior Tribunal de Justics, publicado no Correio

Braziliense de 4-5-90, Estado de Minas Gerais dos dias § e 10-5-90, e no Estado
de Sdo Paulo no dis 16-5-90, p. 14

yit) R. lnf. leg



locupletando-se o Estado com recursos amealhados através de
meios afrontosos & Carta Magna, Isso desmoraliza o principio
da autoridade, encarnada pelo Executivo, avilta o Poder Legisla-

tivo, que exprime os anseios de liberdade da sociedade, ¢ desmo-
raliza o Yudicirio, em razdo da sua lentido em afastar, em

definitivo, a aplicacio de normas inconstitucionais.” (%)

Prevé, ainda, a Lei Maior importantes institutos visando dar eficécia
80s seus preceitos: agdo de descumprimento de preceito fundamental,
dependente de regulamentacfio através de lei (art. 102, pardgrafo dnico);
a intervengdo federal nos Estados para assegurar a observéncia dos princi-
pios constitucionais que enumera (art. 34, VII); o mandado de injungio
{art. 5.°, LXXI) ¢ o recurso exiraordinirio que, hoje, esta adstrito a maté-
ria constitucional {art. 102, III).

”

Finalmente, com atinéncia a soberania dos julgados, é expressa a
Constituicdo. ao afirmar que a lei hd de respeitar a coisa julgada (art. 5.°,
inciso XXXVI). “Negar execucdo as decisdes dos Tribunais & transigir
com 2 anarquia ¢ a dissolugio da Unido”, disse o Presidente Eisenhower,
em 1957, ao determinar o envio de forga para tornar efetivo aresto da Su-
prema Corte que pds termo & segregacgio racial nas escolas do Arkansas ().

Para salvaguardar os direitos individuais, coletivos e sociais, impdr
0 império da lei na solugio dos casos concretos de conflitos de interesses
e controlar a constitucionalidade da prépria lei e outros atos normativos
do Poder Piblico, é indispensdvel que o Judicidrio se erija como poder
independente. “A independéncia do Poder Judicidrio se reveste de caracte-
risticas especiais porque nela estd a sua prépria forga” (7).

Por isso mesmo, no exercicio do poder jurisdicional, ¢ juiz tem ampla
liberdade de decidir. Sujeita-se apenas & Constitui¢do, as leis e & sua cons-
ciéncia. E absolutamente auténomo ¢ livre de guaisquer vinculos hierdrqui-
cos. Para que isso ocorra no plano da realidade, a Lei Maior assegura-lhe
elenco de garantias, com o objetivo de resguardar a sua missio de julgar,
colocando-o a salvo das injungdes advindas dos outros Poderes e dos
préprios Orgéos do Judicidrio. Sdo elas: a vitaliciedade, inamovibilidade
¢ irredutibilidade de vencimentos {(art. 95); direitos & carreira, acesso aos
) “O Superior Tribunal de Justiga e & Justica Especial”, publicado in A Cons-
tituicdo Brosileirg de 19838 — Interpretagbes, pp. 219 e 220, Forense Universitaria,
1* edigfio, 1988.

(6) CORDEIRO GUERRA, conferéncia citada,

(7 MOACYR AMARAL SANTOS, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil,
1* Volume, p. 102, 14* edicio, Saraiva.
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Tribunais, proporcionalidade de vencimentos entre as diversas categorias da
carreira ¢ 4 aposentadoria com vencimentos integrais (art. 93, incisos I, II,
I11, V ¢ VI); e a foro especial (arts. 96, III; 102, I, b; 105, I, a; 108, I, 4).

“E imperioso reconhecer que, privada de suas garantias, 8 magistra-
tura nfio reunird jamais as condigies minimas necessérias ao adequado
desempenho da fungdo jurisdicional” e “somente o Estado de Direito pro-
picia a vigéncia dessas garantias, impondo-se, por isso mesmo, a conclusiio
de que, fora dele, a jurisdigdo sempre se exercerd de modo deficiente,
imperfeito, inadequado” (%).

x

De outra parte, com atinéncia & autonomia do Poder Judicidrio, a
Constituigdo, no seu art, 96, atribui aos tribunais importantes competéncias
privativas, culminando o art. 99 por dizer expressamente que lhes é
“assegurada autonomia administrativa e financeira”.

A autonomia administrativa dos tribunais foi significativamente aumen-
tada: passou a caber-lhes, dentre outras importantes competéncias, o pro-
vimento dos cargos de juiz de carreira da respectiva jurisdicdo ¢ aqueles
necessdrios & administragio da justica.

Merece mais detido exame a denominada autonomia financeira. A pro-
pésito, estabelece a Constituigéo:

“Art. 99. Ao Poder Judicifrio € assegurada autopomia
administrativa e financeira.

§ 1.° Os tribunais elaborardio suas propostas orgamentirias,
dentro dos limites estipulados conjuntamente com os demais
Poderes, na lei de diretrizes orgamentérias,

8§ 2° O encaminhamento da proposta, ouvidos os outros
Tribunais interessados, compete:

I — no émbito da Unido, aos Presidentes do Supremo Tri-
bunal Federal e dos Tribunais Superiores, com a aprovacdo dos
respectivos tribunais;

II — no 4mbito dos Estados ¢ no do Distrito Federal e
Territérios, aos Presidentes dos Tribunais de Justica, com a apro-
vagdo dos respectivos tribunais.”

(3) SERGIO BERMUDES, “A Acfio Judicial como Espécle do Direito de Peticéo
e 8 Independéncia do Poder Judicidrio como Condigho do Exercicio da Jurisdicfo”,
Revistq Brasileira de Direito Processuael, Volume 17, p. 111, Forense.
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O dispositivo traduz antiga reivindicagio do Judicidrio e de ju-
ristas nacionais. Em famosa conferéncia proferida em junho de 1981,
na Escola Supetior de Guerra, disse ¢ eminente Ministro XAVIER DE
ALBUQUERQUE:

“Néo é admissivel que o Poder Judicidrio, a0 qual a Cons-
tituigo atribui destaque especial quando lhe confere a fungéo
incompardvel de julgar os atos dos demais Poderes, igualmente
independentes, deva ser submetido para organizar sua economia
interna e prover medidas inerentes ao seu autogoverno, ao cons-
trangimento de postulagSes desgastantes e embaragosas.”

No mesmo sentido, essinalou com propriedade, em setembro de 1984,
0 ilustre Professor IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, que a continua
dependéncia do Poder Judicidrio “‘é refletida em sensivel reducéo de sua
capacidade de administrar justica, célere ¢ pertinentemente” (%).

Sobre o assunto, disse, no primeiro més de vigénecia da atual Cons-
tituigao:

*A Constituigdo anterior ensejou a hipertrofia do Poder Exe-
cutivo, atingindo seriamente o principio da independéncia e
harmonia dos Poderes por cla prépria adotada. O Legislativo foi
convertido em mero 6rgao de homologagiio da legislagio editada
pelo Executivo, através de decretos-leis, e o Judicirio ndo pdde
acompanhar 0 desenvolvimento do Pais, porque sempre estava
a depender do Executivo para a inclusio no Orgamento das
verbas do seu interesse e da sua posterior liberagdo, o que ocorria,
em regra, de maneira parcimoniosa: os recursos concedidos eram
manifestamente insuficientes para atender as suas reais necessi-
dades. Os Presidentes dos Tribunais ficavam sempre a depender
da boa vontade das chefias dos drgdos fazenddrios ¢ de plane-
jamento, situando-se em posigio aviltante em termos de rela-
cionamento dos Poderes.

A nova Constituigio corrigiu ou, pelo menos, minorou tais
anomalias, valorizando a fung¢@o de legislar e de fiscalizar do
Congresso e outorgando autonomia financeira ¢ administrative ac
Judicidrio. Na verdade, o destino do Judicidrio € intimamente

(9) Exposi¢io para o II Encontro dos Advogados de Sfio Paulo, Revista do Tri-
bunal de Justica do Estado do Para, Vol. 34, p. 45, 1984,
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vinculado ao do Legislativo. O Judicidrio é como um prolonga-
mento do Legislativo. Enquanto este aprova normas gerais, aque-
le as faz incidir concretamente, a fim de solucionar casos
especificos de conflitos de interesses. E através do Judicifrio que
se reafirma a obra do legislador, segundo afirmou conhecido
processualista.” (*?)

E oportuno aduzir que o aludido e transcrito dispositivo j& foi objeto
de interpretacio do Supremo Tribunal Federal, & vista dos arts. 84, inciso
XXIIY; 165, inciso II1, de seus §8 5.°, I, e 6.°, ¢ 166 e seus pardgrafos,
em sessdo administrativa realizada em 2 de agosto de 1989, que, a res-
peito, decidiu:

“4) as propostas orcamentdrias dos Tribunais a que alude
o art. 99, § 2°, inciso I, da Constitui¢go, devem ser elaboradas
dentro dos limites estipulados pela lei de diretrizes orgamentérias
¢ submetidas & aprovacdo das respectivas Cortes;

b) o Presidente de cada Tribunal encaminhard a proposta
or¢amentdria, ji aprovada, ao Presidente da Reptiblica, para ser
integrada, nos termos de sua formulagfio, ao projeto de lei orga-
mentdria, que ao chefe do Poder Executivo cabe enviar ao Con-
gresso Nacional, na conformidade do disposto nos arts. 165, III;
166, § 6.°, e 84, XXIII, da Lei Maior” (*1).

Com essa decisdio, a Suprema Corte sepultou embaragos opostos por
orgéos do Executivo, encarregados da elaboragiio do projeto de lei orga-
mentéria, que pretendiam interferir nas propostas encaminhadas pelos Tri-
bunais competentes ac Presidente da Republica.

Acrescente-se que o art. 168 da Constituicio determina a liberagdo
das dotagBes orgamentérias até o dia 20 de cada més, inclusive dos créditos
adicionais, isto €, dos créditos suplementares e especiais. A referéncia aos
créditos adicionais, que resultou de sugestéo oferecida pela Comissfio criada
pelo antigo Tribunal Federal de Recursos para acompanhar os trabalhos
da Constituinte, de que participei, é de grande importdncia. Com efeito,

(10) Revista Juridica n® 145 — novembro de 1989, p. 5; Revista de Informacdo
Legislativa n°® 104, p. 201,

(11) Jurisprudéncia Mineira, Volume 107, p. 22v, citada na palestra O Supremo
Tribunal Federal e a Novae Ordem Constitucional”, do Ministro José Néri da
Silveira.

»
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as dotagbes orgamentdrias séio, em regra, consumidas, em razio da inflagdo,
muito antes do encerramento do exercicio financeiro. Se ndc houvesse
obrigatoriedade de liberagiio dos créditos adicionais, a autonomia financeira
do Judicidrio ficaria comprometida.

Fis o texto:

“Qs recursos correspondentes as dotagdes orcamentérias,
compreendidos os créditos suplementares e especiais, destinados
aos Orgdos dos Poderes Legislativo ¢ Judicidrio ¢ do Ministério
Piblico ser-lhes-do entregues até o dia 20 de cada més, na forma
da lei complementar a que se refere o art. 165, § 9.°”

Quanto ao transcrito preceito, convém relatar que, no primeiro ano
de vigéncia da Constituicio, setores do Poder Executivo insurgiram-se con-
tra & pronta liberagfio das dotagles orcamentdrias atinentes ao TJudiciirio
sob alegagio de que estava a depender da regulamentagdo a ser objeto
da lei complementar a que se refere o art. 165, § 9.° Todavia, os Tribunais
Superiores ponderaram que a objecdio néo era aceitdvel, pois jamais podetia
a reclamada lei complementar dispor em contririo & Constituigfo, isto é,
dizer que as aludidas dotagbes poderiam ser repassadas ao Judicidrio apds
o dia 20 de cada més. A argumentacéio foi acolhida pelo Executivo.

Sobre a independéncia do Poder Judicidrio disse recentemente:

“No nosso sistema institucional, a garantia juridica, em qlti-
ma anilise, & a concedida pelo Judicidric, Poder independente
como os outros dois, com os quais deve atuar harmonicamente.
Os lindes dessa harmonia sdo os definidos na Lei Maior e nas
regras de cortesia. No corpo humano, quando os seus Orgaos
essenciais adoecem, toda a sua funcionalidade é abalada. No
Estado, quando um Poder extravasa o exercicio das suas atribui-
goes, o seu mago ¢ atingido, ensejando o surgimento de graves
moléstias seriamente comprometedoras da paz social. Todos recor-
dam-se de que, neste Pais, até data bem recente, a hipertrofia
do Poder Executivo procovou sensiveis desequilibrios atentatérios
ats liberdades pdblicas e impedientes ao fortalecimento das insti-
tuicbes democréticas,

No quadro descrito, o Poder Judicidrio, no exercicio das
suas atribui¢hes, ndo presta vénia aos demais Poderes, nem deles
as recebe, mas apenas & Constituicio ¢ as leis que com ela se
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conformem. Cinge-se a fazer justica sempre que, concretamente,
seja invocada a tutela jurisdicional do Estado.” (**)

Em sua famosa raonografia sobre O Juiz, a Fungdo Jurisdicional, apbs
examinar em profundidade o tema sobre a autonomia do Judicidrio, o
Ministro Mério Guimardes concluiu com estas palavras:

“A admissdo do Judicidric como Poder autSnomo representa,
por conseguinte, indeclindvel garantia dos direitos dos cidadéos,

sem o qual nido é possivel o florescimento da vida democrética e
assinala um marco avangado na evolugdo jurfdica dos povoes.” (**)

E, tratando da indispensabilidade da separagio dos Poderes, lembra
a adverténcia de FRIEDRICH, segundo a qual “muitas das pessoas que
hoje atribuem pouca importincia & separagfio, ndo percebem que iniciam
0 caminho para a ditadura” ('),

O Tudicidrio, como os demais Poderes, apresenta, também, deficiéncias.
Estas, porém, dizem respeito mais aos homens que o integram do que ao
seu posicionamento constitucional. Por isso € oportuno alertar que “os
ataques ac Judicidrio muitas vezes disfargam o propésito de atingir a
ordem democritica que ele representa e defende” (*%).

Na verdade, o0 Poder Judici4rio adquire o seu maior esplendor nas
democracias. Na medida em que sdo fortalecides as instituiges democré-
ticas, assume dimensdo maior na salvaguarda dos direitos individuais, cole-

tivos e sociais. Nos regimes em que a liberdade é comprometida, sobrevive
mais da dignidade dos seus membros do que como importante instituicgo.

A propoésito, afirmou, com a sua reconhecida sabedoria politica, o notével
estadista que foi TANCREDO NEVES:

“Q Poder Judicidrio ¢ a expressio de nossa soberania, de
nossa cultura, de nossa dignidade civica. Enquanto tivermos
Poder Judicidrio vigilante, a democracia no Brasil poderd sofrer
eclipses, mas jamais entrard em colapsos definitivos.” (*%)

{12) Discurso citado.

(13) © Juiz e a Fungfo Jurisdicicnal, p. 48, Forense, 1* edigio, 1958.
(14} Opusg cit., pp. 49-50.

(150 CORDEIRQ QGUERRA, conferéncia citads, p. 74.

(16) Citada no trabalho intitulado “Autonomia do Judicidrio ¢ & Nova Consti-
tuighio, do Julz Petrdnio José Garcia Ledo, Revista da Amagis n® 8, p. 38,
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O Poder Normativo da Justica
do Trabalho .

Pavro Emiiio RiBERO DE VILHENA

Advogado em Belo Horizonte. Prof. da
Faculdade de Direito de UFMG, Juls do
TRT da 3* Reg. ap.

1. Com perto de dois anos de vigéncia, a Constituigio Federal, de
5 de outubro de 1988, sutoriza uma revisdo politico-juridica no que diz
respeito ao poder normativo da Justica do Trabalho, como meio de solu-
¢ao dos conflitos coletivos de trabalho.

O requestionamento do problema impde-se ndo apenas como uma
linha a mais do filéo de pesquisas ¢ levantamentos doutrindrios em torno
das varias espécies de solugbes para estes conflitos, mas por razdes fac-
tuais decorrentes dos quadros constitucionais vigentes e o comportamento
sécio-politico, profissional e juridico de todas as categorias ou grupos en-
volvidos no sistema geral de produgio ou implicados em relagdes de tra-
balho da mais variada espécie, como os servidores piiblicos.

2. A recente experiéncia e a observagcdo o tanto quanto possivel neu-
tra de todos os movimentos de trabalhadores (estaduais, alids, mais que
os das empresas privadas), j4 desde antes da promulgagdo da Carta de
1988, encaminham o analista para a suposi¢io de uma ordem social per-
plexa em suas diretrizes juridicas, em que a estrutura estatal, responsavel,
ultima ratio, pelas linhas bdsicas da organizagio das relagdes de trabalho,
ndo primou por um sentido uniforme e coerente na disciplina das vigas
mestras que devem presidir o fluxo dessas relagGes.

Ainda que algo se debite & displicéncia, & benevoléncia ou & compla-
céncia do governo que se expirou em 15 de mar¢o de 1989, ainda assim
as causas da generalizada irrupgdo, dos conflitos, das greves e suas mais
variadas formas de solugdo encontram ressonéncia no préprio teor da Cons-
tituicio de 1988, ao acentuar — ¢ até multiplicar —, junto do incondi-
cionado direito de greve (& excecéo dos servidores estatais) — os meios
ou caminhos de se solucionarem os conflitos coletivos de trabalho.
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3. A abertura constitucional para a instituigdo da Justi¢a do Traba-
lho situa-se na Carta de 1934, art. 122, que volta a constar do art. 139
da Constituigio de 1937, nos quais figura uma competéncia ampla para
“dirimir as questdes” (na de 1934) e/ou “os conflitos (na de 1937) oriun-
dos das relacbes entre empregados e empregadores, reguladas na legisla-
¢io social” (verbis).

Com o Decreto-Lei n° 1.237, de 2 de maio de 1939, que organiza
a Justica do Trabalho, precisa-se a sua competéncia, pelos Conselhos Re-
gionais do Trabalho, para julgar os ‘““dissidios coletivos que ocorrerem
dentro da respectiva jurisdigio”. Se o dissidio excedesse esta jurisdigdo, a
competéncia origindria era da Cmara de Justica do Trabalho, art. 8.° I,
a, do Decreto-Lei n.° 1.346, de 15 de junho de 1939. Em ambos os dispo-
sitivos, letra d, do primeiro e letra ¢ do segundo, estabeleceu-se a ndo pouco
estranha competéncia de caber & Justica do Trabalho a competéncia para
estender a toda a categoria ““o0s contratos coletivos de trabalho” (cf. em sua
projegdo conceitual e histérica as obras de ARAUJO CASTRO — Justica
do Trabalho. Rio de Janeiro—Sdo Paulo. Ed. Freitas Bastos, 1941, pp.
69 ss.. ¢ FERREIRA, Waldemar Martins. Principios de Legislagdo So-
cial e Direito Judicifrio do Trabalho. Sdo Paulo. Sio Paulo Editora Ltda.,
1938, pp. 113 e ss., em seus antecedentes, desde 1932).

4. Ao obumbroso siléncio da Constituigio de 1934, a de 1937 qua-
lifica a greve e o lock-out recursos anti-sociais, proibindo-os expressamente
(art. 139, segunda parte), palmilhando, todavia, o curso da negociago cole-
tiva, através do instituto da convencdio coletiva (art. 12, § 1°, i, na de
1934, com denominagio e art. 137, letras a e b, na de 1937, nomeada
“contrato coletivo de trabalho™).

Explica-se, en passant, a parcial intervengéo estatal na autonomia pri-
vada de se concertarem conflitos coletivos, sob a Carta de 1937, tanto em
razo do regime centralizador e totalitirio nela imposto quanto no pré-
prio encurtamento do instituto, como “contrato coletivo”, intervengdio atra-
vés dos 6rgios da Justica do Trabalho que podiam ‘“‘estend€lo™ & cate-
goria toda, virtude que nfio possuiam, segundo polémica doutrina estran-
geira elaborada até entdo.

Sob tal aspecto, na extensdc, o contrato coletivo torna-se misto, entie
privado e estatal, o que ji o deforma.

5. Quer-se chamar a atengdo, como antes fora feito em tese de con-
curso, para a concorréncia de solugSes de conflitos coletivos, no Brasil, a
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convengiio coletivae e a sentenga normativa (cf. VILHENA, Paulo Emilio
Ribeiro de. Da Sentenca Normativa. Tese. Belo Horizonte. 1961, pp. 32
¢ 55.), em que & forma do “auto-regramento’ se conjuga & do “hetero-regra-
mento’”: convengiio coletiva ¢ senten¢a normativa, anotando-se que esta €
um meio impositivo de se solucionarem os conflitos, sem a menor conces-
sdo & vontade dos interessados, salvo nos acordos pactuados no curso do

Processo.

Se se compreendia o deslocamento das solugdes dos conflitos cole-
tivos pata a esfera estatal — e mais, pelo seu Poder Judicidrio, nele
incorporada, pela Constituigao Federal de 1946, a Justica do Trabalho,
com seus Tribunais — ao tempo da Carta de 1937, que aboliu as formas
agudas de pressfio social e-econdmica, que € a greve, tal postura jd se
tornou menos harmdnica a partir de 18 de setembro de 1946, em que a
greve passou a ser admitida, “cujo exercicio & lel regula” (art. 158), man-
tido o Poder Normativo da Justica do Trabalho, conquanto subordinada
a sentenga normativa a lei {art. 123 e § 2.° também da Constitui¢io Fe-
deral de 1946). (Cf. SITRANGULO, Conteido dos Dissidios Coletivos
de Trabalho. S. Paulo. Ed. LTr. 1978, pp. 104 ss5.).

O que primeiro estranha € esta dualidade de meios de solugio dos
conflitos coletivos, mesmo em sua singeleza originéria e pelos condutos
abertos da Carta de 1946, quando, em principio, os diversos paises, ao
regularem a questdo, partem do principio da negociagéo, em geral atra-
vés de intermediadores (eleitos ou predesignados em lei), para chegar-se
& norma conclusiva, a8 convengho coletiva (o tratado de paz, como lhe
chamava DUGUIT), na preservagio maior da autonomia das partes con-
flitantes. Adota-se a arbitragem, a facultativa ou a obrigatéria: o érbitro
ou 6rgiio congénere, escolhido ou imposto, se falha a conclusio negocial
(cf. o excelente livro de PEDRO VIDAL NETO. Do Poder Normativo da
Justica do Trabalho, Sio Paulo. Ed. LTr. 1983, pp. 42 ss.; DRAKE, Char-

les D, Labour Law, 2 ed., London. Sweet & Maxwell Ltde. 1973, p. 546
ss., esp, 355 ¢ KAHN-FREUND, Otto. Labour and the Law. 2. Ed., Lon-

don. Stevens & Sons. 1977, pp. 95 ss. e 115 ss.).

6. Assimila-se, mais pronunciadamente, a forma interventora de
solugdo dos conflitos coletivos, pelo Estado, sob o regime da Constituicdo
Federal de 1967, que, aparentemente, permitiu a greve (art. 158, XXI,
salvo nos servigos pidblicos, pelo art. 157, § 7.%), mantido o principio
inquisitério do processo coletivo do trabalho em caso de sua deflagragdo,
com atribuigdo aos Presidentes dos Tribunais do Trabalho ou ac Procura-
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dor da Justica do Trabalho de instaurarem o dissidio coletivo (CLT, art.
856). Entenda-se a Lei n.° 4.330, de 1-6-1964, para ndo se aludir ao De-
creto-Lei n.° 1.632, de 4-8-1978.

A intervencio, porém, ganha uma peculiar feigdo no novo Estado
totalitdrio, quando se emprega a lei — como norma hierarquicamente
superior # sentenga normativa — nfo apenas a nivel procedimental, como
clausulas retentivas ou insercivas nas decisdes da Justica do Trabalho, em
dissidios coletivos, a comegar pela Lei n.° 4.725, de 13 de julho de 1965,
modificada pela Lei n.® 4.903, de 16 de dezembro de 1965, a que se
seguem os Decreto-Leis n.*® 15 ¢ 17, de 1966, com instrumentalizagio
do processo de dissidio coletivo e esvaziamento da sentenga normativa
como conteddo, em aras ao “aperfeicoamento da politica salarial do Go-
verno” (cf. LOBO, Eugénio R. Hadock. Dissidios Coletivos e Aumentos
Salariais. Rio de [aneiro. Edi¢Ges Trabalhistas. 1967, pp. 7 € ss.).

7. Sentenga normativa e convengdo coletiva sdo ductos concorrentes
para se solucionarem conflitos coletivos do trabalho. Isto € elementar
(cf. FILHO, Evaristo Morais de. Tratado Prdtico de Direito do Trabalho.
Rio de Janeiro. Ed. Freitas Bastos. S/A. 1960, p. 188 ss.).

O que importa, no equacionamerito do tema, € buscar a sintonia de
um ou de outro destes ductos — ou de ambos! — com o ordenamento
juridico, a politica juridica por ele expressa, a par de seu comportamento
com reconhecimento de formas privadas de pressdo, agudas até como a
greve e de outros canais que levem ao mesmo fim.

J4 em 1961, afirmara-se:

“A sentenga normativa ¢ meio anormal, portanto, excepcio-
nal, de formalmente se editarem regras abstratas no ordenamento
juridico. A captagdo do regramento desloca-se para um poder
de patureza diversa, incaracterizada na sua fungio, que € o Ju-
dicidrio” (cf. VILHENA, ob. cit.,, p. 107).

A compatibilidade assenta-se na contextura geral da ordem juridica
implantada, em que a sentenga normativa pode tornar-se andmala na reso-
lugdo de conflitos coletivos, resolugdo que s¢ encontrard compatibilidade
em outros meios mais idoneos, técnica e politicamente, sobretudo a con-
vengéio coletiva, a que se chega pela negociagdo e pela arbitragem, sobre-
modo a facultativa, Respeita-se, aqui, a autonomia coletiva, principio
basilar- do Direito Coletivo do Trabalho, como acentua ERNESTO
KROTOSCHIN.
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8. Como regra estatal — proferida em dissidio, por um Tribunal —,
a sentenga normativa significa a alienacfio da autonomia grupal. Nio se
coaduna com o exercicio desta autonomia.

Pode-se, por outro lado, conceber o exercicio da fungdo jurisdicional
estugada por um conflito, em que um dos contendores, mesmo depois
de proferido o julgamento, ndo arreda o pé da resisténcia e da pressdo,
sob a forma de greve?

H4 paradoxo no exercicio do Poder Normativo: de um lado, substitui
ele a autonomia das categorias profissionais e econdmicas para extinguirem
seus conflitos ¢, de putro, em intensa intervengéo estatal, perde ele (o Po-
der Normativo) toda a sua substancia e a sua virtualidade, com a absorgio
pela lej de sua faculdade genetriz de normas e condigdes de trabalho, como
se viu, em seu esvaziamento, sob o lume da Constitui¢do Federal de 1967,
mormente apés a Emenda n.° 1, de 17 de outubro de 1969.

Sente-se que algo de esdrixulo ocorre com os dissidios coletivos, o
que volta a evidenciar-se, pelo lado oposio, 3 luz da Constituigio Federal
de 1988,

9. Em artigo inédito, recentemente publicado na revista Synfesis
(N. 10-90), JOSE LUIZ DE VASCONCELQS aponta algumas dissonin-
cias — sem chegar a confrontalidades — entre normas, espirito, sentido
e filosofia da Constituicdo Federal de 1988 e a solugdo dos conflitos cole-
tivos pelo Poder Judicidrio, a Justica do Trabalho.

Sabe-se que, nos dissidios coletivos econémicos, cria-s¢ uma norma,
que juridiciza fatos. Com juridicizar fatos, pelas chamadas “cldusulas nor-
mativas”, a sentenga normativa vem a ter a mesma fungio que a lei, com-
preendidas a generalidade e a abstratividade no ambito das categorias con-
flitantes. Daf o dizer que a sentenga normativa € dispositiva ou constitutiva,

no tocante aos dissidios econémicos (que compdem a sua maior substncia
sendo a sua quase totalidade — cf. VILHENA. Da Sentenca Normativa

cit., pp. 54 ss., esp. 56/7).

Com suporte no art. 93, da Constituigio, VASCONCELOS reconhece
que
“as decisGes normativas geralmente adotadas por critérios opina-
tivos ou de antecedentes, implicario num aprofundamento técnico
a que os tribunais ndo estdo afeitos, sendo sob o prisma juridice”
(Revista e art. cits., p. 155).
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Escapa 20s juizes o conhecimento situacional, carencial, transigivel
das partes em dissidio (as categorias, pelas empresas e pelos empregados),
o que reverte para as convengdes coletivas ou para os acordos de fébrica
{ou de empresa) uma diregio opcional sendo 6tima ao menos mais consen-
tinea com a complexa realidade que se vai equacionar.

FREDERICK HARBISON e JOHN COLEMAN trazem excelente con-
tribuigiio para este probléma, expondo, mas a nivel de sindicalismo maduro
e tesponsével:

““As partes iniciam as negociagdes do contrato com um conhe-
cimento scfisticado das necessidades da outra parte ¢ com razoé-
vel idéia das reagOes possiveis em resposta a determinada exigén-
via. Os lideres sindicais, por exemplo, geralmente fazem uma
completa avaliagdo da situagdo financeira € de concorréncir da
companhia e tém a compreensdo dos problemas pessoais que
enfrentam os diversos administradores na organizagdic da em-
presa. De sua parte, os dirigentes da empresa estdo bem infor-
mados sobre os meandros da politica do sindicato e perfeita-
mente avisados das aspiragbes ¢ necessidades dos dirigentes ¢
representantes sindicais. Esse tipo de compreenséo parece resul-
tar, de um lado, em crescente &nfase sobre a negociagio factual
e, de outro lado, em grande volume de concessdes {ntimas.” (Cf.
sua obre Estratégia nos Dissidios Coletivos de Trabalho. Trad.
de Leopoldo C. Fontenele. 530 Paulo. Ed. Fundo de Cultura.
1963, pp. 78/9.)

Para que a sentenga normativa, nos dissidios econfmicos, assumisse
foros de correspondéncia com aos desiderata que pretende alcangar seria
necesséric se transpusessem oS juizes integralmente para os campas situa-
cionais do conflito e o tivessem vivido e o vivessem em sua completa inte-
gralidade temporal e espacial (que se faga o pleonasmo, ainda efémico).
Teis pardmetros, entretanto, escapam de sua experiéncia profissional ¢
pessoal.

Dentro da avangada acepgao de LUHMANN, sdo muito diversos os
“papéis” em que se encontram os negociadores das convengdes coletivas
e 0s em que s¢ encontram o0s Jufzes dos Tribunais do Trabalho, embora se
intente manter a dualidade de formas de resolucdo das conflitos coletivos e
por normas que tendem ao mesmo fim ¢ tenham o mesmo objeto (cf.
LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo Procedimento. Trad. de Maria da
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Conceigdo Corte-Real. Brasilia. Editora Universidade de Brasilia. 1980, pp.
35 e ss.).

Acontece que o requisito técnico nos dissidios econdmicos somente
aparece no que diz respeito ao procedimento, }4 que o conteitdo da sentenga
normativa — salvo se expressa e¢ diretamente circunscrito por lei — fica
praticamente no arbftrio de juizes e Tribunais do Trabalho, como dispde
0 § 2° do art. 114 da mesma Constituigdo, o qual, por dngulo adverso,
duplifica as normas prioritdrias, que podem afastar regras de conteddo dos
dissidios, ao ressalvar;

“podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condigSes,
respeitadas as disposigbes convencionais e legais minimas de pro-
tecdo ao trabalho™ (verbis).

O juizo de egiiidade, em que se formula a norma coletiva nos dissidios
econdmicos, vem a ser excluido ou limitado, quer pela lei, quer por “dispo-
sighes convencionais’’ minimas, uma novidade a ser decifrada.

Daqui, parte-s¢ para uma indagagiio mais profunda e geral, em que se¢
inquire se a prépria Constituigio ndio acaba por entender andmalo e estra-
nho o entdo “poder normativo da Justica do Trabalho”. E o que suscinta-
mente se exporé, em conclusio.

10. Ao lado do seu § 2.° — que atira a sentenga normativa pata
uma condigdo de fonte subsididria de direito — o caput do art. 114 da
Constitui¢do Federal de 1988 tonaliza a atividade dos Tribunais do Tra-
balho em ““conciliar ¢ julgar” os dissidios individuais e coletivos.

A operagio a que deve entregar-se o juiz do trabalho € a de julgamento,
ultrapassado o momento conciliatério. Tal operagdio, insita na fungdo juris-
dicional, tem natureza decis6ria, como a revela peculiar ac Poder Judicid-
rio LOPES DA COSTA, em IGcida passagem:

“Q poder caracteristico do juiz é o poder jurisdicional de
decisfio e de execugdo {poder de declarar o direito e forgar a sua
realiza¢do)’” (cf. COSTA, Alfredo de Aradjo Lopes da. Manual
Elementar de Direito Processual Civil. 3.* ed. Atualizado por
SALVIO DE FIGUEIREDQ TEIXEIRA. Rio de Janeiro. Ed.
Forense. 1982, p. 72.)

Aliam-se a isto o “contraditério”, *a ampla defesa”, a precondugdo
pela lei (CF, art. 5.2, II e LV).

Dentro do principio da captagdo sistemética da regra constitucional,
nao hé negar que a Carta de 1988, a despeito de manter o poder normativo
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da Justica do Trabalho, cria-lhe dificuldades de passagem e o situa em
terreno movedigo e precdrio, quando sempre insiste na convencao ou nho
acordo coletivo como forma prioritiria de se resolverem os conflitos de
trabalho, tanto os individuais plirimos quanto os propriamente coletivos
(art. 7.°, XXVI, VI, XIII, XIV, art. 8.°, VI).

Pelo § 1.° do art. 114 injetou-se no especial terreno da competéncia
da Justica do Trabalho a arbitragem facultativa, prévia ao dissidio coletivo,
que sO se¢ autoriza se as partes se recusarem & negociagio ou A arbitragem
(§ 2.°) (cf. a classica obra de MITSQU, T. Les Rapports entre Convention
Collective et Sentence Arbitrale. Paris. Lib. Gén. de Droit de Jurisprudence.
1938, pp. 19 ss.).

Como que bloqueando o exercicio desse poder normativo, esponta
agudo o art. 9.° da mesma Constituigdo, que desaba pelo irrestrito poder
de greve (no se fala em direito de greve), atraindo o Poder Judicidrio,
casualmente, para uma operagéo meramente declarativa, em seu § 2.°, com
a atribuiciio de dizer se houve ou ndo abuso no exercicio desse poder, com
supostos palidamente definidos na Lei n.° 7.783, de 21 de junho de 1989.

E de curial sebenga que, em greve a categoria profissional, depois de
decidido o dissidio, s¢ esta greve perdura, ela se dirige ndio mais como
um meio coercitivo contra o empregador, mas contra o préprio Tribunal,
o que redunda em proverbial absurdo, para n@o se evocar a legislagio dos
paises industrialmente mais avangados, como se pode ver em PIERRE-
ANDRE MARMIER: Le Droit de Négociation Collective. Lausanne. Edit.
René Thonney-Dupraz. 1975, pp. 42 ss. e, ao acaso, DE BUEN, Néstor. A
Solugdo dos Conflitos Trabalhistas. Sao Paulo. LTr. Ed. 1986, pp. 71 e ss.

Se a greve € uma forga conducente a elaboragio e 4 conclusio de uma
norma coletiva, como seu momento conflitual mais agudo, torna-se muito
dificil compaginé-la com a atividade judicial, o iter processual, a jurisdictio,
para atingir-se o mesmo escopo e ainda para ndo argumentar com os
desbordamentos dos movimentos grevistas, sua degeneragio desvirtuadora
e pendente uma lida coletiva,

Como um surto umbilical nos conflitos coletivos, a greve atua como
fator de pressdo em sua solugio, mormente em torno de condigdes sala-
riais como, em um lance, expéem HANAU-ADOMEIT:

“Dies ist eine weitere Verbindung zwischen Arbeitskamp-
frecht und Tarifrecht” Cf. HANAU, Peter u. ADOMEIT. Klaus.
Arbeitsrecht. 9 Auflage. Frankfurt a. M. Alfred Metzner Verlag.
1988. S. 83.b.
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A Escola Judicial

SALvio oE Ficuemrepo TEIXEIRA

Ministro dno Superior Tribunal de Justiga,
Professor da UFMG e da UnB

SUMARIO

1. A implantagdo da escole judicial no Brasil. 2. A
experiéncia estrangeira. 3. A experiénca brasilefra. 4.
A participagdo de Minas Gerais. 5. Um novo sistema.

1. A implantacdo da escola judicial no Brasil

Expressa a Constituigdo de 1988, em seu art. 93, que lei complementar,
de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados alguns principios, dentte 0s quais:

1. a afeticio do merecimento pelos critérios da presteza e segu-
ranga no exercicio da jurisdigio e pela freqiiéncia e aproveitamento em
cursos reconhecidos de aperfeicoamento;

2. previsdo de cursos oficiais de preparagiio e aperfeicoamento de
magistrados como requisitos para ingresso e promogéo na carreira,

Insere-se, assim, em nossa Lei Maior, agora com cardter obrigatério,
¢ de forma mais abrangente, orientacio timidamente esbogada no sistema
constitucional anterior, segundo a qual a lei poderia “estabelecer, como
condicdo & promoglo por merecimento, a partir de determinada entrincia,
ou acesso aos Tribunais de segunda instincia, pelo mesmo critério, freqiién-
cia e aprovago em curso ministrado por escola de aperfeicoamento de
magistrados”, sendo de aduzir-se¢ que essa permissdo somente foi introdu-
zida na Constituigdo de 1967 10 (dez) anos apds sua promulgagio, a saber,
através da Emenda n.° 7, de 1977.

Ji em 1975, porém, ao formular o seu “Diagnéstico” do Poder Ju-
dicidrio brasileiro, no qual eram apontados os males, as causas e as solu-
¢ies, o Supremo Tribunal Federal enfatizava que a primeira e capital difi-
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culdade estava no recrutamento de bons juizes, sende Sbvio afirmar que,
sem magistrados de excelente formacdo moral ¢ intelectual, nfo hd judicié-
rio altamente capaz, acrescentando:

“O recrutamento de juizes, no primeiro grau, se faz por meio
de concursos. Ha mister, porém, que a selecio, para ser proficua, se
realize entre 0 maior ntimero possivel de candidatos. E que se ado-
tem os melhores critérios.

Quanto ao primeiro aspecto, € preciso tornar mais atrativa
a carreira, assegurando-lhes melhores ganhos e vantagens, A este
respeito, o relatdrio referente ds Justicas dos Estados aponta as
dificuldades para um mais amplo recrutamento de juizes. Des-
conforto em postos iniciais da carreira, desprestigio da fungéo
judicante, trabalho excessivo, complexo e variado, dada a mul-
tiplicidade de atribuigdes, de alta responsabilidade e mal remu-
perado, nédo estimulam vocagdes,

Quanto & remuneragdo, a garantia de irredutibilidade de ven-
cimentos, diante da inflacfio, ¢ meramente tebrica. E a magistra-
dos ndo serd adequado postularem majoragdes nas fdress de ou-
tros poderes, pelo evidente constrangimento que daf lhes decorre.
Resulta disso que, em virios Estados, a remuneragio da magis-
tratura se torna desatualizada e insuficiente. ImpGe-se, portanto,
solugdo de ordem geral.

Quanto ao segundo aspecto — methores critérios de recru-
tamento a par da conveniéncia do concurso de ingresso em duas
fases, permitindo que entre elas se insira estdgio probatrio, men-
cione-se a idéia da criagfo de cursos ou institutos de preparagdo
para a magistratura, semelhantes ao “Centre National d’Etudes
Judiciaires™, com desejdvel intercAmbio entre Universidades e
Tribunais, para a selecdo dos melhores alunos.

A medida parece recomenddvel maxime quando a multipli-
ca¢do de Faculdades acarreta induvidosa baixa do nivel do en-
sino.

Além da boa escolha dos juizes, cumpre tenham eles conhe-
cimentos atualizados, quer por meio de cursos petiddicos, quer
pela disseminagiio da informagfio jurfdica, obrigatoriamente es-
tabelecida, principalmente em Areas especializadas.” ()

A partir desse pronunciamento, desencadeou-se no Brasil todo um mo-
vimento em torno da criagiio de cursos de formacéo e aperfeicoamento de
magistrados, movimento esse que ¢nsejou ndo apenas a inclusfio do texto
j4 mencionado no corpo da Constituigiio anterior como também a inser¢io,

(1) “Revista da Amagis” 1/64.
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na “Lei Orgéinica da Magistratura Nacional” (Lei Complementar n.° 35/79),
das seguintes normas:

B o P £ - AU

§ 1.° — A lei pode exigir dos candidatos, para a inscrigdo
no concurso, titulo de habilitagdo em curso oficial de preparagiio
para a Magistratura.”

§ 1.> — A lei poderd condicionar o acesso por merecimento
aos Tribunais, como a promogdo por igual critério, & freqiiéncia,
com aprovacfio, a curso ministrado por escola oficial de aperfei-
¢oamento de magistrados.”

Sem embargo do cardter facultativo dessas normas, nelas residia, talvez,
a Gnica inovagdo de grande porte da frustrante “reforma de 1977”, ino-
vagéo unanimemente aplaudida na época, como registrou a imprensa.

O entusiasmo despertado pela previsdo de tais cursos proporcionou
a realizagfio, em inicio de dezembro de 1976, em Porto Alegre, Rio Gran-
de do Sul, de Simpdsio Nacional sobre “Formagio e Aperfeicoamento dos
Magistrados”, quando vérias teses foram levadas & apreciagdo, dentre as
quais uma de Minas Gerais, apresentada pelo autor desta exposigdo (3).

Introduzia-se na legislagio brasileira sistema hd muito existente na
legislagdo estrangeira, sendo significativo anotar que, aproximadamente 20
{vinte) anos antes, em 1958, se realizara o Primeiro Congresso Internacio-
nal dos Magistrados (%).

Nio era, entretanto, desconhecido o tema entre nds, como atesta estu-
do da lavra do Prof. EGAS MONIZ ARAGAO, publicado no vol. 3, cor-
respondente ac primeiro semestre de 1961, da extinta Revista de Direito
Processual Civil (*).

Sob o titulo “Formagdo e Aperfeigoamento de Juizes”, o ilustre pro-
cessualista do Parand buscou fazer a correlagéo entre o aprimoramento da
magistratura ¢ a melhoria da prestag@o jurisdicional, especialmente no que
tange a qualidade das decisSes e ao nimero de impugnacio recursais. Em
palavras duras, mas que retratavam a realidade da época, escreveu:

“A carreira da magistratura, infelizmente, ndo tem o con-
ddo de atrair os mais preparados e capazes. Bem ao contririo,
para elas se voltam alguns desiludidos da vida profissional, ou-

(2) “Ajuris” 9/34.

(8) Sobre as sums risoluzioni, v. Primo Congresso Internazionale dei Magistrati,
ed. Giuffré, 1959, tomo I, pp. 691 e segs.; e ainda em RF 257/372, Ajuris 8/45-46.

(4} Editada pels Saralva, sob a direciio geral do Prof. Alfredo Buzaid, mas gque
nfo ultrapassou o 89 (gexto) volume.

[
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tros que ndo conseguiram vencer, ou que intentavam um SUCESSO
excessivamenie ripido, finalmente os que buscam apenas & tran-
qiiilidade de um subsidio constanie. Poucas sdo, na realidade, as
verdadeiras vocagbes de juiz. No que tange & carreira de magis-
trado — escreveu Frederico Marques —, cremos que em breve
precisaremos imitar a Igreja e farzer intensa campanha em prol
das "vocagbes judicidrias”. Bem exata € a sua observagdo. Embo-
ra o vencimento inicial possa ser aumentado, constituindo-se,
pois, no menor problema, hd outras dificuldades, a igual do que
ocorre com os religiosos, que afugentam os candidatos 4 vida de
juiz, vide dura, ingada de sacrificios, em certas ocasies tdo
penosa quanto a dos ascetas, o que espanta obviamente quem
divise um triunfo mais cdmodo.

Inicia-se a carreira apds um estafante estdgio de substitui-
¢0es que envolvem constantes e continuos deslocamentos, em
pequenas € desconfortdveis cidades do hinterland que ndo pro-
porcionam ac juiz, muita vez, 0 minimo de bem-estar que lhe
seria licito pretender para si e sua familia. As vezes, em cerias
comarcas, inexistem até mesmo instalagdes para que o juiz nelas
resida, coagindo-o a morar em outro lugar e viajar quase diaria-
mente & fim de despachar o expediente, Enfim nao h4 atrativos,
eis a verdade, na magistratura. Reflexo da realidade apontada é
o alheamento em que se mantém tedos quantos tenham opor-
tenidade de alcangar &xito nos centros maiores e melhores, o que,
embora obliquamente, facilita a disputa de vagas para candida-
tos menos capazes, que ndo resistiriam a uma selegiio mais enér-
gica ou a um confronto com outros colegas, de maior valor.”

E aduziu:

“O exame, conquanio ainda seja a melhor forma de apurar
a capacidade intelectual dos pretendentes, nem sempre dé noti-
cia da vocacho de magisirado dos candidatos. Ademais, belas
inteligéncias apinham-se em caracteres mediocres ou maus en-
quanto finissimas formagdes éticas sa0 servidas por inteligéncias
menas brilhantes. No curso da carreira esses fatores, obscurecidos
ou adrede ocultados pelo candidato 4 época da selegdo, vém 2
tona, criando impasses desagradéveis e de dificil e penosa solu-
950.’!

Mostrando as deficiéncias do sistema de entao, ¢ salientando que a
solugdo néo estaria no aumento das vias recursais, preconizava o eminente
jurista que melhor seria melhorar o tirocinio dos juizes, submetendo o
candidato a juiz a estAgios iniciais e os juizes a cursos de aperfei¢oamenta,
indispensédveis & atualizagio de seus conhecimentos profissionais.

Apecsar dos esforgos nesse sentido, até hoje n@c se conta no Brasil
com uma Escola Judicial Nacional, para o que concorreram alguns fatores,
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dentre 05 quais a omiss@io da cipula do Poder Judicidrio e a indefinigdo
de quem deveria por ela responsabilizar-se.

Enquanto nos Estados as escolas ficaram a cargo ora dos tribunais
{(como em Minas Gerais), ora das Associagbes de Magistrados (como no
Rio Grande do Sul), alternando bons e maus momentos, fracassaram até
aqui as tentativas da criagBo de uma escola judicial verdadeiramente na-
cional.

Dentre essas tentativas, destacou-se a da Associagdo dos Magistrados
Brasileiros, que chegou a realizar, no inicio da década de 1980, alguns
poucos cursos em convénio com a Universidade do Estado do Rio de
Janciro (UER]) (°}. A iniciativa, contudo, nao prosperou, como, alids, jé
s¢ podia antever, uma vez que se limitava a esporddicos cursos de espe-
cializagdo, sem metodologia permanentc e sistema eficaz de seletiva par-
ticipagdo dos magistrados.

Anuncia-se no inicic desta rova década, com o estimulo dado pelo
constituinte de 1988, a sua definitiva implantagio, para isso ji tendo
havido sugestdes ¢ pronunciamentos das direcbes atuais do Supremo Tri-
bunal Federal, do Superior Tribunal de fustica ¢ da Associscdo dos Ma-
gistrados Brasileiros.

2. A experiéncia estrangeira

Estreitamente ligados ao tema da formagdo e aperfeicoamento dos
magistrados se situam os sistemas de recrutamento de jufzes, que variam
de pafs para pais. Os mais conhecidos, alguns dos guais adotados no
muhifério modelo brasileiro, sfo:

@) do voto popular;

b) da livre nomeacho pelo Executivo;

¢) da livre nomeagio pelo Judicidrio;

d) da nomeagio pelo Executivo com propostas de outros Poderes;

¢) da nomeagdo pelo Executivo dependendo da aprovagdo pelo Le-
gislativo;

f} da escolha por drgdo especial;
£ do concurso.

Nos paises mais desenvolvidos, porém, o recrutamento tem sido acom-
panhado de uma preparagao especifica, normalmente representada por
estagios sob orientagho de escolas judiciais.

(5) Cifr, “Informativo” da AMB de setembro de 1980, onde fol publicado os
termos do convénio,
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Uma répida peregrinag@o por alguns desses paises nos mostra as expe-
riéncias por eles vividas.

a. Alemanha

Na Alemanha Ocidental, 0 ingresso na magisiratura pressupde a for-
magio teérica, na qual o candidato deverd cursar a universidade, com a
dutagdo minima de 7 (sete) semestres.

Aprovado no exame tedrico, terd 0 mesmo direito ao segundo perfodo,
de indole prética, remunerado.

Nesse estdgio pritico, com duragio minima de dois anos, entra em
contato, sob orientaggo, com a vida forense, nos tribunais e nos escritérios,
familiarizande-se ainda com 6rgdos da administragio em geral.

A seguir, submete-se a novo e rigoroso exame, mais prético que tedrico.

Se nele aprovado, estard apto “2 ocupar um posto de juiz”, e, con-
seqiicntemente, ser aproveitado como juiz, promotor, tabelido ou advogado.

Destinando-se & magistratura, comegar§ na categoria de juiz auxiliar,
“juiz de experiéncia”, ndo podendo funcionar isoladamente no primeiro
ano de exercicio, mas apenas em Grgio colegiado (observando-se que, a
exemplo dos demais paises europeus, ali o jufzo colegiado é a regra).

Seu estigio, como auxiliar, dura de trés a cinco anos, apés o que
ingressa definitivamente na carreira, com todas as garantias asseguradas.
Nomeado, serd vitalicio e inamovivel.

As promogdes na carreira se diio apenas pelo critério de merecimento,
existindo em Trier a Richterakademie (Academia de Juizes), destinada ao
aprimoramento dos magistrados em temas mais complexos, polémicos ou
momentosos. Dentre 0s que se inscrevem sdo selecionados os jufzes de
acordo com a especializagio ¢ a aptidio, respondendo os respectivos Esta-
dos pelas despesas de hospedagem e alimentagfo na Escola (%),

b. Iltdlia

O ingresso, também na Itilia, e por- disposigiio constitucional, & feito
através de concurso piblico de provas e titulos, dentro dos quais tem
relevo a laurea in giurisprudenza (defesa de tese).

(6) B de registrar-se que, bem mails aparelhada, rapida e onerosa que a brasi-
leira, a Justiga alemi contava em 1981 com 15532 (quinze mil e quinhentos e
trinta ¢ dois) juizes, dos quais 12019 (doze mil ¢ dezenove) na jurisdicho ordi-
néria, pars uma populagfo aproximada de sessenta milhdes de habitantes (Cfr.
relato de FRANCISCC DE PAULA XAVIER NETO, In “Notas sobre a Justica
na Alemanha”, Colecio Ajuris 18, 1082, p. 14). Ainda 3/ a organizacfo judiciaria
na Alemanha Ocidental, do autor, v. “Revista Brasileira de Direito Processual”,
vol. 3/188,
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Aprovado no concurso, ¢ candidato é nomeado wditore giudiziario,
por decreto do Ministro di Grazia e Giutizia,

A seguir, depois de um periodo de tirocinio, de dois anos aproxima-
damente, e novo exame pritico, é nomeado para o cargo de aggiunto giudi-
zigrio, por decreto do Presidente da Repidblica.

Somente apés trés anos no exercicio desse cargo ¢ promovido ao de
giudice, na qualidade de pretor.

Paralelamente 4 nomeagiio por concurso, podem excepcionalmente ser
admitidos como magistrados de cassagédo, por indicagio do Conselho Supe-
rior da Magistratura, professores de direito e advogados com o mfnimo
de 15 (quinze) anos de pritica profissional, desde que inscritos nos quadros
da jurisdigio superior.

Normalmente, segundo relato pessoal do Prof. Vigorith em 1986, para
cinco mil candidatos existem 250 (duzentas e cingiienta) vagas, subme-
tendo-se o candidato a provas escritas de civil, penal ¢ administrativo, e
a nove exames orais ().

¢. Portugal

Tomando por base o regime anterior (®), em Portugal o ingresso na
magistratura judicial se fazia através de concurso de provas promovido
pelo Conselho Superior Judicidrio, que procedia 2 minucioso exame do
curriculum vitae e dos antecedentes dos candidatos, sendo estes voluntérios
ou compelidos, vedado o acesso as mulheres.

Os voluntérios eram os diplomados em direito com formagfo final
universitdria “com distinggo”, com o minimo de 7 (sete) anos de bom e
efetivo servico na funcio de “delegado de procurador da Repiblica”,
inspetor de policia judicidria, juiz municipal ou advogado. Os compelidos
eram os delegados de procurador da Repiblica (represententes do Minis-
tério Pablico) que constituissem a metade superior da lista de antiguidade
da 1.2 classe (a mais elevada), com classificacio minima de “bom”, salien-
tando-se que 0s que ndo eram admitidos, faltassem ou fossem reprovados,
eram rebaixados a outras categorias do servigo forense (v.g., oficiais de
registro).

Assim, praticamente a carreira do Ministério Publico se constituia
em fase preliminar ac ingresso na magistratura.

Na legislaciio lusa pds-revoluciondria, convém assinalar que o D,L. 744,
de 20-12-75, confessando-o ‘‘necessariamente precirio e experimental”,

(7) Sobre a organizacdo judicidris itallane, v. COSTA LOURES, Revista Brasi-
leira de Direilo Processual, vol. 5/T7.

(8) Sobre o tema, v. estudo do autor em LEMI — Reviste Juridica, vol. 73/1-37.
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criou o0 “estigio” como requisito ao ingresso nas maglstraturas judicial e
do Ministério Pdblico. Com duragdo de um ano, previu-se sua realizagiio
em duas fases: uma de formagéo inicial e outra de formagdo complementar
junto aos tribunais de 1." instincia das comarcas de Lisboa e Porto.

No novo regime, Portugal passou a ter uma meior preocupagiio com
a magistratura.

Em trabalho destinado a encontro internacional (*), narrou o Prof.
RICARDO FIUZA sua experiéncia, vivida de novembro de 1982 a outu-
bro de 1983, no “Curso de¢ Formagao Inicial de Magistrados Judiciais”,
do Centro de Estudos Judicidrios, com sede em Lishoa, assim relatando
o funcionamento daquele 6rgdo:

“Funcionando desde 1979 nos termos dos Decretos-Leis
ndmeros 374-A/79 ¢ 264-A/81, o Centro de Estudos Judicidrios
cuida da formagfio do Magistrado Judicial e do Magistrado do
Ministério Publico, em cursos separados, sem embargo de ativi-
dades em conjunto. Sua missao comega com a selegdo para ingres-
50 no centro. Os candidatos selecionados, chamados “auditores
de justica” e com saldrio de 80% do inicio da carreira, divididos
em grupos de 20 alunos, fazem, entdo, o Curso de Formagao
Injcial, que se divide em quatro etapas:

@) dez meses de atividades tebrico-préticas, com aulas didrias
e exames periddicos;

b) dez meses de periodo de iniciagho nos tribunais, com
avaliagéio feita por magistrados designados;

¢) seis meses de periodo de pré-afetagfio nos tribunais (j§
nomeados juizes);

d) trés meses de formagio complementar no Centro de Estu-
dos Judiciais.

Depois dessas etapas, s&o designados efetivamente para res-
ponder por uma comarca.

Q Centro de Estudos Judicidrios também realiza cursos de
formagdo permanente para os magistrados vitalicios, sendo estes
opcionais.

Sendo um organismo oficial, unido ao Ministéric da Justica,
o Centro de Estudos Judicidrios ndo se dedica a cursos de pre-
paracfio para 0 concurso dos que pretendam ingressar na magis-
tratura.”

@) “El ingreso ent la carrera, perfeccionamento y formacién de la magistratura
Judicial en el Estado de Minas Gerals, Brasil”, in Revista do Curso de Direito
da Universidade Federal de Uberldndia, 18/345.
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E concluiu proclamando o modelo Iuso, adaptado as peculiaridades
brasileiras, como o mais conveniente ao nosso Pais.

d. Inglaterra

Na Inglaterra, a rigor, nfio consta haja uma escola judicial, uma vez
que a fungdo jurisdicional ali é confiads a profissionais, geralmente mais
idosos, recrutados da classe dos advogados.

Deve-se assinalar, porém, que a escolha recai em juristas de elevado
conceito, 0 que representa alta dignificagdo pessoal e inconteste realizagio
profissional.

Sdo de CARLOS MAXIMILIANQ, em sua belfssima obra Herme-
néutica e Aplicacdo do Direito (ed. Freitas Bastos, n.° 70), escrita no
primeiro quartel deste século XX, as seguintes consideragdes:

“Revivescéncia moderna, embota ndo uma simples imitagio,
do pretor da antiga Roma, € o juiz da Inglaterra.

A Gré-Bretanha possui a melhor magistratura do mundo.
Remunera generosamente o trabalho dos membros dos tribunais
superiores; confia a investidura, como utna honratia, a um advo-
gado de nomeada, que mais nada espera do governo, porque
ndo hd promogDes na organizagio judicidria: depois do breve
tirocinio, pode retirar-se o servenfudrio togado, com uma espién-
dida pensao.

A Inglaterra possui o juiz gréo-senhor, com instalagdo pom-
posa, € no gozo de acatamento ¢ prestigio; homem independente,
com experiéncia da vida e um nome brilhante a zelar, ele tem
poder maior do que o dos seus pares do continente.”

e. Japio

No Japido, em 3-5-47, foi criado, em Tdquio, junto & Corte Suprema,
o Instituto de Pesquisas e Prdticas Legais, destinado & formagfio, orienta-
¢ao e aprimoramento dos que atuam na magistratura ¢ na advocacia.

Segundo o sistema adotado, somente apds ter freqiientado esse Insti-
tuto, e se aprovado, estaria 0 candidato em condi¢Bes de exercer a ativi-
dade forense, sendo interessante salientar que o referido Instituto, muito
rigoroso ¢ com atuagio muito enaltecida, passou a dedicar-se permanen-
temente a pesquisas e estudos sobre aspectos legislativos e judicidrios (*%).

O estégio, no qual se ingressa através de exame, tem a duracBo de

um ano, no minimo, e remunera 0s que a ele estio submetidos como
estagidrios.

(1) Cfr. Primo Congresso Internavionale dei Magistrati, Gluftré, tome I, pp.
113/128, )
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f. Rilssia

Qs poucos dados existentes informam que na Russia se permite que

qualquer cidadzo seu possa ser eleito juiz (por periodo de 3 (trés) anos,
com possibilidade de recondugdo), ou assessar popular {os juizes se com-
poem, normalmente, de dois assessores populares & um juiz), desde que
esteja no gozo de seus direitos civis e politicos, em sufrdgio universal,
direto e secreto, pelos cidadacs do distrito em que o juizo ienha sede.

g. Estados Unides

Em estudo publicado sob o titule “O sistema judicidrio noric-ame-

ricanc ¢ O aprimoramento dos seus julzes”, com suporte em dados de
1978, tive cporrunidade de escrever:

“Q recrutamento dos julzes

Hé4, basicamente, trés sisternas quanto ao recrutamento de
jufzes nos Estados Unidos: @) por nomeacdo; b). por eleigdo;
C) misto.

Pelo sistema de nomeagso estdo 08 julzes fedevais em todo
o Pafs, ¢ os juizes de quinze Estados-Membros, ressaltando-se
que ndo se exige que aqueles e estes st submeram a concurso.

Pelo sistema de recrutemento por eleigiio perfilham-se dezes-
sete Estados, com mandatos que variam, via de regra, de quairo
a geis ancs, Cumprindo anotar que o sistema se aplica também
as Cortez de segunda instAncia,

Nido véem 0s norte-americancs maioses inconvenientes nesse
sistema, que & nds espanta, sendo mesmo defendido por uma
corrente, sob ¢ argumento de que, s¢ todo o poder deve cmanar
do povo, o Judicidrio nao deverd constitvirse em excegdo.

H4 Estados, por outro lado, que buscam conciliar 08 dois
sistemas. E o exemplo da Califérnija, Umsa vez nemeados, o8 juf-
zes deverBo sybmeterse, apds certo periodo, ac vota popular.

Ainda nQ terceiro grupo, merece destaque um sistenma que
vem obtendo a preferfneia dos estudiosos, ¢ gue ndo exige a
participagio do voto populer. Segundo esse sistema, um comrité,
composto de jufzes, advogados e representantes de comunidade,
examina os candidatos e recomenda trés ac Executivo, ao qual
cabe escother um deles.

. Inexistindo catreira, inexiste sistema de acesso, 0 que n#o
impede que muitos dos jufzes das Cortes superiores passem antes
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por Cortes inferiores. Convindo ainda anotar que hd poucas mu-
lheres na fung@o judicante,

O aprimoramento dos juizes

A exemplo do que vem ocorrendo em outros paises, tem
merecido especial relevo nos Estados Unidos o -eprimoramento
dos juizes, partindo-se do pressuposto de que constituem eles a
base de todo e qualquer sistema judicidrio.

No plano federal, por volta de 1950, foi criado um subco-
mité para a orientagiio dos juizes apds a nomeagao.

Mas foi em 1968 que importante passo se deu, quando pela
Public Law 90-219 se criou o Centro Federal Judicifrio (Fede-
ral fudiciai Center) para as atividades de pesquisa e orientagfio
de programas de treinamento para juizes, prosecutores e funcio-
nérios das Cortes.

Orgiio de pesquisa e desenvolvimento do Judicidrio federal,
o Centro d4 cumprimento 4 politica da Conferéncia, cabendo-lhe
ndo s6 buscar o aperfeicoamento da administragio das Cortes
mas também encontrar meios pata tornar a Justica mais efetiva,
através de noves métodos e procedimentos.

Em sintese, sdo suas fungdes principais:

1. conduzir pesquisas e estudos sobre a atuagdo das Cor-
tes e estimular e coordenar iguais pesquisas ¢ estudos em outros
setores ligados & Justica;

2. desenvolver e apresentar ao exame da Conferéncia reco-
mendagbes para o aperfeicoamento da administragio e diregio
das Cortes;

3. estimular, criar, desenvolver e conduzir programas de
reciclagem e treinamento para o pessoal do Judicidrio, inclusive
para os funciondrios da Justica; '

4. dar assisténcia 3 Conferéncia.

Localizado em Washington, em excelentes instalagbes, ns

* histérica Dolley Madison House, oferece semindrios de aproxi-
madamente dez dias de dura¢do e programagdc mais ampla no
més de setembro, quando hé férias coletivas na Justica federal.

Sem embargos de ser facultativa a freqiiéncia, os dados vém
revelando que 1€m sido cada vez mais altos os indices de com-
parecimento, afastada a descrenga inicial.
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No plano estadual, em preliminar, deve-s¢ afirmar que di-
versos Estados administram cursos e semindrios de orientagio e
reciclagem, embora sem uma programagciio prefixada.

Uma instituigio, no entanto, merece especial destaque.

Em Reno, Estado de Nevada, funciona uma escola judicial
de 4mbito nacional, The National Judicial College.

Em escorgo histérico, pode-se dizer que, no inicio de 1962,
um dos ministros da Suprema Corte, Tom Clark, demonstrou
sua preocupacgdo com a falta de treinamento dos juizes, sobretudo
se considerados os meios habituais de recrutamento dos juizes
{por elei¢io ou nomeagdo sem concurso).

Obtidos recursos, realizaram-se cursos a partir de 1964,
quando se concluiu pela necessidade de cursos permanentes.

A American Bar Association, em face do movimento pela
criagio de uma escola judicial permanente, criou uma diregio
de doze membros, quase todos juizes, & qual entregou o Colégio
Judicial, ficando este a integrar a Conferéncia dos juizes estaduais.

Para melhor se compreender a iniciativa da American Bar
Association, impde-se esclarecer que a mesma possui, em sua
organizacdo, uma divisio de administragfio judicidria.

Idealizado o plano, 0s recursos necessdrios a implantagéo e
funcionamento da escola, pelo perfodo de dez anos, foram obti-
dos com a Fundagio Fleischmann, que condicionou a verba a
localizagiio da escala no campus da Universidade de Nevada,
embora sem vinculagdo a esta,

Em 1965, com vultosa ajuda financeira da referida funds-
¢io, instalava-se em Reno o Colégio Judicidrio, denominado
inicialmente National College of the State Judiciary.

A junta governativa da American Bar Association, que deter-
mina a politica do Colégio, elege a sua diregio por periodos de
trés anos, sendo cla composta de doze membros, dos quals gustro
sdo eleitos a cada ano, para melhor rotatividade, ficando a cargo
do reitor (dean) a parte operacional.

Quanto & programacio, inicialmente havia dois cursos anuais,
com duragéio de dois meses cada um. A seguir, passaram os pro-
gramas a ter a duragiio de quatro semanas,

A partir de 1970, alterou-se essa programagio, quando foram
elaborados programas de duas semanas para o8 juizes que ji
haviam cursado o programa de quatro semanas,
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Atuslmente hd trés tipos bdsicos, que duram de uma a trés
semanas, € que se preccupam mais com o ensino da prdtica e
dos procedimentos, sem afastar o estudo tedrico: @) para jufzes
de jurisdicdo plena; b) para juizes de jurisdicdo limiteda; c) para
juizes néo lawyers.

Os vinte ¢ trés mil juizes estaduais, relacionados por compu-
tadores, sdo convidados através do envio dos programas s suas
Cortes. E sao inscritos pela ordem de chegada das respostas.

Além da sus programacio normal (em 1973 estdo progra-
mados frinta e oite cursos), o Colégio ainda realiza, anualmente,
de vinte a vinte e cinco programas locais, de dois a trés dias de
durag@o. Perticipando também desses, mediante informagdes e
assisiéncia € mantendo estreito intercdmbio com ¢ Centro Federai
Judicidrio.

Os cursos, ministrados normalmente a grupos de cento e
vinle a cento e cinglienta juizes, subdivididos em grupos de qua-
renta e cinco, e que se pregcupam inclusive com a administragdo
das Cortes, destinam-se apenas aos jufzes, inexistindo propésito,
a0 que consta, de estendé-los a funciondrios, advogados ou a
membros do Ministério Pidblico.

Os orientadores sdo recrutados quase todos na prépria magis-
tratura, muito embora sejam também convidados professores de
Direito, Sociologia e outros ramos afins, representando o convite
alta dignificagdo profissional.

Os juizes levam geralmente as sues familias, o que ¢ incen-
tivado nao sd pela beleza da regifio ¢ pela programagao social ¢
esportiva paralela, mas sobretudo como estimulo 2 concentracho
nos estudos.

A par da organizacdo administrativa modelar, impde-se ainda
enfatizar que ¢ Colégio, hoje unanimemente elogiedo pela exce-
Jéncia de sua atuagdo, tem sido importante fator de uniformiza-
¢80 de normas de organizacdo judicidria e de procedimento.” {*)

Em agosto de 1990, em comunicagio ao Superior Tribunal de Justica
(e certamente a outros érgios), o Embaixador norte-americano deu ciéncia
que comissio de especialistas, nomeados por iniciativa do Congresso e pela
Suprema Corie, apresentou, em 2-4-1990, relatéric sobre a reforma do
sistema judicidrio federal daquele pais, propondo mais de uma centenz de
alteracGes, dentre as quais a criagio de justigas especializadas e “de um

(11 Scientia Iuridica, Livraris Craz, Braga, Portugal;, Ajuris 22/182. Também,
do autor, “Consideragbes sobre o direlte norte-americano”, RF 284/33; Compa-
rative Juridicel Review 19/3.
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6rgdo dentro do Poder Judicidrio que se dedicaria exclusiva e permanen-
temente a acompanhar o desenvolvimento da maquina judicidria, comuni-
cando ao Congresso americano medidas que devam ser adotadas a curto,
médio e longo prazos, antes que condigdes de emergéncia ou de crise
venham a surgir”.

h. Espanha

Esta é, sem divida, uma das mais antigas escolas judiciais dentre as
hoje existentes, funcionando no campus da Universidade de Madri, em
prédio ao lado da Faculdade de Direito, destinandose 4 formagéo integral
de juizes, de aspirantes da carreira do Ministério Piblico e ao aperfeigoa-
mento dos servigcos auxiliares.

Escrevendo em 1962 a seu respeito, in Compendio de Derecho Judicial
(Madrid, p. 160) assegurou J. RODRIGUES DEL BARCO:

“Respondié la creacién de la Escuela Judicial a la necesidad
de corregir los defectos del sistema de oposicién pura, en el que
si bien se demonstraba la capacidad y formacién juridica, princi-
palmente tedrica del aspirante, no en cambio, como dice Menéndez
Pidal, la préctica necesaria y menos la moralidad y demés cualida-
des esenciales en el magistrado, por lo que tanto este autor como
otros varios ya propugnaron la creacién de este organismo.” (1%

Desde seu inicio, esta Escuela previa estdgios tedrico e prético.
i. Franga

Com base em dados mais antigos, escrevi na década de setenta: (1)

“Possui a Franga singular sistema de formagio de magistra-
dos, aplicade através do Centre National d’Eiudies Judiciaires.

Dentre os requisitos gerais para ingresso no CNEJ, o can-
didato deverd apresentar licenciatura em direito.

Aprovado no concurso, o aluno, chamado “auditor”, subme-
ter-se-d a dois perfodos, sendo um de formagio e ouiro de apri-
moramento, cada um com a duragdo de dezoito meses.

O primeiro periodo, de cardter mais pratico, se desenvolve
nos “Centros Regionais”, onde existem Faculdades de Direito,
sob orientagio programada, quando s3o anotados dados relativos

(12) Cfr. SALVIO DE FIGUEIREDQ TEIXEIRA, RF 257/372; Revista Brasileira
de Direito Processual, vol. 6/133,

(13) Ajuris 9/34, REDP 13/123, RF 257/372,
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3 satde e apriddo geral, observando-se, quanto a esta, presenga,
educagio e discrigio, capacidade de sintese ¢ de julgar, caréter
e grau de responsabilidade, capacidade de trebalho e pontuali-
dade, cultura geral e juridica, estilo, expressio e organizag#o.

O segundo periodo se realiza em Paris, preferencialmente, e
tem como finalidade precipua aprofundar os conhecimentos juri-
dicos e os gerais, impondo-se aos alunos, além do exercicio da
pritica, a freqiiéncia a cursos tericos, conferéncias, coléquios,
¢ visitas a importantes centros econdmicos, administrativos ¢ juri-
dicos, para captagdo da realidade social.

Concluidos os dois periodos, no total de trés anos, realiza-se
a seguir a classificacdo, na qual sio computados os resultados
obtidos nos dois periodos ¢ no exame final, versando este sobre
prova escrita {elaboragdo de sentenga civel e penal), prova oral,
e uma entrevista coletiva com examinadores, professores ¢ ma-
gistrados.” '

Em recente relatério, datado de fins de 1989, encaminhado & presi-
déncia do Superior Tribunal de Justica, o Ministto CARLOS MARIO
VELLOSO, hoje com assento no Supremo Tribunal Federal, assinalou:

“Pudemos apurar que o ingresso na carreira da magistratura
d4-se da seguinte forma: a Escola Nacional de Magistratura ofe-
rece, todos os anas, cerca de duzentas vagas para ingresso. Inscre-
vem-se cerca de 3.000 candidatos, bacharéis e (ou) doutores em
direito. De regra, nio séo preenchidas todas as vegas, porque &
durfssimo o exame vestibular. Os aprovados seguem um curso de
dois anos. Ao serem matriculados, sio nomeados auditores judi-
ciais. All, cursam disciplinas te6ricas, fazem estdgios em Tribu-
nais, auxiliando os magistrados, € sfo acompanhados em toda a
sua formacho por professores, juizes, de regra. Ao cabo do curso,
se tiverem sucesso nos exames [inais, sio nomeados juizes.

A Escola Nacional da Magistratura (ENM) é um estabeleci-
mento publico subordinado ao Ministério da Justiga. Ela foi cria-
da em 1958. Sua sede estd em Bordeaux, mas ela dispSe de um
estabelecimento em Paris. Ela assume a formacio profissional dos
magistrados franceses e o aperfeicoamento dos magistrados ja
em fungéo e contribui, também, na formagio de magistrados de
paises estrangeiros, em particular daqueles Estados com os quais
a Franga é ligada por acordos de cooperagio técnica em matéria
judicidria. O Ministério Pdblico da Franga integra a magistratura.
Assim, a Escola prepara magistrados-juizes e magistrados-M.P.

A diregio executiva da Escola assim se constitui: Diretor,
Secretdrio-Geral, Diretor da Formacdo Inicial, Subditetor de Estu-
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dos e Subdiretor de Estdgios. Diretor de Cursos de Aperfeigoa-
mento (a formagéo continua), Diretor Adjunto, Subdiretor de
Aperfeicoamento. Coordenando as duas dreas hd o Subdiretor de
Coordenagdo.

Admitidos na Escola, os futuros magisirados ganham o titulo
de auditores de justica. A escolaridade dura 24 meses, compor-
tando uma escolaridade propriamente dita na Escola, em Bor-
deaux. O periodo de escolaridade em Bordeaux compreende:
estudos profissionais, para aquisigio de técnicas judicidrias em
cada dominio de especialidade (instrucdo, instincia etc.); estégios;
atividades de informago (os auditores irabalham em grupo sobre
um tema dado); formacdo em informética (computadores); lin-
guas estrangeiras. Em seguida, os auditores seguem estdgio deno-
minado jurisdicional, destinado & aquisi¢io de experiéncia pro-
fissional pritica, a lhes permitir adquirir os tragos essenciais do
magistrado nas principais funges judiciarias.

Num terceiro tempo, os auditores voltam 3 Escola, Bordeaux
ou Paris, para um periodo de 4 (quatro) meses. Essa terceira fase
permitiri um aprofundamento das préticas juridicas e jurisdicio-
nais adquiridas nas etapas precedentes. Finalmente, efetuam os
auditores 3 (trés) meses de estdgio de aperfeigoamento na fungio
judicial escolhida como primeiro posto. Esse perfodo permite uma
especializacio apds a fase de formagfo polivalente, anterior. Ao
cabo desses 24 meses, apGs aprovagio em exames finais, o auditor
de justica ¢ nomeado magistrado numa das jurisdi¢des francesas.
Nos oito anos seguintes, ele deverd voltar & Escola para aperfei-
goamento, num periodo global de quatro meses, devendo receber
formagao em informética (computadores), inclusive. Essa forma-
¢io técnica e profissional (aperfeicoamento) ¢é classificada nas
seguintes rubricas, que variam conforme o ano: 1) os estdgios,
em grupo ou individualmente, em ¢inco grandes setores: Tustica
(Corte de Cassagio, Corte Européia de Justiga); Instituigbes e
Administragio (Senado, Conselho da Europa, Defesa Nacional
etc.); Economia (Bancos, Empresas de Seguro etc.); Sociedade ¢
modo de vida (hospitais etc.); Comunicagdo e Cultura {(Cenotro
Nacional de Cinema, Direcdo dos Museus, Imprensa etc.); 2) Ses-
soes sobre temas atuais: o trabalho e a2 paralisagio do trabalho
{problemas econdmicos, sociais ¢ juridicos da greve e das relagGes
de trabatho); & morte (os servigos de medicina legal, os proble-
mas de transplante de Grglios, a eutanédsia); a pena (0 processo
de imposi¢do da pena em colaboragio com a Escola de Adminis-
tragdo Penitencidria ¢ o Centro de Reeducagdio); 3) atividades
em torno de um tema geral, como, por exemplo, “a sentenga®,
ou o “ato de decidir”. Esse tema é objeto de reflexdo, em sete

aso
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sessOes, nas quais serdo tratadas: a eficdcia da decisdo (reflexdo
sobre a diversidade das necessidades da justica e os problemas
de execugdo); a exploragio piblica da decisio judicial pela
imprensa (a repercussdo da decisio na opinidio pfblica); os
impactos da descentralizagio sobre a decisgo do juiz (o entrosa-
mento da Justica com outras instituigdes sob o ponto de vista
das dltimas reformas administrativas e judicifrias). Para 1990,
a programa inclui: A) Modernizagdo da Justica: inictagio & par-
ticipagdio; formagdio da gestéio destinada aos juizes chefes de juris-
dicio (no Brasil, uma comparagdo grosseira: os juizes diretores
de foro, que administram a Segdo Judicidria); aprendizado de
técnicas de comunicagdo; a eficicia da Justica Civil; a eficdcia
da Justica Criminal; B) Justica: reflexdes sobre: as liberdades;
a morte (colocagiio histérica e socioldgica); transplante de Grgdos;
policia cientifica, exames médicos etc.; a questio médico-legal;
C) os direitos do homem; D) o estatuto dos estrangeiros; E) Bio-
logia, Biotecnologia e Direito; F) a familia (com indmeros temas
para reflexio); G) Sessbes: 1) o direito comunitério; 2) o direito
de imprensa; 3) o direito de construir; 4} Justica e seguranca
nas estradas ¢ no trinsito; 5) o direito da nacionalidade; 6) a
intervencdo do juiz no sistema familiar; 7) o Direito do Trabatho;
seguem-s¢ outros femas; H) Instituiges e Administragbes, com
diversos temas; 1) Comunicagdo e cultura, idem, idem; J) Socie-
dade ¢ modo de vida, idem, idem; K) Economia, idem, idem.”

E acrescentou o admirado constitucionalista:

“A Escola Nacional da Magistratura tem uma Segdo Inter-
nacional, instalada em Paris, que organiza atividades pedagégicas
diversas, estdgios, formagdo e aperfeicoamento de magistrados e
futuros magistrados de Estados estrangeiros, principalments dos
Estados com os quais a Franca estd ligada por acordos de coope-
ragic técnica em matéria judicidria.” (1)

3. A experiéncia brasileira

Paulatinamente vdo sendo implantadas as escolas judiciais em todo o
Pais. Dificil encontrar um Estado onde ji ndo esteja funcionando, mesmo
precariamente ou em estado embriondrio, uma escola de juizes, quer sob
a diregdo do respectivo Tribunal de Justiga, quer sob a orientago ¢ o
comando da associagdo de magistrados local, algumas, inchusive, jé contan-
do com sede prépria, equipadas com servigo de video, regionalizadas, com
concursos de monografias ¢ até conveniadas com congéneres estrangeiras.

(14) Ainda sobre o sistema francés, EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, “Uma
eacola nacional de megistratura: o modelo francés”, In Revista da Associagdo
dos Magisirados do Parand, 44/33.
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N#o h4, porém, uma metodologia uniforme ¢ um planejamento bem
estruturado, ndo obstante algumas escolas j4 ténham atingido um grau de
funcionamento relativamente satisfatério.

Q que prepondera sio 0s cursos répidos de atualizagio e outros de
preparagio, com certa duragda.

Os primeiros séio destinados aos magistrados, realizados nas capitais
ou em regides variadas dos Estados, versando sobretudo temas de direito
e processo civil e penal. Representam, na realidade, meras reciclagens de
temas mais afeitos 4 atividade jurisdicional, € na majoria das vezes ser-
vem também como motivagio para o congragamentc ¢ a reunido de ma-
gistrados em torno do debate de temas de interesse da classe. Apresen-
tam, contudo, saldo positivo, na medida em que despertam o interesse
cultural, suscitam questionamentos doutrindrios, atualizam coshecimentos,
afastem ddvidas, motivam a magistratura, geralmente envolta no praxismo
das solugdes dos casos concretos, que s@o #s centenas ou aos milhares,
em volume muitas vezes de causar perplexidade (*°).

Os segundos, a saber, 0s cursos de prepara¢io, em regra Sao mais
deficientes e nfio passam, no estigio atual, de mera manifestagfio de idea-
lismo. Com efeito, sem contar com candidatos j4 aprovados em concurso
e j4 remunerados pelos cofres piiblicos, © que se nota ¢ a freqiiéncia limi-
tex-se 2 grupos residentes na sede onde realizados, uma vez que os resi-
dentes em outras comarcas ¢ regides ndo podem deixar suas atividades
profissionais, sendo de aduzir-se, lamentando-se ainda mais, que desses
grupos poucos concluem tais cursos, se submetem aos concursos, $30 apto-
vados e aproveitados. Em sintese, a utilidade prética dos mesmos se mostra
significativamente reduzida.

Além desses dois tipos, hi um outro em funcionamento, felizmente
produtivo ¢ eficaz, embora também limitado, a saber, aquele que consiste
em rdpidos cursos ministrados aos candidatos recém aprovados em con-
curso e até mesmo ji nomeados para o cargo.

Geralmente sdo condensados, com duragio muito pequena, de alguns
dias, quando os novos magistrados t2m contato com orientadores, que em
algumas exposigbes lhes transmitem a experiéncia do exercicio da fungdo

(13> A propbsito, consomnte anotado retro, enquanto na Alemanhs, pals de
Instituicbes e populacio estiveis, em 1981, pars uwma populacho aproximade de
sessents milbbes havia quinge mil e quinhentos juizes, ¢ nos HEstados Unidos,
em 1978, existiam vinte e &rés mil jufzes estadusis, no Brasil, pars cento e cin-
qgients milhdes de habitantes hé pouco mals de cinco mil cargos de juizes, dos
quais sproximadamente um quarto (25%) est4 vago, segnndo dados do Supremo
Tribunal Federal em 1990. Outrossim, enquanto as Cortes de Cassagho da Itdlia
e da Frauca (esta, com exclusfic do direlto piliblico) tém, respectivamente, tre-
zentos e cinglienta e guatro (354) e cento e setenta (170) magistrados, o nosso
Superior Tribunal de Justice conta apenas com irinta e trés (33).
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jurisdicional, quer no tocante a aspecios de natureza juridica, quer em
relagdo & conduta pessoal e funcional, dadv que muitos sequer conhecem
a vida interiorana cu 1ém cfetiva pratica forense (*9).

Ao lado das escolas estaduais, surgem também as escolas na Justica
comum federal e na Justiga especializada do Trabalho, umas e outras
igualmente voltadas para o aperfeicoamento, para & reciclagem, com meto-
dologia centrada em palestras de especialistas, Dessas iniciativas, taivez u
merecedora de maior atenglio seja a que se processa em busca da moder-
nizagdo da Justica Federal, com um programa que nao se restringe & magis-
tratura, mas também acs servigos auxiliares, hoje sob o comando do Supe-
rior Tribunal de Justica e com ¢ apoio j4 em curso de drgdos das Nagdes
Unidas e do governo brasileirc (*%).

4. A participagiio de Minas Gerais

Escrevenda sobre a participagio de Mines Gerais na criagio das esco-
Iss judiciais no Pais, tive ocasi@io de assinalar:

“Quando do recolhimento de sugestdes pele Suprema Tri-
bunal Federal, para o diagnéstico solicitado pelo Excelentissimo
Senhor Presidente da Repiblica, um grupo de juizes mineiros,
de 1 instiincis, fez externar suas reivindicagBes, no receio de
que & reforma se limitasse aos escaldes superiores, sugerindo a
adogio de um estatuto judicifrio de imbito nacional, e sobre-
tudo, a criagdo de escolas judiciais, nao s6 pera o ingresso na
carreira, mas também para o constante aprimoramento dos ¢rgios
judicigrios,

Quando da elsboragiio da Resolugao — TIMG 61/75, e por
inspiragdo do mesmo grupo de juizes, importante passo foi dedo,
com a insercio do art. 397, segundo o qual ‘o Tribunal de
Justiga, guando julgar oportuno, criard curso de formagio ¢ aper-
felqaamento dos Magistrados”.

Assumindo a Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado
o Desembargador Edésic Ferpandes, professcr universitdrio e
haommem de profunda sensibilidade, o idéia germinou, tendo Sua
Exceléncia feito realizar, por ocasiio da nomeagdo dos novos
julzes mineiros, proveitoso curso intensivo de preparagfio dos

(16) Emsses curaoa sio muito comuns em Minas Qerais, ande normalmente se
Tealizam durante ums semang, com palestras, visitas a Srghos especificos, debates
e enconiros mencs formals, versando inclusive temas como o reln.clon:mento do
magistrado com & canunidade.

(ITy Cfr, » propdeito, trabalho do Ministre Evandro Cueiros, "Programs de
Desenvolviments pars uma alis administraciio de justica”, in Revirig de Infor-
macgdo Legisigiipa, do Senado, n¥ 100/17, X-XII/1968.
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mesmos, através de palestras e encontros, nos guais foram salien-
tados aspectos préticos e éticos da carreira, em iniciativa que
merecey aplansos gerais.”

Qs anos passaram e a Escola Judicial em Minas Gerais transformouy-se
em grata realidade, sempre vinculada so Tribunal! de Justica e dirigida
pelos transitérios ocupantes da Vice-presidéncia, cargo a que tém ascendi-
do pelo critério da antiguidade naquele egrégio Pretério, o mais alto do
Estado.

Sem embargo da maior cu menor dedicagio, do entusiasmo, do idea-
lismo e da visdio dos eventuais ocupantes desse cargo, € de justica salientar
que O seu sucesso, nestes anos, se deve em grande escala & dedicagdo
do Prof. Ricardo Arnaldo Malheiros Fitiza, figura humana exemplar, de
trato lhano e personalidade marcante, que soube se impor, com habilidade
e firmeza, a0 respeito ¢ & admiracdio de toda a magistratura mineira, quer
pela sua atuagdo 2 frente de érgdos administrativos do Tribunal de Justica,
quer especialmente pela sua magnifica atuagiio como coordenador da Esco-
la, que veio a teceber o nome do seu criador, Desembargador Edésio
Fernandes,

Os relatérios publicados, quanto s suas atividades, desenvolvidas a
partir de 1976, bem refletem o curriculo da Escola, que tem prestado @
magistratura mineira, uma das mais conceituadas do Pais, os melhores
servicos e inestimével contribuigio (1%).

5. Um novo sistema

Felizmente, j4 estd ultrapassada a fase na qual se discutia sobre a
conveniéncia da criacdo de escolas judiciais e a adogio de cursos de for-
magdo e aperfeigoamento.

Vivesse agora uma nova realidade, em que as preocupagdes se voltam
para © encontro do melhor caminho a trilhar, na busca do methor modelo
a ser adotado em um Pais de dimensbes continentais como o nosso, com
tantas diversidades regionais.

Surgem as propostas (**), E é chegado o momento de debaté-las ¢ im-
planté-las.

(18) Como um dos participantes do movimento pela sua criacho, entusiasta de
idéia desde que conhecl a Escuels Judicial da Espanha, em 1972, membro do
geu, corpo de expositores desde o primeiro encontro, em setembro de 1976, e autor
das sugestles gue resultaram na indicacfio do Prof. Ricardo Fihiza para coorde-
nador # do nome do Desembargador Edésio Fernandes para designa-la, néo
posso deixar de regisirar & especial ternura que por ela nutro.

(19) A propdsito, Xavier Neto, “Escolas de Magistratura — wne proposta”, Campo
Grande, M3, 30-8-00.
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Alguns pontos ja vdo se assentando, ganhando forga e coesdo. Assim,
jd se fala na criagio de uma escola efetivamente de imbito nacional (sem
prejuizo da existéncia de outras, estaduais e especializadas), com sede em
Brasilia, DF, vinculada ao Supremo Tribunal Federal, ou ao Superior
Tribupnal de Justica, ¢ com participagio da Associagfio dos Magistrados
Brasileiros, com uma postura institucional, a independer dos eventuais
ocupantes dos postos de diregio do Poder Judicidrio. Escola com funciona-
mento permanente, com programas preestabelecidos e metodologia realista,
dotada de um corpo de professores recrutados entre doutrinadores ¢ magis-
trados de escol, que se prestaria a orientar ¢ municiar as demais escolas,
além de voltar-se para os grandes temas, sejam eles de feoria geral ou
filosofia do direito, sejam os de momenténea repercussdo na vida nacicnal.
Escola com 6rgdo de planejamento permanente, preparando o futuro.

Mas, ao lado da criagdo dessa escola nacional, nos moldes referidos,
impende que outras medidas paralelas sejam adotadas, dentre as quais a
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mudanga atual do sistema de recrutamento dos juizes ¢ a adaptagao das
demais escolas ao novo modelo.

Ni#o mais se pode contentar com a aferi¢io do conhecimento dos candi-
datos através do concurso de provas e titulos e das condighes pessoais dos
mesmos mediante simples informagbes, nem sempre prestadas com o neces-
s4rio rigor, ou mesmo através de entrevistas do candidato no momento da
argliigdo. Convenhamos que tal sistema & acientifico, primério e de pouca
eficiéncia, hd muito superado nos paises mais desenvolvidos.

Além do mais, é de recordar-se que tal sistema nio desenvolve a forma-
¢do deontolégica e nem proporciona o acompanhamento do novo magistrado
no inicio da sua carreira, ensejando que sejam vitaliciadas, pelo simples
decurso dos dois (2) anos, profissionais sem vocaglo, desidiosos e até
mesmo de conduta reprovdvel, circunstincias que poderiam ser apuradas
naquele periodo se os mesmos, no inicio da carreira, fossem submetidos
a estégios sob orientag@o e fiscalizagdo da escola judicial, orientacdo que
se prestaria até mesmo para evitar o fen6meno conhecido por “juizite”, ou
seja, a tendéncia de grande ndmero de novos juizes A prepoténcia, & arro-
gancia, ao complexo da autoridade.

Em iltima andlise, o minimo que se recomenda é que os candidatos
aprovados nos exames de conhecimento sejam submetidos, j4 com temune-
ragiio, a uma segura e eficaz orientagio das escolas judiciais, dando-se maior
destaque & declaragdio de vitaliciedade, como, alids, sugeriu em linhas gerais
anteprojeto de reforma da lei de organizagio judicidria de Minas Gerais.

E torna-se necessdrio que assim seja em decorréncia também do atual
despreparo dos que se graduam em Direito, dadas as fragilidades atuais da
grande maioria, ou quase totalidade, dos nossos cursos jurfdicos, muitos dos
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quais funcionando precariamentc em fins de semana e em baix{ssimos
niveis,

Por cutro lado, com o estdgio de preparagdo na prépria escola judicial,
poder-se-in pensar na dispensa do periodo de 2 (dois) anos para a submisedo
a0 concurso, recrutando-se jovens vocagdes ainda n@o atrafdas por outros
setores do mercado profissional e sem os vicios tdo encontradigos em candi-
detos §4 mais experientes, muitos deles interessados prioritariamente em
uma aposentadaria mais rendosa.

Dentro de uma nova filosofia de valorizagio do homem e de aperfeigoa-
mento do Poder, outro ponto que se poderie repensar seria o respeitante a
exigéncia constitucional do magistrado somente poder disputar o acesso na
carreirs estando a compor a primeira quinta parte da lisia de antigiiidade
(Constituigdo, art. 93, 11, b), regra que privilegia a antigiiidade em detri-
mento do mérito, desestimulando os melhores e favorecendo, muites vezes,
os menos aptos, com inegdvel prejuizo para a sociedade. E certo que a
norma constitucional tem o elevado escopo de evitar o nepotismo e os
“*afithadismos™, mas néo menos certo também € gue ndo se corrige um erro
com outro, sendo suficiente a adogBo de eficazes critérios objetivos para
sanar aqueles vicios.

S0 estas, porém, apenas algumas colocagdes no mundo superior das
idéias, para o debate e a reflexdo, que nos parecem pertinentes em face da
prevista reforma constitucional de 1993, O importante, entretanto, agors, €
que implantemos e aperfeigoemos as escolas judiciais.

Segundo a conhecida licio de HERMANN HESSE, “se a sabedoria
se adquire, a experiéncia se transmite”, E € essa experiéncia que a escola
judicial deve repassar acs novos juizes, ao lado de sélida e atuslizada cultu-
ra, sem a qual nao se pode ter julgadores 2 altura das relevantes fungdes
que exercem.

Em conclusao, é bom que sonhemos. Diria mesmo que mais que nave-
gar € precisp sonhar. Exercitar os ideais, buscar & modernidade, usar a
tecnologia dos novos tempos, aproximar o futurc. 56 assim teremos hoje a
Justiga segura, ripida ¢ menos enerosa que perseguimos, sem esquecernos
que no centro de tude estd o juiz, com suas grandezas e fraquezas, o homem,
feito & imagem e semelhanca do Criador. Sonhar com o juiz do futuro, como
sonhava CHARPENTIER:

“cavalheiresco, habil para sondar o coragio humeno, enamo-
rado da ciéncia ¢ da Justiga, 80 mesmo tempo que insensivel as
vaidades do cargo, arguto para descobrir as espertezas dos pode-
rosos o dinheiro, informado das técnicas do mundo moderno, no
ritmo desta era nuclear onde as distincias se apagam ¢ as frontei-
ras se destroem, onde, enfim, as diferencas entre os homens logo
serdo simples e amargas lembrancas do passado...”
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A Constitucionalidade do Bloqueio
de Valores

ApriaANG PERACIO DE PAULA

Advogadoe e doutorando da Paculdade de
Direito da UFMG

Em mar¢o de 1990, com a posse da nova administragéo federal, e no
&mbito de extensas reformas de ordem econdmica, prescreveu-se, entre
outras medidas, que os ativos financeiros depositados em instituigbes
estatais € particulares, ¢ que ultrapassasem um determinado patamar,
restariam bloqueados junto ao Banco Central pelo periodo de 18 meses
(arts. 5.2, 6.°, 7.° ¢ 9.° da Medida Proviséria n.° 168/90, ratificados pelos
mesmos artigos da Lei n.° 8.024/90),

Pela novidade e pelo extremo da medida, a sociedade quedou perplexa
e atdnita, reagindo, também e naturalmente, com argumentos de ordem ju-
ridica que classificavam aquelas normas como atentatérias ao fundamental

direito de propricdade garantido pela Constituicio Federal (art. 5.°, inc.
X1D).

Em acréscimo, ouiras tantas vozes se levantaram assegurando que o
indigitado bloqueio mal disfargava um tributo, quando nada na forma de
confisco, a0 menos como empréstimo compulsério, Em destaque, a opinigo
de TVES GANDRA DA SILVA MARTINS (O Plano Brasil Novo e a
Constituigio; Forense Universitdria; Rio de Janeiro; 1990; p. 10), quando
assevera:

“Nao se diga que as medidas que integram o Plano ndo configuram
empréstimo, porque 0s cruzados novos bloqueados encontram-se 4 disposi-
¢3o futura do mutuante? A verdade & que a sua disponibilidade foi atingida
pela autoridade, que detém, em seu estabelecimento controlador da moeda

R. Inf. legisl. Brasilia a, 28 n. 110 ahr./jun. 1991 257



(Banco Central), tais cruzados, utilizando-se do Banco depositdrio (sua longa
manus) como mero instrumento de politica de ‘enxugamento de liquidez™.

Todavia, a medida tal como apresentada ndo preenche os requisitos
para a atua¢io do empréstimo compulsério (art. 148 da Constituigdo Fe-
deral), uma vez que ndo foi instituida na forma da lei complementar, ou
sequer decorre de despesas ou investimentos “de carater urgente ¢ relevan-
te interesse nacional”,

Mas a inflagdo, no estdgio ¢ consisténcia que tomava, atendia cer-
tamente a esta urgéneia que caracteriza o empréstimo compulsério; € o que
replicaram tantos.

Sem diivida, e podemos compartilhar seguramente desse ponto de vista.
Entretanto, o blogueio jamais, pelos menos nos fermos originalmente propos-
tos, constituia-se em fator de atendimento as despesas priblicas contratadas,
ou por contratar; ¢ sequer tratava-se de investimento piblico, poste que
sobre os valores retidos ndo houve — para usarmos a terminologia da lei
— a transferéncia de titularidade do particular para o Fisco.

E, além disso, os valores bloqueados nfo foram contabilizados pela
Unido em seus ativos, uma vez que “receita piblica é a entrada que, inte-
grando-se no patrimdnio pdblico sem quaisquer reservas, condighes ou
correspondéncia no passivo, vem acrescer o seu vuito, como elemento novo
e positivo” (ALIOMAR BALEEIRO apud Luiz Celso de Barros. Ciéncia
das Finangas; Edit. Jalovi; 3.* ed.; Sao Paulo; 1990; p. 137).

_ E sabidamente ndo se tratando de tributo, ndo podemos aplicar a espé-
cie o disposto no art, 150, IV, da Constituigao Federal que trata do confis-
co. Até porque, se confisco o fosse, ndo teria sentido que resumisse a reter
apenas 0s ativos financeiros contratados junto a diversas institui¢des, e néo
outros bens, tais como os imdveis, os saldrios, os automéveis, os utensilios
de qualquer naturezs, eic., como é préprio de qualquer verdadeiro confisco.

Mas, principalmente, se pesquisarmos a etimologia do termo confisco,
constataremos que “é um vocdbulo que deriva do latim conficatio, de
confiscare, tendo o sentido de ato pelo qual se apreendem ou se adjudicam
ao “fisco” bens pertencentes & outrem, por ato administrativo ou sentenga
judicidria, fundados em lei” (DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio Juridico
— Edi¢do Universitaria; vols. 1 e II; Forense; Rio de Janeiro; 1989; p. 503),
¢ que nao se aplica ao caso em debate.

Neste sentido temos a opini@o judiciosa de IVAN NUNES FERREIRA
{apud Marcos Quelotti ¢ Mauro Bomfim; Medidas Provisérias do Plano
Brasil Novo a Luz da Constituigio. Edicdo do Autor; Belo Horizonte; 1990;
pp. 108/109), ac propugnar que a “Medida Proviséria n.° 168, de 15 de
margo, que trata de matérias previstas no art. 22 da Constituigao, eviden-
temente ndo encerra qualquer expropriagio, na medida em que importa
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uma indisponibilidade, parcial e temporéria, dos ativos financeiros que lhe
servem de objeto, sem, contudo, transferir a sua propriedade. Esses ativos
nio saem do patrimdnio do seu dono, continuando entre os bens suscetiveis
de estimagao pecunidria”.

Porém, ultrapassada esta barreira, cumprida estd somente uma parte
da proposta, visto que j& concluimos que o mencionado bloqueio néo é um
tributo. E seguindo adiante, hd de se indagar da natureza juridica do eféme-
ro instituto — e efémero, posto que a sua duragio estd pré-determinada
em 18 meses, a partir de quando deixard de existir gradativamente.

Com efeito, temos que a utilizagio foi cerceada, somente, no que toca
a valores financeiros, entendidos aqueles que encontravam-se contratados
por depésito com as diversas instituicbes credenciadas para tal finalidade.

Assim, ndo desfigurando sua original contratagio, e sempre tendo
como parfmetro gue o combate & inflagio foi a razdo desta regra, com
a conseqilente redugio do meijo circulante representado por moeda ou
titulos na forma deste; verifica-se que o bloqueio se dev em decorréncia de
uma obrigacio imposta pela lei,

Por conseguinte, estamos diante do que dispbe o art. 1.282, I, do
Cadigo Civil, ou seja, o depdsito necessdrio, ‘‘quando independe da vontade
dos interessados, realizando-se no desempenho de obrigagio imposta por
lei” (ARNALDO RIZZARDO, Contratos; vol. I1; Aire Edit,; Rio de Ja-
neiro; 1988; pp. 763/764). J4 que, “por vezes, em virtude de leis de di-
reito piblico, o Estado toma posse de bens alheios, ou por medidas cautes
lares, ou por medidas executivas, ou por medidas de requisigio (...).
QO Estado responde como se tivesse havido contrato de depésnto” (PONTES
DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado; tomo XLII; 3.2 ed.; Edit. Rev.
Tribunais; Sao Paulo; 1984: p. 385).

“Com esta fisionomia, e destinados, como sdo, a entreter a vida eco-
ndmica, tais contratos ndo poderiam estar sujeitos, na sua execugfo, ds
normas que presidem o cumprimento das obrigagdes oriundas dos contratos
civis” (ORLANDO GOMES; A Crise do Direito. Edit. Max Limonad;
Sao Paulo; 1985; p. 270). Visto que ““dd-se o depdsito necessério, quando
o depositante se vé compelido a fazé-lo diante de um estado de necessidade
premenie, ou etn virtude de obrigagio fegal” (SAN TIAGO DANTAS;
Programa de Direito Civil Il (Os Contratos). Edit. Rio; Rio de Janeiro;
1978; p. 357); tudo porque “o depésito necessirio regula-se, quando legal,
pelas disposiches da lei em cujo desempenho se efetua” (CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA; Instituicdes de Direito Civil; vol. I11; 5.* ed.; Foren-
se; Rio de Janeiro; 1981; p. 323).

Afastada, pois, a hipGtese de tratar-se de tributc de quaiquer espécie,
¢ indicada a natureza jutidica do instituto — contrato civil de ordem pabli-
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ca —, hd de se investigar da sua constitucionalidade ante ao ji tratado
direito de propriedade. Tendo-se, desde j4, que a resposta a esta indagaciio
segue no art, 5.°, XXIII, da Constituicio Federal de 5 de outubro de 1988,
que impde A propriedade o atendimento 2 sua fungdo social.

Ademais, se tal medida atentasse contra o direito de propriedade, que
se pretende absoluto, poderiamos seguir nesta ordem de idéias e taxar de
inconstitucionais aquelas normas civis que limitam a propriedade, ¢ que
se encontram inscritas até mesmo na consciéncia juridica da coletividade
(ver arts. 674 e seguintes do Cédigo Civil).

E, indubitavelmente, o combate a inflagdo, na forma como proposto,
mal de graves reflexfes econdmico-sociais, pespega & propriedade, em suas
prescrigbes reconhecidamente contundente, aquela fungfio social de que nos
fala 2 regra constitucional.

s -
Dai, o entendimento ora proposto, de gque nic hd, pelc menos

no que tange ao bloqueio dos ativos financeiros depositados, qualquer laivo
de inconstitucionalidade, vez que se trata de atribuig@o especifica do Banco
Central o controle da moeda circulante no Pafs, conforme dispem em con-
junto o art. 164, § 2.°, da Constituicio Federal e o art. 4.°, II, da Lei
n" 4.595/64.

Visto que “através da Constituigdo e das leis os cidadfios recebem
uma série de direitos. Cumpre, todavia, que seu exercicio seja compativel
com o bem-estar social, Em suma, é necessério que o uso da liberdade ¢ da
propriedade esteja entrosado com a utilidade coletiva, de tal modo que
néio implique uma barreira capaz de obstar 3 realizagio dos objetivos pi-
blicos” (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO; Elementos de Direi-
to Administrativo; Edit., Rev, Tribunais; S0 Paulo; p. 164).

E o que podemos classificar como poder de policia, potestas estatal,
entendido no seu sentido mais amplo. Tomando-se que “nos Estados Unidos,
o poder de policia tem considerdvel extensfio, ndo se limitando & seguranca
pessoal contra as vias de direito, nem 3 salubridade e 4 moralidade pidblica,
mas compreendendo também os meios protetores da condi¢do econdmica e
social dos individuos no fomento do bem-estar da comunidade e da regula-
mentagiio de sua vida econdmica” (Bielsa, Cienda de la Administracion,
2* ed, 1952, p. 351 apud JOSE CRETELLA JUNIOR; Comentérios 2
Constituicdo de 1988; vol. II; Forense Universitdria; Rio de Janeiro; 1989;
p. 746).

Mas, daf a concluir que tenha visto com bons olhos o bloqueio dos
meus ativos financeiros, para os quais acalentava singelos projetos de ca-
réiter particular; ou mesmo entender que a medida no € recomenddvel para
os fins & que se presta, qual seja, o combate a inflagio; sdo assuntos que
escapam a qualquer abordagem de ordem juridica, no qual se limitou
este estudo.
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Conclustio.
I — Introducio

. A promulgaciio da Constituigio Federal em 5 de outubro de 1988,
muito embora ndo tenha criado um novo Estado, teve o conddo de trazer
algumas inovagdes com vistas ao retorne da democracia no Pafs.

A posse de um novo gaverno, eleito diretamente pela maioria do povo
brasileiro, completou esse processo de legitimago pera a execugo de uma
série de reformas estruturais necessdrias a acabar com a catica situagdo
financeira que vem massacrando o povo brasileiro.

Dentro desse espirito, vérias medidas, tendentes a atacar a galopante
inflaggo, foram editadas, atingindo tanto o particular quanto o Poder ptblico
— o chamado PLANO BRASIL NOVO.

Finalmente concluiu-se que néo sio apenas os pregos & os salérios os
clementos causadores da inflagsio, mas, sim, o elevadissimo deficit pdblico,
que leva o Estado 2 emissdio de moeda, & majorag@o de tributos & a0 endivi-
damento exierno e interno.

Somente através de uma agio conjunta, atacando todos esses pontos, é
que torna-se vidvel atingir a meta pretendida. Daf o “pacotago”, congelando
pregos e saldrios, procurando tornar efetiva a arrecadagdo dos tributos jé
existentes e, especialmente, tentando reduzir a méquina estatal, extinguin-
do érghos e entidades indteis ou ineficientes e transferindo cutras & inicia-
tiva privada em vintude de ndo desempenharem um papel Hpico do Poder
piblico.

A essa transferéncia para a iniciativa privada de entidades onde o

Estado € o titular do comande é que se dd o nome de “privatizaciio”, objeto
«ia presente anédlise.
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Il — Visdo geral do tema

Para que se possa entender o real alcance desse processo, é de funda-
mental importincia que se tenha uma razoével nogo da estrutura da Admi-
nistragdo Pdblica Brasileira, os aspectos histéricos que levaram & criagdo
das empresas estatais, o tratamento constitucional da matéria e, finalmente,
os modelos existentes no Direito Comparado que norteiam a experiéncia
brasileira,

III — Nogdo hisidrica do intervencionismo estatal

A descentralizagio administrativa surgiu, antes de mais nada, como
um instrumento de libertacio do estado do formalismo que rege a agho
administrativa. A adogdio de formas de direito privado na gestdo da entidade,
na escrituragdo contdbil, na celebragfo de contratos tornava o Estado infini-
tamente maijs dgil na consecucdo de seus fins.

Inicialmente, essa descentralizagio personalizava apenas os servigos
piblicos prestados pelo Estado. O exercicio de atividades econfmicas e,
conseqiientemente, a produgdo de riquezas competiam 2 iniciativa privada,
sem que houvesse qualquer ingeréncia do Poder publico. Era o Estado
liberal.

A primeira metade do século XX trouxe acontecimentos que desban-
caram essa teotia de alheamento do Estado. Sucessivamente, a 1. Guerra
Mundial, a quebra da Bolsa de Nova Iorque e a 2. Guerra Mundial, todas
com graves conseqiiéncias, deixaram clara a necessidade de modificagdo
nessa politica, tornando imperiosa a presenca do Estado, tanto na economia
quanto na drea social {obviamente ndo foi esse o momento do surgimento
das empresas estatais, cujas origens remontam a época do mercantilismo —
séculos XVI ¢ XVII —, através de empresas coloniais inglesas ¢ holan-
desas).

Surge o Estado Intervencionisia, legitimado a intervir na atividade
privada para condicionar o exercicio dos direitos a determinados fins sociais.
N#o se tratava, pois, de um retorno ao absolutismo, cujos principios nao
mais se adequavam em relagfo ao Estado de Direito.

IV — Tratamento constitucional do intervencionismo

Coube i Constituicdio alemd de Weimar, em 1919, desencadear esse
processo de maior participagfio estatal na vida da sociedade. Como assinala
A. B. Cotrim Neto, em seu trabalho denominado “A Intervengiio do Estado
na Economia” — in Revista de Informagio Legislativa n° 96, pig. 151 —
“pela primeira vez, quicé, na histéria do pensamento juridico, subordinava-
se a economia a normas de direito piblico, e, sem divida pela primeira vez,
inseriu-se 0 controle estatal da economia privada no quadro de uma Consti-
tuigio Politica (Constituicdo de Weimar, artigos 151, 157, 158, 164 e, espe-
cialmente, art. 165).

No Brasil, a primeira Constituicio a mencionar ¢ tema foi a de 1934,
determinando que a economia se organizasse de acordo com os principios
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da justica social e que possibilitasse vida digna, garantindo a liberdade
econdmica.

Com a Constituigao de 1946 € que foram desenvolvidos os principios
dentro dos quais deveria se pautar a atividade econfmica, conciliando-se a
livre iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano, assegurando o traba-
lho a todos.

A Carta de 1967 enumerou cada um desses principios, que deveriam
destinar-se & realizagiio da justiga social. A emenda constitucional de 1969
acrescentou, ainda, a finalidade de assegurar o desenvolvimento nacional,

V — A intervengio estatal na Constituicio de 1988

Com o advento da Constituigo de 1988, o papel do Estado na econo-
mia foi remodelado. A Ordem Econdmica funda-se na livre iniciativa e na
valorizacio do trabalho humano, cabendo ao Fstado as funcGes de fiscali-
zacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor pfibli-
co ¢ indicativo parz o setor privado.

Assim, o papel do Estado na atividade econdmica deixa de ser o de
agente propulsor da economia ¢ produtor da riqueza, fungfio essa que &
reservada & iniciativa privada; cabe-lhe reprimir os abusos e assegurar o
bem-estar da coletividade e o desenvolvimento do Pais.

Foram previstas quatre formas de intervengiio: a normativa, a repres-
siva, a tributdria e a exploracio direta da atividade econbmica.

Dé-se a intervengiio normativa através da concessdo da protecdo e be-
neficios especiais e tempordrios a empresas brasileiras de capital nacional
que desenvolvam atividades estratégicas para a defesa nacional ou imprescin-
diveis ao desenvolvimento do Pafs. Por esse mecanismo, o Estado incentiva
setores privados ao invés de ele préprio exercer tais atividades. D4-se, ainda,
a permissio do ingresse do capital estrangeiro no Pais, em hip6tese que a
lei regular4.

A intervenc@o repressiva visa a coibir o abuso do poder econdmico
que tenha por finalidade a dominagio de mercados, a eliminagio da concor-
réncia ¢ o aumento arbitririo dos lucros. E a defesa do consumidor. HS,
ainda, a policia sanit4ria,

A intervenc@io tributdria caracteriza-se pela utilizagio do tributo
um meio de execugfio de uma politica de selegio de fatos que denotam)
capacidade econdmica contributiva ou para privilegiar alguns setores — CF,
art. 149,

Por fim, a intervengdo através da exploragio direta da atividade eco-
némica ocorrerd sempre que for necesséria aos imperativos de seguranga
nacional ou tenha por objetivo atender relevantes interesses coletivos.

A propria Lei Maior j4 elenca setores que, devido 3 sua relevincia,
ndo admitem a participago da iniciativa privada, constituindo monop6-
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lio da Unifo. Séo eles ligados ao peirdleo e aos minérios e minerais nu-
cleares.

Somente nessas hipiteses € que cabe ao Estado assumir a forma em-
presarial ¢ ocupar um espago que, na nova ordem constitucional, com-
pete a iniciativa privada. Sujeita-se ele, entdo, a formas de direito privado,
através da criagio de empresas e estas, via de conseqiiéncia, ao regime
juridico de direito privado, quanto aos aspectos tributdrios ¢ trabalhistas.
Afinal, num Estado de Direito, ndo seria justo que ¢ poder piiblico, exer-
‘cendo uma atividade concorrente com a do setor privado, se valesse de
privilégios decorrentes de sua posicéio para obter melhores resultados,

O texto federal comete ainda, ac Estado, o dever de prestagdo de
servigos ptiblicos, segundo a titularidade oriunda do sistema federativo
de reparticBo de competéncias. Essas titularidade ¢ inaliendvel. Pode o
Estado, por lei, criar uma entidade que personalize esse servigo, titulari-
zando-o, ou, entdio, delegar ao particular a sua execugiio. Esse aspecto
assume importante papel ao se tratar de privatizacio de empresas estatais.

Por enquanto, é de fundamental importincia que se frise que hd dois
tipos de empresas do Estado: as que se destinam 2 intervencdio na ativi-
dade econdmica e as que titularizam a prestagdo de servios ptblicos.

Na organizacio da Administragio Pdblica brasileira estas empresas,
muito embora integrem a chamada Administra¢do Indireta (ou melhor,
Administracio Descentralizada, eis que destacadas da Administragdc Cen-
tralizada ou Direta), sfo pessoas juridicas de direito privado e assumem
duas formas bésicas:

“empresas plblicas, quando forem constituidas com capitais emi-
nentemente piablicos;

sociedades de economia mista, quando o Estado se associa ao par-
ticular para a constituicio do capital social.”

V1 — As primeiras empresas estatais brasileiras

O processo de criagio dessas empresas no Brasil desencadeou-se du-
rante a Segunda Guerra Mundial, quando razdes de '‘seguranga nacional”
levaram & criagdo da Fibrica Nacional de Motores (cuja finalidade era
a fabricagfio ¢ manutenciio de motores de avifio), a Companhia Sidertir-
gica Nacional, a Companhia Vale do Rioc Doce ¢ a Companhia Hidrelé-
trica do S#o Francisco.

A década de 50 deu ensejo i criagfio da inddstria de base, que mere~
ceu o apoio financeiro do Governo com a criagio do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social. No mesmo perfodo surgiu a Pe-
trobrés.

Mas foi nas décadas de 60 e 70 que o Estado brasileiro empolgou-se
em dinamizar sva atividade empresarial, objetivando estar presente em
dreas complementares &s empresas de base originariamente criadas. Sur-
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giram os grandes grupos da ELETROBRAS, SIDERBRAS, NUCLEBRAS,
PORTOBRAS, TELEBRAS. Consta que nesse periodo, segundo a SESI,
mais de trezentas empresas es{atais teriam sido criadas.

VII — Razdes da privatizagdo

E 6bvio que os diversos motivos que levaram ao excessivo interven-
cionismo estatal, em muitos casos, ndo mais estdo presentes e ndo se coadu-
nam com o texto constitucional vigente. Como visto, fora das hipéteses
em que haja prestacdo de servigos piiblicos ou de exploracio direta da
atividade econdmica para atender imperativos de seguranga nacional ou
relevante interesse coletivo ndo podem existir empresas estatais.

Urge, pois, que se corrija a anomalia do gigantismo do Estado, oriunda
de uma politica que atribuiu-lhe o papel de condutor da economia. Este
é o objetivo primordial da privatizagdo: devolver 2 iniciativa privada um
espago que, em situacdo de normalidade, lhe compete, retornando o Es-
tado as suas fungBes tipicas, especialmente no que concerne ao essencial
como saude piiblica, seguranca, educagio e saneamento,

VIII — Experiéncia de privatizacdo em outros paises

Daf a formulagio de um programa, que foi influenciado pelas expe-
riéncias de outras pagBes optantes, por razdes diversas, pelo mesmo pro-
cesso.

Na Espanha, por exemplo, a privatizagdo foi fundada numa questéio
pragmética, qual seja, a busca de uma maior eficiéncia no desempenho
das empresas. Os recursos disponfveis eram poucos e a técnica empregada
estava longe da desejivel. Concluiu-se que o melhor que se tinha a fazer
seria destinar os poucos recursos para atividades tipicas do setor publico,
cometendo & iniciativa privada a condugio de atividades econdmicas. O
resultado foi uma invejével recuperagiio econdmica.

Ji na Inglaterra, a privatizacio foi uma opgio mais filoséfica, cons-
sistente em definir que ndo cabe ao Estado produzir riquezas, gerar lucros
e exercer atividades econdmicas, Este papel deveria caber & iniciativa pri-
vada, que o faria com maior efici®ncia. Ao Estado cumpre zelar pelo bem-
estar social dentro de um regime de liberdade ao particular. A pressdo do
investidor pelo retorno do capital empregado e a liberagiio do protecio-
nismo governamental levaram a uma maior eficiéncia na produgéo.

O processo francés de privatizagio teve como uma de suas grandes
preocupagtes democratizar o patrimbnio piiblico constituido pelas estatais,
através de um sistema de venda pulverizada das suas agBes, permitindo
ao pequeno poupador participar e influir na conducdo dos negdcios do
Pafs. Procurou-se, ainda, obter a participagdo dos assalariados. O resul-
tado do programa deveria servir primordialmente para desindividamento
do Estado e apenas um pequeno percentual se destinaria para os progra-
mas estatais.
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Tinha-se em mente, também, a vida ao setor privado como fotga
motriz de crescimento econdmico, retirando o Estado do setor industrial
competitivo.

Em Portugal, a necessidade da privatizacdo foi o financiamento do
setor ptiblico e 0 emprego de recursos para sanar outras empresas pibli-
cas néo privatizdveis, isso aliado a uma preparagio em termos de eficiéncia
empresarial para ingresso na Comunidade Econdmica Européia.

Na Repiblica da Coréia, a privatizagio foi utilizada como um dos
mecanismos para melhorar a eficiéncia das empresas pidblicas, ao lado de
um fortalecimento da autonomia gerencial, O processo obedeceu ao sis-
tema de venda de agSes, estimulando-se, principalmente, a propriedade
de acOes para os empregados e a participagio popular. Concedeu-se um
desconto para os acionistas que se dispusessem a manter as agles por trés
anos. O sucesso resultou num incremento na competitividade das expor-
¢Oes desse pais.

No Japdo, a inflagio que assclou o pais em virtude da 2* Guerra
Mundial (que gerou grandes despesas militares) e, depois, a crise do petré-
leo, de 1973 (que elevou o custo de vida), resultaram na necessidade de
reducdo de despesas financeiras do governo, obtida através da privatizagdo.

Na Malédsia, deixou-se de Jado o entendimento (também reinante no
Brasil dos anos 60) de que o papel crescente do Estado era uma resposta
a0 desenvolvimento econbmico. A privatizacfio foi utilizada como um meic
de fortalecer o debilitado e quase inexistente setor privado, bem como para
reduzir o desperdicio e a inadequagdo do setor piblico.

O Plano de Desenvolvimento Econdémico Tailandés foi calcado, basi-
camente, nos investimentos do setor privado e na presenca do capital es-
frangeiro.

Nas Filipinas, o programa de privatizagfio que est4 sendo desenvolvido
tem em vista obter uma fonte de dinheiro novo capaz de financiar outros
projetos e empreendimentos governamentais.

Na Hungria, o objetivo da privatizagio foi o de descentralizar a eco-
nomia, retornando aos pardmetros tracados pelo mercado. Diante disso,
as empresas estatais deixariam de ser subordinadas ao Governo, deslocan-
do-se da hierarquia estatal para tornarem-se autocontroladas, permitindo-se,
até mesmo, a alienacho de seus ativos. E a chamada “privatizacio espon-
tinea”,

Verifica-se, ainda, que as profundas mudangas ocorridas no Leste
europeu, desencedeadas pela “Perestrdica™, foram o reconhecimento da
faléncia do setor piiblico como gestor da atividade econdmica.

IX — Fundamentos do programa brasileiro de privatizagdo

Cada uma dessas experiéncias pode ser sentida no diploma legal que
traca as diretrizes para a privatizagao no Brasil,
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Efetivamente, o programa brasileiro tem um cardter filoséfico, qual
seja, o de que a atividade produtiva compete a iniciativa privada, cabendo
ao Estado zelar para que seja mantido o bem-estar social. Trata-se de prin-
cipio que norteia o funcionamento do Estado brasileiro ¢ vem estampado
logo no artigo inaugural da Carta Magna (inciso IV). E a nova concepgio
de Estado, intermedidria entre a filosofia liberal e a intervencionista —
o Estado Bem-Estar.

Cumpre, pois, que se faga a retirada do Estado de setores que ocupa
sem amparo na Constituigio. A presenca estatal em setores que ndo se
refiram a imperativos de seguranga nacional, relevante interesse coletivo
ou prestagdo de servicos publicos deve cessar ainda que o seu desempenho
seja eficiente e rentével, Afinal, ndo é o lucro que estd em jogo, mas um li-
mite constitucional tragado para a atuagfo interventiva estatal. O desres-
peito a esses limites € a negacio do préprioc Estado de Direito.

Por outro lado, ¢ inegivel que hd um aspecte pragmitico nesse pro-
cesso, ji que néo se pode, com poucos recursos, ser eficiente em um varia-
do niimero de Areas e atividades.

Sendo insuficientes esses recursos, torna-se indispensavel que sejam
eles destinados a funces tipicas do poder piiblico, como as j& mencionadas
educacio, sadide, saneamento ¢ seguranca, as quais encontram-se em pre-
carissitna situacio.

Tao importante quanto redirecionar esses recursos € reduzir os gas-
tos estatais com a manutencdo de uma miquina administrativa gigantesca
(¢ muitas vezes indtil), a fim de que as verbas disponiveis e as outras que
ingressarem nos cofres piblicos resultem num efetivo proveito em termos
de eficiéncia. Tanto que o planc surge em meio a um pacote de medidas
que visam a extinguir érgdos piblicos, demitir o excesso de pessoal, alie-
nar hens infiteis ou onerosos & administragio ¢ uma maior arrecadagio, néo
apenas através da instituigdo de novos tributos, mas também numa maior
fiscalizagdo no pagamento daqueles ja devidos.

Outra verdade que precisa ficar clara é que o processo de privatizagdo
até agora nfo tinha sido implantado por falta de vontade politica do Go-
verno, muito embora os diplomas legais entdo vigentes ndo tratassem ade-
quadamenie da matéria.

A Lei n° 4.728/65, em seu art. 60, antoriza o Poder Executivo a
alienar apenas as agles de sociedade de economia mista, ressalvando a
necessidade de manuten¢do da maioria das agGes com direito a voto nas
empresas em que deva ser assegurado o controle estatal {sabendo-se que
estas seriam apenas as prestadoras de servigo pdblico ou que atendam a
relevante interesse coletivo ¢ & defesa nacional). Portanto, ndo abrangeu
as empresas piblicas.

A Unica forma de privatizagio sugerida é a venda de agbes (pela pro-
pria natureza do diploma legal em que se insere o dispositivo).




O Decreto-Lei n.* 200/67, por sua vez, no art. 178 (com a redagio
dada pelo Decreto-Lei n.° 2.299/86) ndo s¢ preocupa com a prestagio de ser-
vigos ptblicos, relevante interesse coletivo e seguranga nacional, ditando
como critério autorizativo da privatizagio a ocorréncia de prejuizo, a inati-
vidade ¢ o atendimento satisfatério pela iniciativa privada,

Tinha, contudo, o mérito de abranger outros entes da Administracio
Descentralizada (e ndo apenas as sociedades de economia mista).

A privatizagio ndo seria, segundo o dispositivo, a inica forma de so-
lugio para as inconveniéncias dessas entidades, que poderiam retornar a
Administragdo Centralizada ou ser incorporadas a outras entidades. Pode-
ria, assim, a critério do Executivo, permanecer presente o poder piblico
nas atividades por ela representadas.

Em resumo, nenhum dos diplomas legais oferecia qualquer solugdo
técnica e definitiva para o problema.

A privatizagdo:

— nao pode abranger apenas as sociedades de economia mists,
quando ha empresas piblicas, fundagBes e até autarquias desem-
penhando papéis que ndo mais competem aoc poder piblico, se-
gundo o principio da livre iniciativa (quica, jamais competiram!);

— ndo pode ter por motivagio apenas o prejuizo, a paralisagio, ou
o atendimento satisfatrio pela iniciativa privada, das atividades
desenvolvidas pelas “‘estatais”; ao contrdrio, o objetivo ¢ mais
amplo, qual seja, o de fazer o poder piblico retornar aos limites
constitucionalmente aceitos, independentemente dos fatores acima;

— ndo pode ser instrumento através do qual o poder piiblico se
demite do seu dever de prestar servigos pablicos, atender aos rele-
vantes interesses coletivos e zelar pela seguranca nacional, haja
ou nfio lucro nessas atividades;

— ndo € atendida, apenas, através da simples venda de agdes,
podendo ocorrer através do aumento de capital, alienagfo ou
locago de bens, etc.;

— deve ser precedida de um saneamento das empresas envolvi-
das, de forma a tornar-se atrativa ao setor privado.

X — Comentdrios ¢ Lei n° 8.031, de 12-4-90

Deixando de lado os fundamentos que levaram a edigdo do programa,
passa-se, agora, a0 exame do seu contetddo.

O seu nascimento deu-se através de medida proviséria (que recebeu
o n.° 155), forma legislativa que o art. 62 da Lei Maior reserva apenas
as hipbteses de urgéncia e relevincia.

Muito embora o julgamento da relevdncia de uma matéria seja um
critério eminentemente politico, a juizo do Presidenic da Repiblica e, de-
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pois, do Congresss Nacional, o mesmo nao ocorre em relagdo i urgéncia,
j& que a propria Constituicio, em seu art. 64, parigrafos 1. e 2.9, estabe-
lece um parfmetro juridico.

Urgente, para fins da adogdo de medida proviséria seria apenas a ma-
téria que tivesse que ser apreciada pelo Poder Legislativo em prazo infe-
rior aos quarenta e cinco dias que sdo fixados para votagdo de projetos de
iniciativa do Presidente da Repiblica.

Aqui sequer cabe a discussdo se a urgéneia mencionada no § 1.° do
art. 64 refere-se a todos os projetos de iniciativa do Presidente da Rept-
blica ou apenas aqueles de sua iniciativa privativa, previstos no art. 61,
CF. E que acarretando alteragdo na estrutura da Administragio pdblica,
através da reducio de 6érgaos da Administragéo Indireta, o tema néo pres-
cinde de provocagdo do Chefe do Executivo (CF, art. 61, § 1.°, 11, e). Ade-
mais, trata-se de decidir intervir ou ndo na economia, descentralizar ou n&o
um servigo.

Indiscutivelmente, em relagio a essa medida especifica, a urgéncia
autorizadora da forma adotada existia apenas em parte, j4 que alguma me-
dida devia ser tomada para cessar a inconstitucional presenga do Estado
em Areas indevidas. Entretanto, h4 que se analisar o diploma legal dentro
do contexto em que se situou e, nesse passo, verifica-se que a medida faz
parte de um organismo em que nenhuma pega pode surtir efeito isolada-
mente. O chamado PLANG BRASIL NOVO deveria ser apreciado como
um todo e, dentro dele, intimeras medidas que se¢ entrelagavam perderiam
a eficdcia se ndo implementadas imediatamente. Essa urgéncia global re-
tira, pois, quaiquer mécula de autoritarismo (com que se abusou do de-
crefo-lei, na antiga Carta de 1967 e mesmo da medida provis6ria apds

5-10-88) com relagio & utilizagdo da medida proviséria para o Programa
de Privatizacdo.

Ademais, o drgdo julgador dessa urgéncia é o Congresso Nacional,
que, introduzindo algumas modificactes na Medida Provisdria n.° 155, de
15-3-90, transformou-se na Lei n.° 8.031, de 12-4-90. Destarte, parece inca-
bivel que o Poder Judicidrio venha a declarar inconstitucional uma lei em
virtude de nfo ter havido urgéncia na utilizagio da medida proviséria.
Seria violar o Principio da Triparticio das Fungles do Estado, acolhido
pelo art. 2.°, CF,

A primeira critica que se faz ao programa estd na sua prépria denc-
mmagao “Programa Nacional de Desestatizagiio”. Com efeito, a “desesta-
tizagdo” consiste em objetivo bem mais amplo que € reduzir a participagao
do Estado na Economla, diminuindo o excessivo intervencionismo norma-
tivo (através de mecanismos de mais liberdade ao mercado, na fixagio de
pregos e saldrios, simplificagdo de exigéncias burocraticas e lumtagao do pro-
tecionismo) do fomento indiscriminado (selecionando os incentivos fiscais,
subsidios ¢ empréstimos, com vistas a um melhor direcionamento de gastos)
-— € 0 que¢ vem sendo denominado em outras medidas do Programa Na-
cional de Desregulamentagio (que, como ¢ nome j4 diz, atinge as regras,
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néo verbas); a Privatizagio é apenas uma parcela da Desestatizagdo, carac-
terizando-se pela transferéncia para a iniciativa privada de empresas contro-
ladas pelo poder pidblico.

Nio sendo o programa t50 abrangente (como se esperava) deveria ser
denominado Programa Nacional de Privaiizacdo.

Ultrapassado esse aspecto, logo no art. 1.° se verifica que sfio louvé-
veig og seus objetivos, onde estd notdria a mesclagem entre o ponto de vista
filoséfico e 0 pragmitico.

No inciso 1 a preocupagdio tem sede constitucional, tendente a “reor-
denar a posiglo estratégica do Estado na economia, transferindo ¥ iniciati-
va privada atividades indevidamente (a medida proviséria utilizava apenas
o termo “atualmente™) explorada pelo setor piiblico™.

J& nos demais incisos, a motivagdo ¢ de ordem prética, visando 2 alie-
nagdo de um patrimbnio para a obtengdo de receita e a redugio da mé-
quina administrativa, e, conseqiientemente, dos gastos pdblicos, para maior
concentragdo de esforgos onde seja indispensdvel a presenca estatal.

Em toial dissonfincia com a determinagio do art. 1.°, inciso I da lei,
o art. 2.° estabelece que poderdo ser privatizadas (a medida proviséria era
enfitica ao utilizar a expressdo “serdio privatizadas...”) as empresas con-
troladas, direta ou indiretamente, pela Unifio, institeidas por lei ou ato do
Poder Executivo e, também, as criadas pelo setor privado e que, por qual-
quer motivo, passaram a controle, direto ou indireto, da Unido.

Ora, se essas empresas estio sendo indevidamente exploradas pelo
setor piblico, por desempenharem fungdo que ndo mais cabe ao Estado,
a privatizaciio é um imperativo constitucional e nio uwma mera faculdade,
como pode se inferir numa leitura superficial e isolada do dispositivo.

Tanto isso € certo, que a lei ndo se preocupa com o lucro ou prejuizo
das empresas; seu objetivo é fazer o Estado retornar aos limites consti-
tucionalmente aceitos (seguranga nacional, relevante interesse coletivo e
prestacdio de servigos plblicos — onde ndo pode haver privatizagdo).

Isso fica claro no seu ari. 2.°, § 3.°, que os dispositivos da lei ndo
se aplicam as estatais que exercam atividades de competéncia exclusiva
da Unifo, de acordo com os arts. 21, 159, inciso 1, alinea ¢, e 177 da
Constituigio Federal (ac texto original da Medida Proviséria n.° 155, o
Congresso Nacional acrescentou o Banco do Brasil S.A. e o 6rgdo ressegu-
rador referido no art. 192, 11, CH),

O art. 8.° frisa esse entendimento ao dispor que a Unidio poders deter,
direta ou indiretamente, agdes de classe especial do capital social de em-
presas privatizadas que the conferem o poder de veto em matérias (caracte-
rizadas nos estatutos) sempre que razdes de interesse nacional o requeiram.

Vale ressaltar que o antigo Governo havia enviado ao Congresso Na-
cional um Projeto de Lei (n.® 3.308/89) onde tragava diretrizes gerais
para a privatizagfio e era mais preciso nesse ponto, definindo quais as
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empresas que ndo poderiam ser privatizadas, dentre elas a Casa da Moeda,
a Petrobras, o BNDES, ¢ Banco do Brasil, a Caixa Econdmica, as Indiis-
trias Nucleares, a Eletrobris, que, indiscutivelmente, atuam em 4reas onde
o Estado deve estar presente.

Criticas houve quanto ao fato de vincular-se o Poder Executivo aos
termos de uma lei para privatizar empresa constituida por ato adminis-
trativo. O argumento € no sentido de que o ato poderia ser revogado pelo
prépric Poder Executivo, sem ingeréncia do Legislativo.

Inobstante o objetivo nfio ser o de extinguir a empresa, mas o de
transferi-la 3 iniciativa privada, o certo é que, com o advento da novel
Carta Magna, a criagio de empresas estatais s6 pode ser feita por lei (CF,
art. 37, XIX), parecendo, entdo, que se s6 a lei pode criar, 36 a lei pode
extinguir. Ademais, constituindo patrimdnio da Unido, € indispensdvel a
autorizacao legislativa (CF, art. 48, V).

Quanto & forma de execugdo do processo de privatizagdo, a lei evolui
em relagdo aos diplomas legais anteriores, prevendo, ndo apenas, a alie-
nacdo da participagio aciondria (inclusive ¢ controle aciondrio), mas, tam-
bém, a abertura ¢ o aumento de capital, a alienag@o ou cessio de bens e
instalagbes, bem como o respectivo arrendamento, locagsio ou empréstimo
das mesmas, autorizando-se a transformagao, incorporagio, fus@io ou ciso
de sociedades.

Prevé, ainda, como forma de privatizagio, a dissolugdo ou desativa-
¢io de empresas, o que, a despeito de nfio representar qualquer transfe-
réncia a iniciativa privada, implica em perda definitiva de todos os inves-
timentos nelas feitos (recuperando-se apenas o valor do patrimébnio), razdo
pela qual deve ser utilizada em hipéteses restritas que a técnica do pro-
cesso aconselhar,

Aproveitando as experiéncias francesas e inglesas, o programa tem
um ideal de democratizar o capital dessas empresas, dando preferéncia a
venda de agles de forma pulverizada junto ao piblico, aos empregados,
aos acionistas, fornecedores ¢ consumidores. A ndo-utilizagio da pulveri-
zagio (hipStese em que ndo haverd mudanga estrutural do sistema, mas
mera “troca de dono™) deve ser justificada.

O Programa dedicou especial atengiio & criacio de um 6rgao técnico
consultivo do Presidente da Repriblica, denominado COMISSAO DIRE-
TORA DO PROGRAMA NACIONAL DE DESESTATIZACAO, a ele
diretamente subordinada (e n8o vinculada) com a fungfio primordial de
indicar as empresas a serem privatizadas e sugerir politica de execugdo
do processo e gestdo dos recursos obtidos.

Tal 6rgéo veio a substituir o Conselho Fiscal de Desestatizagiio e a
respectiva Secretaria Executiva, extintos nesse mesmo diploma legal.

Para assessorad-lo, especialmente nos aspectos contébeis e financeiros,
foi criado o cargo de Gestor do Fundo Nacional de Desestahzagao, fundo
esse constituido através do depdsito da totalidade das agBes ou quotas emi-
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tidas pelas empresas que sejam direta ou indiretamente da Unido e cujas
alienagbes vierem a ser aprovadas.

Nesse passo (e sem questionar a origem ou a legitimidade na proprie-
dade dessas ages) parece ter havido verdadeira desapropriagdo das agGes
de terceiros, sem prévia declaragfio dos motivos que a autorizam (utilidade
¢ necessidade piblica ou interesse social), violando o art. 170, II, CF, e
mais, ¢ titular dos recursos oriundos da venda de agBes tem a sua “receita™
(indenizagdo) pela “venda” das agbes vinculadas 4 quitagéo de suas dividas
junto aso setor piblico (art. 15). Vése, pois, que, violando-se principio
basilar do Direito Administrativo, confetiu-se auto-executoriedade & arre-
cadagio de tributos, que nunca deixou de prescindir da participagdo do
Poder Judicidrio nas hipéteses em que a coergio fosse necesséria.

Em contrapartida, a lei tem preocupagbes louvéveis em resguarder a
lisura do processo, conferindo-lhe ampla publicidade através da divulga-
¢do de relatérios gerais da execug@o do programa e especificos de cada
privatizagdo, envolvendo aspectos da situaciio financeira de cada empresa,
os critérios de avaliagdo, a forma escolhida para a privatizacdo e, espe-
cialmente, a destinagiio dos recursos. E o expresso acatamento ao Princi-
pio da Publicidade da Administragao, consubstanciado no art. 37 da Lei
Maior, que permite o controle de atos lesivos ac patriménio piblico via
agdo popular.

Essa publicidade, aliada a necessidade de previsao do programa anual
de privatizagio na Lei de Diretrizes Orgamentarias, concilia a liberdade
do Executivo com a indispensdvel participagdo e controle do Legislativo
sobre o processo, de modo a ndo prejudicar a sua celeridade.

Resguardando, ainda, a moralidade do programa, impediu-se que os
membros da Comissfio Diretora, os respeciivos funcionérics, bem como
sécios € membros das empresas a serem privatizadas adquirissem as agdes
ou bens incluidos no processo de privatizagdo. Trata-se de salutar acrés-
cimo do Congresso Nacional ao texto original da Medida Proviséria n.”°
155/90, que impede que os chamados “insiders” utilizem-se de informa-
gOes privilegiadas para adquirirem um patriménio em melhores condigdes.
Do contrdrio, seria a prépria negaczo do ideal da democratizagdo do ca-
pital e da gestio dessas empresas.

Uma das grandes (e fundadas) preocupagbes quanto ao programa é
que, ac mencionar-se que deve ser feito relato sobre a situacdo financeira
da empresa, preocupa-se com quem vai responsabilizar-se pelo seu passivo
no futuro, nada se mencionando sobre a origem e o responsével pelo débi-
to, que, muitas vezes, foi contraido em total desrespeito & lei ¢ & moral
e ndo pode ficar esse aspecto imune 2 averinguagdes.

Quanto 3 privatizagio das empresas prestadoras de servigos piblicos,
a lei prevé uma formula engenhosa (embora de técnica discutivel) para
a sua execugdo, pressupondo gue no ato de privatizagio ocorra a delega-
¢d0 pelo Poder Piblico, da concesséio ou permissio do servigo objeto de
exploragio.
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Como é sabido, a prestagio de servigos piblicos compete ao Estado
— CF, art. 175 —, que pode, contudo, delegar a sua execugho ao par-
ticular mediante ato ou contrato administrativo (permissdo ou concessfio,
respectivamente). A titularidade do servigo, ainda que haja delegacfo, con-
tinua sendo do Poder Piblico.

Se ao invés de delegar ao particular a execugiio do servigo, o Estado
prefere executd-lo por seus préprios meios, pode optar pela adogio do
mecanismo de criagiio, por lei, de cmpresas que titularizem esse servigo,

Essa titularidade engloba nao apenas a execugdo do servigo, mas a
responsabilidade pela sua prestagio ¢ um poder de diregdo, fiscalizacdo
e controle. Logo, se a lel outorga & empresa estatal a titularidade do
servigo, passando ela a personalizé-lo, somente outra lei, revogando essa
outorga, poderia resgati-la, j4 que ndo se pode falar, pura e simplesmente,
na alienagio da empresa, com a respectiva titularidade do servigo. Seria
transformar um servi¢co piblico em privado, violando o art. 175 da Cons-
tituigGo Federal.

A técnica seria extinguir a empresa, resgatando a titularidade para
depois delegar-se a execugio do servigo, mediante licitagio onde poderia
ou nfo vincular-se o patrimdnio entfio afetado A sua prestacio. B, alids,
a férmula que se pretendeu utilizar na lei n® 8.029/90 (oriunda da
aprovagio da Medida Proviséria n.° 151/90) para combater a ineficiéncia
dos érgaos da administragiio direta e de empresas estatais.

O dispositivo proporciona uma operacionalizagiio simplificada da pas-
sagem de uma empresa estatal e a respectiva atividade de exploragdo de
servigo publico para o setor privado, que envolveria todas essas operagles
autdnormas.

A interpretagio que parcce mais adequada e 16gica € a de que a lei
considera revogadas todas as outorgas de titularidade de servigo piblico
feitas &s entidades selecionadas e no ato de participagdo opera-se, a um s
tempo, a alienagdo da empresa e a delegagio de execugdo do servigo,
ficando a titularidade com o delegante. A delegagdo deve obedecer as
normas tragadas no Decreto-Lei n® 2.300/86 — Estatuto das Licitacdes
e Contratos Administrativos.

Ainda assim n#o fica claro (embora de facil deduc@io) o fato de que
uma eventual revogagdo da delegacfio ndo implica, necessariamente, no
retorno da empresa -— pessoa juridica — ao Poder Piblico. O que retorna
€ apenas O servigo.

Para concluir, tem-se que o programa, apesar de inderos méritos,
deixou de tratar de pontos delicados e importantes que foram disciplina-
dos pelo Projeto de Lei n.° 3.308/89 apresentado pelo antigo Governo.

Assim, 08 critérios para admiss@o do capital estrangeiro e a conversio
de divida externa em capital de risco, t&o importantes para ¢ equaciona-
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mento das finangas do Pais e a recuperacio da confianga dos investidores
estrangeiros, ndo receberam nenhum tratamento especial do legislador.

O mesmo s¢ diga em relagdo ao delicado aspecto da avaliaggo das
empresas estatais, com inclusdo ou ndo do seu passivo de responsabilidade
da Unido, bem como quanto ao financiamento pelo BNDES, incentivando
o processo. Essa questdo fica, entfio, transferida para a discussiio da Lei
de Diretrizes Orgamentérias e da Lei de Orgamento Anual, que, obriga-
toriamente, devem dispor sobre as dividas da Unifio e suas empresas e
sobre os investimentos das estatais ligadas ao fomento.

Também para a Lei de Diretrizes Or¢amentirias vat ficar a orieniagio
quanto aos recursos obtidos com a privatizagdo, j4 que tais créditos nfo
podem ser utilizados como um cheque em branco pelo Executivo, care-
cendo de autorizagiio legislativa (o Projeto de lel n® 3.308 destinava
esses recursos & redugdo das dividas e para o financiamento de investimen-
tos estratégicos).

Nio se fixou um prazo para implementagdo dos atos de privatizagio
— o PL n* 3.308/89 ji elencava algumas empresas que deveriam ser
imediatamente transferidas para o setor privado.

X — Conclusio

O mais importante, porém, é o reconhecimentc de que a privatizagiio
ndo € um mero mecanismo de obtengdo de receitas ou de combate &
ineficiéncia do Estado em certos setores; é uma imposicdo constitucional
j& que os limites de intervengdio do Estado estdo tragados na Lei Maior,
fora dos quais privilegia-se o individuo, o cidaddo, o trabalho e a livre
iniciativa.

Continua sendo necesséria a vontade politica do Governo para a priva-
tizagdo, j4 que, num regime de tripartigio das fungbes do Estado, ndo se
pode impor que o Poder Judicidrio, através de mandado de injungdo ou
através de mandado de seguranga, diga ao Poder Executivo onde o Estado
deve ou ndo deve intervir na atividade econdmica, onde deve haver ou
deixar de haver descentralizacio de servigos piiblicos. H4, apenas, a via
da Ac@io Direta de Inconstitucionalidade por omissdo -- CF, art. 103,
§ 2.° — onde os legitimados pelo art. 103 da Lei Maior podem reclamar
a regulamentagdo da lei pelo Executivo, com o fim de tornar efetiva a
aplicagio da norma constitucional que assegura a livre iniciativa (CF,
art. 170, IV), ¢ a limitagio da intervengdo estatal na economia, art. 173,

Resta, pois, zelar para que o Estado retorne aos limites constitucio-
nalmente aceitos, permitindo-se que a democratizagio das empresas estatais
leve a condugdo dos negécios do Pais a um nimero maior de pessoas e,
ainda, que os recursos ptblicos, revigorados, possam ser utilizados para
a consecugio de fungdes tipicamente piblicas, recuperando-se a rede de
educacdo, salide e saneamento, bem como proporcionem uma maior segu-
ranga & sociedade.
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Tratamento Juridico Dispensado no Brasil
ao Capital Estrangeiro

WerTeR R, Faria

Professor Titular de Direito Comerclal na
TFRGS

Antes de falar sobre o tratamento que lhe ¢ dispensado, convém
esclarecer o que se ¢entende por capital estrangeiro. Conforme o art. 1.° da
Lei n° 4.131, de 3 de setembro de 1962, s@o “os bens, méiquinas e
equipamentos, entrados no Brasil sem dispéndio inicial de divisas, desti-
nados & producdo de bens ou servigos, assim como os recursos financeiros
ou monetdarios, inttoduzidos no Pais para aplicagdo em atividades econd-
micas, desde que, em ambas as hipdteses, pertencam a pessoas fisicas ou
juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no exterior”.

O capital real e o capital monetirio constituem elementos objetivos
da defini¢do. Mas para ser tido na conta de estrangeiro é necessdrio que
o capital: @) se destine ao exercicio de atividade econdmica; b) entre no
Pais sem dispéndio de divisas; e ¢} pertenca a pessoas naturais residentes
¢ domiciliadas no exterior, ou a pessoas juridicas com sede no estrangeiro.

Quanto 2 forma de ingresso no Pais, o art. 3.° a4, dessa lei, que
disciplina a aplicagao do capitel estrangeiro, divide-o em capital de inves-
timento direto e capital de empréstimo, quer em moeda, quer em bens.

Conferéncia proferida na Semana de Estudos Juridicos pars Integracfo Latino-
Americane (Facukdade de Direito da UFRGS, em 9-10-90),
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Na forma de investimento direto, pode ser aplicado em qualquer
atividade econdmica, exceto naquelas que a Constitui¢io reserva para os
brasileiros ¢ para as empresas brasileiras de capital nacional, tais como:
a pesquisa € a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais
de encrgia hidriulica (art. 176, § 1°), a propriedade ¢ exploragio de
embarcagbes nacionais, a navegacio de cabotagem e a interior (art. 178,
§¢ 1.° e 3.9, a propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora
e de sons e imagens (art. 222),

O art. 192, IIl, da Constituigio admite a participagio do capital
estrangeiro em instituigdes do sistema financeiro nacional, designadamente
nas bancérias, de seguro, de previdéncia e de capitalizagio. A lei comple-
mentar que dispuser normas sobre o sistema financeiro nacional estabele-
cerd as condigGes para essa participaglo, levando em conta especialmente
os interesses nacionais € os acordos internacionais. Qutro dispositivo — o

art, 172 — prescreve que 8 lei discinlinard com hage no interaces naninnal
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os investimentos de capital estrangeiro, incentivard os reinvestimentos e
regulard a remessa de lucros.

Todo capital estrangeiro que entrar no Pais sob a segunda forma, ou
seja, como investimento, estd sujeito ao controle do Banco Central do Brasil.

H4 estudiosos que acrescentam uma terceira forma de ingresso de
capital estrangeiro: a transferéncia de tecnologia, “através de contratos
de licenga de uso de patentes ou de marcas, contratos de fornecimento de
tecnologia industrial (bens de consumo e insumos), contratos de coopera-
¢do técnico-industrial (bens de capital) e contratos de servigos técmicos
(ALMEIDA, 1989). Na lei, porém, a transferéncia de tecnologia € classifi-
cada de investimento direto.

Os direitos de propriedade industrial ora se destinam 2 formagio de
capital social em bens, ora & exploragio mediante concessio. Se nio hé
pagamento imediato de contraprestacdo ao titular que resida ou tenha sede
no exterior, o ingresso assume a forma de investimenio direto.

Nas diretivas adotadas pela Comissdo da Comunidade Econdmica
Européia sobre os movimentos de capital liberalizados, a divis§o tradicional
das formas de ingresso de capital estrangeiro é substituida por listas, cada
uma sujeita a regras juridicas peculiares. Na primeira lista, encabegada
pelos investimentos diretos, figuram os direitas de autor,

Uma das primeirag definigdes de investimento direto, na doutrina
nacional, é devida a CARNEIRO (1961): “denomina-se 'investimento dire-
to’ a empresa residente no pais recipiente mas domiciliada no exterior,
Tais empresas compreendem;

&) as filiais e subsididrias de matrizes sediadas no estrangeiro;
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b) as empresas organizadas no exterior para operarem no pais
recipiente; e :

¢) as empresas organizadas no pafs recipiente mas controla-
das no exterior”,

Quando se chama de investimento direto a empresa residente no Pafs
— embora seja destinatdria dos bens entrados nele para serem usados em
sua atividade econdmica — pretende-se qualifici-la como investidora estran-
geira. Segundo GRAF (1981), explica-se que uma empresa nacional se
considere como investimento estrangeiro “em funcfio de que, do ponto de
vista econdmico e politico (ndo juridico), a nacionalidade da sociedade
depende da de seu sécio (majoritdrio) controlador”.

Mais recentemente XAVIER (1988), desprezando a definigdo de capital
estrangeiro que se encontra na lei, propds outra: “é a aquisi¢io do direito
a um rendimento, por ndo residente no Pafs, em contrapartida da cesséio
onerosa de recursos provenientes do exterior, registrada no Banco Central
do Brasil”. Ela acrescenta o elemento formal. Qualquer que seja a forma
de ingresso no Pafs, o capital estrangeiro esti sujeito a registro, “sem
o qual este ndo se beneficia do especial estatuto juridico constante da
Lei n° 4.131/62".

As diretivas da Comissdo da Comunidade Econdmica Européia sobre
os movimentos de capitais liberalizados estdo acompanhadas de notas expli-
cativas, uma das quais conceitua o investimento direto: “investimentos de
qualguer natureza a que procedem pessoas singulares, empresas comerciais,
industriais ou financeiras e que sirvam para criar ou para manter relagdes
duradouras e diretas entre o investidor e o chefe de empresa ou a empresa
a que esses fundos sdo destinados para o exercicio de uma atividade
econdmica”,

CARNEIRO (ob. cit.) destacou a importincia do domicilio da empre-
sa na defini¢io de investimento direto. Aquele corresponde ao local de
cnde emana o seu controle, que pode ser chamado eufemisticamente de
relagdo duradoura. “Néo hé, porém, uniformidade de vistas sobre o que se
deve entender por controle, neste particular. De acordo com o Departa-
mento do Comércio dos Estados Unidos, basta, para que haja controle sobre
¢ investimento direto, que 50% ou mais das agbes com direito a voto este-
jam em m#os de acionistas domiciliados no exterior em relagdo ao local
do investimento direto. De acordo com o Departamento do Tesouro daque-
fe mesmo pafs, tal percentagem se reduz ao minimo de 25%. O Fundo
Monetério Internacional estabelece uma terceira categoria de investimen-
tos diretos para aqueles sobre a geréncia dos quais tenham ‘voz ativa’
pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas fora do pais recipiente. Qualquer
destes critérios permite que o investimento direto tenha domicflio em mais
de um paifs”.
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O critérioc da nossa lei correspande a0 adotado pelo Departamento
do Comércio estadunidense. Para efeito de registro de reinvestimento de
Iucros do capital estrangeiro, o pardgrafo tinico do art. 3.° da Lei n° 4.131,
de modo indireto, reputa domiciliada no exterior a “pessoa juridica com
sede no Brasil mas filiada a empresas estrangeires ou controladas por
maioria de agdes pertencentes a pessoas fisicas ou juridicas com residén-
cvia ou sede no estrangeiro”.

Pelo art. 171, 1, da Constituicdo, empresa brasileira € a que se cons-
titui sob as leis brasileiras e tem sua sede e administragdo no pais. Sem
perder a nacionalidade brasileira, 2 empresa, guando sujeito de investi-
mento estrangeiro, naquelas condigBes, se tornard domiciliada também no
estrangeiro.

Além da forma de ingresso do cepital e do registro, existem outros
‘elementos para que se tenha o capital na conta de estrangeiro. O primeiro
€ a destinagio dos bens, méiquinas e equipamentos 3 produgio de bens
ou servigos, ou dos recursos financeiros ou monetdrios ao emprego em
atividade econfmica. Quanto ao investimento direto, o segundo requisito
consiste na inexisténcia de “‘dispéndio inicial de divisas”, gasto que ocor-
reria, em ouiras circunsiincias, para o pagamento dos bens no exteripr. A
terceira condigio — comum ao investimento direto ¢ ao financiamento —
concerne a propriedade dos fundos, que deve ser de pessoa fisica residente
¢ domiciliada no exterior, ou de pessoa juridica com sede no estrangeiro.

Esclarecidos os conceitos de capital estrangeiro ¢ de investimento di-
reto, vejamos como aquele € tratado na legislagio brasileira, O art. 22 da
Lei n° 4.131 garante que the “serd dispensado tratamento juridico idén-
tico 20 concedido ao capital nacional em igualdade de condigGes”, e prof-
be quaisquer discriminagbes que ndo estejam previstas em seu texto. Como
lembra ALMEIDA (ob. cit)), “algumas excecSes, no entanto, tém-se veri-
ficado & luz da Lei n° 4.728/65 (Lei do Mercado d¢ Capitais) e do De-
creto-Lei n° 1.986/82. Enquanto aquelz estabelece que em perfodos de
desequilibrio do balango de pagamentos o Banco Central, ao adotar medi-
das de contengfio de crédito, pode limitar o recurso a0 sistema financeiro
do Pafs, 0 Decreto-l.ei n.° 1.986/82 diferencia o tratamento dado aos
investidores nacionais no mercado de capitais, com normas especificas para
as sociedades de investimento de cujo capital social participem pessoas
fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no extetior”.

BAUMANN (1989) pbe em relevo que “uma das caracteristicas mar-
cantes das relagbes da economia brasileira com ¢ resto do mundo nas duas
dltimas décadas foi a crescente importincia do influxo de capitais de em-
préstimo, até certo ponto substituindo os investimentos diretos”. Em que
pese 3 tend€ncia universal ao emprego de outras modalidades de inversao,
como joint ventures, transferéncia de tecnologia com participac@o societdria
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e franquia, assim como a intensificagio do empréstimo, o mencionado au-
tor pondera que “ndo se deve perder a perspectiva de que a legislaciio
brasileira também tem contribuido para estimular relativamente mais as
operagGes de empréstimo do que os capitais de risco: o pagamento de
juros € taxado no ato da remessa, enquanto os lucros sdo taxados pelo
imposto sobre a renda e no ato da remessa”.

Na base desta discriminagéo estd a forma de ingresso do capital es-
trangeiro. Ndo obstante implicar tratamento diferenciado, a desigualdade

se estabelece entre capitais estrangeiros, e nao entre estes ¢ o capital na-
cional.

Cumpre admitir que a regra da igualdade de tratamento para o capi-
tal estrangeiro possui escasso ou nenhum valor, porquanto ndo é funcdo
da lei, mas da Constituicio, fixar o conteiido de preceitos legais que
venham a ser editados.

O art, 171 da Constituigdo — que dificilmente subsistird 3 ardilosa
revis@o constitucional de 1993 — reafirma o conceito de empresa ou socie-
dade brasileira do art. 60 da Lei n.° 2.627, de 26 de setembro de 1940,
ndo revogado pela nova lei das sociedades por agles. A despeito de se
constituir na conformidade da lei brasileira ¢ ter sua sede e administragiio
no Pais, para a sociedade ser considerada de capital nacional é necessério
que o controle efetivo da sociedade esteja em cardter permanente sob a
titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes
no Pais ou de entidades de direito piiblico interno. Pela mesma norma
constitucional, entende-se por controle efetivo da sociedade “a titularida-
de da maforia de seu capital votante ¢ o exercicio, de fato e de direito,
do poder decisério para gerir suas atividades®. Em setor imprescindivel
ao desenvolvimento tecnolégico nacional, na forma do § 1.2, 11, do mesmo
dispositivo, a lei pode exigir que o controle efetivo da empresa, quer
dizer, o exercicio, de fato ¢ de direito, do poder decisério para desenvolver
ou absorver tecnologia, estenda-se #s suas atividades tecnoldgicas.

A empresa brasileira de capital nacional perde esta qualificagio quan-
do se converte em investimento estrangeiro ¢ muda o controle efetivo, em
termos exatamente inversos aos da defini¢do contida do inciso 11 do refe-
rido artigo da Constituigio. Continua, entretanto, empresa brasileira, visto
que se organizou conforme a legislagio do Pais e sua sede e administracio
permaneceram no territéric nacional.

Deixarei de abordar a conversdo da divida externa tepresentada por
empréstimos em investimento do principal, outras quantias e juros, possi-
bilitada pelo segundo regulamento da Lei n.° 4.131, baixado com o De-
creto n.° 55.762, de 17 de setembro de 1965, cujo art. 5.2, a, indepen-
dentemente de previsdo legal, faculta “a conversio, em investimento, do
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principal de empréstimos registrados ou de quaisquer quantias, inclusive
jurcs, remissiveis para o exterior”.

Um tergo da nossa divida externa provém do ingresso de capitais
norte-americanos. Um tergo também corresponde ao reinvestimento, ou
seja, “‘a quantia que poderia ter sido legalmente remetida para o exterior,
a titulo de rendimento, e ndo o foi, sendo aplicada, conscante o respectivo
registro contdbil, em conta de ‘passivo ndo exigivel’, na prépria empresa
ou em outro setor da economia nacional”, para me valer da definigdo do
art. 5.° do primeiro regulamento da let que disciplina os investimentos
de capital estrangeiro, expedido com o Decreto n° 53.451, de 20 de ja-
neiro de 1964.

Com o objetivo de dominar o mercado nacional deste ou daquele
produto, implantam-se, néo raro, novas unidades fabris, ou se adquire o
controle de indistrias concorrentes, gragas & utilizagdo de recursos gera-
dos pela empresa receptora de capital estrangeiro, sem novo aporte de
recursos. Segundo BAUMANN (ob. cit.), a andlise da posicdo de reinves-
timentos, em 31 de marco de 1988, informada pelo Banco Central do
Brasil, acusa este processo de dominagiio de mercado, “marcadamente
acentyado na produciio de alimentos processados (em que reinvestimentos
aparecem como a principal forma de investimento) e significativo nas
inddstrias de material elétrico e de comunicagbes e quimica™.

Nao posso omitir outro aspecto inquietador: a perda, nos tltimos anos,
da atracio exercida pelo Brasil sobre o capital estrangeiro, que faz com
que a remessa de lucros e dividendos supere seu ingresso sob a forma de
investimento, O autor por ltimo referido constata, “néc apenas uma
substituicdo de fluxos de recursos, com preponderdncia dos capitais de
empréstimo, como um aumento relativo das remessas de lucros e dividen-
tos, de tal forma que o fluxo liquido de recursos passa a ser negativo,

Merecem destaque os dados referentes a 1986, em que pela primeira
vez em muitos anos 0 valor liquido dos investimentos externos é negativo,
bem como o fato de que boa parte da retomada desse valor a partir de
1987 baseia-se sobtetudo no processo de conversio da divida externa.”.

Pelo art. 14 da Lei n.° 4.131, sdo proibidas remessas para pagamento
de royalties pelo uso de patente de invengdo e de marca de indiistria, de
comércio e de servigo, entre filial ou subsididria, sujeito do investimento
estrangeiro, e a respectiva matriz, com sede no exterior, ou quando a
maioria do capital daquela pertencer ao credor residente fora do pais.
Para este efeito, subsididria de empresa estrangeira ¢ a pessoa juridica,
estabelecida no pafs, de cujo capital com direito a2 voto pelo menos cin-
giienta por cento pertengam a entpresa com sede no exterior (art. 20,
paragrafo tnico, do Decreto n.° 55.762).
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Por via de regra, as remessas a titulo de retorno de capital ¢ de ren-
dimento de sua aplicagio no pais dependem do pagamento do imposto
de renda que for devido e de trés registros no registro de capitais estran-
geiros: @) do investimento ingressado no pafs; b) da empresa em que foi
aplicado; e ¢) da remessa para o exterior.

Nas remessas de rendimentos de capital estrangeiro sob a forma de
empréstimo, classifica-se de amortizacio a parte que exceder & taxa de
juros constante do contrato e do seu registro. O Banco Central pode im-
pugnar e recusar a taxa que ultrapasse a vigorante no mercado financeiro
do pais de origem dos recursos para operagbes do mesmo tipo e condi-
ghes, na data da realizagdo do empréstimo (art. 8.° da Lei n° 4.131).

As remessas para o pagamento de royalties pela exploragio de paten-
te de invengiio, marca de inddstria, de comércio e de servige ¢ outros
direitos da propriedade industrial, dependem de prova da existéncia e vigén-
cia, no Brasil, dos respectivos privilégios concedidos pelo Instituto Nacio-
nal da Propriedade Industrial e da niic-caducidade no pais de origem (art.
11 da Lei n.° 4.131, na redagio dada pela Lei n.° 4,390).

O art. 28 da mesma lei, em sva nova redagdo, regula a hiptese em
que ocorra “grave desequilibrio no balango de pagamentos” ou existam
“sérias razbes para prever a iminéncia de tal situagdo”. Se o saldo liqui-
do do balango de pagamentos for negativo, ou houver ameaga de se tornar
em breve tempo negativo, 0 Banco Central pode impor, por prazo limitado,
restrigbes a remessa de investimentos do capital estrangeiro. Por remessa
de investimentos entende-se, ndo apenas o retorno do capital que ingressou
no pais sob a forma de investimento direto ou de empréstimo, como de
seu lucro.

As restrighes tempordrias consistem na proibigio de remessas para o
exterior, a titulo de retorno de capital, ¢ na limitagdo delas, a titulo de
lucros, a dez por cento ao ano, no maximo, sobre o capital e reinvesti-
mentos registrados na moeda do pais de origem (§ 1.9).

Quando a restrigio persistir por mais de um exercicio e os rendimen-
tos ultrapassarem a percentagem fixada para a remessa de lucros ao exte-
rior, esta poderd ser autorizada, contanto que a importincia relativa ao
excesso tenha sido comunicada ao Banco Central e os lucros recebidos,
nesse exercicio, nfio atinjam aquele limite (§ 2.°).

Ainda no caso de desequilibrio, real ou esperado, do balanco de paga-
mentos, o limite méximo cumulativo anual para as remessas de quantias,
a titulo de pagamento de royalties ¢ assisténcia técnica, administrativa ou
semelhante, é de cinco por cento da receita bruta da empresa ( § 3.%).




Entretanto, mesmo quc se verifique desequilibrio no balango de paga-
mentos, os juros e quotas de amortizagdo, estipulados nos contratos de
empréstimo com registro no Banco Central, nfo sofrem qualquer restrigio
em sua remessa para O exterior (§ 5.9).

A remessa de lucros do capital estrangeiro aplicado em atividades
produtoras de bens e servigos de consumo suntudrio, definidas em decreto,
€ a Gnica que a propria Lei n.° 4.390 (ari. 2.°) restringe a oito por cento,
anualmente, do capital registrado no Banco Central. A patcela excedente
a esse limite maximo qualifica-se como retorno, e deduz-se do registro cor-
respondente, para efeito de remessas futuras, Poderd, no entanto, converter-se
em reinvestimento, aplicado em bens e servigos, ou em regides ¢ setores
de atividades consideradas, por decreto, de interesse para a economia na-
cional (§ 1°). Em todas as hipdteses de restrigdc as remessas de investi-
mentos, determinadas por motivo de desequilibrio iminente, o limite méxi-
mo diminui para cinco por cento, ao ano, sobre o montante dos registros
do capital ingressado no pais e do seu reinvestimento.

A conclusdo a que sc chega a respeito da lei brasileita sobre a apli-
cacdo do capital estrangeiro e as remessas para o exterior com seu retorno
e dos lucros, é que encerra poucas restrigdes e, como acrescenta ALMEIDA
{ob. cit.), os mecanismos tributdrios atuam mais no sentido de estimular
o reinvestimento dos lucros que delimitar propriamente © montante de
remessas, destacando-se a importéincia da tributagio progressiva como regu-
ladora das mesmas.”
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1. [Introdugdo

Enquanto nas economias capitalistas maduras a inflagdo, tal como
colocada por Keynes (ROBINSON, 1979: 98-99), decorreria da pressdo da
demanda efetiva para a realizagio da massa de valores gerada a cada
periodo produtivo (e, na compreensio keynesiana, é apenas e tAo-somente
no pleno emprego que se verifica a “inflacdo verdadeira ou auténtica”},
nos pafses capitalistas periféricos de industrializa¢io incompleta, o enfoque,
ndo desprezando o lastro tebrico geral, deve levar em conta uma série de
circunstincias especificas, algumas das quais serfio objeto de apreciagdo
a0 longo deste texto. No caso presente interessa trazer ao debate as pos-
siveis relagGes entre agricultura e inflagio, passando, de inicio, por elemen-
tos de cardter geral da economia como um todo. Este trabalho sugere,
como virios outros, que a compreensio do fendmeno pode se beneficiar
da interagdo de aspectos de natureza social e politica.

2. O quadro geral

A dissondncia entre ¢ social e o econdmico (DSE) como fator infla-
ciogénico secular — O capitalismo supde um grande mercado (no limite,
infinito, para o imperialismo) porque sua capacidade produtiva é, histori-
camente, inigualdvel. Quanto menos um determinado pais capitalista pode
desenvolver seu poder internacional de conquista de mercado, mais impor-
tante ¢ estratégico se torna seu préprio mercado interno. Neste semtido,
parece haver uma estreita interacdo entre o sistema econdmico como um
conjunto de leis, uma “légica de funcionamento” e a esfrutura social em
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que se desenvolve o processo de produgiio de valores. Quanto mais se
identificam, mais profunda seria a realizagio do potencial econdmico do
sistema produtivo, Neste sentido, a dissonancia entre o “econémico” ¢ o

“social” ou ainda, a “inadaptagdo” do social ao econbmico criard difi-
culdades e problema.s especificos ao crescimento, os quais tém sido, gene-
ricamente, tratados sob o rétulo de “subdesenvolvimento” {*).

Na base de um processo civilizatdrio excludente, as crises (subconsu-
mo-subprodugio) sdo recortentes porque a tendéncia do processo produtivo
capitalista € produzir, de forma crescente, um montante de valor cada vez
maior. Diante desta tendéncia, uma conformacdo social mais aberta con-
corre para a democratizagio das oportunidades. Se o processo civilizatério
¢ excludente, as forgas produtivas ficam subordinadas 2 “légica” de uma
pequena elite, cujo consumo inclui a “queima” do valor excedente de forma
perduldria, com supérfluos, e os dispéndios de corte patrimonialista. Na
auséncia da produgdo de “bens supérfluos” no prépric pais, o consumo
conspicuo s¢ faz no exterior, desviando do fluxo de formago das riquezas
nacionais soma de recursos produtivos. Por outro lado, a opgéo patrimo-
nialista pode implicar na retirada, do circuito da produgdo de valor, dos
excedentes apropriados. Tal patrimonialismo afigura-se-nos como manifes-
tagdo da recorrente imobilizagdo a que alude RANGEL, 1978.

Uma pequena digresséio historica situard os termos desta dissondncia.
Na Inglaterra (como de resto, na Europa Ocidental), o capitalismo se
implanta a partir de uma sociedade solidificada, em bases diferentes, porém
com uma longa tradigio politica, social, econdmica e institucional de
apropriagdo dos recursos naturais.

A DSE, em termos keynesianos, produz uma baixa propenséio a con-
sumir, de tal forma que, ao longo do processo de crescimento do pais,
0 acréscimo da renda (AD = ﬁDl + ADS') desdgua no investimento (Da)

de forma a originar uma situagho de hiperinvestimento. Este fato, de inicio
potencialmente favordvel 3 economia, acaba por desvanecer-se, na moldura
da DSE, porque: a) esteriliza-se sob a forma de capital fundidrio em estado
potencial; b) enfraguece seu impacio por aplicar-se em equipamentos do
tipo capital-intensivo, incapazes de expandir o emprego na escala da oferta
da forga de trabalho; e ¢) cumulativamente, a aquisicio de tais bens &
feita no exterior, com o que exporta postos de emprego. Nestas condigGes,
haverd uma baixa elasticidade-emprego do investimento, mesmo que o mul-
tiplicador venha a ser razoavelmente elevado (®). Neste particular, no
arrendamento capitalista interagem, na sua definigio e prética, agentes

1) Ao termo “social” estd-se dando ume dimensfo muito mais ampla do que
na verdade a sociologia lhe consagra. Ume das obras mais fundamentals que
trata desta squi chamads DSE & de Max Weber, A ftica protestante e o espirito
do capitalismo, publicada originalmente em 1904/1905.

(2) Quando Eeynes diz que “ums comunidade pobre tendersa a consumir a maior
parte da sus producho, de modo que nm investimento modesto serd bastante para
lhe garantir o pleno emprege...” (KEYNES, 1970, p. 42) € certo que ele néc
levava em conta os npontos b e ¢, acima indicados.
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econdmicos produzidos pelo, e anteriores, ao préprio capitalismo. Decorre
desta base social ji formada, que o capitalismo ndo imobiliza parte dos
valores criados para tornar mercadorias 0s recursos naturais, especialmente
a terra. Neste sentido, é como se a estrutura anterior tivesse sido “funcio-
nal” ao préprio capital. Nos Estados Unidos, conquanto o processo tenha
sido qualitativamente diferente, os recursos naturais (a terra, em especial)
foram, desde o inicio, democratizados quanto & propriedade, com o que
sua aquisicdo se deu, em grande proporgdo, por uma variada gama de
agentes econdmicos, ndo incluidos na definicdo de burguesia. Assim, a
apropriacic e a transformacgdo da terra em mercadoria ndo concorreu,
prima facie, com aplicagbes produtivas do capital dinheiro em poder das
classes dominantes. No Brasil, ao contrério dos dois processos precedentes,
instalou-se, desde 0 inicio, uma base social de natureza excludente — expul-
siva das terras — o que vai, entdo, propiciar resultados inteiramente diver-
sos, A propriedade fundidria no Brasil foi estabelecida em grandes porgdes
{(capitanias, sesmarias, latifindios), Este sistema acabou nfo sé por impedir
o acesso dos pequenos (trabalhadores escravos, trabalhadores livres, peque-
nos comerciantes, artesfios) mas também por gerar um padrio latifundista
para as novas apropriacdes, com duas caracteristicas: a@) o acesso a essas
grandes areas torna a imobilizagdo fundiaria alfernativa a aplicagbes pro-
dutivas e b) transformagiio da terra de um bem natural em ativo dos
capitalistas exigiu esterilizagio crescente de recursos produtivos sob a forma
de capital fundidrio. A gravidade deste movimento fica magnificada se:
@) a terra ndo é colocada em produgdo (correspondendo, pois, a uma
maturacio infinita do “investimento” do ponto de vista da sociedade; e
b) o montante de terras a ser apropriado e transformado em mercadoria
¢ muito grande (relativamente i capacidade produtiva instalada e ao cardter
social excludente), o que exigird, entdo, soma considerdvel de capital-
dinheiro disponivel. O corolario de a terra ndo ser colocada em produgio
é a revelagio de uma “l6gica econdmica” especifica, que ndo se orienta
pelo rendimento (caso em que a renda fundidria forma o prego da terra)
mas pela realizagdo do valor — incluida ai a incorporagdo de externalidades
do mundo real ¢ da 4rbita financeira — de uma s6 vez, pelo prego de
venda. E neste sentido que o patrimonialismo se afirma como fator infla-
ciogénico secular, tal como, em ouiras palavras, diz RANGEL — 1978:
“... ainflagdo se relaciona nfo com movimentos superficiais da economia,
mas com 0 que hi de mais estratégico nela, isto ¢é, com a taxa de capi-
talizagdo ou de formagfio de capital, a qual, com mais propriedade estu-
daremos sob a denominacio mais genérica de faxe de imobilizagio™
(grifo do autor) ().

Poder-se-4 redargiiir que o grau de verdade desta explicagio compa-
rativa entre trés diferentes experiéncias € inadequado na condigio contem-
porinea, dada a similitude de o prego da terra representar a renda fundiéria
capitalizada. Isso, entretanto, ndo desfaz as diferencas histdricas acumuladas
durante séculos, as quais deram constituigio ao cardter particular de cada

(3) RANGEL, I. Op. cit.,, p. 32
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uma delas na potencializacio-negagdo das forgas produtivas e que este
cardter informa seus desempenhos atuais.

A tentativa de superagio da DSE pela acdo do Estado — Mesmo
restringida pela “légica”™ da elite, a agio de produgéo de valores, imposta
pelo capitalismo, acaba por contraditar os vinculos e movimentos sociais
que a impedem de se manifestar. Nisto, hi uma dinamizagéo do jogo
social pela ordem capitalista, ainda mais acirrada pelas relagbes de comércio
internacional, estabelecidas pelo pafs. Entretanto, as condigOes peculiares
da formacdo social de um pais subdesenvolvido, a nivel da formagio das
elites (oligarquia, burguesia) é de tal modo que as suas vérias fragOes
nio se pdem de acordo sobre os “projetos” a serem levados a efeito pelo
Estado (*). Este tipo de desacordo no seio da prépria elite, sem nenhuma
ameaga para a sua hegemonia de dominagfio politico-econdmics, aponta
uma certa aufonomia relativa do aparelho de estado, nos termos colocados
por POULANTZAS (%), Na brecha aberta por esta autonomia relativa ¢

que sio forjadas as “novas” propostag de desenvolvimento (4 luz da lég‘igg

SRl AVERnS S ALY SR 2 presfe L0 LLoLLIVLAY ALY A8 A8 B2 A

capitalista), as quais, por sua vez, podem se concretizar como forma de
superagdo da DSE (%). Neste século, o Estado tem assumido operagbes de
grande monta, tais como a liquidacdo de estoques invendéveis de produtos
agricolas (superprodugdes de café, produgbes de aglicar sem pregos), cons-
trugdo e operagio dos grandes complexos de energia elétrica, ago, comuni-
cacbes, servicos pdblicos de dgua, luz e transporte, financiamento de longo
prazo para implantacho da indistria de bens de consumo ¢ de bens de
capital, Caso tais operagGes tivessem ficado sob a responsabilidade e inicia-
tiva das fraghes da elite nacional, certemente o panorama atual ndio seria
o que conhecemos. Mas, se, de um lado, tivemos um empuxo excepcional
do ponto de vista do crescimento econdmico, por outro é de se chamar a
ateng@o para os potenciais desequilibrios (dimensdo, natureza e intensidade)
que esta autonomia relativa gerou ¢ continua a gerar do ponto de vista
orcamentario. Seja porque o montante dos gastos supera o das receitas,
seja porque o montante dos adiantamentos impGe o rigor de um perfil
de créditos a receber incompativel com as despesas de manutengiio normais

(4) Lembrar que o pais muda de regime (monarquia para repiiblica), hi deslo-
camento de importdncia da regiio Nordeste para o Sudeste, muda de regime de
trabalho ({(escravidio para lvre mercado), muds de atividades predominantes
(cana-de-ac¢licar para café) e, finslmente, muda dos interesses dominantes da
agricultura para a inddstria.

(6) “... esse Estado (capitalista) s6 pode realmente servir a classe dominante
na medida em que for relativamente auténomo das diversas fracdes dessa classe,
exatamente para poder organizar a hegemonia da fotalidade da clasgse.”
(POULANTZAS, 1982, pp. 227-228).

(8) A superaciio tal como mencionads representaria, o grau maximo de uma
escala de negagio da DSE. O aprofundamento nesta escals deve depender da
forca relativa de cads fracfio da elite. Talvez sefa mais apropriado Ialar-se do
abrandamento da DSE pels agéo do Estado. A superacio talvez sé se realize
fors da Orbita subdesenvolvimentista em gque vive o pais, o que nas condigdes
capitalistas reinantes, ¢ quase impossivel Dai que, ao invés da superaglo, o
caminho mais corriqueiro dos varios paizes subdesenvolvidos seja s ientativa da
revolucio como superacio néo da DSE mas da propria ordem capitalista.
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da maquina e despesas extras imprevisiveis, seja porque ¢ adiantamento de
créditos para a ampliagdo do aparelho produtivo exige, por sua natureza,
um longo periodo de maturacdo, ¢ hastante provdvel que o desequilibrio
dai resultante, mesmo contriric & DSE, superponha-se a esta como um
novo fator inflaciogénico (7).

Num primeirc momento podet-se-ia pensar que esta agio relativamen-
te autdnoma do Estado fosse contra os proprios interesses da burguesia,
por dois motivos preponderantes; seu caréter inflaciondrio e a concorrén-
cia por espacos “‘naturalmente™ reservados & iniciativa privada, Se aceitar-
mos a concepgdo de que o processo inflaciondrio traz em seu bojo o con-
flito da disiribui¢io de renda entre classes oponentes e entre as proprias
fragtes, também se pode aceitar que a burguesia se encontra mais bem
aparelhada para se defender deste mesmo processo, uma vez que detém
0s instrumentos para a determinag@o dos precos das mercadorias, dos sala-
rios ¢ do préprio dinheiro, vis-G-vis os assalariados que oferecem sua
forga de trabalho a um prego dado e com rendimentos fixos a cada perio-
do. Isso nfo exclui, evidentemente, o conflito inferna corporis (capital
comercial x capital industrial x capital bancdrio) e € esta expressao de
perda de fragbes que acabam filtrando como censura ao processo infla-
ciondrio em geral. Por outre lado, se a estatizagio conflita com os inte-
resses de algumas fragdes dominantes, na medida em que a agdo estatal
concorre ¢com determinadas parcelas do capital privado, ndo se pode es-
quecer da organicidade da aglo do aparelho estatal para a totalidade desta
nums classe dominante, seja acelerando o processo de acumulag@io capita-
lista, seja viabilizando determinados empreendimentos impossiveis de se-
rem levados a frente por conta da unidade minima de capital exigido, seja
criando as chamadas economias externas, apropridveis pelo capital. Evi-
dentemente que os reclamos das classes dominantes passam a “fazer sen-
tido” {de seu ponto de vista) quando as desproporgbes da agHo estatal
tornam-se poderosas o suficiente para ameacar o “equilibrio” das rela-
¢oes de dominagio capitalista na sociedade (¥).

{tr O exercicio da autonomia relativa do Estadc n&o dispensa o cariler despético
do Estado, caracteristica que algumas fragdes da elite podem aproveitar melhor
do gue outres (tome-se, p. ex., 0 padric de desenvolvimento do Estado militarista).
Seria interessante explorar a natureza do Estado capitalista subdesenvolvido &
Iuz do enfoque oferecido por Lauro Campos (1980) pars ¢ casce dos palises consi-
derados capitalistas retardatérios (Alemanha, Japfo, Itdlia) guando diz gque o
“nazi-fascismo é o resultado, na esfera do poder, das contradigdes que ¢ capi-
talismo retardatdario e semi-integrado tem de superar num mundo j& ocupedo
pelas relacdes do capitalismo central (op. cit,, p. 127, nota 27), Uma outra obser-
vacio & margem da autonomia relativa & que a analise estatica pode sugerir
que nio é o Estado que é sustentado pelas classes dominantes, mas é o Estado
que sustents tals classes,

(8) Ao fator inflaciogénico secular, provocado pela DSE, deve-se agregar a
também perspectiva tendencial da inflacio nos pafses cenfrais tal como lembrada
por SAYAD (1879 : a) até os anoa 30, alternaram-se perfodos inflaciondrios e
deflaciondrios; b) depois dos anos 30, & ocorréncia da deflagio tormou-se rara;
atingindo até 10% a taxa inflacionAria até os anos 70; c) apds T0, este teto fof
rompido.

3



3. Agricultura, desenvolvimento e inflagdo

Este t6pico é o que busca atender aos objetivos especificos do texto,
na medida em que, intencionalmente, restringe a discussao do tema a agri-
cultura. As limitagBes dai decorrentes, de ceria forma ressaliadas por
SAYAD, 1979, atendem, por outro lado, & postulagio de implementar a
avaliagfio do fenSmeno inflaciondric por setor da economia na medida em
que a mesma “... é basicamente um processo distributivo gerado pela
necessidade e/ou aspiragles tanto de mudangas de poder aquisitivo entre
setores quanto de transferéncias entre diversos setores” (%).

Um dos aspectos mais ressaltados quando se analisa & agricultura
brasileira como fator inflaciogénico, é o que trata do cumprimento de
seus papéis no concerto da economia. Independente do enfoque, este € o
tema de DELFIM NETO, 1965, PASTORE, entre outros. Neste parti-
cular, SAYAD, 1979, entende que a avaliagio de quantos entrem por
este caminho ¢ de fundo essencialmente politico, j4 que a negago do
cumprimento do papel da agricultura levard & tomada de posigéo favo-
rével 3s transformagBes estruturais (conhecidas nos anos 60 como “refor-
mas de base’).

No caso presente, queremos chamar a aten¢ho para O que denomi-
namos de patrimonialismo. Retomando o tema, diriamos que a transfor-
macio do espago geogrifico em espago econOmico € a histéria da incor-
poragio dos recursos naturais & economia, mercantilizando-os, com valor
¢ prego atribuidos. Se a atitude decorrente da estrutura de dominagio
na sociedade em questfio € patrimonialista (ou seja, nao se orienta de forma
preponderante pelo rendimento -— como fluxo — mas pelo patriménio —
como estoque), haverd uma imobilizagio do dinheiro em poder do pibli-
co em recursos Daturais que se transformam em ativos (terras & frente), o
que provoca um deslocamento da finalidade que a moeda cumpre numa
economia monetarizada, forgando assim um permanente desequilibrio entre
o real e o monetério, Além disso, esta fragio da riqueza fica em estado
potencial de forma quase indefinida dada 3 propensfo em ndo se levar
em conta o rendimento, mas sim o estoque. Neste sentido, quanto maior
for a quantidade de terras a transformar em ativos, quanto mais tarde
estas terras entrarem no processo produtivo e quanto menor o prazo
em que esta mercantilizagio vier a ocorrer, mais inflaciogénico é o pro-
cesso de imobiliza¢do.

3.1, Aspectos globais

A forga politico-econdmica da elite brasileira — De inicio concen-
trando seus interesses na produgio de mercadorias agricolas (cana, café,

(9 MONTOROQ, F¢ 1977: 122) A tenteliva e o interesse de se estudar os
aspectos peculiares da inflagio ligados & agricultura nfio podem ochscurecer seu
cariter globalizanie.
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cacau, etc.), mas sempre voltada para setores vinculados ao mercado exter-
no, forcava o ajustamento de sua produgdo & escala mundial, dimensdo
de seu mercado final. Nestas circunstincias, restava ao Estado a respon-
sabilidade de gerenciar as crises daj advindas. Os casos mais comuns fo-
ram ou a esterilizagdo da oferta (compra, queima, eliminagiio) ou a compra
das cambiais resultantes da exportagdo. Quanto mais préximas da escala
mundial tais produgdes, tanto mais esforgo cabia ao Estado, seja pela via
monetéria, seja pela via cambial, as quais desaguavam, via de regra, em
onus inflaciondrio para toda a sociedade. Erigindo-se sobre uma base social
excludente, com baixa capacidade de arrecadaglio fiscal, a influéncia da
elite brasileira sobre o Estado terminava por realimentar o processo, jd
que as opgOes de revitalizagdo ou de soerguimento da economia sobre
outras bases eram muito limitadas. As duas variantes cléssicas, mais uma
vez, eram a dissipacfo ostentatdria e as imobilizagGes. '

A criacio do mercado interno pela industrializagdo — Levada a efeito
como estratégia de desenvolvimento, & industrializagio implantou-se con-
dicicnads por dwas circunstiincias que iriam determinar, desde cedo, seu
perfil e suas potencialidades. Em relaggo ao plano externo, definiu-se pelo
padrdo tecnolégico empregado nas economias centrais, com capacidade de
absorgdo de trabalho inferior ao que traduziria a disponibilidade interna
mas, 20 mesmo tempo, defasada e pouco eficiente em relacio & existente
nos paises exportadores. A partir de 1964, com uma concepgdo mais favo-
rivel ao capital estrangeiro, a importagio de técnicas e de padrbes de
industrializag@o com wuso mais intensivo de capital ¢ menor absorgéo de
mao-de-obra, acentuou a desproporgio entre o crescimento da capacidade
instalada € o do mercado interno (**). Ainda em relagio ao planc externo,
os pregos finais das mercadorias aqui produzidas, refletindo a ineficiéncia
tecnoldgica ¢ a protecdo & inddstria nascente, eram proporcionalmente
mais altos do que os dos congéneres estrangeiros, Em relagio ao plano
interno, uma economia ainda primdric-exportadora, mantinha uma taxa
de saldrios muito baixa, alardeada mencs como estratégia para redugio
dos pregos dos produtos de exportagéo € mais como vantagem para atra-
¢do de investimentos estrangeiros. Essa prética, na verdade, era néo mais
que o produto do cariter excludente da prépria sociedade. Assim, ao invés
da industrializa¢fio romper com a estrutura econdmica tipica da DSE e pro-
vocar um intenso processo de criagio ¢ realizagdo de mercadorias, ela se
deu sem o questionamento & estrutura aprisionadora para o desenvolvi-
mento de corte capitalista. A combinagfio destas facetas produziu uma
relacgo pregos de mercadorias industriais-taxa de saldrio muito alta, res-
tringindo, conseqiientemente, os surtos de desenvolvimento a partir da
ampliacio do mercado interno. A industrializagio, tanto quanto seja basea-
da em capital intensivo ¢ se faga espacialmente concenirada, apresenta
um cardter inflaciogénico na medida em que tende a manter capacidade
ociosa de forma crénica (porque diante de um mercado subconsumista
nio se realiza a integridade dos ganhos de escala) e a se ver gravada de

(10) BUZIGAN, W. 1975: 466.
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altos custos de transporte (™). Nestas condigGes, a industrializagio acabou
adaptando-se a uma estrutura de subconsumo, impotente para comunicat
ao setor agricola, produtor de bens ¢ salérios voltados ao mercado interno,
dinamismo peculiar as agriculturas desenvolvidas (**). Na verdade, a indus-
trializagéo pdde ser impulsionada apenas nos limites conferidos pelos valo-
res patrimonialistas da arcaica sociedade brasileira,

O (sub) Estado capitalista — E assim que sobre uma base estrutural
de DSE, gera-se uma sociedade subconsumista ¢ um Estado (na verdade,
um sub-Estado), dominado por um conjunto de fragdes de elite muito divi-
dida nos momentos de real transformagiio. E este Estado que, valendo-se
de uma autonomia relativa, d4 o tom da transformagio — mesmo limitada
— que 0 pais experimentou. Nestes momentos, ele agrega aos papéis classi-
cos, novos papéis na economia. Um papel que crescentemente passou o
ser assumido pelo Estado foi o financiamento de longa maturagao, deixando
o setor privado completamente descompromissado desta fungdo (*%). Isso
ndo s6 amplia o potencial inflaciogénico das fungdes do Estado como man-
tém a perspectiva patrimonialista das elites. O aparelhamento relativa-
mente mais moderno deste Estado acaba, muitas das vezes, por ser utili-
zado em favor de interesses mais imediatos de fragdes da elite, muitos de
natureza retrégrada, através dos quais se mantém relagbes do poder incom-
pativeis com o sentido de modernizagao da economia como um todo. Exem-
plo disso € o revigoramento ao patrimonialismo fundidrio comandado pelo
préprio Estado através dos instrumentos da discriminaciio e arrecadagdo
de terras devolutas, desapropriag@io por interesse social, manipulagéo do
imposto territorial rural, apoio 4 colonizagdo privada de grande porte e
vinculada a processos de manipulagdo ¢ corrupgdo, concessdo de incenti-
vos fiscais, ete. (1*).

O fendmeno do insulamento no mercado financeiro — A organicidade
que une os mercados fundidrio e financeiro acaba por imprimir neste dlti-
mo, de constitui¢io mais recente, as marcas daquele outro. Estas marcas
néo sao outra coisa que a manifestaciio da DSE sobre este préprio mercado
financeiro. Assim, o mercado financeiro cresce 3 luz dos valores das elites
dominantes e reproduz o patrimonialismo. Como este mesmo patrimonia-
lismo é “antifuncional” para o desenvolvimento do capitalismo, o Estado

(11) SUZIGAN, W. Op. cit. p. 467.

(12) (RANGEL, 1978) menciona, vArias vezes, este Iendmeno, orae como “insu-
ficiéncia genérica ou global da demanda” (p. 28); “baixissima propensfio & con-
sumir (p. 35); “depressio do poder de barganha das massas trabalhadoras”
{p. 60); “demanda de consume¢ que se expande preguicosamente™ (p. 61).

(18) Muito recentemente tivemos noticia des dimensfes do D III no Brasil,
através da imprensa, & qual afirmava que o Pais € tido como o 29 ou 3 expor-
tador de armas do mundo. Mais uma vez, & precocidade do D ITI mostra que
0 “desenvolvimento™ brasileiro se faz sem o enfrentaments das guestSes bésicas
de ampliachio do mercado interno para o D II, A respeito do desenvolvimento
de D III, ver CAMPOS, op. cit. pp. 134-135.

(14) DELGADO, G. 1986: 213
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acaba por tentar superar tal limitacio com uma série de instrumentos, um
dos quais o financiamento &s iniciativas privadas. Financiamento estatal
mais voltado para investimento no inicio e que mais tarde tem de ser diver-
sificado para atender também as atividades de curto prazo, p. ex., o giro
dos estoques,

No periodo mais recente da histéria econémica do Brasil, especialmente
a partir do pés-guerra, a pritica, pelo Estado, de uma politica fiscal expan-
sionista com expansdo simultinea de crédito ao setor privado através do
Banco do Brasil acabou por “afastar” o capital privado do financiamento
aos investimentos de longa maturagio em infraestrutura e em setores de
base, com o que ficam sobrecarregadas as finangas piblicas (*%).

A conseqiiéncia desta prética é o que denominamos de insulamento
no mercado financeiro, ou seja, formam-s¢ “ilhas de financiamento” a ati-
vidades especificas, sem comunicagio umas com as outras, muitas vezes
mantendo condiges totalmente diferenciadas em cada uma das “ilhas”. Esta

F- g} |

verdadeira “proteciio” a mercados financeiros isolados impede a entrada de
capitais privados neste tipo de negécio, sendo no entanto a “protegio” de
natureza as avessas. N&o ha “protegdo” para privilégios & obtengdo de
taxas mais altas, mas para preservar a existéncia e prética de taxas mais
baixas e condi¢Ges mais favorecidas. Assim, ao invés de se buscar a equa-
lizagdo entre as diversas taxas de juros, trabalha-se no sentido de repelir
08 capitais potencialmente interessados em participar do mercado financeiro.
Curiosamente tal repeléncia ocorre pelo lado da oferta de capitais mas néo
pelo lado da demanda; & repeléncia pelo lado da oferta vai corresponder
uma alta atratividade pelo lado de demanda, o que reforgard, desde o nas-
cimento, deste mercado, as possibilidades de vinculagio orgfinica com o
mercado fundifrio. £ neste quadro de dtica invertida que o insulamento
no mercado financeiro acaba sendo paradoxalmente funcional. Ou seja, na
falta de uma base financeira compativel com as dimensSes da potencia-
lidade que o capitalismo desenvalve, a segmentagfio do mercado financeiro
¢ absolutamente necessdria para permitir fluidez ao capital produzido por
uma deformada estrutura. Na auséncia de tal insulamento, o capital espraia-
do em todos os setores ndo poderia ser reunido em dimensdes suficientes
para irrigar as atividades produtivas faltantes na estrutura produtiva que se
instala. Nasce dai o complexo (subinvestimento) — (superinvestimento),
referido por RANGEL (*®) a0 mencionar a continua criagio de capacidade
ociosa na economia brasileira.

O cariter inflaciondrio da montagem do sistema financeiro decorre
da sua deformagfo genética (nascido & semelhanga do mercado fundisrio,

(15) O desenvolvimento deste argumento, especialmente o do afastamento da
iniclativa privada dos inanciamentos de longo praze por uma combinacho per-
versa da lei da usura com taxas inflaclondrias altas, estd em SUZIGAN, 1875.

(16) Numa “economia precocemente oligopolistica”. o que “sobra”™ nestes setores,
“faltard” para investir na agricultura. RANGEL, pp. 24, 28, 55, 56.




concentrado e discriminador) e do sobre-esforco estatal em, ele prdprio,
ofertar linhas de crédito amplas, abundantes ¢ de retorno no longo prazo,
obrigando-o a estabelecer um mecanismo de autofinanciamento perverso
{que ora pode ser o fiscalismo acentuado sobre a massa de salérios, ora
a emissdo de moedas e/ou titulos da divida ptiblica) (*). Nesta mesma
linha, SAYAD, 1979, entende que a perspectiva do sistema financeiro
oferece financiamentos mais satisfatérios ao setor produtivo e s6 deverd
ocorrer ““quando 08 investimentos ndo produtivos em imdéveis deixarem
de apresentar a atual rentabilidade elevada e, além disso, houver algu-
ma diminuigdo das possibilidades de ganhos especulativos (*9).

O sistema fipanceiro para a agricultura (SNCR) ¢ uma espécie do
género aqui tratado e suas vinculagdes com o mercado fundidrio rural tém
sido focalizadas com maiores detalhes por diversos autores, entre os quais
destaco DELGADQ, 1986.

3.2. Aspectos especificos

Para uma sociedade em estégio inicial de desenvolvimento capitalista
¢ de se supor que a composigio orglinica do capital seja muito baixa rela-
tivamente a uma outra, na qual as forgas produtivas tenham evoluido de
forma mais aprofundada. Naquela, 2 moeda vai ser demandada, fundamen-
talmente, para a realizagdo de mercadorias conhecidas como bens ndo durd-
veis e, em menor propor¢do, para os bens durdveis. Quase nunca para
bens de produgdo produzidos pelo trabalho humano (pela 6bvia razdo de
que ali ndo existem), mas sim para os “bens naturais” irreprodutiveis,
como a terra. Nesta situagdio, o estoque de ativos financeiros € represen-
tado quase que tdo-somente (quando ndo de modo exclusivo) pela moe-
da (1*). Se, entdo, desde cedo, neste tipo de economia, hd sob um painel nio
diversificado do estoque de ativos financeiros uma pressio muito alta sobre
a moeda para & aquisicio dos “bens naturais”, é de se esperar um desbs-
lanceamento entre os mercados real ¢ monetdrio. Isso porque crescentes par-
celas do estoque de moeda s3o demandadas para “transformar” a terra
em mercadoria, Parte da emissfo priméria é, pois, canalizada para a mo-
netarizagio da terra. Na medida em que a taxa de incorporagio da terra
4 economia mercantil, sob a forma de ativo capitalisia, seja superior & taxa
de criagio de riquezas pela economia, o desbalanceamento entre o real
e o monetdrio tende a agravarse. A simultaneidade de monetarizagio da
terra com a manutencdo de scu ““valor” em suspenso, sem que seja colo-

(17} Quando o Estado ndo forma, com seus recursos, a masss de oferta de
recursos financeiros, ele banca todos os desvarios dos administradores, sejam de
entidades piblicas ou privadas. Este é o caso dos sucessivos “rombos” no sistema
financeire e o passivo do SFH.

(18} BAYAD, J. Op. cit. p. 624.

(19) Ainda em 1860, de 7 tipos de ativos financeiros (moeds, depsitos a prazo,
depdsitos de poupanca, letras de cambio, ORTN/LTN, letras imobilidrias e fundos
mituos), apenss 2 (moeds e depdsito a prazo) compunhem o estogque de ativos
financeiros no Brasil, sendo que moeda representava mais de 93% do total. Ver
CONTADOR, 1974, Tabela 1, p. 254.
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cada em producio, representa uma esterilizagiio crescente e continuada de
valor produzido pela sociedade o que tende a reduzir o seu dinamismo,
engendrando um estado de subconsumo, restricdo do tamanho do mercado
¢ conseqiiente busca do mercado externo, o qual, recorrentemente, intro-
jeta-se no mercado fundidrio nacional, tal como serd mostrado a seguir,
reforcando ainda mais seu cariter patrimonialista.

Esta “sobredemanda™ por um tnico ativo financeiro, a moeda, s6 vai
ser reduzida quando a base destes mesmos ativos tornar-se diversificada (%)
e, assim, proporcionar ao capital-dinheiro alternativas de aplicagio vis-d-vis
a fundiéria, até entdo nfo existente. No Brasil, este ¢ um fendmeno muito
recente, e até que acontecesse, ocorreu um brutal esforgo da economia para
transformar as terras em ativo, exacerbando a demanda por moeda, exata-
mente no sentido oposto ao esperado ao longo da tendéncia do desenvolvi-
mento (*!) provocando, por conseguinte, todas as conseqiiéncias j4 sugeridas
para este tipo de orientacio.

A fipertrofia do setor agricole exportador — De fins do sécvlo XIX
até meados dos anos 50, nfo foi desenvolvida nenhuma politica industrial
deliberada por parte do Estado. Do inicio deste século até os anos 20, pre-
dominou a defesa dos interesses comercial e agricola (café, em particular)
com pouco ou nenhum intercsse em promover 2 industrializagio do Pais
(que ocorre em “‘surtos espontdneos™). Dai at€é meados dos anos 50, apli-
cam-se medidas esparsas de apoio ao crescimento da politica industrial
ainda prioritariamente ocupada com o suporte ao setor agricola (principal-
mente café) em crise (SUZIGAN, 1975). Nestas condigbes, durante este
periodo, poderiamos dizer da hipertrofia do setor agricola exportador do
ponto de vista das agBes de apoio econdémico por parte do Estado. Na me-
dida em que ai predominam os interesses das fragGes da elite ligados zo
modelo primério-exportador, se bem de forma decrescente em termos de
poder, elas préprias forgardo a realizaggo de suas produgGes na escala de seus
préprios mercados na escala mundial. E é em fungio do comportamento
do mercado externo que se orientard a intervengdo do Estado. Tal inter-
vengdo, recorrentemente, exigird esforgco acima das préprias condictes, seja
para controle da oferta, seja para a realizagio, em moeda nacional, da pro-
dugio exportada. Na base de uma sociedade restringida para a ampliagdo
das oportunidades, tal esfor¢o de intervengdo nunca poders ser cadastrado
como deflaciondrio. Muito pelo contrdrio, quase sempre serd inflaciondrio.

Hé uma interagdo extremamente reveladora entre o patrimonialismo
¢ a hipertrofia do setor agricola exportador que a seguir se esboga. A busca
da realizacdo das mercadorias agricolas tem como referéncia o mercado
externo, na medida em que este locus de realizagiio das commodities apre-
sentaria as melhores condi¢Ses de prego. Esta fixagfio do ideal de méximo
potencial de realizagdo s6 é possivel porque as mercadorias agricolas, uma
vez colhidas, podem ser fisicamente transportadas até os mercados finais
(20) O estoque de moeds passou de 93% de um eonjunto de 7 diferentes ativos

tinanceiros, em 1960, para 45%, em 1073, CONTADOR, op, cit., p. 254.
(21} CONTADOR, gp. cit., pp. 282-283.




consumidores, para ali realizarem seus valores, J& com a terra, esia mesma
possibilidade deixa de existir. Diante da impossibilidade de realizer o
valor atribuido 4 terra no exterior, a elite dominante transplanta para dentro
do seu préprio pais o padrio de remuneragdo atribuivel ao seu capital
enquanto dinheiro, no exterior. Neste sentido, podese falar da introjegéo
das condi¢des de rendimento do mercado financeiro externo, multiplica-
das pela impoténcia da moeda subdesenvolvida, constantemente desvalori-
zada frente &s moedas capitalistas centrais com o que se reforca o meca-
nismo excludente de acesso & terra, pois o prego da terra deixa de refletit
a renda fundifria para refletir complexas interagbes da economia nacional
com os mercados internacionais de commodities e financeiro. O esquema
a seguir ilustra as interagOes-direta (a) e indireta (b) — sugeridas.

Brasil . Exterior

tradeables

@ercado fmam:elm\ Ativos fmancelros

Figura 1. Introdugdo do mercado financeiro externo no Brasil.

Inelasticidade de oferta () — Segundo CAMPOS, 1980, na agricul-
tura o padrfo de acumulacdo € diferente do da indistria. Na inddstria,
héd acumulagiic e desconcentrag@io espacial, inclusive para fora do paifs, com
transplante de inddstrias. Na agricultura, o transplante é impossivel. “A
indidstria transplantada produz fora o excedente; a agricultura capitalista
§6 pode produzir o excedente internamente, exportando o produto agrico-
la (). Assim, a inelasticidade de oferta niio seria inerente ao setor agricola
sob o capitalismo nem mesmo no mundo subdesenvolvido. A produgdo
agricola dos Estados Unidos, neste século, comprova a alta elasticidade
de oferta da agricultura, sob a ordem capitalista. Mesmo no subdesenvolvi-
mento, as crises de superprodugdo de café e cana, no passado, ¢ a contem-
poriinea producio crescente de soja e laranja, por exemplo, mostram o
potencial da elasticidade da oferta agricola. O elo comum entre as duas
situagbes certamente reside no poder da demanda em estimular a oferta
agricola. No caso brasileiro, a relativa estagnacio da oferta dos domeésti-
cos (#*) decorre da interagdo da DSE com a inacabada industrializeggo, a

(22) Para um desenvolvimento mais ampio e formalizado do modelo estruturalista,
ver (OLIVEIRA, 1964) e (RAMOS, 1%86).

(23} CAMPOS, L. Op. cit. p. 141, Neste particular, o ponto de vista de Ignicio
Rangel ¢ também o de Compos, ou seja, o de que a oferta agricola & muito
eléstica (RANGEX, I, Op. cit, p. 29},

(24) A disponibilidade interna de alimentos em calorias por habitante-dia, no
mercado Interno, eresce no periodo 1940/42 a 1964/86, de 12632 o 18804; enire
1967 & 1979, esta mesma varidvel evolul a uma taxa de —1,34%. J& no perfodo
1977-84, o indice de quantidede produzide por habitante de culturas domésticas
apresenta uma taxa de —1,94% a.a. Ver (HOMEM DE MELLCQ, 1885}, tabelas 1 e 3.
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qual exige um sobreesforgo da sociedade brasileira em efetivd-la. A DSE
comparece tanto do lado da demanda quanto do lado da oferta. No pri-
meiro caso, restringindo a dimensSo e o crescimento do mercado interno
pelos mecanismos jd explicitados; no segundo caso pelo cardter patrimo-
nialista que comunica &s estruturas produtivas do setor rural, do que resul-
ta um mercado fundidtio imperfeito ¢ um mercado financeiro igualmente im-
perfeito (uma vez que organicamente vinculados), com predominio dos in-
teresses do capital comercial (de toda sorte submetido ao financeiro tio
logo este se erige ) naqueles produtos destinados ao mercado interno, com
pouco grau de transformagfo industrial.

Aceitar a argumentagdo estruturalista sobre o processo inflaciondrio
significa, segundo nossa concepgdo, desviar o foco de uma situagio muito
mais ampla e determinante do fendmeno inflacionfrio (a DSE e todas as
suas conseqiiéncias) para um caso particular e reflexo, qual seja a inelas-
ticidade da oferta de produtos agricolas (hoje, destinados ao mercado in-

tommnt mae ackar cithardinads 8 11ma forma Aa nenducin camnnnecs faue an
L2 B LY PU[ O SV WG  WLHEG LWRIIIG MV RO O WAL L W W

diria pequena produgiio). Ndo que haja oposi¢do entre ambas as postula-
¢Oes, ambas de natureza transformadora, quando nada reformista, mas no
caso da versdo estruturalista agindo sobre a oferta quando o elemento di-
nimico é a demanda,

Padrdo espacial da agricultura e inflagio — Q Brasil dos séculos da
escraviddo conviveu com uma produgdo de alimentos sempre marginal,
quase ilegal. Na ordem escravocrata, o trabalhador livre era desvio ¢ como
tal condenado a produzir riquezas de forma insegura, ndo reconhecida,
certamente fora das terras mais férteis ¢ das mais favordveis quanto 2
localizagdo. Isso s6 poderia encarecer os produtos para os consumidores
finais das aglomeracOes urbanas.

QO Brasil moderno que comega a ser desenhado com o fim da escravi-
déo, com a imigragiio de mao-de-obra livre e com o deslocamento do centro
dindmico da economia do Nordeste para o Sudeste, vai assistir & ocupagio
de suas melhores terras pelo café, cultura voltada ao mercado externo,
tal como a cana-de-agicar. A dramaticidade da produgio de alimentos
reduz-se pelo fato de a mesma realizar-se nas préprias fazendas de café,
o que ndo acontecia com & cana. A despeito deste aspecto favordvel nio
se pode perder de vista a precedéncia da alocagio da méao-de-obra para
a cultura do café, ficando a produgiio de alimentos como atividade com-
plementar, muitas vezes limitada aos mercados mais préximos.

Além deste aspecto, o padrio de exploragio agricola impunha um
cardter itinerante & produgio do café nas faixas das melhores terras, o que
levou as lavouras desde o Rio de Janeiro, para Sio Paulo e depois até
o oeste do Parand, Ia o café ¢ com ele as culturas alimentares voltadas ao
abastecimento do mercado interno. Enquanto se explorou terras de alta
fertilidade natural, homogéneas e préximas aos centros de consumo, a
renda diferencial derivada desta mesma fertilidade ndo constituiu nenhum
tipo de restricdo & expansdo da oferta. Mesmo quando a produgdo distan-

R, In(. legis). Brasilia a. 28 n. 110 abr./fun. 1991 295



ciou-se, mas nas mesmas manchas de solo fértil, a expanséo das linhas fer-
roviédrias ao longo do eixo dominante da penetragdo do café pelo interior
assegurou uma certa acomodaczo ().

Mas & medida em que a demanda final por alimentos (dada a intensa
e répida urbanizagéio) se expandia, progressivamente era dada por esgotada
a existéncia de novas manchas férteis de terra nas proximidades dos grandes
centros; a produgdo de alimentos sofria a concorréncia locacional por outras
exploragdes e, finalmente, se instala wm perfil industrial ligado & 4rea do
transporte muito mais favordvel aos meios rodovidrios do que aos ferrovié-
rios (& época considerados decadentes), a produgio de alimentos passa a
mudar a equagio global para o abastecimento.

A secular prética extrativista e itinerante da agricultura brasileira, dian-
te da indisponibilidade territorial de ver acentuada sua ampliagdo em bases
perduldrias e dada sua orientagio para o mercado externo, “disciplina” o
uso dos solos, de forma a ocupar os espacos mais préximos ds aglomeragSes
demogréficas (mercado de forga de trabalho) e aos portos (embarque) com
culturas exportdveis e os mais distantes com a produciio de bens-saldrio
para o mercado interno. Para este dltime caso, estabelece-se um dilema:
instalar-se nos cerrados ou na Amazénia, jA que o Nordeste nunca entrara
em seus célculos. Dos cerrados, o Pafs nao conhecia nada, nem a ele esta-
vam associadas referdncies generosas de riquezas. Pelo contrdrio, os cer-
rados eram tidos como desérticos, incapazes de serem fertilizados pelo tra-
batho humano, Alids, neste particular, mesmo que 2 agricultura brasileira
dispusesse de experiéncia, tecnologia e capital para conquistar os cerrados,
era inconcebivel ao cdlculo econdmico da época investir somas considerdveis
para criar, pelo trabalho coletivo, um solo fértil e produtivo. O nosso fa-
zendeiro — mais préximo dos bandeirantes do que dos pioneiros, para
usar uma imagem de Vianna Moog — era basicamente um extrator, um
acumulador primitivo, baseado na produtividade natural dos solos. De ocutro
lado a Amazdnia, no subconsciente coletivo, ainda simbolizava o Eldorado,
local prédigo, exuberante, plenc de riquezas ¢ de tesouros e, muito prova-
velmente, feriilfssimo. Embalados por esta concepgiio geral, abstrata e ca-
tdrtica, puseram-se o Estado e as elites dominantes a viabilizar a ocupago
da Amazbnia, de infcio através da mao-de-obra dos ocupantes desprovidos,
atavicamente produzidos pela “méquina do desenvolvimento”. No fundo,
a idéia era a de obter uma onirica sobrevida do padrdo perdulério de ocupa-
cio-destruigio produzido pela agriculturs brasileira.

Cedo, o sonho se eshoroa a partir da constatag@o de que as manchas
de terras férteis eram muito localizadas, de dificil acesso e incapazes de
proporcionar a apropriagio da produtividade natural na escala desejada,
Por esta razéo, hd uma rearticulagio do Estado e das elites dominantes
para a ocupacao dos cerrados. Enquanto isso, as tendéncias anteriormente

(25) Esta 1ltima hipétese ests4 baseada no baixo custo de transporte que pode
ter sido praticado na modalidade ferrovidria por conta dos interesses dominantes
da burguesia do café,
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expostas continuavam a produzir efeitos: prossegue a substituigio de cultu-
ras alimentares por outras concorrentes; agora o café é plantado em bases
a n&o mais permitir cultura alimentar intercalar; chega a hora da cana-de-
agficar, da laranja, da soja, do algoddo. O rodoviarismo liquida de vez com
a opcdo ferrovidtia, com o transporte fluvial, encarecendo o transporte de
cargas. O fluxo migratério, no prazo de uma geragdo, transforma, de ma-
neira irreversivel, o Brasil rural em Brasil urbano. Enquanto a produgio
que ai se instala ndo é ponderdvel, hA como comprimir a manifestagdo
da renda fundidria pela manipulagdo de instrumentos tipicos da agfio esta-
tal. Compensatoriamente, de um lado, com os subsidios ao crédito rural sob
a forma de taxas de juros reais negativas e, de outro, com o controle ¢ o
tabelamento dos precos ao consumidor final, complementados, em ocasides
especificas, pela importagio também subsidiada. Mas na medida em que a
produgdo nos cerrados passa a ser ndo s6 crescente como também ponde-
rével, o Estado jé ndo terd condigSes financeiras de impedir a manifesta-
¢io da renda diferencial gerada pelo novo padrdo locacional da produgio
agricola (**). Até que a produtividade se manifeste em toda sua potencia-
lidade e modalidades mais eficientes de transporte sejam instaladas, forcas
inflaciogénicas permanecerfio produzindo efeitos na economia, quando néo
de forma direta pela elevacio dos precos dos bens-saldrios, pela maior de-
manda de recursos piblicos utilizados na tentativa de bloquear este
primeiro efeito (*7).

Por fim, pode-se estabelecer uma relagdo de funcionalidade para o
capital fundidrio estabelecido em terras mais férteis ¢ mais proximas acs
grandes centros com a continua expansdo da fronteira econdmica para a
produgiic de bens-saldrios porque na medida em que esta se estabelece
e toma vulto, a renda fundidria para os proprietirios daquelas terras sobe,
o que os coloca na situsgdo favordvel — quando simultaneamente pro-
prietirios e empresirios — de escolher entre uma cultura de mercado ex-
terno e uma de mercado interno, esta em bases mais rentfveis comparati-
vamente & mesma cultura explorada na fronteira. Subsidios do Estado &
produciio de fronteira sdo elementos de litigio frente aos interesses do
capital fundidrio estabelecido em zonas privilegiadas, a nio ser que este
mesmo capital fundidrio desconcentre-se em diregio a fronteira, quando
af, entdo, a avaliagdo se torna complexa.

Produgao, oferta e estoques — A produgdo na agricultura depende das
condigdes ambientais prevalecentes (regime de chuvas, insolagio, tempe-
ratura, umidade, etc.), nio se dando, pois, em condi¢Ges controladas. Esta
dependéncia leva a que o processo de produgdo n&o tenha continuidade ao

(28) Em 1884, os cerrados participavam com 3§% da produgéo nacional de arroz,
16% da de feljdio, 20% da de mandioca, 19% da de milho, 27% da de soja, 5%
da de trigo e 14% da de algodfo (este dado é de 1980). Ver (CERRADO-TUBA-
RAO, 1987:34D), .

(2T) Este tipo de efeito acaba afetando 8 acumulacdo na indistria por forga
da absorcio de malor parcela dos orgamentos domésticos para bens-salirios
egricolas.




longo do ano, o que gera produtos em épocas especificas. Dai dizer-se
que a produgiio agricola — vegetal e animal — ¢ estacional.

A estacionalidade da produgdo gera um problema particular, qual
seja o de distribui-la, para fins de realizag3o, ac longo do perfodo que se
segue, chamado de entressafra. Assim, ao invés de apresentar uma produ-
¢80 em forma de fluxo continug, a agricultura produz estogque em datas
marcadas. Em si, esta caracterfstica, na medida em que “foge” aoc melhor
padrio de realizacdo das mercadorias — do ponto de vista do capitalismo
— obriga a que o préprio sistema trate de despender energias no sentido
de regularizar o fluxo de oferta, que uma vez atingido, permite maior
grau de fluidez para o capital, iste €, methores condiges para sua repro-
dugdo. Neste particular, langa-se mio do progresso técnico ao nivel da
produgido (melhoramento genético para desenvolver espécies prococes, tar-
dias e safreiras; irrigac@o; adaptagio de espécies a diferentes ecotipos, etc.)
e da formacido de estoques (ampliagio da produgdo além da capacidade de
consumo efetivo, investimento em infra-estrutura e especializacdo de mer-
cado financeiro) para regularizar a oferta, tal como é o padrio da demanda.
Do ponto de vista da produgéo esta seria a principal conseqiiéncia da pe-
netracfo do capitalismo no campo: produzir excedentariamente, de maneira
a propiciar a formagdo de estoques permanentes. E quando tal penetragio
logra transformar a base produtiva, a agticultura apresenta uma oferta
altamente eléstica, haja vista os exemplos dos EUA ¢ da CEE como todo (*%).
Nestas circunstancias a oferta de produtos agricolas, em um dado periodo,
deixa de depender direta e primariamente da produgio do periodo pre-
cedente porque héd a medid-las, o estoque. Com isso, eventuais quebras de
safras -— seja por motivos naturais incontroldveis, seja por problemas eco-
ndmicos — sdo absorvidas na esfera imediata & produg@io e ndo retransmi-
tem efeitos indesejdveis aos precos finais, preservando-se, pois, a regularidade
do abastecimento comt baixas variagSes dos pregos. Este efeito € tdo mais
importante quanto mais fundamental e insubstituivel é o produto agricola,
vale dizer quanto maior é sua inclasticidade de demanda. Para produtos
com maior grau de elasticidade, dada a possibilidade de substituigio por
outro, o estoque ndo aparece como medida de fundamental importincia.
Estes mecanismos de desestacionalizagdio das safras agricolas ocorrem, pari
passu, com o crescimento econdmico, sendo identificdveis, em geral, nas
economias capitalistas maduras. :

No capitalismo dependente periférico esta situagdo néo ocorre a nfo
ser de forma tépica, para dado produto ou para um dado perfodo. Isso
porque nido estdo disponiveis simultancamente is condicdes necessdrias do
progresso técnico, da infra-estrutura para estocagem ¢ de um sistema finan-
ceiro diversificado. No Brasil, a questdo tecnoldgica, a despeito de contar
com uma histéria centendria, foi objeto de concentracio de esforgos para
alguns produtos, nem sempre os alimentares.

(28) Isso nfio desqualifica a identificagho de estruturas produtivas real porém
nfio formslmente submetidas ao capital e 03 diversos mecanismos empregados
para obter-se tal resultado,
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Até muito recentemente, a orientacio da pesquisa esteve condiciona-
da a produtos exportiveis (tradeables) de forma preponderante. O diag-
ndstico no caso da armazenagem ainda é mais dramético. O impacto pre-
sumide de Plano Cruzado flagrou o pais absolutamente desprepa-
rado para uma ampliacio significativa das safras ou da formagio
de estoques por importagio de produtos selecionados. Por fim, o desen-
volvimento do sistema financeiro, apesar de notdvel, foi informado pela
especificidade da DSE, desde a origem imbricado com o mercado fun-
didrio e insulado em padrSes desuniformes. Assim como o Estado assu-
miu a oferta de financiamento de longo prazo, também tem sido o Estado
quem banca as eventuais formagSes de estoques. A constri¢io do mer-
cado de trabalho — pela via secular do patrimonialismo e pela recor-
rente agio da inflagio sobre os saldrios — e a tentativa de manipulagio
dos pregos finais afugentam os capitais privados no “transporie tempo-
ral” da produgéio. Nestas condigSes, muitas vezes, produgdo se torna sind-
nimo de oferta quando ndo ocorrem situagSes mais graves, nas quais a
oferta é inferior 4 produgio doméstica. A conseqiiéncia imediata ¢ a
instabilidade que se intala no apareiho produtivo.

H4 uma interessante abordagem da inflagdo a partir do paradigma
keynesiano de formacio de pregos amparado nos spof markets ¢ forward
markets (®). A este respeito se expressa HICKS: “Uma das coisas mais
importantes que aprendemos com Keynes é que 08 pregos, num mercado
de pregos flexiveis (caso dos produtos agricolas), apesar de aparente-
mente serem determinados pela demanda corrente pela mercadoria ¢ por
novas ofertas futuras, sio, na realidade, determinados pela disposigio
dos comerciantes em manter os estoques. O equilibrio do mercado é um
equilibric de estoques e ndo um eguilibrio de fluxo”. (grifo meu) (*°).
Na perspectiva de Keynes ¢ na de Hicks sobre o grau de determinagio
dos pregos pelos estoques, a situagdo para a agricultura brasileira é de
alta instabilidade. Isso decorre da nfo-existéncia de estoques e, em exis-
tindo, de sua baixa magnitude. Temos visto que a formagdo de estoques
{especialmente os de alimentos) é sofrivel. Nos casos em que esteja dispo-
nivel, sua magnitude ndo tem sido capaz de fornecer uma sobrevida além
da préxima safra. £ como se o carry-over por ano-safra fosse nulo ou até
negativo. Nas duas situagbes — inexisténcia e encurtamento dos perio-
dos de existéncia — hd acentuada instabilidade dos pregos por absoluta
incapacidade de firmar-se uma idéia sobre “pregos normais” (*1).

(29) Deixa-se de lade a proposta de atualizagio do modelo keynesiano para a
situacfio dos paises capitalistas dependentes, de sutoria de TAVARES & BELLUZZO,
1988, por ser de uma abrangéncia muito maior. A limitagfio do rmodelo original
alnda assim permite uma compreensfo razodvel sobre o objeto de Interesse deste
trabalho, mesmo porque nos interessa mais o mercado flex-price.

(30 (GIOCKS, 1987:25).

(31 BIER, A. G, PAULANI, L. & MESSENBERG, R. 1987, p. 47 ef passin. A
tho popular tese dos “chogues de oferta” ganha forca por conta da inexisténcia
de estoques.
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Ao que tudo indica, a instabilidade de precos gerada pela volatili-
dade de “precos normais”, ainda conforme mostra KALDOR in BIER &
OUTROS (*), estd intrinsecamente ligada a demanda, vista pelo lado
dos saldrios nominais. Para um submercado, freqiientemente assolado por
arrochos salariais, as decisGes especulativas dos detentores de estoques
tornam-se altamente arriscadas pela impossibilidade de realizarem as mer-
cadorias em seu poder com ganhos compativels com alternativas de apli-
cacao de seu capital dinheiro (*). E quando, para proporcionar o minimo
de garantia i realizaglio da renda dos agricultores, o Estado adquire e
forma estoques, nenhuma melhoria se pode esperar do ponto de vista
da aco dos estoques determinar “equilibrio” de pregos porque as deci-
sdes politico-burocriticas estdo ancoradas mais nos aspectos financeiros
da operagdo do que mo aspecto final da formagdo de pregos mos respec-
tivos mercados. Essa orientacdo estatal serd tanto mais descolada do mer-
cado real dos produtos agricolas quanto mais endividado e mais entre-
lagado ao sistema financeiro estiver o aparelho de Estado (%%).

A heterogeneidade tecnoldgica como fator inflaciogénico — E da
natureza do sistema capitalista produzir continuamente o progresso téc-
nico como alavanca dos processos de acumulagio e de concentragio de
capitais. Com a complexidade crescente do aparelho produtivo, corpori-

(32) BIER, A, G., PAULANI, L. & MESSENBERG, R. Op. tit, pp. 48-48,

(33) Esta italvez seja a Tazio para explicer a “funcionalidads” perversa para
os agricultores do capital comerciel ao processo de cumulacfo lmitado e
canhestro,

{34) Nesta situacio de endividamento, “medidas de impacto” acabam por provo-
car mafs instabilidade e para este aspecto advertem TAVARES & BELLUZZO:
YE conveniente esclarecer que ndo sho os nivels alcancados pelas taxss de Juros
que provocam s Inflagdo, mnas as expectativas de bruscas flutuacdes nas taxas.”
(p. 65). Nada mais normal do que sceitar s nclusfo dos estogues e, por decor-
réncia, de expectefiva, em modelos de previsho de precos em economias capi-
talistas maduras, O capitalismo avangado produzinde slém da demanda efetiva
(entendida como fluxo), acaba por produzir estogues e, nesta linha, provavelmente
multos Invenddvels, Inevitavelmente é de esperar que seus detentores tendam a
se precaver quanto & percalcos no future, ocesifo da realizagho de suas merca-
dorieg, ainda em estado potencisl. Neste sentido, comege a fager parte de seu
cdloulo econdmico a “inflacho futura”. Aquilo que fol chamedo de “fuga para
a fremte” de valorizagfio da riqueza capitelista por TAVARES & BELLUZZO
{p. 56) sugere um malor grau de complexidade na relagio entre valor e preco
porque até entfo a valorizagfo capitslista das mercadoriss se valeu do trabalho
morto (passado) e do trebalho vive (presente), incorporados & prépria merca-
doria. Com » emergéncla da “era dos estoques & das expectativas” surge pm
terceiro elemento do valor, o “trabalho em gestagfio”, cepaz de zer manipulado
por conta da forga econdmica dos grandes blocos de capital, Ou sejs, antes
mesmo deste “irabalho em gestacfio” criar valores, os mesmos 6 sfo apropriedos
no presente. Na busca de manter posicbes na sociedade, a concorréncia inter-
capitslista tende a exacerbar e a exigir capacidade de resposta e condicbes lavo-
ravefs que colocam em Xeque a prépria sobrevivineia do sistema nas bases em
que esth erigido, Esti-se antecipando para ¢ presente as préprias contradicdes
que o presente epgendrs com o desenvolvimento do processo produtivo. Para um
pafs capitalista dependente isso & ainda mais tragico, na medida em gue a DSE,
reveladors de numa interagfo “disfuncional” entre o passado e o presente terd
de Incorporar mals ainda & dimensio do futuro!
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fica-se paulatinamente um setor responsével pela produgdo de mercado-
rias capazes de produzir outras mercadorias, o que ird condicionar o
progresso técnico a uma padtonizagio cada vez maior.

Num pais capitalista dependente ou nio h4 tal setor [ou departa-
mento ) ou ele ¢ muito incompleto. Por definiciio, a dependéncia é
também de tecnologia e um destes paises importa continuamente méaqui-
nas e processos produtivos dos paises centrais, muitas vezes obsoletos
e ultrapassados. Associado a este aspecto, neste mesmo pais “hospedei-
ro”, a DSE restringe a ampliagdo do mercado interno, estimula o patri-
monialismo ¢ dificulta a ampla manifestagdo das potencialidades da pro-
dugio capitalista, A resultante destes movimentos €, entre outros, uma
permanente heterogeneidade do padrio tecnoldgico. Por conta da inca-
pacidade de transformagdo dada por uma base produtiva incompleta, a
concorténcia capitalista no setor de produgiio de mercadorias voltadas
ao consumo (D II) ndo “destréi” tal heterogeneidade, pelo contréirio,

la A i £3 a vy £3 + Aaclnnadac
paicce preserva-m. nSSlu.l as firmas menos eficientes nao sdo deslocadas

do mercado. Nesta situagio é de se supor que o prego final homologue
as baixas produtividades, beneficiando aquelas firmas com padréo tec-
nolégico superior. Do ponto de vista da distribuigdo da massa de valo-
res produzida, isso corresponde a uma apropriagic mais do que propor-
cional pelas firmas mais produtivas (exibindo até um certo cardter ren-
tista), com acentuado prejuizo para a categoria dos consumidores finais
que poderiam cstar pagando menos pelas mercadorias produzidas nestas
circunstancias (3%), sendo portanto um exemplo muito ilustrativo de como
a inflagdo interfere na questdo distributiva.

4. Conclusio? O impasse heterodoxo

Os dois elementos bdsicos da concepgdo heterodoxa do problema
inflaciondrio so a inércia e os choques. Em termos estritamente teGricos
e reduzida a simplificagio necessdria, a heterodoxia encontra, desde seu
nascimento, parentesco com concepgbes outras que iluminaram o debate
académico ¢ que inspiraram ag@o politica precedente. S@o, entre outros,
os casos da “inflagdo estrutural”, concebida por SUNKEL no final dos
anos 50 e do “mecanismo de realimentagdo” inflaciondria de SIMON-
SEN, do infcic dos anos 70 (®%). A distingdo, politicamente relevante, da
heterodoxia reside na escolha de métodos, tendo dai advindo o préprio
nome da “escola”, contraposto i “concepgdo monetarista da inflagdo”, tida
como ortodoxa.

O Plano Cruzado, de 1986, foi a montagem operativa da concepgdo
heterodoxa apepas no que concerne a um de seus elementos bisicos, a

(35) CAMPOS denomina este fenémeno de “inflagho subterrinea” (p. 113, nota
12). SOARES, 1987, nos d4 um exemplo concreto desta situagho para o trigo, na
qual 0 apareiho do Estado é dominado pela burguesia contra oz interesses da
popidagiio.

(38) Estes “parentescos” levaram (BRESSER PEREIRA & NAKANO, 1986) a
considerar & heterodoxia como o 39 estégio do paradigma estruturalista.
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componente inercial da inflagio. Ele ndo traton dos choques. Aos niveis
prevalecentes da taxa da inflagdo, a inércia foi considerada como ponto
bésico a ser atacado,

O tempo se encarregou de mostrar que a despeito da potencialidade
da componénte inercial para a formulagdo de um programa de combate
2 inflagdo, a atuagdo isolada neste particular se eshoroou rapidamente,
provocando a reversdo do quadro & situago anterior.

Do ponto de vista global, DE PAULA, 1987, registrou que “a teoria
da inflagdo inercial passa ao largo de questdes essenciais, porque nem
mesmo as reconhece ou as considera relevantes... Ndo €, por exemplo,
capaz de formuiar a questdo realmente central de qual o verdadeiro lugar
da inflagdo na economia capitalista contemporfinea” (*7).

No que concerne & agricultura, LEMOS & NABUCO, 1987, ¢ OLI-
VEIRA (1986a, 1986b, 1986¢c) também flagraram um certo vazio da hete-

ada = . - o
rodovia em nao combinar g sivel de ?irﬁﬂﬂ operativo, os dois elementos

de sua concepgdo (inércia + chogue) para um efetivo tratamento a infle
gdo, pois a longo prazo, s6 & agdo sobre os elementos reais da economia
seriam capazes de debelar a permanente fonte inflacionéria, tal como
a entendemos e a expusemos ao longo desie trabalho.

Seria aceitdvel a iese de que o Onus nap devesse recair sobre os
ombros da concepgdio tefrica (j4 que afinal identifica os dois compo-
nentes inflaciondrios) mas sobre o uso politico feito deste préprio enten-
dimento, Ocorre que a prdpria implementagio do Plano Cruzado apre-
senta-se-nos como um indicador formiddvel de sua natureza. A sus acei-
tagdo pelas elites, a ausdneia de traumas sociais ¢ o ambiente de “paz
politica” que o Plano produziu indicavam paradoxalmente sua incapaci-
dade transformadora. Neste sentido, o Plano foi mais uma demonstragio
de como as ciéncias sociais scb a ordem capitalista dominante produzem
conhecimento “ajustado” & prépria ordem, sem capacidade de transfor-
macao real,

A pretendida transformagao real questiona a organizagdo dos “mer-
cados imperfeitos™” ou nao democratizados do capital sob suas diferentes
formas: capital fundidrio, capital bancéric e capital comercial. Posto o
problema desta forma, estarfamos nos aproximando da concepgio estru-
turalista naquilo que trata da inelasticidade de oferta. Mas também pode-
riamos entender que acima ¢ além desta concepgiio paira a DSE que se
materializa através de uma permanente restrigio & expansdo do mercado
interno (pela “deformagiio” patrimonialista de alocagdo dos recursos) e,
por decorréncia, numa estrutura subconsumnista, incapaz de estimular a
oferta de produtos alimentares (*%).

(37) DE PAULA, 1887: b4,

(38> Alnda recentemente, o reajuste do piso salarisl (dez./87}, elevou-0 a néo
mais do que & US% 50 mensais, A velha lel de Say parece ter sido cunhads para
8 economia industrial nascente. Pare o caso da agricuitura, a lei de Say aplicar-
se-ia a0 contriario (4 demanda cabe o papel ativo).
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O lado politico da inflagfio sflorou quando a heterodoxia proclamou
que o choque heterodoxo era neutro. Chamou-se, com isso, a atengdo
para o aspecto distributivo da inflagio, através dos indicadores de pregos
relativos. Neste particular, a agdo do Estado como “drbitro” torna-se
essencial. E ai estd a esséncia politica do fendmenc na medida em que
cada fragio da elite vai lutar para ndo perder, relativamente a outras
fragdes, posighes na sociedade e espago na Grbita do poder (39).

Mesmo que o processo de desenvolvimento do capitalismo nos paises
periféricos se faga segundo uma trajetéria paricular, parece inegdvel gque
no caso brasileiro algum tipo de transformaciio radical deveri ser provo-
sado na agricultura para permitir o descovolvimento das forgas produti-
vas. A ordem invertida dos fatos ndo retira & evidéncia de verdade das
transformagdes na agricultura, contida nas palavras de DELFIM NETTOQ,
1979: “... a hist6ria revela que 1oda revolugdo industrial foi precedida
de uma revolugio agriccla. A revolucgio se processou anles na agricultura
para depois tornar possivel a revolugao industrial” (*9).
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A Pau e Pedra: Notas sobre o Vandalismo

Jost ArTHUR Rios

“Sdc vAndalos”. Do Ministro Oszires Silva
sobre atos recentes de sabotagem na rede
elétrica de Brasilia.

De todos os delitos, um existe que se caracteriza pela sua total estu-
pidez. Nao traz lucro ou vantagem aparente. Embora represente uma
forma de agressdo violenta, ndo se confunde com a vinganca pessoal. Muitas
vezes, sé prejudica seu autor, limitando-lhe o acesso a bens e servigos de
utilidade. No entanto, esse delito que ocupa o dltimo lugar, na escala da
racionalidade do crime, vem aumentando por toda a parte, no Primeiro,
Segundo e Terceiro mundos. E o vandalismo,

A todo momento chegam-nos noticias de surtos de destruigiio e, entre
nds, de quebra-quebras, protagonizados por multidGes enfurecidas que se
voltam contra o patrimdnio material, pdblico ou particular. Fendmeno ex-
tremamente complexo paira na fronteira indecisa entre o desvio de con-
duta, o comportamento anti-social ¢ o crime propriamente dito. Multipli-
ca-se em inimeras modalidades penais e atinge os mais variados objetos.

Nosso Cddigo Penal capitula-o, grosso modo, sob o titulo dos crimes
conita o patrimdnio, no capitulo do dano, definido no seu caput, como
destruicdo, inutilizagio ou deterioracio de coisa alheia. O dano passa a
qualificado quando cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaga, com
emprego de substincia inflamével ou explosiva, contra o patriménic da
Unifio, Estado, Municipio, empresas concessionérias de servigos piblicos
ou sociedades de economia mista: e por motivo egoistico ou com prejuizo
considerdavel para a vitima.

Como a destempo, o legislador introduziu no capitulo mais um artigo
onde prevé a destruicio, inutilizagdo ou deterioragio de coisa tombada em
virtude de valor artistico, arqueoclégico e histérico; e, ainda, a alteracio,
sem licenca da autoridade competiente, de qualquer aspecto de local espe-
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cialmente protegido por lei. Talvez para atender o interesse de aigum rura-
lista, contemplou ainda a introdugdo ou abandono de animais em proprie-
dade alheia, sem consentimento de quem de direito e desde que dai resul-
te prejuizo ().

E esse, entre nds, o marco juridico-penal do problema e ndo se pode
deixar de louvar o esforgo do legislador tentando abranger em poucos
artigos tamanha diversidade de delitos. Acontece que ganha vulto a onda
de vandalismo, e sua abrangéncia é cada vez maior. Aumentam a tortura,
desfiguracdo e destruicdo de animais sob 0s mais variados pretextos —
a crueldade ndo deixa de ser uma modalidade sadica de vandalismo. O rou-
bo de obras de arte e monumentos, pendendo da pericia ou impericia do
ladrao, comega, muitas vezes, pela mutilagio do objeto. Nem os cemitérios
gscapam. A violagio de sepulturas € praticada, muitas vezes, vandalicamen-
te, por fanatismo ou motivagdes étnico-religiosas (%). A depredagdo de sitios
arqueollgicos se processa hoje com o fito de roubo ou para simples obten-
¢io de “lembrancas™, De atos destrutivos podem resultar incéndios. O fogo
é um dos meios favoritos do vindalo. E cabe perguntar se a “alteragio
de local especialmente protegido por lei” n@o abrangeré modalidades de
vandalizagdo do meio ambiente? £ a destruiglo de planias em parques ou
jardins publicos? Por af, vamos longe e, de repente, entramos fronteiras
a dentro da ecologia.

Tantos os casos, tdo diversos os meios, situagdes e objetos do destruti-
vismo que o marco juridico nos parece mesquinho, carecendo, a todo mo-
mento, do elastério da interpretagio. Desde 0 murro, o pontapé, a forca
fisica, até o emprego da barra de ferro, da pedra, do cacete, até o fésforo,
a tinta indelével, o canivete, a brocha — tudo ¢ usado pelo vindalo, na sua
fiiria, que se projeta nos mais variados ambientes, no transporte piiblico,
na cabine telefénica, no monumento, na lipide do cemitéric, nos abrigos,
nas portas e garagens, nos banheiros plblicos, mas também nos cinemas e
teatros — cujas poltronas aparecem, muitas vezes, laceradas a gilete —, nas
bancadas dos estddios e nas carteiras escolares.

Se ¢ verdade que o termo, cunhado por um bispo medieval, inspirou-se
na sede de botim dos Vandados que invadiram Roma, nos idos de 455, sob
o comando de Genserico, ndo hé didvida que, desde entido, fez largo cami-

(1) Os sariigos do Cédigo Penal perilnentes a dano, contidos no ‘Titwlo IT (Dos
crimes contra o pairimdnio), capitulo IV (Do dano), arts. 163 a 167. Nem sempre
o Tabo social corresponde ao Isto juridico, v.g. na Holanda: “Vandalism as such
has no legal basis” — mas repercute em vérios delitos. Ver Duich Penal Law and
Policy, Boletim 1, Ministério da Justica, Haya, 1990.

(2) Sobre.a depredacic de sitios arqueolégicos, ver o interessante artigo de
Ricardo Agurcia Fasquelle, “La depredacion del patrimonio cultural en Honduras:
el caso de la arqueclogia” in Organizacio das Nagbes Unidas. TLANUD, ano 5,
n? 15 e eno 6, nv 16, San José, 1982-1983, pp. 124 e sgs. Faz pouco, ganhou repar-
cussio na imprensa internacional, a violacdo de tumulos em cemitério judaico
pelos partidarios do lider francés, anti-semita, Le Pin.

306 R. Inf, legisl. Brasilia a. 28 n. 110 sbr./jun. 1997



nho (®)). E serd possivel falar em fiiria quando a destruigio resulta de
comportamento muito nosso, pura molecagem — antena do ridio de auto-
mével partida, em gesto displicente, sem nenhum proveito para o praticante,
vidraga ou tetha quebrada 4 pedra, vidro do carro riscado a capricho, galho
da 4rvore partido e assim por diante. Manifestagdes de vandalismo middo
— lixo largado na rua, deje¢des langadas aos canteiros de pragas — nada
disso lembra a célera cega dos véandalos de Genserico. Como as garatujas
pixadas por toda parte, &s vezes em lugares s§ acessiveis a experimentados
alpinistas. Garatujas, &s vezes obscenas, 3s vezes poéticas — porque hoje
ha poetas, como pintores, que batalham com denodo pela imortalidade nas
paredes dos banheiros e nos muros de edificios. Ndo nos esquegamos de que
Hitler comegou sua carreira como mediocre pintor de paredes. ..

Sé nos ocorre o simile com os barbaros, quando nos defrontamos com
os quebra-quebras do protesto, acionados contra veiculos, fabricas, fer-
rovias, presidios. Nesse casos tampouco se pode afirmar que a conduta van-
délica seja inteiramente irracional ou desmotivada. A ideologia ihe em-
presta um simulacro de racionalidade e pode ser, em muitos casos, sua
motivagio, explicita ou n&o.

Dai a dificuldade de tipificagdo juridica do dano, que vatia de legis-
lagdo para legislagfio, aplicando-se ao caso o dito Pascal sobre a verdade.
Em certos sistemas, como no Cédigo Penal alemio, o ato € punivel quando
o objeto & destruido ou desfigurado. Na lei inglesa, a destruigiio intencional
$6 ¢ punivel quando o valor do dano sobe acima de vinte libras. Em ocu-
tros, o graffito é incluido entre os atos vanddlicos, desde que a garatuja ou
inscrigdo seja desenhada & revelia do proprietirio. O conceito € ainda am-
pliado quando o ato pode restringir a finalidade original do objeto ou
quando os custos de restauragiio se tornam relevantes,

O dano, em muitos casos, parece ser um acompanhante acidental do
crime, como no caso do roubo com arrombamento, em que o fim do delin-
qiiente nfio ¢ a destrui¢fio, mas o lucro. No caso de subtragio de obras de
arte, a laceraciio da tela foi o meio que o profissional inepto ou princi-
piante encontrou, na pressa, para roubd-las & galeria ou museu. Mas hi
casos, amplamente divulgados na imprensa, em que o fanético ou demente
vandalizou propositalmente a obra de arte, pixou-a ou recortou-a, sem
nenhuma intengdo de roubo.

Na carreira de muitos delinglientcs em que ¢ estrelato é precedido por
uma série de condutas anti-sociais, o vandalismo ¢ uma espécie de pré-
vestibular do crime, encorajado pelo ambiente de pobreza, a desorganiza-
¢ao social da 4rea de moradia e a solidariedade do bando. Walter B. Miller
analisou, certa vez, o padrio de atividade dos bandos de rua, assinalando
os scguintes comportamentos: quebrar as vitrinas das lojas (s vezes, para
roubar mercadorias, outras apenas para disparar os sinais de alarma); ligar
os sinais de alarma de incéndio; atear incéndios; apedrejar os bombeiros
(33 Ap. Edwin Kube e Leo Schuster, Vandalism in urban milieur (relatério)

Conselho da Europa, Strasburg, 1984, p. 1. O termo, no seu uso téenico, escassela
nas melhores Enciclopédias.
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quando chamados; apedrejar automdveis e trens em movimento (conduta
semelhante 4 encontrada em subtrbios do Rio de Janeiro); apedrejar poli-
ciais, Miller chama a essas condutas — minimotins — e v& nesse padro
de comportamento um componente de elementos de lucro, excitagdo, risco
de roubo e agressdo “normais”, misturado ao elemento complementar de
desafio direto s autoridades, que caracteriza delitos de maior envergadura.
Temos af uma descrigio que lembra episédios ocorridos entre nds, carac-
teristicos de “quebra<quebras™ (%),

O psicélogo N. R. F. Maier, da Universidade de Michigan, distinguiu
dois tipos de comportamento destrutivo em criangas, que pode ser provo-
cado pela incapacidade dos pais em atender corretamente aos reclamos da
idade. Quando a crianga desmonta um rel6gio, nio se trata de pura destru-
tividade, sua intengdo é apenas dar vazio a uma vocagio experimental.
Mas pode ocotrer que 0 mesmo comportamento seja sintoma de frustragio
¢ tenha a finalidade de ferir os pais, Maier generaliza suas observagBes &
conduta criminosa, distinguindo tipos de delingiiéncia que obedecem a uma
complexa motivagio. Um deles, no fundo, € mera pervers@o de motivos
corretos, como no caso do furto, da fraude, da evasio de impostos. Outro,
corresponde a profundas frustragbes, como os crimes sexuais, o homicidio
e — acrescentamos, o vandalismo — sobretudo nas suas modalidades *“pu-
ras”, quando instigado nfio por vinganga ou reivindicagGes conscientes, mas
por impulsos indefinidos e inconscientes — como nos quebra-quebras cole-
tivos (®).

Nio se pode compreender o vasto acervo de comportamenios destruti-
vos, hoje abrangidos pelo termo vandalismo, sem recotrer a uma Visdo
mais ampla das préprias relagGes entre homem e objetos, impregnadas, no
mundo de hoje, de fundas ambivaléncias. O homem moderno enriqueceu
de forma extraordindria o seu ambiente, expandindo, a possibilidades im-
previsiveis, sua dimensfio de homo faber. Essa criagdo de objetos, ferramen-
tas, armas, utensilios, que remonta a pré-histéria do homem e, foi objeto

(4) Sobre quebra-quebras, ver infra. In Edward C. Banfield. A erise urbana:
natureza e futuyro (traducgfio), Rio de Janeiro, 1974, pp. 257-58. Ouiros casos de
vandalismo como fendmeno associado a desordens de rua, ib, pp. 275 e sgs. A
idéia do vandalismo como comportamento precursor de carreira criminal, aparece
nitidamente, na tinice vez em gue o sutor o mencions, na biografia de um delin-~
qilente, in J. 8. Tobias, Créme and Industriel Society in the Nineteenth Century,
Victoria, Australia, 1872, p. 90.

(6> N. R. F. Maier, ap. H. J. Eysenck, Crime and Personality, 1971, pp. 156-60.
Comparar com ag consideragdes de Fyvel sobre o comportamento destrutivo, op.
cit., pp. &3 e sgs, e 136-38. O vandalismo é uma subcategoria nesse vasto territério,
que ge confunde com & agresso, B de lamentar que, em seu estudo clissico sobre
o téema, Erich Fromm, nfio o tenhs contemplado especificamente, embora esteja
implicitamente compreendido em sua definicho de agressfo como, “todos 0% atos
que causem e tenham a intencfic de causar lesGes a outra pesspa, amimal ou
objeto fnanimado” (o grilo € nosso). A Anatomia da Destrutipidade Humana (tra-
ducfo), Rio de Janeiro, (1873), 1987, p. 2563. Multo do que diz da agyessfo, se
aplica, é claro, ad nosso tema, sobretudo a tipologia que estabelece entre inten-
cional, ou maligna e nfio intencional, acidental, licida, auto-afirmativa. Ibid,

pp. 255 e sgs.
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de tantos mitos cldssices, ndo poderia ter ocorrido, como toda criagio que
participa de um mistério, sem uma relagdo de amor.

Nic ha, entretanto — sabemo-lo desde Catulo (odi ef amo} e aperfei-
goamos essa idéia com Freud —, ndo hé relagdo amorosa que ndo com-
porte sua contrapartida de Gdio, rejeiclio e destruicdio. Os objetos, criagdo
do homem, ndio escapam a esses extremos da vida afetiva. Nio se pode
afirmar que essa destrutividede seja mero resultado do industrialismo. O
primitivo também pratica rituais de destruigio da riqueza, Marcel Mauss
descreveu esses cerimonijais em tribos da costa americang do Pacifico do
Norte ¢ no Alasca (%). E verdade que, no primitivo, essas orgias de des-
truigio apbiam-se em nogBes mégicas sobre as relagdes enire o homem, &
natureza ¢ 0s oObjetos que ele préprio fabrica ¢ aos quais transmitiria &
energia mégica, o mana, que the é préprio.

Q que o industrialismo intreduz nessa relagdo é o distanciamento maior
entre criador e criagdo, fabricante e fabricado. A produ¢fio nfo € mais
direta e pessoal como nos artesanatos, que, segundo ¢ nome indica, par-
tilham da natureza da arte. A produgiio agora é impessoal e essa distincia
entre homem e objeto, que reduz este & simples dimensdo do uso, aumenta
com a massificacfio e a mecanizacéo. A ferramenta, prolongamento do cor-
po, desdobra-se em conjunto de artefatos, em maquinas, movidas por ener-
gias de fontes e procedéncias remotas.

O vandalismo que nos aparece sob a forms de agressdo, marcada de
contra-sensos € irracionalidades, pode ser uma maneira de simbolizag3o.
O fato de se voltar para objetos e espagos piiblicos ou comuns revela urna
vontade extrema de apropriagao, num mundo de propriedades marcadas
e demarcadas. E uma subverséio contra o Eslado, a sutoridade. A reago
nos parece infantil; € a resposta da crianga que destréi o brinquedo, quando
obrigada a cedélo ao parceiro. Mas quanto de infantil e magicamente pri-
mitivo permanece na conduta do adulto urbanizado?

Nio € de estranhar que para a mente racional o ato destrutivo repre-
sente um contra-senso. Incendeia-se o coletivo, quebra-se o telefone piblico,
pixa-se o transporte, limitando dessa forma as possibilidades do seu uso.
Para 0 homem-massa, despido de sutilezas juridicas, escapam as destina-
coes comuns do tributo individual ¢ as finesses da propriedade coletiva.
Para uma sociedade tal a nossa, em que o povo ainda se refere ao governo
‘como “eles” — algo remoto e estranho —, ndo € de admirar que se esta-

(6) *“Durante o poticch (nome dessa grande celebracfio) os kwakiutl gueimam
literalmente milhares de mantas, destroem canoas e até um escravo é morto para
manter o prestiglo do chefe” Melville J Herskovits, que descreve o estranho
costume, acrescents: “A ecomomls do prestigio ¢ um aistemas turvo, onde o ganho
resulta do dispéndio e nfio da poupanca e a posigho mais alta fice reservada
para aqueles que gastam, de forma mals ostensiva, as confribuighes dos menos
privilegiados, para o desfrute substitutlvo dos confribuintes”, Man and his works,
Nova Iorgue, 1948, p. 287. Marcel Mauss, no sex famoso ensaic, mogtrou que esse
costume nfo se limita aos “primitivos”, mas se generaliza a populacbes letradas
e aos chamados “barbaros”, e se prende & nogdes magicas em torne da proprie-
dade material. The Gift (traducfo), Londres, 1869, p. 10,
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belega um abismo entre o meu, 0 nosso e o deles — da mesma maneira que
€ntre o0 Mmey grupo € 0s outros.

A cblera é irracional e a multiddo enfurecida pelo atraso do trem, o
aumento da tarifa, a mudez do telefone — reage a objetos impessoais e
a terra-de-ninguém do servigo piblico, pelo quebra-quebra. E uma forma
frustrada de mensagem, recado, nitido e literal no caso da pixagdo, dos
graffiti, utilitdrios, ideolégicos ou obscenos. As imagens deixadas pelo ho-
mem pré-histérico nas paredes das cavernas tinham sentido muitas vezes
propiciatério, ao lado do simplesmente lidico. A inscri¢do nos nossos mo-
numentos, placas inaugurais ¢ comemorativas representa recados que
remetemos a uma imortalidade, muitas vezes, discutivel. A pixacéo ndo tem
esse lado consensual, reveste sentido grotesco, depreciativo, destrutivo,
projecao de desejos e intengdes, muitas vezes, inconscientes.

Execrados hoje pelos proprietarios de imdveis, perseguidos pela poli-
cia, odiados pelos estetas — grafztairas e gra‘itcsas — s#o, a0 revés, ado-
rados pelos arqueblogos que véem nas toscas inscrigdes que nos chegaram
da antigilidade uma dessas raras manifestagdes do povo da rua, moleques,
vagabundos, até desenhistas ¢ poetas de ocasifio, que assim deram voz e
vaza a suas veleidades criativas, a suas criticas impotentes, a suas reivin-
dicagbes e protestos, gizados, num momento de raiva, vadiagem, bebedeira
_ou frustragdo, no timulo egipcio ou no muro de Pompéia. Nem Cristo na
cruz escapou ao grafiteiro que lhe gravou a imagem sofredora numa mu-
ralha do Palatino, ¢ esse fragmento venerdvel até hoje se preserva no museu
do Colégio Romano (7).

Na sociedade urbana ¢ induostrial dos nossos dias, dotada de enorme
capacidade de impessoalidade ¢ marginalizagdo, 0 homem reduzido & capa-
cidade de produzir e consumir, empobrecido no seu ser préprio pelo pagar
ou receber recorre ao tUnico elemento telirico, pessoal, indisputado, que
lhe resta, quando a autoridade ¢ ausente, conivente ou omissa — o poder
de destruir. O fetichismo do objeto industrial s6 pode ser compreendido
na relagio singular do usuério, figura juridica, criada exatamente pelo
progresso técnico dessa sociedade que pde i disposicdo de uma multiddo,
socializando-a, uma série de bens e servigos, outrora privilégio de uma mi-
notia. Ter & disposi¢do, no entanto, ndo quer dizer propriamente possuir.
O uso é uma atividade ambigua, o usudrio uma condigdo equivoca. Sua
posse é efémera, restrita, condicionada. Tem o uso, ndo o poder de dispor.

A propriedade sempre foi uma forma de identificagdo social. Nao
nos esquegamos de que, em sua forma romana, compreendia o poder de des-
truir, utere e abutere. A complexidade do mundo moderno foi introduzindo
distingGes, e gradagbes, e até limitagSes no conceito juridico. A propriedade
comum ¢ uma delas. A conversdo crescente da propriedade imével — em
que se apoiavam fortemenie as sociedadas tradicionais — em valores mé-
veis, cria novas tensdes, insatisfacSes, insegurangas. Sem falar na grande

(7 Ver “Graffito”, Enciclopeedia Britannica, Londres, 1958, vol. 10, p. 601,
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periferia social dos que nada tém, mével ou imével, s6 as vezes o saldrio,
ou nem isso,

Outrora, a identidade pessoal se materializava na terta, no prédioc —
palavra que lembra presa —, no pasto, na pedra. Hoje, & falia de melhor,
a pessoa se identifica com pequenos espacos, defendidos a unhas e dentes,
objetos de uso pessoal, 0 rddio, o transistor, a TV, o walkman, que adqui-
rem importincia simbélica enorme. As vezes com a plantinha, o cacto na
janela, hispido, 4rido, representando uma perspectiva de vida, sem flor
nem fruto; ou com animais de estimagio, o gato, o passarinho. Todos co-
nhecem a espantosa novela de Simenon, em que um casal de velhos se
odeia ferozmente apfs um gaticidio perpetrado no felino de estimagio de
um deles. A vida estreita, gue nfo deixa de ser humana, comporta sem-
pre essas paixdes.

O objeto de uso comum polariza frustragdes ¢ agressdes. Raro, alegrias.
Em certo 6nibus que parte de um subirbio do Rio de Janeiro, todo dia
de manha, rumo a0 Centro, 0s passageiros, sempre os mesmos, fraternizam,
chamam-se pelos nomes, gracejam, cantam, até comemoram seus aniversé-
rios com bolo e velinha. J4 na volta, ao cair da tarde, do Centro para o
subdirbio, pelo desencontro dos horérios, ninguém mais se cophece e, de-
corre a viagem —- fato a meditar — sempre morna ¢ muda, sem festa nem
fraternidade. Rompe-se o encanto. Obscuramente, as autoridades percebem
tudo isso e inventam a frase feita: “‘ajude-nos a conservar o seu...” —-
vefculo ou orelhfio. O que s6 é convincente para os j4 convencidos, isto €,
para aqueles que atribuem valor ac bem ou servigo, que aprenderam a
respeita-lo, que galgaram um degrau de conscientizagio e maturidade comu-
nitdria e social.

Em busca de elementos comuns a toda essa variedade de comporta-
mentos €, no sentido de contribuir 3 sua conceituacho juridico-penal, pode-
mos ousar uma definicdo. Seria vandalismo todo ato destrutivo, descarac-
terizagdo, desfiguragio, ou mutilagdio intencional de objeto matetial, pas-
sivel de avaliag@o econdmica, de propriedade piblica ou particular, levado
a cabo por um individuo, grupo de pessoas, ou multiddo, em drea urbana
ou suburbana, a ponto de restringir, alterar, deturpar ou eliminar o uso
original desses bens.

Essa conceituacio objetiva talvez nos evite os meandros e sutilezas _de
definigdes calcadas na motivagdo do agente, que vém inspirando vdrias
classificacGes e tipologias ().

(8) Como a de Cohen, por exemplo, que inclui um tipo “aquisitive” quandc a
destruiglio do objeto € meio para conseguir ¢ produto do roubo, o que nos parece
extrapolar ¢ vandalismo purc. Cohen enumera {2) ¢ vandalismo tatico (que
corresponde ao nosso detnonstrativo), (d) o ideoldgico, (¢} o vindicativo (reta-
liativo), (d) o lidico ¢ (&) o maligno (sic). Ap. Bube e Schuster, op. cit.,, pp. 2-3.
Estas categorias sfo, na pritica, diticels de distinguir e, além do mals, comuns
8 ouires tipos de crime cujo leit motiv nlo & a destruigio do ohjeto, mas nos
quais, ao contrario, esta € secundéria, instrumental ou acidental. # mais uma
enumera¢o descritiva que umsa tipologla.
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Da imprecisio dessas definigOes, resulta a fragilidade das estatisticas,
onde quer que foram tentadas. Sem dévida, o que indicam é a maré mon-
tante do destrutivismo. O ntimero de danos ao patriménio vem crescendo
nas nagOes industriais (*). Sem falar nas cifras escuras, elevadissimas nessa
modalidade de delito, em que a propria apreensio do delingiiente e a de-
nincia depende de critérios muitas vezes subjetivos, na qual, até a distin-
¢iio entre O crime caracterizado e o simples desvio de conduta &, as vezes,
ténue.

A destruigiio do objeto pode constituir o fim colimado pelo agente ou
meramente acidental, quando apenas meio, no caso do roubo com arromba-
mento, seja de cofres de banco, carros fortes, mdquinas registradoras ou de
jogo (Slot machines). O vandalismo tipico, ao contrdrio, € o que encontra
seu fim na pura destruigdo.

Numa primeira tentativa, logramos distinguir alguns tipos: @) demons-
trativo, quando o agente busca airair a atengiio das autoridades, do pibli-
co, dos possiveis interessados e dos midia — o que ¢ freqiiente nos motins
das penitencidrias ¢ em movimentos reivindicativos de estudantes, operé-
rios etc.; b) ideoldgico, quando as destruigles espetaculares so praticadas,
dentro do contexto de uma doutrina ou ideologia, por grupos organizados,

(9 “De um modo geral, pode-se afirmar que os atos de vandalismo, nas nacbes
industriais, mostrem tendéneia crescente” (Kube e Schuster, op. cit, p. 3. Os
dados parecem justificar a afirmac¢io. Na Frangs, por exemplo, entre 1976 e 1980,
o ntmerp dobrou. Na Dinamarca, entre 1976 e 1981, triplicon. Na Repiblica
Federal da Alemanhs, onde s6 se registra um tipo especial de vandalismo, o
dano & propriedade, 0 nfimero dobrou entre 1971 e 1931. Nesse pais, os dados
indleam a ineidéncia, ot pelo menos, o reglstro de casos, sobretudo, nas grandes
cidades. Nos centros urbanos de mais de 100 mil habitantes, chega a 8620. Na
Inglaterra, onde as estatisticas incluem o Incindic criminoso (arsom), o ndimero
de inecidentes, entre 1978 e 1981, aumentou de cerca de 56 mil, para mals de
82 mil. Na Holandse, onde as estatisticas da criminaldade recolhidas pele Minis-
tério da Justica sfo apuradas, anallsadas e interpretedas, s percentagem de
vitimas de deanos # propriedade aumentou de 5% (19750 para 9.7% (1979). B,
ainda. a taxe de vitimizaclio geral das malores (29%). Jan J. M. van Diik ¢
Carl D, Steimmmetz, The burden of crime on Duteh soclety (1973-7%), Haya, 1980,
1. 8. Nog Estados Unidos, em 1985, o vandalismo ocupava ¢ 12° lugar hie esta-
tistica de crimes. O mimero de prisSes por esse delito chegava 8 252 mil, repre-
sentando, com Invasfo (frespassing) 19% dos crimes conira a propriedade. US
Department of Justice, Report to the Nation on Crime and Justice, Washington
D.C., 1988, pp. 67 e 8. Sobre o vandalismo escolar nos Estados Unidos, relatérios
de diretores de escolss perecem indicar que o risco para uma escola de sofrer
qualquer ato vandélico, em um més, ¢ de wn para quatro. O custo correspondente
seria de US$ 200 a US$ 600 milhdses. O relatério do Instituto Nacione! de Educacfio
mostra que as escolas malores sofrem mais vandalismo que as menores. Ap. Edwin
Q. West, “American Schools Working”, American Education, jan./feb., 1984, pp.
11 ¢ sgs.
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leaders ou meneurs — o que é freqiiente na sabotagem ¢ nos atentados
terroristas; c) retaliativo, quando o objeto visado € apenas simbolo de um
individuo ou grupo que contrariou interesses do agente, por exemplo, na
destruigdo de criagles, queima de canaviais ou guebra de médquinas e equi-
pamentos, em fdbricas, usinas e instalagbes — no que se confunde com a
sabotagem — tudo movido da intencfio de prejudicar individuo, grupo ou
empresa, nos contlitos entre patrbes e empregados, mas também em ques-
toes entre vizinhos; d) competitivo, quando a destrui¢@o é parte da compe-
ticdo, ou € entendida como medigao de forgas, proeza, levadas a efeito
pelas torcidas de clubes esportivos, equipes, grupos concorrentes desa-
vindos entre si ou inconformados com decisbes de arbitros nos estddios
e em seus arredores; ¢) Midico, no caso, sobretudo de criangas e adolescen-
tes como jogo, brincadeira, ou simples molecagem, manifesto em pixagdes
e garatujas, formas, quando muito de comportamento anti-social; f) egois-
tico ou vicarignte, quando exprime uma frustragfio sem objeto preciso, como
a destruigfio ou uso indevido de banheiros piblicos, bebedouros, orelhdes,
caixas de correio, bancos de praga e praia, mutilagio de frvores ¢ plantas
em jardins e parques, crueldade com animais etc.; e g} predatdrio, quando a
destruicdo ou mutilagiio se confunde com a apropriagdo do objeto. No Rio
de Janeiro, em 1984, o roubo de grades de esgoto, as “bocas-de-lobo”, deu
a municipalidade um prejuizo de 22 milhdes de cruzeiros. O mesmo ocorre
com estdtuas, bustos, monumentos em bronze das pragas, parques, jardins
e cemitérios do Rio (\%).

Qutra classificagdo poderia abranger o individual, o de grupo ou ban-
do, e o de multidde. Nestes se inserem os quebra-quebras de que colhe-
mos manifestacbes insignes ao longo da histéria de cidades e metrépoles
brasileiras, no caso do Ric de Janeiro, pelo menos, desde o século XIX.
A 1.° de janeiro de 1880, uma multidao de cerca de cinco mil pessoas, insti-
gada pela oratéria de Lopes Trovdo, reage conira o imposto de um vintém
sobre os bilhetes de bondes, destruindo-os, arrancando trilhos, espancando
cocheiros, revirando paralelpipedos, erguendo barricadas. £ a Revolta do
Vintém, que deixou alguns mortos. Em 1882, um aumento no prego do gés
provoca, pela primeira vez, a quebra de lampides. Em 1901, nova des-
trui¢do de bondes provocada por aumento nas passagens. Em 1902, a firia
da multidio se volta contra os trens da Central devido a mudanga de hora-
rios. A falta de dgua, no mesmo ano, provoca a destrui¢ao dos registros em
varios pontos da cidade (*).

(i) Os furtos das grades de esgoto sdp praticados com uma téchica especial.
Contam com a participacdo de grupos que usam kombis de fundo falso. O moto-
rista pAra sobre a grade e trés ou quatro homens & retiram para dentro do
vefeulo. A mesma técnica & usada para o furte de estituas, bustos, monumentos
em bronze, Cerce de 250 grades eram furtadas por més. Valiam no mercado
Cr$ 88.000,00 e eram vendidas a Cr$ 3.000,00 o quilo nos depoésitos de ferro velho
da Baixada. Parece que esses roubos sfio praticados por pequenos grupos ou
1solados. Ver minuciosa e fascinante reportagem de J. Paulo da Sllva no Jornal
do Brasil de 24-6-84,

(11} José Murilo de Carvalho, Os Bestiglizados, S§o Paulo, 1939, p. 134.
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Nada, porém, se compara & “Revolugdo da Vacina” de 1904, fens-
meno extremamente complexo que envolve resisténcias culturais & moder-
nizagdo, & crise politica da Repiblica, sempre 4 beira da bernarda e do
golpe, a influéncia do positivismo nas elites, a presenga do anarquismo e as
primeiras reivindicagGes operarias. Estamos aqui diante de um verdadeiro
motim popular provocado, aparentemente pela obrigatoriedade da vacina
contra a variola, na realidade obedecendo a motivagdes mais profundas
cuja andlise escapa 8 nossc propdsito, ¢ na qual a destruicae de patriménio
ptiblico e particular se fez acompanhar de conflito armado que deixou
mortos e feridos (*2).

Quebra-quebra dos mais conspicuos, foi o que sucedeu & declaraciv
de guerra do Brasil aos paises do Eixo, quando multiddes de desocupados,
marginais, percotriam as ruas do Centro, invadindo, depredando e saquean-
do lojas e escritérios de individuos ou empresas sabida ou aparentemente
pertencentes as nacionalidades alema, italiana ou japonesa. Ndo é de espan-
tar que muitos equivocos tivessem sido cometidos. Ultimamente, os quebra-
quebras se voltam, nas metrdpoles, contra o transporte piblico — 6nibus,
trens suburbanos — sempre que hd aumento de tarifas ou por ocasido de
atrasos inexplicados.

Dessas insurreigdes populares, dentro de um contexto de reivindicagfes
urbanas, tivemos episédios marcantes, pela extensdo e destrogos produzi-
dos, a partir de meados dos anos 40, na periferia de Sdo Paulo. Mas foi
a partir de 1947, na metrépole paulistana, que deflagraram surtos violentos
de protesto popular. No dia 1.° de agosto, na descricio de um estudioso,
“grupos de populares tomam a iniciativa das depredagdes, quebrando vidros
dos veiculos de transporte, ateando fogo as cortinas e destruindo bancos,
relégios de marcagdo de passagens... As iniciativas de pequenos grupos
580 imediatamente acompanhadas por populares que estdo nas filas de
onibus ou bondes e recebem a adesdo de pedestres... S3o incendiadas
centenas de Onibus e bondes... As manifestagdes da raiva popular que,
em principio se dirigiam contra o servigo de transportes coletivos, em se-
guida se voltaram contra ¢ comércio e algumas tendas de géneros alimenti-
cios. .. Tudo ¢ saqueado e destruido, desaparecendo das lojas de géneros
de primeira necessidade, doces, frutas e, até mesmo, algum maquindrio
de escritério e dinheiro™ (**).

(12) Ver & descrigio do motim, do ponto de vista do Governc em Afonso Arinos
de Melo Franco, Rodrigues Alves, Rio de Janeiro, 1973, vol. II, pp. 389 e segs.
Descricfio inspirads em mais ampla documentagiio em José Murilo de Carvalho,
op. cit, pp. 91 e sgs. Relato fidedigno, apoiado em farta documentacho, de
testemunha participante, em E, Salles Guerra, Ozwalde Cruz, Rio de Janeiro,
1940, pp. 225 e sgs.

(13) José Alvaro Moisés, “Protesto urbano e politica: o quebra-quebra de 1947,
Texto apresentado ap Grupe de Trabalho de Movimentos Socials Urbanos da
Assoclaclio Nacional de Pés-Graduacio e Pesquisa em Ciéneias Sociais, Rio de
Janeiro, outubro, 1980 (mimeogratado).
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O analista que descreveu o episédio, qualifica-o como “luta elementar,
desorganizada, caso se queira, de defesa econdmica”. E a identificagdo do
antagonista pela massa enfurecida num setor do Estado, no case, a Prefei-
tura Municipal de Sdo Paulo.

O historiador inglés E. Hobsbawm, que estudou fendmengs de rebeldia
em multidSes urbanas na Europa, nos séculos XVIII e XIX, e forneceu
um padrdo de andlise a diversos historiadores brasileiros, tentou defender
o cariter politico, implicite ou explicito, desses surtos. Essas turbas urba-
nas seriam formadas pelos deserdados do sistema. Entre nds, seriam ope-
rdrios de baixa qualificacdo, pequenos funciondrios, em suma “baixa classe
média, cuja volipia destrutiva se teria dado em fungfo do aumento da
curva de pregos dos produtos ou servigos bésicos e componentes essenciais
da cesta de subsisténcia das classes populares”. A diferenga da situagio
eytopéia seria, entre nos, “a industrializag@o limitada e o processo de ur-
banizagio excludente que gradativamente expulsa as massas urbanas para
a periferia da cidade, que as langa no processo que ird conduzi-las a reivin-
dicar aspectos de sua cidadania™.

Posto 0 problema dessa forma, em termos de cidadania, e de participa-
¢do, institucional e ndo politico, em sentido estreito — aceitamos as con-
clusdes de José Alvaro Moisés, embora tenhamos em conta de ndo provadas
as indicagBes sobre a composi¢ao social ¢ profissional da turbamulta.

A essa explosio, outras, ndo menos memordveis, se¢ lhe seguiram, em
Niterdi (1959), no Grande Rio e na Grande Sdo Paulo (1974 e 1976), quan-
do a destrui¢io se volta contra os transportes coletivos.

Licia do Prado Valladares, a quem devemos outra andlise de quebra-
quebras, desta feita no Rio de Janeiro, em 1978, tendo como protagonistas
operérios do Metrd, demonstra que o canieiro de obras, vandalizado, apre-
sentava condicdes objetivas para o desdobrar da crise: “Existia af ... um
quadro objetivo de exploracdo que podia ser interiorizado coletivamente,
dada a freqiiéncia e densidade dos contatos — praticamente todos dormiam,
comiam e trabalhavam juntos ... Em segundo lugar, uma grande concen-
tragdo de operarios .. E, finalmente, os operdrios se viam inseridos num
espaco altamente repressivo € controlado, por si s6 gerador de violéncia.” (**)
Chamar o quebra-quebra, como faz a A., de “movimento social’ parece-nos
excessivo, a menos que se dé ao conceiio sentido diverso do habitual; e,
jd4 que a prépria autora insiste ma auséncia de reivindicagdes especificas ¢
precisas, € no “cardter aparentemente espontineo e andrquico” do motim.

Mais objetivo nos parece J. A. Moisés, quando se refere a um tipo de
agao direta causada pela falta de alguma alternativa politico-organizatoria,

(14) Licia do Prado Valladares, “Quebra-quebras na construgiio civil: o caso dos
operarios do Metré do Rio de Janeiro”. Trabalho apresentado 8 30° Reunifo
Anual da Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia, S&o Paulo, julho, 1878,
(mimeografado),
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pela inexisténcia de canais institucionais, que afirmasse os direitos desses
massas ¢ garantisse continuidade 3 sua intervencao,

Mais impressionante que o ntmero questiondvel de delitos € o vulto
dos danos causados pelo destrutivismo. Geralmente registram-se 0s atenta-
dos ao patrim6nio escolar, pela importincia dos prejuizos que acarretam
ao orgamento da educagio. Para ficarmos em um pafs considerado nfo s6
de economia avangada, mas de alto nivel de educacio — a Suécia —, esses
danos montam a 500 milhdes de coroas por ano. No Parlamento da Holanda,
entre custos diretos e indiretos do vandalismo em todo o pais, citou-se a
cifra de 1,5 mithdes de guilders, por dia. Numa pesquisa de opinido, feita
em quatro mil escolas nos Estados Unidos, verificou-se a incidéncia de
atos mensais de vandalismo em 25% delas, com um custo médio, por ato,
de US$ 81. Quando recordamos a incidéncia de mdmeros escuros, concluf-
mos que essa estimativa estd longe de cobrir todos os danos reais.

Pesquisas revelam que néo s3o eles apenas diretos e pecunidrios. Kube
¢ Schuster referem como conseqiiéncias ndo menores, ferimentos e contu-
sbes em criangas nos recreios, restricdes a circulacio em edificios de apar-
tamentos pelos danos aos elevadores e escadas, ferimentos produzidos por
falsos alarmes de fogo; mortes ocorridas devido & inutilizagdo de telefones
plblicos; acidentes de trénsito motivados por destruigiio de placas e sinais;
¢ o aumento das taxas de seguro nas éreas caracterizadas por altas taxas de
vandalismo. Sem falar na desvalorizagio dos iméveis, até de bairros e vizi-
nhancas inteiros, onde tal comportamento predomina, aumentando o senti-
mento, hoje geral, nas grandes cidades, da perda de seguranca (**).

Surgem, de vez em quando na nossa imprensa, informacles parciais e
fragmentarias sobre destrutivismo. Sabemos, por exemplo, que a Fundagdo
de Parques e Jardins, no Rio de Janeiro, gasta cerca de 20 milhdes de cru-
Zeirds para reparos em monurmentos, obras etc. Em Sdo Paulo, o vulto
dos danos € bem maior. As depredacBes em orelhdes, caixas postais, ou
Iumindrias, dnibus ¢ trens acarretaram aos cofres piblicos um prejuizo de
US$ 50 milhSes, em 1989, Os nimeros sdc expressivos, 75 mil orelhdes
foram depredados em todo o Estado ¢, no primeiro trimestre de 1990, 15
mil telefones piblicos (custo de cada aparelho novo: Cz§ 75.000,00) (*°).

(15) Kube ¢ Schuster, op. cit.,, p. 6.

{18) Esses dados estho contidos ne excelente reportagern de Cristina Tort (7B,
9-7-80). O= “a pedidos” dos jornals encerram, amitde, constantes reclamos contra
depredagGes que dificuitam o trabalhe, a circulagio, a comunica¢fio de sem-
nimero de moradores de nossas cidades, Notamos com satisfacho gque em Sfo
Paulo parece crescer o gosto pelas estatistions: cerca de 200 mil pessoas ficam
no escure, cada ano, pela destruicfio de ldmpadas, lumindrias, ou roubo de fos
de cobre da rede de iluminacfo piblica, o que custa Cr$ 330 milhdes ao contri-
buinte, Dados na reportagem de Cristina Jorl. As bhibliotecas nfo escapam &
destruigho, Do acervo da biblioteca da Universidade de Brasflia (UnB), de 500
mil volumes, 100 mil foram roubados ou destrufdos pels comunidade universitéiria.
A sdministracio da bibliotecsa mfo sshe como controlar o problema. No setor de
recuperaciio, 1500 livros esperam reparos. Desge total, um tergo seri jogado no
lixo, devido ao avancado estado de deterioracfic. Ver “Ladrles e agressores des-
troem o scervo de hiblioteca da ©nB", JB, 5-8-90.
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Mas quem € esse novo véndalo que transfere para o patrimfnio mate-
rial das cidades sua vis destructiva? Nesse ponto, os pesquisadores divergem
em fungiio da problemitica que enfrentam. A identificagfo, pela variedade
j& assinalada de agressGes, ndo € de molde a conduzir a um perfil do depre-
dador, mas a uma galeria inteira de retratos. Sustentam alguns que 0s novos
véndalos agem predominantemente em grupo. Parece que predominam, entre
os agressores, os ndo adultos, mas isso depende claramente do tipo de dano
estudado, escola, recreio, praga de esportes. Quem vé, por acaso, na TV,
as muitiddes enraivecidas, depredando meios de transporte, edificios pibli-
cos ou de empresas, estagdes e abrigos, incitadas ou excitadas pelos moti-
vos mais diversos, logo chegaria 4 conclus@o oposta. Isso talvez explique
as discrepéincias entre Cohen, que estimou em dois tergos a proporgdo de
adultos entre os agressores, € Buikhuisen, que avaliou a mesma proporgio
nos abaixo de 21 anos, a maioria deles, entre 15 ¢ 17 anos. J4 Richards
encontrou-0s em maior proporgac entre 12 e 14 anos. Na Repiiblica Fe-
deral da Alemanha, a propor¢éo de adultos, nesses incidentes, é de 48,4%:;
mas as estatisticas alemas cobrem todo e gualquer dano 2 propriedade (7).

Diversos pesquisadores ousaram esbogar um perfil social do véndalo.
Seria basicamente do sexo masculing, de personalidade problemética e oriun-
do de baixa camada de renda. Esse retrato esquemético vem, no entanto,
recebendo retoques e qualificagSes. Parece que nos paises avangados, o vin-
dalo provém tanto de #reas urbanas e suburbanas, como de zonas rurais,
mas nio devemos nos esquecer de que o conceito de rural nesses paises, onde
a urbanizagdo levou ao campo servigos essenciais € um alto nivel de renda,
nio € o mesmo que o nosso. Seu meio familiar seria tanto da classe tra-
balhadora, como da baixa ¢ média classe média, bem como das mais diver-
sas origens étnicas,

No caso de metrdpoles brasileiras, como o Rio de Janeiro, casos exem-
plares, como o apedrejamento de trens, o roubo de fios de cobre nas ferro-
vias, a desfiguragio de inscrigbes de estdtuas ¢ monumentos, a destruigao
de presidios durante motins, a depredagéio de coletivos, nos protestos con-
tra aumentos de tarifa ou atrasos no hordrio, a pixacdo generalizada, pare-
cem comprometer desviantes ou delingiientes, adolescentes e adultos, tanto
marginais como trabalhadores de classes de baixa renda, ou pequena classe
média. E curioso assinalar que desses cenérios de vandalismo acham-se,
até agora, excluidos 0 meird (o que néio acontece, por exemplo, no de Nova
lorque), os aeroportos e os edificios sob controle policial ou militar, estes
dltimos pela vigilincia constante, fator em toda parte impeditivo de atos

(17) Para Eube e Schuster gque resumem esses dados “as pesquisas sugerem
que os nio compreendidos na idade adulta sio o grupo claramente dominsnte”.
Op. cit. p. 7, concluséo que hesitamos em subscrever, Os adolescentes e os jovens
adultos talvez sejam, isso sim, o grupo mais visivel, mais faceis de apreender
pela repressfio policial.
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depredatérios. E também as igrejas, embora estas ndo sejam poupadas de
pixa¢bes nos muros externos, ncm de ocasionais atos de profanagfio, que
nao coincidem exatamente com a pura destruigao (*%).

Por toda parte, os estudiosos parecem identificar os atos vandilicos
com criangas ¢ jovens. Talvez se apresentem hoje tais atos como tipicos
da delingii€éncia juvenil. QO contrdrio, todavia, ndo pode ser afirmado. As
multiddes destrutivas atraem jovens e desocupados, o que ndo quer dizer
que somente esses elementos perpetrem crimes de dano ao patrimdnio.

No entanto, vem atraindo a atencic de estudiosos a associagdo de
praticas vandélicas com certos grupos de idade. Howard Jones, por exem-
plo, comparando dados de 1953 e 1965, na Inglaterra, mostrou o alto
percentual de jovens (50,6%, de 14 a 17 anos, ¢ 41,5%, de 17 a 21 anos)
no total dos inculpados de grave dano & propriedade (serious damage).
Em fun¢fo desses dados p&de escrever: “‘Arrombamento com invasdo de
domicilio ¢ dano & propriedade sao atos, entre outros, que incluem um
elemento de violéncia nos quais vem aumentando acentuadamente a par-
ticipagdo de adolescentes. Embora o primeiro venha crescendo mais entre
jovens adultos e o segundo nos adolescentes, ¢ indiscutivel que ambas
as condutas vém sofrendo forte ascens@io no grupo entre 14 ¢ 17 anos.” (%)

J. M. Martin, pesquisador americano, especializado em vandalismo
juvenil, mostrou que as familias de vindalos se caracterizam por maior
intensidade de conflito entre pais e filhos, E, finalmente, o proprio ven-
dalismo, mais que qualquer outro tipo de delingiiéncia masculina, parece
ser quase exclusivamente um delito de grupo (*%).

O fato tem sido objeto de muita teorizagio. Jones, estudioso da delin-
qiiéncia juvenil, atribui enorme importincia, em tudo isso, A posigdo do
adolescente em nossa sociedade e aos conflitos que esta The impde, retar-
dando seu papel sécio-econémico e sexual de adulto, e regateando estimulos
para acelerar sua maturagdo (3).

A delingiiéncia juvenil na Inglaterra dos anos 50 parece mostrar a
paradoxal correlagdo entre a elevagio das cifras do crime juvenil e a
expansio de servigos sociais. Foi justamente nessa fase, entre 1955-60, que
a Inglaterra viu o pleno emprego, a elevagédo dos saldrios e o ingresso no

(18} Ultimamenie chegam notfcias de incéndios propositais em mais de umsa
igreja de Curitiba (Parand), cuja autorin, até ¢ momento em que estas linhas
foram escritas, é desconhecida. Ji a destruicho de um templo protestante repre-
sentou vinganca da populagho enfurecida contra o pastor suspeitc de homicidio
e foragido. (Agosto-setembro, 1980).

(18> Howard Jones, Crime in ¢ changing society, Londres, 1969, pp. 138-39.

(20) “Vandalismo e quebra-quebra de torcidas esportivas sdo essencialmente
delitos de grupo.” A afirmaclo € de Josine Junger-Tas e Marianne Junger, Juve-
nile Delinguency, Haya, 1984, p. 8.

(21)  Ap. Jones, op. cit., pp. 143-44,
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consumismo; a expansdo da educacdo ¢ da assistépeia 3 infincia; mas
também o aumento da delingiiéncia jovem, contrastando com a promogio
das classes trabalhadoras inglesas e sua migracho da favela para um novo
e mais alto padrdo de vida suburbana. E a época dos “Teddy boys” e do
“hooliganism”, grupos ou bandos dotados de alta agressividade em relagio
a pessoas, instalagGes, equipamentos etc.

Descrevendo uma das gangues mais conspicuas na Inglaterra dos anos
50 e 60, Fyvel afirma que das suvas caracteristicas dominantes uma era
precisamente “seu desejo claramente compulsivo para destruir, rebentar,
prejudicar”. E conclui: “Talvez nossa época tenha alimentado essa tendén-
cia geral”.

O mesmo autor descreve um espetaculo de rock and roll, em Londres,
em que observou, além da generalizada excitagdio na muitiddo de jovens,
rapazes € mogas, entre 14 e 19 anos, literalmente comprimidos no salo, “um
travo nitido de insensibilidade ¢ destrutividade ... marca da época” ().

Esses fatos ndo se limitaram & Inglaterra. Fyvel enumera fendmenos
idénticos em vérios paises, quase todos do grupo industrial avangado.
A delingiiéncia juvenil cresce nos Estados Unidos e, com ela os epistdios
de vandalismo: multiddes de jovens reunidos em competigGes cortam pneus
de automodveis, destréem vitrinas e cartazes comerciais, forcando a inter-
vengdo da policia. O mesmo ocorre na Alemanha, na Franga dos blousons
noirs, na Suécia e até na Rissia. O holiganismo ¢ suas manifestagbes van-
délicas, apesar da censura vigente, até pouco, na imprensa soviética, e da
relutdncia das autoridades em admiti-lo, reponta em jornais de Moscou e
das principais cidades russas. O mesmo fendmeno ocorria, por esse tempo,
no Japdo (*%),

22) T. R. Fyvel, The Insecure QOffenders, Londres, 1961, pp. 126-27. Essa agres-
gividade dos jovens produziu um cldssico da lteraturs inglesa. A Laranjac Mech-
nica, de Anthony Burgess, que j4 logrou as honras de um filme de sucesso,

(23) Por isso mesmo é tanio mais surpreendente a afirmativa de Manuel Lopez-
Rey: “Deixando de lado os exageros sobre s menor gravidade da criminalidade
juvenil, nos paises soclalistas, 0 certo € que, nos paises capitalistas sho freqiientes,
nas grandes Aress urbanas, as escolas, os institutos e as universidades transfor-
madas em focos de vandalismo, os quails, nestas ultimas se disfar¢am de “revo-
lucioharismo”, tanto de esquerdas, como de direitas. A este respeito, basta com-
parar as fachadas das escolas, institutos e universidades de paises socialistas com
as dos capitalistas para nos convencermos de que, nestes, a perspectiva socio-
politica da educagfo foi sbastardads por critérios psicolégicos. Sem davida, o
estudante deve protestar, e, seu protesto deve ser vigoroso e, quando procedente,
autenticamente revolucionério; mas, uma coisa é isto, e outra, o vandalismo e
a irresponsabilidade séclo-politica que revela.” Criminologie, vol. II, Madri, 1978,
p. 75. Comparemos estas allrmagbes, baseadas em impresstes, literalmente, de
fachada, com as gbservacBes de Fyvel sobre o sistema educacionsal soviético:
“... A Unifip Boviética, manifesta um problema de delingliéncia juvenil (hooligans),
sério bastante para filtrar na imprensa nacional, Certos distritos de cidades sovié-
ticas também nio sio seguros 4 noite. Em cldsdes come Moscou, Leningrado,
Kiev, esquadries de jovens comunistas foram organizados para ajudar a milicis
a8 patrulhar pargues e ruas conira os bandos juvenis.” (p. 292) Ver, ainda, a
transcricho do jornal russo citado, ibid., pp. 28-30.
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Elemento novo, nesses cendrios, ¢ a influéncia, cada vezr maior dos
midia ¢ seu papel na promogdo dos jovens, cuja imagem ganha importéncia
desproporcionada ao seu status real na sociedade.

De muito diversa natureza ¢é a variante do vandalismo, resultado de
greves ou conflitos trabalhistas, como o que presenciamos, hd pouco tempo
na Ford, em S3c Paulo e na Autolatina. Nesses casos, reveste nome de
longa tradigio na luta entre o sindicalismo operirio e o patronato. Chame-
se sahotagem,

A idéia por trds desses comportamentos é a de intimidar a empresa
pelo uso da forca. Os primeiros tumultos industrigis tomaram como alvo
as méquinas, nfo os homens. A destruigdo de propriedade, como o incén-
dio, era um meio de promogio violenta de reivindicagles sociais, ou inci-
dental no processo subversivo ou revoluciondrio. Nesse sentido esses episé-
dios pontilham a hist6ria recente européia e americana provocando respos-
tas legislativas de penalizacio e responsabilizagdo por danos (*4).

Defendida como conseqiiéncia inescapédvel da luta entre o trabalho e o
capital, onde quer que a produciio indusirial assuma a forma capitalista ¢
se acenda a luta sindical, foi advogada como dlternativa ou complementa-
¢ao a greve. Thorstein Veblen tentou assemelhar a sabotagem dos operd-
rios a limitagio da produgio ou destruigio do produto pelos patrdes a fim
de manter 0 prego. Argumentava que numa economia em que os lucros do
empresério dependem da criagio de uma escassez artificial, a sabotagem pas-
sa a ser conduta caracterfstica tanto de patrdes como de empregados.

E claro que representa muito mais que isso no contexto de uma ideo-
logia sindicalista revoluciondria. Georges Sorel mosirou a incoeréncia da
atitude: se o sindicalismo visa a tomada da empresa e seu controle pelo
sindicato, como se compadece esse objetivo com a destruigio dos meios
essenciais de produgiio? O que explica a cisdo entre o sindicalismo orto-
doxo & o revolucionério, bem como a oposicio 2 sabotagem pelos movi-
mentos comunisias e socialistas. E curioso que a vandalizagdo do maqui-
nario ¢ das instalagBes fabris desapareceu do programa dos grupos traba-
lhistas organizados, mas se manteve, em geral — excetuados episSdios
recentes, entre nds, marcados, portanto, de retrocesso sindical —, em gru-
pos de baixa organizagdo. HA quem atribua a persisténcia desse tipo de
vandalismo, em certos movimentos sindicais, & crenga, geralmente subli-
minar, de¢ que a demanda de mfo-de-obra ¢ limitada e que as restrigdes a

(24) Ver comentarics de Williamn Beagle, art. “Riot”, Encyclopaedia of the Social
Sciences, vol. XIII, 1934, pp. 386-91. A sabotagem, que & a rutura material do
processo indusirial, pels. destrui¢io do maquinArio, parece ter merecido essa
designagho, segundo alguns, da palavra francesa sabof, tamsanco, e do ato de
usd-lo para emperrar a maquine. Segundo oufros, seris uma forma de trabalto
grosseira, ristica. De qualguer modo, passot a fazer parte do vocabulirio sindi-
calista, desde o Congresso da Confederacio Geral do Trabalho, em Toulouse, em
1897, €, fol sempre brandido na retérica e na pritica do radicalismo sindicael.
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produgio ou a destruigdo do produto, agem como elastério sobre a oferta

" de emprego. A economia da abundancia, a contratagdo coletiva de trabalho
— estabelecendo obrigagOes reciprocas a patrfes e empregados —, a cons-
cientizagdo da empresa como interesse, sendo propriedade, comum de ge-
rentes e trabalhadores, seu papel como geradora de empregos, e a dimen-
sio ética dos papéis industriais, tudo isso tende a tornar a sabotagem,
como comportamento industrial especifico, coisa do passado ().

E o que dizer das politicas de “valorizagéo” dos anos 20 e 30 que
consistiam na destruicio de produtos — massacre de carneiros na Austrilia,
queima de café na velha Repiblica, com o fito de criar escassez no mer-
cado ¢ elevar o preco — na ldgica primaria do “capitalismo selvagem”.
Dizem até que foi ¢ Brasil quem introduziu no economés, com sua politica
cafeeira, o termo “valorizagio” (*9).

Trata-se de um tipo especifico de vandalismo, ciente e empresarial,
ou estatista, voltado, em nome do mercado, contra a produgdo. Mas hé
distinguir entre certos comportamentos consumistas ¢ atitudes e condutas
vandalizantes. O consumo, incentivado e induzido, da forma como se apre-
senta na economia moderna quase que exige a constante destruigdo de
mercadorias, o que deu lugar ao processo conhecido como sucateamento.
A vocagdo do produto artesanal era perdurar; a do produto industrial,
perecer. O vandalisma apenas acelera essa vocagio de desgaste.

Coube a Thorstein Veblen analisar o que chamou, nas sociedades mo-
dernas, de consumo ostensivo que ndo aparece em fungio de necessidades,
mas da luta pelo prestigio social, pelo status (*'). A busca da dltima moda,
do dltimo tipo, do “dernier cri”, nada tem a ver com necessidades de
sobrevivéncia, mas com exibigdo consumista. A obsolescéncia do produto
ndo tem relagfio com a resisténcia major ou menor do material em que
é produzido. Por melhor que seja, em prazo maijs longo ou mais curto,
serd sucateado, trocado por outro que seguird o mesmo destino. Sob esse
angulo, 0 véndalo ¢ olhado com certa admiragdo e simpatia, a destruicdo
que protagoniza, como benfazeja. E um benfeitor social, porque néo deixa

(25) Ver Paul ¥. Brissenden, art. “Sabotage”, Encyclopaediz of the Social
Sciences, vol. XIII, p. 495. B expressivo ¢ fato de ter desaparecido qualquer refe-
réncia 3 sabotagem na 2% edigio da Enciclopédin, de 1988, a nfo ser breve mengio
relacionada com resisténcia e guerra clvil (vol. VII, p. 499). Os tempos mudaram,
pelo menos, nas sociedades do Primeiro Mundo.

(26) Enire 1931 e 1944 foram destruidos pelo Governo Federal 78.214.253 sacas
de café de 60 kg. Se a produgho tivesse sido suspensa durante uma safra inteira,
o Brasil teria podido continuar a fornecer café normalmente durante quairo
safras e mela, 36 uiilizando os estoques destruidos, Em suma: o Brasil queimon
o resultado de quatro anos de sua principal atividade econdmica. S6 durante a
II Guerra Mundial, devido a fortes geadas que levaram i subprodugio, cessou
a “valorizaciio” do café — pelp fogo. (Dadoy em Superintendéncia dos Servicos
de Café, Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo, publicados em PFundagio
Getilio Vargas, Conjuntura Econdmica, vel. 27, n® 12, dezembro, 1973, p. 700
{27) 'Thorstein Veblen, The Theory of the Leisure Clasy, New York, 1953, passim,
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dormitar a médquina da producdo. N3o seria de estranhar que algum poeta
venha, um dia, a compor um hino ao véndalo.

Basta ver a exploragio do vandalismo nos midia. Com que gosto nos
filmes se destréem carros, edificios, armas, pontes, méveis ¢ imdveis! (**)
Esse enorme potlach alegra secretamente o espectador, transformado mo-
mentaneamente em crianga, satisfazendo os impulsos destrutivos que repou-
sam em todos nds. O uso generoso do explosivo, da bomba, da dinamite,
ndo é mero recurso cinematografico. O automdével, objeto dotado de gran-
de valor simbélico na cultura consumists, é alvo habitual desses atos des-
trutivos, o que j& indica o significado mais profundo deles.

A cidade moderna, produzida pela expansao do mercado e da inddstria,
e pela grande acumulagdo capitalista, comega com uma razzia institucional
e um amplo vandalismo urbanistico. A busca de novos espagos acarretou a
eliminagdo das antigas corporagdes ¢ a destruigdo do casario, a demoligao de
igrejas, mercados, parques, aldeias. Num romance famoso, Emile Zola des-
creveu a expansdo de uma grande loja, na Paris do século XIX, em detri-
mento das antiges casas ao seu redor, obstinadamente compradas para
serem postas abaixo, dando lugar a novos departamentos (*%).

Toda cultura pratica ritos de destruigdo, ceriménias cremat6rias e eli-
minatérias, que asseguram a prépria continuidade cultural. N&o € apenas
o mundo do crime que cultiva a “queima de arquivo”, o processo sinistro
de eliminagéio do cimplice que sabe demais, do informante, da testemunha
incémoda. A ligiiidagéo de estoques comerciais dd-se o nome de “queima”.
A propaganda se encarrega de dar-the aspectos de dilapidagiio, de orgia
consumista. H4 uma constante e generalizada queima de passado na cul-
tura moderna, cujas raizes econdmicas exigem permanente renovagdo, mate-
rial e tecnolégica. O bota-abaixo das cidades modernas, com técnicas aper-
feigoadas de demoli¢do e implosdes, nada mais é que a modalidade oficial
e consensual de um vandalismo bem pensante.

Essas condutas “normais” ndo podem deixar de inspirar o “matginal”
urbano, que se caracteriza por alto grau de heteroagressividade e destruti-

(28) Sobre o papel estimulador das imagens de violéncia nas midia, sobretudo,
na TV, ver H, J. Eysenck e D. X, Niag, Sexr, Violence and the Medic, Londres,
1880, pp. 262 e sgs. O vandalismo é explicitamente mencionado A p. 15, mas, s6
tratado em relagho ao futebol (p. 20%).

(29) Lewls Mumford, The City in History, New York, 1961, p. 414, Num dos
seus romances famosos, Le Bonheur des Dames, em que descreve, com a argtcla
de socilogo, 0 advento do grande comércio capitalists, representado por uma
grande loja de trajes femininos. Emile Zola narra essa expansfo, em defrimento
do casaric em seu redor, paulaiinamente e¢ planejadamente comprado e logo
demaolido dahdo lugar aos novos departamentos do empério. Nfo hi como nfo
ler esse texto — em que a literatura naturalista se transforma em pura soclo-
logia, no melbor estilo positivista — A Juz das consideragdes sobre “a aaio-
destriicio inovadora”, em Marshall Berman, Tudo gque ¢ sdlido desmancha no ar
(traducio), Rio de Janeiro, 199Q, np. 97 e ggs. “... Como Marx & vé& tudo o
que a socledade burguesa realiza é construide para ser posto abaixe.” A destrui-
¢lo por atascado para abertura de grandes avenidas, os bulevars, por onde
circulassem pessoas e mercadoriag, fol a obra de Haussmann, Tbid., p. 153.
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vidade. As tensbes e contensdes do cotidiano alimentam esses impulsos
latentes, sobretudo nos jovens.

A sociedade moderna oferece intmeras oportunidades para situacdes
e ritos de destruigdo. Basta atentar para as queimas juninas de fogos, a
tasca de balGes, a ndo menos importante tasca do judas no sdbado de
aleluia, os potlach natalinos, em que o costume do presente pode atingir
proporgdes delirantes, as celebragdes de papel picado em que se langam das
janelas, compulsivamente, nfo s6 sucata de papéis, de embrulho com rolos
de papel higiénico, 0 que néc deixa de ser altamente simbdlico e, em extre-
mos de entusiasmo, até documentos de importincia. Sem falar nas destrui-
¢oes periddicas de arquivos quando da passagem de uma a outra adminis-
tragdo, o desprezo permanente votado por todo governo recém-chegado as
obras e construgdes iniciadas pelo seu antecessor — tudo isso séio formas
piblicas ou privadas, ostensivas ou envergonhadas, de comportamentos
destrutivos. Qual o limite entre demolicho urbana e depredagdo? O inte-

OOt A!\ 1{911&&‘{\ MO oo t =] H ﬂ‘.‘: [ ! .;ﬂ mr‘ Aﬂ ,ﬂ‘ﬂ"ﬂﬂ "_‘I\n“M
Tess8 GO USUGENO NCHI SCMPIC jUSuilca & IGZZIG, 8 POTGa G YaiwWOIls Uroaids

e monumentais. Como no caso do bairro do Catumbi, no Rio de Janeiro,
onde casas antigas foram demolidas sem nenhum cuidado de preservagio
de valores urbanistices. A construgdo de viadutos é o grande pretexto e
oportunidade para esses delirios destrutivos. Tudo em nome da velocidade
da circulagiio — que acaba em colossais engarrafamentos.

Para compreender todas essas formas de destruigdio ndo nos parece
necessdrio invocar o “instinto de morte” de Freud. Trata-se de condutas
“normais”, em que a excitagio circular dos bandos de jovens, das multi-
does enfurecidas ou das comemoragBes coletivas apenas eleva o nivel de
destrutividade, transformando a mera conduta anti-social ou desvio em deli-
to manifesto.

Marx, deixando correr 2 pena num dos seys raros momentos de liris.
mo, escreveu: “E o mundo encantado, invertido, de cabega para baixo, em
que Monsieur le Capital ¢ Madame La Terre aparecem como personagens,
sociais, a0 mesmo tempo que perpetram suas bruxarias diariamente, como
simples coisas materiais. O grande mérito da economia cldssica consiste
precisamente em ter dissipado essa falsa aparéncia e este engano, esta subs-
tantivizagdo e cristalizagdo dos diversos elementos sociais da riqueza entre
si, esta personificac@o das coisas e esta materializac@o das relagdes de pro-
dugfo, esta religiio da vida disria ...”" 3%

Para Marx, o valor dos produtos do trabalho nada tinha a ver com
o aspecto fisico do objeto nem com as relages materiais que dai deriva-
vam. “O que aqui reveste aos olhos dos homens a forma fantasmagérica
de uma relacio entre objetos materiais, ndo é mais que uma relagdo con-
creta estabelecida entre os pr6prios homens”. Essa “fantasmagoria™ é o
que Marx chamava “fetichismo do mundo das mercadorias™.

(30) Ap. Murice Godelier, Economia, Fetichiemo e Religido nas Sociedades Pri-
mitivas (tradugio), Madrid, 1978, pp. 300 ¢ sgs.
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Na interpretacdo de um discipulo de Marx * ... Néo € o homem
que se engana sobre a realidade, € esta que engana o homem, ao aparecer
sob tma forma que a dissimula...” Esse modo de aperigio as avessas
constitui assim o ponto de partida obrigatéric das representagdes que os
individuos alimentam de suas relagBes econdmicas. Essas representagbes
“ ... constituém na consciéncia dos individuos um campo mais ou menos
coerente de fantasmas espontinces e de crencas ilusérias referentes & reali-
dade social em cujo seio vivem” (8%).

Eis © mundo criado pelo modo de produgio mercantil que perde sua
aparente solidez e se transforma em fantasmagoria, fantasmata, idola, feti-
ches. E, Marx, que pretende desmitificar esse mundo e esconjurer o feitigo,
niio perde vaza de assemelhar essas representagdes “as regiGes nebulosas
do mundo da religifio, onde os produtos da mente humana semelham seres
dotados de vida prépria, de existéncia independente e relacionados entre
51 e'com os homens”. Nao foi &-toa, mas em fungio de antigos e radicados
preconceitos sobre a religido, que o imaginoso autor do Capital foi buscar
esse fermo pera caracterizar e desfigurar, com seu Sarcasmo, & economia
capitalista.

Atribuir eo objeto um poder mégico, positivo ou negativo, dota-lo
de uma forge espontiinea ou induzida é crenga generalizada nas sociedades
primitivas e nas civilizagdes entigas, que inspirou formas de idolatria cul-
tivadas pelo paganisme de todos os tempos. Residuo dessas crengas € o
apego a certas imagens que, na sociedade industrial, se trensforma no
uso supersticioso do retrato ou até na conservagio, nio menos, de resfduos
do corpo, unhas, dentes, cabelos. A capacidade infinita de simbolizacdo
do homem substitui nesses pobres pedagos de matéria a individualidade
do seu antigo possuidor, torando-os até objeto de ceriminias mégicas, de
magia branca ou negra (¥%).

Mas assim como hd devogdes, dedicagdes simbdlicas, assim também
hé representagdes destrutivas, apropriagBes radicais do objeto pelo seu total
aniquilamento. Qu, pela sua incorporagiio, sua assimilagio material a0 cot-
po humano. Possuir, nessa faixa obscura da mente, ¢ devorar. Devorar é

{31) Ibid.

(32 <Quando os portugueses chegaram # Africa Ocidentsal, observaram a vene-
ragho dos negros a certog objetos, pedras, Arvores, pelxes e deram-lhes um nome
aplicado acg amuletos ou tsllsmAs famliliares — feitigo ou encante — palavre
derivada do latim factitius, no sentido de encanto méglieo. Tylor é qua conta lsso
Da sus Civilizacdo Primitiva, mas, fol o Presidente de Brosses que imegincu a
palavra fetichismo para designar essas praticas. Mais tarde, Augusto Comte,
imprimiu so termo dignidade filoséfica, sssim chamendo a religifio primitiva,
na qusl os chjetos exteriores se moswam enimedos de umsa vida sndiloga & do
homem. Tylor substituiu ao termo o de animismo, dai por diante preferido pelos
autores de lingus inglesa, deixandio ¢ primeiro para um estado elementar de
Idoiatrin, em que os eapiritos se encarnariam em certos objetos materials. E ha
quem sugirs se restrinje sinda mais s designachio aos cbietos preparsdos ou
fabrcados pelo homem; de foda maneirs, & objetos, dos quals se espers, que
prestem so homem algum servico. Ver René Dussaud, Introduction & IHistofre
das Religions, Paris, 1814, p. 89,




destruir. O que d4 ensejo is orgias da boca, ds comilangas, aos banquetes
cuja importéncia e significado ritual transparecem nos costumes e na mito-
logia das sociedades primitivas e cléssicas.

Que diria Marx ante o fendmeno do consumismo de nossos dias, €
do enfeiticamento de multiddes consumistas por toda sorte de objetos-mer-
cadorias e sem nenhuma relagio com seu valor intrinseco ou utilitdrio?
Que diria ante o kitsch, a industrializagao do vulgar e do simplesmente
feio? Sua classificagio de burgueses e proletrios, sob o critério da pro-
priedade dos meios de produgdo, teria que desdobrarse para abranger as
multiplas camadas dos que tém acesso aos paraisos consumistas ou, a0
contrdrio, deles sdo excluidos. Esses se desinteressam inteiramente da pro-
priedade dos “mejos de produgéo” satisfeitos com geladeiras, congeladores,
radinhos de pilha, walkmen, TVs, computadores — toda 8 psrafernélia do
homem consumista, na qual encontra prestigio e dignidade, indiferente ao
ascetismo dos moralistas ¢ as vituperacbes dos reformadores. A felicidade

nara acce hamem ndo ectd no reta viver mas no nleno possuir.

AN RO JIWLLIWELL JEMW WHRSE IR AW TaT Ly RALSo 2SS pOWASL pees

£ nessa perspectiva do fetichismo consumista ¢ dos seus espelhismos
que devemos situar o problema da conduta destrutiva generalizada. O homo
vandalus é a outra face do homo faber. O ato destrutivo pode representar
o extremo desejo de posse. Na peculiar relagdo do consume, na froigio
sem limites do objeto, o ato final € a destruicdo. Nesse mundo de relagdes
coisificadas ¢ de prestigios vacilantes, a tensdo do desejo insatisfeito leva
facilmente & mutilagio do objeto. Ndo é apenas sua destruigio além da
possibilidade de apropriagdio, levada a efeito pelo marginal ou pelo desce-
misado, num momento de revolta, motim ou frustragaioc — mes o ato
vandélico desfechado pelo “filhinho de papai”, ou pela “gente bem”, isto €,
dos que estio no pleno usufruto das benesses da vida.

O destrutivismo latente no homem-massa contemporineo, subliminar
3 ideologia ou ao sentimento revoluciondrio, mas capaz de servi-los a qual-
quer momento, volta-se contra o objeto — como a crianga que “castiga”
a potta no seu caminho: ou ¢ adulto que tropega no mével, no escuro, e
reage com © pontapé punitivo.

Nio é possfvel compreender o vandalismo recorrendo aos bindmios
simples utilizados para explicar » conduta criminosa, hereditariedade e
cultura, frustracdo-agressdo, personalidade e situaggo.

Néo hd como ndo concordar com Kube ¢ Schuster quando acham
“necessdrio apresentar os fatores causais do vandalismo em nivel mais
pragmatico, incluindo estimulos fisicos. Isso porque teorias sobre agressio
do tipo usval s8o de pouca utilidade prética” — leia-se preventiva. Dai
incluirem entre estas causas o aprendizado de modelos, as diferengas de
socializagfio, as condigGes sociais e de vida desfavordveis, a polarizagdo
negativa exercida por grupos de companheiros, abuso de dlcool e drogas etc,
Mas, acrescentam, ‘‘esses fatores tém de ser considerados na sua complexa
inter-relagio — do que resulta que podem amplificar mutuamente seus

. efeitos. Apontam para estruturas de necessidade e motivagdo, para padrdes
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de comportamento e atitudes, como o desejo de chamar atengdio, provocar
medo pela violéncia insensata e imprevisivel, dar vaza a energias contidas,
bem como compensar desigualdades sociais e 0 anonimato da vida urbana”.

E evidente, & medida que os estudiosos aprofundam o tema, que as
teorias generalizantes vao sendo complementadas por particularizagSes mais
precisas, referidas a cada tipo de vandalismo e de vindalo. Assim, a des
truiclio nas escolas comporta explicagbes que incluem, necessariamente, a
relagdo entre professor e aluno, entre pais e alunos e, até, entre burocracias
e escolas. As teorias de teor psicolégico e de pendor behaviorista, presas
ao estreito bindmio frustragiio-agressdio, ou estimulo-resposta, tém de ceder
terreno a uma teorizagdo de mais amplo escopo, no caso dos graffiti, dos
quebra-quebras. Cada tipo de vandalismo — e de vindalo — exige teoriza-
¢lo especifica, na qual a motivagio psicolégica se contraponha, em doses
varidveis, & consideragdo da diversidade de situagles (*).

lawidnd 1 A
Parece-nos, por exemplo, que £ nas complexidades ¢ lacunas da pro-

priedade ¢ da apropriac@o, ¢ seu revés, a despossessdo ¢ a marginalidade
social, que talvez se logre uma visdo mais clara do destrutivismo con-
temporineo. '

Nos anos 30, Gabriel Marcel tentou um esbogo de fenomenologia
da posse. Implicita na idéia do ter, dizia ele, est4 a nogiio de coisa — o
que, desde logo, estabelece uma distdncia entre o eu que possui ¢ o quid
possuido. Além disso, a relagdio acarreta um poder, uma potencialidade.
Prosseguindo nessa andlise fina, dizia: “E certo, hd um lago (na relagdo
do ter) entre 0 quem e o quid; e esse lago nio é simples conjungdo externa.
Por outro lado, enquanto esse quid é uma coisa, submetida, portanto, as
vicissitudes proprias as coisas, pode se perder, pode ser destruido (grifo
nosso). Torna-se, portanto, ou corre © risco de tornar-se, o centro de uma
espécie de turbilhdo de temores, de angiistias e nisso se transforma preci-
samente a tensdo essencial 3 ordem do ter.”

Marcel percebia, nessa relag@o entre o possidente e o possuido, certo
dinamismo, algo, segundo ele, parecido & dialética do senhor e do escravo
em Hegel. “Nossos bens nos devoram...” Citava Spengler, para quem,
entre o puro possuir ¢ o trabalho responsdvel — como entre o dinheiro
€ a terra lavrada — havia uma diferenga abissal. A criagdo, portanto,
aboliria essa dualidade. Acrescentarfamos: e também a participagdo ().

Niéio vamos acompanhar o pensador francés nas consideragbes que o
levaram & sua famosa distingdio entre o ser e o ter, QO que interessa, no
momento, é a possibilidade que abre para uma compreensdo mais profunda
dess¢ desvio da conduta que é o vandalismo e que reside na relagio
profunda entre homens e objetos, entre homens e coisas, relagio cada vez
mais comprometida na sociedade industrial ou neo-industrial dos nossos dias

(33) Kube e Schuster, op. cit., pp. 9 e sgs. Para dar umsa idéla da variedade de

tipos, organizamos a maitriz anexa.
(34) QGabriel Marcel, #ire e Avoir, Paris, 1935, pp. 285-41.
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E caracteristico e paradoxal que o vandalismo seja muitas vezes desen-
cadeado pelc usuério do transporte ou do equipamento. O comércio tam-
bém ¢ freqiientermente vitimado por essa fiiria destrutiva. A vitrina —
avango comercial na aproximagio entre o consumidor e o artigo, técnica
revoluciondria de marketing e de exposigio de mercadorias na época em
que foi criada — € o primeiro alvo do quebra-quebra, na forma de pedra,
tijolo, barra de ferro. E nem sempre pelo saque, mas pelo simples orgasma
da destruicdo (35).

Tudo isso no bojo de um largo processo que tende a especializar as
cidades em mercados, grandes armazéns de mercadorias que devem ser
compradas, circuladas, distribuidas, consumidas, A vitrina, na sua aparente
fragilidade, oferece, mas também retira. A mdo se estende, mas encontra
a barreira, quase nada, do vidro. “Pode olhar, mas ndo toque”. O olhar
acende o desejo, mas este ndo atinge seu objeto. Mumford, na sua fina
anélise da cidade, percebeu que a expansdo do mercado baseava-se na

arihabttniama Aue anddtefantae ABeston nalae onticfanfae visdmias & Aoe awvna
auuaul.mgw (a8 SEUSIAQGES GIiCias pPOias Sausiaglils YiCarias © Gas CRpe

riéncias de vida pelos bens monetizados (39),

O vandalismo continua repetindo no mitdo o que a engenharia urbana
vem fazendo no atacado. O comportamento destrutivo traz sempre uma
enorme carga de vicarismos, de substituigbes, pela sua prépria natureza
simbdlica. O que se destr6i ou se pretende destruir € a sombra de alguma
coisa, é representagiio — ¢é fantasmagoria.

A repressio da destrutividade se exerce pela vigilincia policial ou
comunitiria, Nosso Cddigo Penal cominou penas de detengdo para o dano
i propriedade. E ai que, a nosso ver, tém largo espago as chamadas penas
alternativas & prisdo, como a multa ¢ o trabalho na comunidade, para

(35} Em pequeno estudo, redigido em abril de 1983, a pedide da Confederagho
Nacional do Comérelo, em funcéio de acontecimentos do momento, tivemos ocasifo
de escrever: “Desde tempos imemoriais, 0 comércio vem sendo regularmente visado
¢ atingido pela baderna das ruas ... A constdncia dessa vithrizagfio, ainda que
vanddlica, di4 que pensar. A qualquer comogio social, crise ou declaraghio de
guerra, motlm ou carestia, s malta citadina, espontanea ou organizads, atira-se,
a pau e pedra, contra balefes e vitrlnas, num ardor de destruicho digno de
maiores empresss ... A posicio do comércio é, por natureza, vulnerdvel ...
B visivel, sua atividade & {ransparente, seu produto esté ao alcance da méo,
sus vitrina 3 distAncia fécil da pedrada ou do cacete. Guardar-se, para o comer-
clante, & delxar de exlstir, cerrar as portas é como abrir faléncia — as expressbes
sfo Bié sindénimas.” Acrescentivamos que a motivacio princlpal do vandalismo
(8 do saque) geria ainde apsarecer o comerclante, no processo Inflacionério, como
vitima expiatoria. “A lola, o armazém, o supermercado sko os terminais visiveis
de uma cadeia !nflaclonéria invisivel. O consumidor pouco sabe de custos indus-
trinis e, geralmente, lgnora os impostos, as taxas, 08 encargos sociais, gue oneram
o produto. Ele vé& o preco na vitrina, na pratelelra, no balcho e, de coragio acs
saltos, acompanha sua ascensio vertiginosa. As coronédrias do consumidor sio
fragels, sua inteligéncia nio € especulativa, sus imaginagho, de raio curto. Para
ele, a alta dos precos é uma maguinsgio, 8 mudanca na etigueta — sempre
para mais -— um roubo. No tribunal dos julgamentos populares nfo h& crime
sem culpa, delilo sem sutor. Assim como juiga, executa, na agho sumarissima
do linchamento ¢ do vandalismo.”

38) Mumford, op. cit., pp. 437-38.
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reparo material do prejuizo causado. O trabalho criador ¢ restaurador do
dano € o primeiro passo na educa¢fio do vandalo.

J4 as experiéncias bem sucedidas de prevengo do vandalismo e de
protegio dos equipamentos ¢ do ambiente urbano, pdblico ou particular,
vém se orientando em dois sentidos que, de certa forma, se combinam,
Um deles é a busca do consenso e da coesdo da comunidade ou do grupo
em torno da instituigio visada ou do equipamento — igreja, escola, biblio-
teca, museu, parque ou edificio pidblico. A outra é s definigdio, apropria-
¢a0 e destinagdo de espagos, 3s vezes impropriamente chamados de terri-
térios, tornando-os funcionais em relagiio a usudrios ou proprietérics. E a
eliminacio dos hiatos urbanos, das terras-de-ninguém, que geram e atraem
particularmente o viandalo.

E esta idéia que aparece encapsulada no conceito elaborado por Oscar
Newman, do Espago prolegido — obra que traz na portada o subtitulo:
“A prevencio do crime através do plenajamento urbapo”. Depois de uma
pesquisa minuciosa d¢ freas residencials e da vitimizacho de seus morado-
res por atividades criminais, Newman recomendava: *O componente essen-
cial de nossa proposta é uma defini¢iio territorial conjugada com ume me-
thoria da capacidade do ocupante de vigiar e controlar seu dominio assimn
definido ... Defendemos a definigfio territorial e 2 criagio de oportuni-
dades de fiscalizagiio & controle, de mcdo a permitirem ao cidadao da
saciedade aberta comseguir o dominio de seu ambiente em beneficio das
atividades que nele pretende desempenhar — tornando© apto a reduzir
outras que venham a destruir seu habitat, quer se trate de criminosos ou
de um poder discriminatério (°7).

Newman pertia da premissa de que a maioria dos crimes cometidos
nesses conjuntos eram “crimes de oportunidades” e, neste caso, estariam
os episédios de vandalismo que considerou, nos dois conjunios estudados,
como estatisticamente representativos. £ mais, que a maioria das ativide-
des delingiientes decorria nas entradas, recepgdo, corredores, elevadores,
playgrounds, escadas, portanto dentro dos edificios e nos seus espagos co-
muns. Dal wea idéla de plaveiar eses canjuntas dentra de um conceitn
de protegio e seguranga.

Um dos estudos recentes sobre atos destrutivos, os vé “como protesto
contra a determinagdo de nossas vidas por alguém fora de nds e contra
a programagdo ¢ racionalizagio de cada uma de nossas agdes”. Daf tam-
bém a medida pritica que vem se¢ adotando em vdros programes bem
sucedidos de prevengo de vandalismo e que consiste em atribuir aos usué-
rios responsabilidade cada vez maior no controle dos espagos ¢ equipa-
mentos utilizados; uma identificagao maior entre 0s usudrios € esses espagos
e equipamentos, seja orelhdes, garagens e edificios, bancos de pragas, sinais
de trénsito, recreios e edificios escolares. Vigilincia ¢ responsabilidade pa-
(37) Oscar Newmsn, Defensible Space, New TYork, 1973, p. 204 Newmen deve
ter tomado dos etélogos, o conceito de tervitbrio e, aguli, cabe a critica de Lopez-
Rey: “... & relacdo com s territorinlidade é mals aparente que real”, op, cit. IT,
p. 120
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recem constituir os dois bragos, no mesmo corpo ou em corpos diferentes,
na prevencdo do vandalismo. Na Holanda, onde o custo do destrutivismo
nos transportes urbanos tendia a subir, partiu-se da observagfio de que
os atentados ocorriam fora das vistas dos funcionérios. E criou-se um corpo
especial de vigiléncia para conter os vandalos. Parece que a experiéncia

deu certo (%%).

O problems da destrutividade nos defronta mais uma vez com a crise
geral da participagfio, com a anomia generalizada na sociedade moderna
em suas miltiplas formas. E, portanto, com seu reverso, a responsabilidade
social, que tende perigosamente, em nosso tempo, a ser investida e identi-
ficada apenas nas estruturas de poder. Quanto mais se concentra o poder,
mais omisso, menos responsivel é o cidaddo comum. E sua impoténcia,
sentida ¢ percebida, se converte em desvio, em destrutividade.

-

Se alguma critica se pode fazer & proposta de Newman, é que nio
pode ser puramente arquitetdnica. A protegio do espago ¢ nada sem que
algum grupo, associagio ou comunidade venham a assumir uma responsa-
bilidade pelo espago e seus usos, sua fiscalizagfio, seu controle. Ora, &
precisamente essa idéia de responsabilidade social que se acha hoje, por
toda parte. em crise. Newman dé grande importincia ac cidadédo e, se a
cidadania € um conjunto de direitos ¢ deveres, ndo podemos deixar de per-
ceber que a balanca hoje pende mais para os primeiros que para os segun-
dos. Generalizada hoje a omissdo — dos pajis no controle das criangas,
dos usudrios pela manutengio dos servigos e equipamentos, dos morado-
res pelos espagos habitados ou utilizados. A grande crise da identidade
urbana parece ser 0 problema maior do nosso tempo e de sua solugiio
parece depender, entre outras coisas, a prevengdo do vaadalismo.

Em uma escola piblica permanentemente vandalizada por seus pré-
prios alunos nos fins de samana, um direfor inteligente resolven o pro-
blema confiando sua preservagfio aos pupilos, o que acabou com as depre-
dagBes. E, ndo temos ddvida, que a descaracterizagio da unidade social
da turma, pelo sistema de créditos, introduzido nas universidades — sem
entrar aqui no mérito do sistema — acarretou grande mobilidade na com-
posigio do grupo discente, cujos membros perdem todo relacionamento
permanente e descaracterizov o grupo, levando a pixagdes, graffifi e até
destruicdo, ou, pelo menos indiferenca & conservagio do material e dos
equipamentos escolares.

Donde se conclui que as medidas repressivas e policiais, de raio curto
¢ mais curto folego — embora necessarias no imediatismo e na preméncia
das crises destrutivas ndo resolvem o problema essencial do vandalismo
que pede uma restauragio do sentido grupal e da vida comunitéria, no
dia-a-dia tumultudrio, opressivo e violento de nossas cidades.

(38) Henk van Andel, Crime prevention that works, The Hague, 1088, pp. 11-