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A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ACIDENTES DE CONSUMO
NA OTICA CIVIL-CONSTITUCIONAL

GUSTAVO TEPEDINO"

1. Cinco anos do Cédigo do consumidor: hesitacées e perplexidades.
2. O modelo de responsabilidade objetiva em matéria de acidentes
de consumo: pressupostos. 3. Pressupostos e excludentes da respon-
sabilidade: o defeito, o dano e o nexo causal. Caso fortuito e forca
maior. 4. Os riscos de desenvolvimento: debate doutrindrio. O exame
da matéria a luz do sistema. 5. Os responsdveis pelos acidentes de
consumo. A responsabilidade soliddria do comerciante. Pagamento
por um dos devedores soliddrios e a possibilidade de seu ressarci-
mento pelos demais devedores: aplicacdo do Cédigo civil. 6. A Lei
8.078/90 como um microssistema: observagébes criticas. O sistema
do Cédigo do consumidor na otica civil-constitucional. 7. A protegdo
do consumidor e a funcionalizagcdo de seus interesses patrimoniais
aqueles existentes. A dignidade do consumidor como valor constitu-
cional a ser realizado.

1. Cinco anos apés a promulgagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor,
nota-se ainda uma certa cerimonia na utiliza¢ao de sua enorme for¢a normativa.
Os operadores juridicos, j4 normalmente tomados por renitente misoneismo,
tendem a visualizar as relagdes de consumo com os olhos do comparatista que,
mesmo impressionado com as transformagdes alienigenas, mantém o olhar
impassivel, com a seguranga de quem nio as deve incorporar ao seu proprio
cotidiano. A avaliagdo pode ser facilmente comprovada com o exame da dou-
trina e da jurisprudéncia em matéria de acidentes de consumo, cuja disciplina,

*  Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro — UERIJ.



extremamente inovadora, tem sido objeto de interpretacdo, de um lado, exces-
sivamente comprometida com categorias subjetivistas e esquemas conceituais
alheios a Lei 8.078/90; e, de outro, casuistica, vale dizer, desprovida de uma
compreensao sistematica mais ampla, que leve em conta principalmente a tutela
constitucional do consumidor, de modo a que se possam identificar os seus
limites de abrangéncia.

Por tudo isso, o tema acaba por ser objeto de reflexdo quase que exclusiva
dos comentadores do C6digo ou de poucos especialistas, sem lograr uma difusio
maior no Ambito da civilistica, nos cursos juridicos e na realidade dos Tribunais.

No que tange a jurisprudéncia, nio se poderia deixar de mencionar, ainda,
o grande numero de decisdes em que se nega a incidéncia da Lei 8.078/90 em
todos os contratos de trato sucessivo iniciados antes de sua promulgagéo, afora
a hipotese de decisdo que, de maneira emblematica, ndo aplica, pura e simples-
mente, a Lei 8.078/90, em favor do sistema da responsabilidade aquiliana'.

2. O sistema de responsabiliza¢do do Cédigo do Consumidor, como se sabe,
foi elaborado na esteira da formacdo de uma sociedade caracterizada pela
complexibilidade tecnolégica, com producdo e massa e conseqiiente desindivi-
dualizagdo do produto e despersonalizagdo dos protagonistas da relagdo de
consumo. O descompasso das estruturas formais com tipologia social emergente
evidenciou a necessidade de superagdo da dicotomia entre a responsabilidade
contratual, restrita as partes do negécio juridico, e a extracontratual, fundada
na nog¢do de culpa. Com efeito, “essa unidade de fundamento da responsabili-
dade do produtor impde-se, pois o fendmeno real dos danos dos produtos
conexos ao desenvolvimento industrial € sempre o mesmo, o que torna injus-
tificada a diferenciagdo ou discriminag¢@o normativa do lesado, credor contratual
ou terceiro”?.

Demais disso, segundo determinagdo expressa do art. 17 do CDC, para
efeito de acidente de consumo, “equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento”. Protege-se, assim, qualquer pessoa atingida pelo fato do
produto ou servi¢o, independentemente da posi¢do juridica que ocupa. No
exemplo de conceituado comentarista, “o dono de um supermercado que, ao
inspecionar sua se¢do de enlatados sofre ferimentos provocados pela explosdo

1 Cf. a decisdo de 6/2/92 da 6* Camara Civel do TJ-SP, in Rev. Trib., val..682, p. 75, assim
ementada: “Responsabilidade Civil — Acidente em casa de espetdculos. Palco suspenso.
Movimentagdo deste, para baixo, para ser usado como pista de danga. Movimento e, que a
vitima € atingida. Perda parcial e permanente da capacidade laborativa. Responsabilidade da
casa de espetdculos pelo acidente. Inteligéncia do art. 159 do CC. Esta indenizacio, provada a
culpa do agente, haveré de ser a mais completa possivel”.

2 JOAO GALVAO DA SILVA, Responsabilidade Civil do Produtor, Coimbra, Ed. Almedina,
1990, p. 478.
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de um recipiente defeituoso, pode perfeitamente utilizar o sistema do Cédigo
para pleitear sua repara¢io” . |

Ao lado da unificacio dos sistemas de responsabilidade civil, o CDC
estabeleceu a prescindibilidade da comprovagdo de culpa do responsavel legal,
trazendo um fundamento objetivo ao dever de indenizar. Para parte da doutrina,
a responsabilidade prevista pelo C6digo seria ainda subjetiva, cuidando-se, no
caso, tdo-somente de presungio de culpa. Entretanto, ndo se pode dizer que o
CDC tenha apenas invertido o 6nus da prova. A rigor, ndo hd cogitacdo de
culpa: presentes os pressupostos da responsabilidade (o defeito, o dano e 0 nexo
casual), ndo é dado ao responsavel legal eximir-se do dever de indenizar com
base na prova de auséncia de culpa. ,

O consumidor limita-se a provar o dano e o nexo de causalidade, sendo
certo que, nos termos do art. 62, VIII, pode o juiz inverter o dnus da prova a
seu favor, desde que verossimil a alegagdo ou em se tratando de consumidor
hipossuficiente. Quanto ao defeito, o CDC estabelece uma presungdo iuris
tantum de sua existéncia, apresentando-se como 0 primeiro pressuposto — nao
s6 ontolégico mas também 16gico — da responsabilidade objetiva*. Trata-se,
portanto — repita-se 2 exaustdo —, de responsabilidade objetiva, fundada em
bases conceituais diversas da responsabilidade subjetiva, pouco importando se
os efeitos praticos possam coincidir, em alguns casos, com aqueles derivados
da culpa presumida. : :

3. No que tange a tais pressupostos, algumas anotagdes, inda que marginais
e sintéticas, se fazem necessarias, de modo a melhor caracterizd-los. O defeito
que gera acidente, comumente chamado de vicio de inseguranga, relaciona-se
ndo propriamente a capacidade intrinseca ao produto — de provocé-lo, sendo
a sua desconformidade com uma razodvel expectativa do consumidor, baseada
na natureza do bem ou servigo e, sobretudo, nas informagdes veiculadas, par-
ticularmente exigidas quando os possiveis efeitos danosos ndo sdo naturalmente
percebidos.Assim € que, configurando exemplo elementar, o ferimento provo-
cado no cozinheiro pela faca de que se utiliza ndo gera o dever de indenizar. O
perigo — real e recorrente — criado por tal produto ndo contraria expectativa
alguma de seguranca dos consumidores, sendo efeito natural e indispensavel a
sua fungdo especifica. J4 os produtos quimicos em geral, cosméticos ou farma-

3  ANTONIO HERMAN BENJANIM, Comentdrios ao Cédigo de Protecao ao Consumidor,
Sao Paulo, 1991, p. 81. ‘
4 Sobre o ponto, cf. ANTONIO HERMAN BENJANIM, Comentdrios, cit., p. 59, para quem
“0 defeito, como causador do acidente de consumo, é o elemento gerador da responsabilidade
civil objetiva no regime do cédigo”. CLAUDIA LIMA MARQUES, Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor, Sio Paulo, Rev. Trib., 1992, p. 220, observa que “a teoria do risco
concentra-se somente na atividade, que € licita, mas perigosa, ¢ a responsabilidade prevista no
CDC contém uma valoracio legal especifica, instituindo o dever de s6 introduzir no mercado
produtos nao defeituosos”.



céuticos, exigem minuciosa adverténcia aos consumidores, que ndo podem
prever, a evidéncia, o grau de danosidade que se associa a0 manuseio € a
utilizagdo do produto.

Quanto a nogdo de dano, preocupou-se o legislador especial em ampliar o
seu conceito, tanto no plano individual quanto no coletivo, visando 2 incolu-
midade do consumidor — tutela preventiva — e a repercussdo do acidente de
consumo, uma vez que este se verifica, com especial atengao para a integridade
psicofisica da vitima, ainda que seus efeitos alcancem, na quase totalidade dos
casos, a sua esfera patrimonial.

Com efeito, de acordo com o art. 62, VI, do CDC, ¢ direito bésico do
consumidor a efetiva prevengdo € reparagdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos. Sublinhe-se a significativa alusio do legislador
a efetividade da tutela, acentuando desse modo néo somente a integralidade de
eventual indenizagdo — danos emergente e lucros cessantes — mas, principal-
mente, a sobreposi¢@o conceitual do contetido sobre a forma, ou seja, o preceito
refuta qualquer classificagdo formal — espécies de dano ou de ritos — que
pudesse sacrificar o resultado reparatério pretendido.

Em relagdo ao nexo causal, o legislador do CDC, no art. 12, § 32, prevé
taxativamente algumas excludentes de responsabilidade, afastando-se, assim,
da teoria do risco integral. Nos termos do aludido preceito, o fornecedor sé ndo
serd responsabilizado quando provar: “I. que ndo colocou o produto no merca-
do; II. que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; I1I.
a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.” _

Todas as hipéteses de excludentes agem, como € sabido, sobre o nexo de
causalidade, rompendo-o, de maneira a evitar a formacio do dever de indenizar.
Se houver concorréncia entre o comportamento da vitima ou de terceiro e o
defeito do produto néo hd exclusdo da responsabilidade, apenas sua mitigagdo,
uma vez que o nexo causal per51ste no que tange a parcela do dano efetivamente
causada pelo defeito.

Quanto ao conceito de terceiro, con31dera -se a pessoa alheia a relagio de

consumo. O comerciante, embora nio incluido no rol do art. 12, é parte na
relagdo de consumo, ndo podendo ser qualificado como terceiro. Deste modo,
ainda que o defeito se deva 4 culpa exclusiva do comerciante, aos responsaveis
ali enumerados incumbe o dever de indenizar, cabendo-lhes o direito de regresso
em face do comerciante culpado.

Observe-se, ainda, que a presenga de caso fortuito ou for¢a maior, embora
nao prevista pelo CDC como excludente espemﬁca serve a romper o nexo de
causalidade, pressuposto indispensavel, como j4 visto, para a caracterizacdo da
responsabilidade objetiva, nos moldes adotados pelo legislador especial®. De

5 JAMES MARINS, Responsabilidade da Empresa pelo Fato do Produto, Sio Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1993, p. 153.

4

todo modo, como ja salientado em doutrina, “se a for¢ca maior ocorre ainda
dentro do processo produtivo, ndo ha que se falar em excluso da responsabi-
lidade. Isto porque, até 0 momento em que o produto ingressa formalmente no
mercado de consumo, tem-o fornecedor o dever de diligéncia de garantir que
nao sofra qualquer tipo de alteragdo que possa torna-lo defeituoso, oferecendo
riscos a saide e seguranga do consumidor, mesmo que o fato causador do defeito
seja a forca maior”

4. Ndo se pode deixar de examinar, ainda, a problemadtica concernente ao
chamado risco de desenvolvimento. No Brasil, tendo em conta a auséncia de
previsdo legal a respeito, a doutrina mostra-se conflitante. '

De uma parte, hd quem considere o risco de desenvolvimento como exclu-
dente de responsabilidade mesmo em auséncia de previsio legal®. Em favor da
tese argumenta-se, em primeiro lugar, que o risco de desenvolvimento configura.
hipétese extrema cuja assungéo pode se tornar insuportivel para o setor produ-
tivo da sociedade, desencorajando a comercializagdo de certos produtos. Em
seguida, invoca-se o interesse da sociedade no sentido de um crescente e
constante aprimoramento da ciéncia, especialmente no que diz respeito aos
novos medicamentos e & sua peculiar capacidade de gerar riscos — devendo
estes, em conseqiiéncia, ser absorvidos por todo o corpo social. Enfim, consi-
dera-se que o sistema do Cédigo ndo descarte tal excludente, uma vez que:
a) o art: 6% I, inclui entre os direitos basicos do consumidor a protecdo contra
os riscos provocados por produtos e servigos “considerados perigosos ou no- '
civos”; b) o art. 10 determina que “o fornecedor ndo podera colocar no mercado
de consumo produto ou servi¢o que sabe ou deveria saber apresentar alto grau
de nocividade ou periculosidade a saiide ou a seguranga”; c) o art. 12, § 12, que
trata diretamente da responsabilidade pelo fato do produto, estabelece que “o
produto € defeituoso quando ndo oferece a seguranga que dele legitimamente
se espera, levando-se em considera¢@o as circunstincias relevantes, entre as
quais”, nos termos do inciso III, “a época em que foi colocado em circulagio”

Da andlise' de tais dispositivos, através de uma interpretagdo a contririo
senso, conclui-se ser licito ao fornecedor inserir no mercado de consumo
produtos que ndo saiba — nem deveria saber — resultarem perigosos, diante
do grau de desenvolvimento cientifico & época de sua introducio no mercado,
standard este que serve, a0 mesmo tempo, como limite para a expectativa de
seguranga do consumidor.’.

Em sentido contrério, todavia, objeta-se que a expectativa de seguranga dos.
consumidores é legltlma exatamente porque estes nao possuem meios de co-
nhecer os riscos que determinado produto traz, sendo que, para aferir-se esta

6 JAMES MARINS, Responsabilidade, cit., pp. 131-136.
7 JAMES MARINS, ob. loc. cit.



expectativa, utiliza-se como padrdo a “concep¢ao coletiva da sociedade de

consumo”$.

Na verdade, em que pese a complexidade do tema e dos argumentos em
discussio, certo é que a responsabilizagdo pelos riscos de desenvolvimento
traduz a aplicagdo mais evidente da responsabilidade objetiva, fundada no risco
criado pela atividade econdmica. Assim sendo, por ndo decorrer de valoragio
subjetiva de conduta — culpa — sendo de valoragdo objetiva da atividade —
risco — , a responsabilidade ndo pode estar vinculada a ilicitude do ato. Trata-se
de contradictio in terminis. Nesta dire¢io, o sistema do Cédigo prevé trés esferas
de responsabilidade: a civil, a penal ¢ a administrativa. Enquanto estas duas
tltimas dependem da pratica de ilicito, com a aplicacdo de sang¢Ges penais e
administrativas, previstas nos arts. 55 a 80, a responsabilidade civil, ao revés,
em sendo objetiva, ndo decorre necessariamente do descumpriniento de qual-
quer dever juridico, bastando, para sua ocorréncia, a presenga dos pressupostos
antes examinados (defeito do produto, dano e nexo causal).

De mais a mais, o sistema de responsabilidade estabelecido pelo Cédigo
pretende modificar a realidade social brasileira no tocante a prevengao e repa-
racdo dos acidentes de consumo, revelando, para tanto, uma especifica inter-
vencio do legislador nas relagdes privadas. Se assim €, ndo se podem considerar
como merecedores de tutela juridica todos os atos nao ilicitos tout court, 0 que
se justificaria no modelo individualista e liberal anterior 2 Constitui¢io e ao
Cédigo de prote¢do ao consumidor. Torna-se preciso que a atividade privada,
em particular a relagdo de consumo, além de licita, corresponda e realize os
valores do ordenamento, no ambito do qual, como se verd adiante, os interesses
ndo patrimoniais do consumidor recebem tratamento privilegiado em relagdo
aos interesses econémicos de mercado.

Sob esta 6tica, a atribui¢do aos empresarios dos riscos de desenvolvimento,
antes que desmotivar a iniciativa privada, pode representar um estimulo ao
desenvolvimento de pesquisas, a utiliza¢do de redobradas cautelas e a divulga-
¢do cada vez maior de informagdes sobre os produtos e servigos, sem falar na
prépria celebragdo de seguros, tudo em favor da dignidade do consumidor.

5. O fabricante, o produtor, o construtor e.o importador, na conhecida
férmula do art. 12 do CDC, sdo responsaveis pela repara¢éo dos danos causados
ao consumidores por defeitos nos produtos. O Cédigo, mais uma vez, superou
a relagdo contratual firmada entre o consumidor e o comerciante, alcangando,
como obrigados principais, os fornecedores do produto, verdadeiros introduto-
res do risco no mercado, na difusa expressdo doutrindria. Justifica-se a diferen-
ciagdo pelo fato do comerciante, muitas vezes, sequer conhecer a.mercadoria
que vende, recebida das industrias em pacotes fechados.

8 ANTONIO HERMAN BENJANIM, Comentdrios, cit., p. 60.
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A responsabilidade do comerciante, entretanto, em principio excluida, é
condicionada a ocorréncia de alguma das situagGes previstas pelo art. 13 do
CDC: produto anénimo, mal identificado, ou produto perecivel mal conservado.
Verificada qualquer dessas hipéteses, a responsabilidade do comerciante equi-
para-se a dos demais obrigados. Por esta razdo, ndo se pode considerar subsi-
didria a responsabilidade do comerciante. O ponto de vista implicaria a obriga-
toriedade de uma prévia execugdo dos obrigados principais, anteriormente a do
comerciante, o que ndo corresponde 2 disciplina do Cédigo. A responsabilidade
do comerciante, a rigor, nos termos do art. 12, equipara-se a dos demais
responsdveis, diferenciando-se, tdo-somente, pelo fato de ser condlclonada a
ocorréncia de uma daquelas situagdes acima mencionadas.

Acresce que, segundo o art. 72, § 29, na identificacdo de mais de um autor
do dano todos respondem solidariamente, o que confirma o entendimento de
que o comerciante responde solidariamente, junto aos demais co-obrigados.

Na esteira de tal raciocinio, hd de se aplaudir a recente decisdo da 12 Cimara
Civel do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro que, em agdo movida
por taxista que teve seu automével parcialmente incendiado em decorréncia de
defeito em dispositivo antifurto destinado a bloquear a gasolina, acolheu o
pedido contra o responsavel pela venda e instalagdo do produto. Entendeu a
Corte que, ainda que o incéndio tivesse sido causado pela falta de resisténcia
do material empregado pelo fabricante, a ré, ao nao identifici-lo no momento
da venda do bloqueador, tornou-se solidariamente responsavel pela reparagio
do dano, de acordo com o art. 13 do CDC?.

Outro aspecto de interesse diz com o direito de regresso, previsto no art.
13, de quem efetivamente pagou em relagio aos demais obrigados. O fato do
dispositivo referir-se exclusivamente ao comerciante levou parte da doutrina a
restringir o seu dmbito de aplicacdo a hipGtese textualmente prevista, restando
os demais co-obrigados sem o mesmo direito. Entretanto, ha que se aplicar o
preceito a todos os casos de solidariedade contemplados pelo Cédigo, seja pela
igualdade de situagdes, a reclamar idéntico tratamento, seja pela disciplina da
solidariedade adotada pelo Cédigo civil brasileiro, invocada em qualquer rela-
¢do obrigacional na auséncia de dispositivo de lei especial em contrério. Alids,
se assim nio fosse, se estaria consagrando, muito provavelmente, o enriqueci-
mento sem causa do devedor que ndo pagou em detrimento do co-obrigade que
efetuou o pagamento da indenizagdo, desestimulando-se, de outra parte, o
pagamento espontdneo — de resto, ndo incomum — de um dos co-obrigados.

Ainda quanto a responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo,
destaque-se a Unica hipétese em que o legislador adota integralmente a respon-
sabilidade subjetiva: trata-se dos acidentes de consumo derivados dos servigos

9 Ap. Civel n® 6.234, julgada em 21/2/95.



prestados por profissionais liberais. Conforme o art. 14, § 1%, os profissionais
liberais s6 serdo responsabilizados pessoalmente mediante comprovagao de
culpa. O dispositivo, contudo, ndo beneficia a pessoa juridica formada por
profissionais liberais, aplicando-se a responsabilidade objetiva, por exemplo,

no caso de centros médicos e hospitais. Nesta dire¢do, alids, registre-se a decisao
da 52 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em

acdo de responsabilidade civil movida por paciente que contraiu o virus da
hepatite B durante sessdo de hemodidlise'. _ _
~ 6. A andlise, que vem de se realizar, dos principais aspectos da responsa-
bilidade civil por acidentes de consumo, longe de trazer alento ao intérprete,
conduz & confirmagao das preocupagdes inicialmente suscitadas, quanto a difi-
culdade de efetivagdo da tutela do consumidor sob 6tica inovadora, que verda-
deiramente rompa com as categorias e critérios cristalizados no &mbito do
Cédigo Civil. _ "
Percebe-se, entio, o equivoco em que incorrem tanto os que pretendem ler
a Lei 8.078/90 com base na dogmitica individualista e subjetivista a ela ante-
cedente, como aqueles que, impressionados pela forte migragdo de matérias do
Cédigo Civil para o Cédigo do Consumidor, pretendem considerd-lo como um
microssistema, na conhecida expressdo de Natalino Irti'!. Segundo tal racioci-
nio, a Lei 8.078/90, ao formular um estatuto organico relativamente as relagoes
de consumo, capaz de cuidar ndo sé do direito substantivo — ai se incluindo
as condi¢Bes gerais do contrato, a prote¢do contratual, o sistema de responsa-
bilidade antes examinado etc. —, mas também de matérias préprias do direito
processual, administrativo e penal, definiria um sistema préprio e autdnomo,
quase que auto-suficiente, capaz de oferecer ao intérprete todos os critérios
interpretativos de que necessita, incluindo os principios pertinentes a aplicagao
da analogia legis e da analogia iuris. O sistema assim constituido caracterizaria
um processo de fragmentagfio normativa do direito privado, cuja disciplina
estava antes inteiramente contida no Cédigo Civil. A Constitui¢do, diante de
um microssistema, estaria destinada tdo-somente a oferecer um programa geral
de atuagio para o legislador ordindrio, impondo-lhe limites, sem contudo incidir
" diretamente sobre a atividade do operador juridico. B

10 Ap. Civel n® 6.200, julgada em 22/12/94. Vale transcrever parte da ementa: ‘“Responsabi-
lidade Civil. Hospital. Ressarcimento de Dano Moral. Paciente com insuficiéncia renal grave.
Contaminagio por virus da hepatite B. Nexo de causalidade demonstrado. A responsabilidade
hospitalar, diferentemente da do médico, encerra obrigagao de resultado no sentido de assegurar
a incolumidade do paciente em tudo que seja capaz de lhe produzir dano. A contaminagio ou
infeccdo em servigos de hemodidlise caracteriza-se como servigo defeituoso e leva a indeniza-
¢do, independentemente da culpa. Aplicagdo, na hipétese, do art. 14, caput, do Cédigo de Defesa
do Consumidor (...).” A

11 Sobre o ponto, objeto de acesso e proficuo debate doutrinério, cf. as contribui¢des funda-
mentais de NATALINO IRTI, L’etd della decodificazione. Milano, Giuffré, 1979, passim.

De acordo com a mesma doutrina, refinada e sedutora, o papel que o Cédigo
Civil desempenhava — o estatuto orgénico das relagdes privadas — estabelecia
um monossistema, capaz de abranger todas as leis extracodificadas, na medida
em que estas estariam a disciplinar algumas hipéteses de exce¢io — leis
excepcionais —, ou especializagdes — leis especiais —, reportando-se sempre
aos principios gerais e a 6tica codificada. _

O Codigo do Consumidor, entretanto, assim como 0S Nnovos estatutos
reguladores de inteiras matérias — basta pensar no estatuto da crianga e do
adolescente e na lei do inquilinato — rompe com a unidade sistemdtica do
direito civil, na medida em que as novas legislagdes deixam de ter como ponto
de referéncia a ratio normativa do Cédigo Civil. Antes, refletem principios
autdnomos, setoriais, ora conflitantes com o Cédigo Civil ora simplesmente
peculiares, traduzidos por técnicas legislativas e de linguagem especificas, e
pela busca de uma nova completude. O monossistema se desfaz através deste
processo de fragmentac@o normativa, dando lugar a um polissistema, isto é, um
sistema de direito privado formado por inlimeros microssistemas, dentre os
quais se inclui o Cédigo do Consumidor. | '

A tese assim formulada, e apresentada em sintese tdo estreita, tem o mérito
de retratar um processo histérico do qual resulta sensivelmente alterado o papel
desempenhado pelo Cédigo Civil. Entretanto, ndo se pode congordar com as
conclusdes apresentadas, segundo as quais os estatutos formam sistemas pré- -
prios, desprovidos de uma unidade global de principios.

A rigor, com o Estado Social de Direito, consagrado pela Constituicdo de
1988 — e levado a cabo na Italia, ber¢o da referida doutrina, através da Carta
de 1948 —, caracterizado pela intervengio do Estado nas relagdes privadas —
propriedade, iniciativa econdmica, empresa, relagdes de consumo, direitos da
p.ersonalidade, responsabilidade civil, familia etc. —, desloca-se a unidade
sistemdtica do Cédigo Civil para a Lei Maior, sem que contudo se possa -
conceber um sistema fragmentado. : |

O Cédigo Civil, de fato, vé alterado o seu papel, na medida em que ndo
Ihe € dado regular unitariamente matérias tio complexas, ndo mais possuindo
o Estado as condigées, presentes no modelo individualista, para uma normati-
zagdo unjforme de todo o direito privado. Se sob a égide do liberalismo isto
era possivel, na medida em que o Estado deveria se limitar a ditar as regras do

Jogo, cabendo a contratagdo privada a fixagdo das metas e objetivos a serem
atl'ngidos pela-iniciativa econdmica, certo é que, no Estado Social de Direito,
a intervencao estatal significa a avocagdo, pelo Estado, do poder de fixar néo
somente os instrumentos formais de atua¢do mas o conteudo negocial, a partir

d? 9bjetivos por ele definidos, a serem prioritarian enté perseguidas pela ini-
Ciativa privada. :



De tais consideracdes decorre que os estatutos setoriais, traduzindo um
programa de intervenc@o e de objetivos do Estado, fixados pelo constituinte,
devem expressar precisamente os mesmos valores normativos, ndo podendo
absolutamente pretender destes se distanciar. Se assim nao fossse, se assistiria
a uma proliferacdo de valores conflitantes, expressdo de pressdes politicas
contingentes — v.g., fornecedores e consumidores, locadores e locatérios, pro-
dutores rurais e agricultores etc... — levadas a efeito por processo legislativo
simplificado. Ao contrério, as leis especiais, se se distanciam do Cédigo Civil,
de igual grau hierdrquico, devem se submeter a tdbua axioldgica unificante da
Constituigdo da Republica. O sistema, assim concebido, se reunifica, sendo
indispensédvel ao intérprete buscar novas regras hermenéuticas, capazes de fazer
incidir diretamente as normas constitucionais em todas as relacdes de direito
civil e revisitar, desse modo, a disciplina infraconstitucional.

7. Na esteira de tais consideragdes, especificamente no que tange ao tema
em exame, a Constituicdo Federal, como se sabe, nos arts. 52, XXXII, e 170,
V, dedica especial atengdo a prote¢do dos consumidores. De acordo com o art.
170, V, no dmbito do Titulo VII, relativo 2 Ordem Econdmica, inclui a defesa
do consumidor entre os principios gerais da atividade econdmica privada, junto
com a livre concorréncia, a reducdo de desigualdades regionais e sociais, a
propriedade privada e a funcdo social da propriedade — entre outros —, 0s
quais tém como finalidade “assegurar a todos uma existéncia digna, conforme
os ditames da justica social”.

O coligamento destes preceitos com os principios fundamentais da Cons-
titui¢do, que incluem entre os fundamentos da Repiiblica “a dignidade da pessoa
_ humana” (art. 12, III), e entre os oijetivos’ da Repiiblica “erradicar a pobreza

e a marginalizagdo, e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3¢, III),
demonstra a clara intenc¢do do legislador constituinte no sentido -de romper a
Gtica produtivista e patrimonialista que muitas vezes prevalece no exame dos
interesses dos consumidores.

O constituinte, assim procedendo, ndo somente inseriu a tutela dos consu-
midores entre os direitos e garantias individuais, mas afirma que sua protegio
deve ser feita do ponto de vista instrumental, ou seja, com a instrumentalizagdo
dos seus interesses patrimoniais 2 tutela de sua dignidade e aos-valores exis-

tenciais. Se trata, portanto, do ponto de vista normativo, de proteger a pessoa
humana nas rela¢ées de consumo, nio ja o consumidor como uma categoria de
per se considerada. , ‘

' A prote¢do juridica do consumidor, nesta perspectiva, deve ser estudada
como momento particular e essencial de uma tutela mais ampla: aquela da
personalidade humana; seja do ponto de vista de seus interesses individuais
indisponiveis, seja do ponto de vista dos interesses coletivos e difusos. Se
entende, entdo, como a tentativa de construir um microssistema dos consumi-

10

dores ndo se mostra confortante, tanto em raz@o do perigo de novas tendéncias
corporativas, cuja ameaga se apresenta sempre mais inquietante, como pela
incapacidade de proteger adequadamente a dignidade do consumidor prescin-
dindo das normas constitucionais.

Os critérios interpretativos fixados pelo Cédigo do Consumidor devem ser,
assim, interpretados a luz dos principios constitucionais acima referidos, bem
como as normas do préprio Cédigo Civil, quando residualmente incidentes,
examinadas, entretanto, ndo mais sob a chave de leitura subjetivista, sendo sob
a Otica solidarista definda pelo constituinte. Somente dessa forma, através da
tdbua de valores constitucionais, serd possivel superar a contradi¢io — apenas
aparente — entre as regras formuladas para a tutela do consumidor, florescidas
na sociedade tecnolégica, e a dogmatica individualista com a qual, equivoca-
damente, alguns ainda pretendem interpretar as relagdes de consumo.
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DO DIREITO A ALIMENTOS E A MEACAO
POR MORTE ENTRE COMPANHEIROS

HELOISA HELENA BARBOZA"

1. Destinatdrios da Lei 8.971/94. 2. Orientagdo constitucional. 3.
Aplicagdo intertemporal e natureza da lei. 4. Do direito a alimentos.
5. Do direito a meagdo por morte. '

1. Destinatdrios da Lei 8.971/94

A unido entre homem e mulher sem casamento, fato social consolidado,
foi reconhecida pela Constitui¢io Federal em 1988 como entidade familiar.’
Até entdo, dispunha apenas de amparo jurisprudencial e tratamento esparso na
legislacdo, notadamente previdencidria, que concedia alguns direitos a compa-
nheira, atendidos determinados pressupostos. Ndo obstante tenham sido os
Tribunais o grande arquiteto de toda construgdo protecionista da mulher em tais
relacdes, tenderam os julgados de hd muito pela distingdo entre concubina e
companheira, entendida a primeira como a mulher com quem o conjuge adiltero
tem encontros periédicos fora do lar e a segunda como aquela com quem o
vardo, separado de fato ou de direito, mantém convivéncia more uxorio®.
Iniciaram-se, porém, desde a promulgacao da Constituicdo, as discussdes quanto
a auto-aplicagio ou nio do dispositivo constitucional. Defenderam alguns,

1 CF/88: “Art. 226. A familia, base da sociedade; tem especial protegao do Estado. ....§ 38,

Para efeito da protegio do Estado, é reconhecida a unifio estével entre 0 homem e a mulher

como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.” .
2 WALD, Arnoldo — Direito de Familia, 42 ed., 1981, Rev. Trib. No mesmo sentido: STF,

RE n¢ 83.930-SP, RTJ 82/930; TJ-RJ, Ap. Civ. 3.884/87, ADV n® 39.332/88.

* Procuradora de Justica. Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da

Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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desde o principio’, carecer tal norma de regulamentacdo, po§igﬁo que parece
deva ser mantida até o presente, na medida em que a lei sob andlise, em momento
algum, mencionou a unido estdvel como tal, referindo-se sempre seus artigos
a companheiro(a), em redagdo criticada, com razao, por afgstar-se,~sem motlvq
aparente, da tradigdo legislativa brasileira.* Na verda'de, e;mbora nao de;va a lei
estabelecer conceitos, segundo a melhor técnica legislativa, carece o mstltutq
de configuragdo adequada, sendo mesmo temerdrio afirmar-se tenha a Lei
8.971/94 cuidado da unido estavel. Ndo bastasse, como observado, ndo ter a ela
se referido, sequer em sua ementa, outros motivos se apresentam a s?b'er: a) c~1e
questionavel constitucionalidade € o estabelecimento de um prazo minimo, no

exigido pela Lei Maior, para caracterizacdo da unido estdvel. Em boa hora, o -

substitutivo do Senado ao projeto de lei n® 1.888-C/91, de autorida da Deputada
Beth Azize, destinado a regulamentar o pardgrafo terceiro, do artigo 226, da
Constituicdo Federal, néo fixa qualquer prazo para a unido estdvel definida em
seu artigo 12 como o “concubinato more uxorio, publico, continuo € duradour.o
entre homem e mulher cuja relagdo néo seja incestuosa ou adulterina”. Consi-
dere-se, ainda, que, mesmo ndo havendo afronta a Constituigdo Federal, a
exigéncia de um prazo minimo seria, sem diivida, um retrocess‘o.face a toda
construgdo jurisprudencial; b) questiondvel igualmente a ra;oab1hdade, espe-
cialmente para os que sempre equipararam os efeitos da unido estavel aos do
casamento, do requisito de prazo minimo de convivéncia para obtepgéo c'los
alimentos, o qual nao se requer nesse ultimo; c) excluida foi pela lei a un1§o
estavel constituida por separados de fato, situagdo ndo rejeitada pelos Tribunais;
d) por fim, causa estranheza que sejam regulamentados direitos d§corrent§s de
um instituto carente, ele préprio, de regimentagdo. Diante de tais questiona-
mentos, a interpretacdo mais cautelosa, a previnir provével confronto com lei

posterior que venha a reger a unido estavel, conduz a limitar os efeitos da Lei.

8.971/94, que parece ter antecipado direitos que naturalmente decorrem da
mesma, ao que dela consta: direito dos companheiros, ali definidos como tal,
a alimentos € a sucessao.

2. Orientagdo constitucional

Tendo em vista que se cuida de matéria de interpretagio, impde-se ressaltar
que, quer se restrinja o alcance da lei, como acima proposto, quer (e principal-

3 BARBOZA, Heloisa Helena — “Familia-Casamento-Unido Estdvel. Conceitos e Efeitos a
Luz da Constitui¢do de 1988”, Revista da Faculdade de Direito da UERJ, n® 1, vol. I, 1993.
4 VILLELA, Joao Baptista — ““Alimentos e Sucessdo entre Companheiros: Apontamentos
Criticos sobre a Lei n® 8.971/94”, Repertério IOB Jurisprudéncia n2 7/95, 12 quinzena de abril
de 1995. 3/10.714.
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mente) se alargue o entedimento para entendé-la como norma disciplinar, ainda
que antecipada, da unido estdvel, sua aplica¢do ndo deve implicar em qualquer
forma de privilégio sobre o casamento ou de desigualdade entre os companhei-
ros. Embora nao deva estabelecer qualquer tipo de graduagdo ou hierarquia
entre casamento e unido estdvel, visto serem ambos entidades familiares, nio
restam duvidas que a intengdo do constituinte foi manter o casamento, como
se evidencia do préprio paragrafo terceiro, do artigo 226, da Constitui¢do
Federal.

3. Aplicagdo intertemporal e natureza da lei

Em face dos principios que regem a aplicagdo das leis no tempo, em
particular o da irretroatividade, a lei se dirige aos companheiros que tinham
essa qualidade, nos termos ali previstos, & época de sua edigo, ou seja, nao
aproveita as unides desfeitas antes de sua vigéncia, ainda que presentes seus
requisitos, mas alcanca as que, iniciadas antes, venham a atender as exigéncias
que estabelece apds sua entrada em vigor. Nio obstante haver o Juizo da 142
Vara de Familia da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro afirmado
conter a Lei 8.971/94 apenas direito processual’, emerge da norma o direito
material ali constituido, qual seja, o direito a alimentos, a sucessdo e a meagao
por morte entre companheiros. Indagagdo, contudo, resta quanto 2 imperativi-
dade de seus preceitos, aspecto de todo relevante ante acordos de que se tem
noticia, celebrados para reger as relagdes entre os que passam a conviver more
uxorio. Compreendida a matéria, inegavelmente, no dmbito do Direito de Fa-
milia e do Direito das Sucessdes, nada autoriza se dé i nova lei natureza diversa
das demais que integram esses ramos do Direito, ndo sendo de se admitir,
portanto, a prevaléncia da vontade dos interessados, em carater absoluto, como,
por exemplo, para permitir a renincia antecipada a tais direitos.

4. Do direito a alimentos

Instituiu o artigo 19, da Lei 8.971/94%, de forma obliqua, o direito a alimen-
tos entre os companheiros que parece encontrar fundamento no vinculo familiar

5 Sentenga de 19.05.95, no processo n? 19.342/95 (pedido de alimentos).

6 Lei 8.971/94: “Art. 1* — A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
Jjudicialmente, divorciado ou vitdvo, que com ele viva hd mais de cinco anos, ou dele tenha
prole, podera valer-se do disposto na Lei 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto nio constituir
nova uniéo e desde que prove a necessidade. Pardgrafo tinico — Igual direito e nas mesmas

condigdes € reconhecido ao companheiro de mulher solteira, separada judicialmente; divorciada
ou vidva.”
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que surge com a uniao estdvel, por forga de norma constitucional. Pode-se dizer
que, ap6s 1988, as relagoes familiares compreendem, além do vinculo conjugal
e do vinculo de parentesco, um vinculo entre os que convivem more Uxorio
apto a gerar direitos e obriga¢Ges. Nos termos do citado dispositivo, pode
valer-se do procedimento especial da Let 5.478/68, vale dizer, requerer alimen-
tos, a companheira (“ mulher em relag@o a pessoa com quem vive” ou “esposa”,
popular)’ comprovada de homem nao casado. Igual direito, desde que satisfeitos
0s mesmos requisitos, cabe ao companheiro, por forga do pardgrafo tnico.
Excluidos foram, portanto, do alcance da lei os separados de fato. Razodvel se
aplique 2 hipétese a conceituacdo firmada pela jurisprudéncia, antes assinalada,
que exige, para que se reconheca a qualidade de companheira, que a mulher
mantenha relagio notéria, estdvel e que haja coabitagdo. Quanto a esse dltimo
requisito, é de se observar que a Stimula 382 do STF® ndo se adequa ao caso,
ndo s6 por referir-se ao concubinato mencionado na lei civil (artigos 363, 1, e
1.177), como se constata dos acérddos que lhe deram origem, como, principal-
mente, por objetivar a lei quem vive em comum, ja que outra nao pode ser a
interpretagio da expressdo viva contida no dispositivo em anélise que se destina,
a evidéncia, para o presente e para o futuro. Necessario que a convivéncia exista
h4, pelo menos, cinco anos, na data da lei ou venha a completar tal prazo apds
sua vigéncia. A exigéncia do prazo cessa no caso de haver prole, fato que, por
si $6, ndo afasta a necessidade de comprovagdo da qualidade de companheira,
nos termos acima. Em outras palavras, a simples existéncia de filho nao dispensa
o atendimento aos demais requisitos. Além disso, o direito a alimentos s6
persiste enquanto ndo for constituida nova unido, ou seja, enquanto nao surgir
novo companheiro ou marido (com mais razo) e desde que provada a neces-
sidade. Consagrou-se nessa primeira exigéncia entendimento jurisprudencial
dominante, firmado para os alimentos devidos em decorréncia do casamento €
que, pelas mesmas razdes, deve aplicar-se a hipotese vertente. Quanto a segun-
da, é pressuposto que informa o direito aos alimentos previstos na lei civil
impondo-se seja considerada, de igual maneira, a possibilidade de quem os
presta. Delineados os contornos do alimentando, resta considerar o momento
do pedido. Embora em principio devam os alimentos ter como pressuposto a
separacio dos companheiros, deve-se admitir, como exce¢do, sua concessao na
vigéncia da relagdo entre os companhbeiros, provada especialmente a necessi-
dade. Por outro lado, ndo estabeleceu a lei prazo limite para que se requeiram
os alimentos, podendo, segundo a letra da lei, ser requeridos a qualquer tempo

7 HOLANDA, Aurélio Buarque de, Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa, 23 ed., Nova
Fronteira, RJ. . ’

8  Stimula 382 do STF: “A vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, nao ¢ indispensavel
a caracterizag@o do concubinato.”
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ap6s o rompimento da vida em comum. O razodvel €, porém, que o pedido se
formule em decorréncia e logo apds a cessac@o da convivéncia. A extingdo do
direito a alimentds ocorrerd no caso de haver nova unido e de cessacdo da
necessidade e/ou da possibilidade. As alteragcdes desses Gltimos elementos
implicardo, naturalmente, na modificagdo do valor da pensdo. A morte do
alimentante também deve ser considerada como causa de exting@o da obrigacdo
alimentar, de natureza personalissima, ndo se aplicando a hipétese o artigo 23,
da Lei 6.515/77, por ser norma especial e de restrito alcance.

5. Do direito a meagdo por morte

De acordo com o artigo 32, da Lei 8.971/94, “quando os bens deixados
pelo(a) autor(a) da heranga resultarem de atividade em que haja colaboragdo
do(a) companheiro(a), terd o sobrevivente direito a metade dos bens”. Algumas
indagacdes se pdem diante do dispositivo. Institui-se direito & meagdo nos bens
do falecido que tem como pressuposto o fato de resultarem de atividade em
que haja colaboragdo do companheiro. Ao fixar direito a meacdo, afastada
ficou a participa¢do no patriménio proporcional a colaboragdo, como entende,
com bastante acerto a jurisprudéncia. Provado o pressuposto, hé direito a metade
dos bens do autor da heranga. Qual a interpretacdo que se deve dar a “resultar
de atividade em que haja colaboragdo do companheiro”? Quer a lei colabora-
¢do na atividade ou na formacio do patrimonio? Exigir-se atividade conjunta
dos companheiros, parece demasiado; mais razodvel que se requeira atividade
remuperada cujo resultado tenha contribuido para a constituicdo do espdlio.
Sera justo, porém, excluir-se a atividade ndo remunerada, como a doméstica,
exercida especialmente por tantas companheiras? Qualquer que seja o entendi-
mento, parece ndo estar prejudicada a aplicagdo da Simula 380 do STF?, nao
s6 por ndo contrariar o artigo em andlise, mas principalmente por ser de todo
harmdnica com os principios que regem as relagdes patrimoniais, especialmente
0 que veda o enriquecimento sem causa. N&o cessa nesse aspecto a dubiedade
§usciFada pelo artigo 32. A redacdo dada a lei, especialmente ao artigo 22, permite
incluir no direito & meagdo por morte companheiros que ndo atendam o0s
r?q_uisitos do artigo 12 Ora, estabelecidos que fossem, no artigo 12, os destina-
térios 'da lei, nada justificaria a indicagdo expressa no artigo 22 das pessoas que’
partl.cxpam da sucessdo do companheiro, que sdo as referidas no artigo anterior
( artigo 1%), e muito menos a simples meng¢do a companheiro(a) no artigo 3¢,
induzindo concluir que se trata de qualquer companheiro, mesmo casado,

9 Sdmula 380 do STF: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos,

¢ cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum.”
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fazendo prevalecer o direito decorrente da sociedade de fato. A lei, nos termos
em que se encontra redigida, enseja tal interpretacdo, fazendo crer ter o legis-
lador ampliado, ou pelo menos flexibilizado, sua prépria configuracio de com-
panheiro. Mais uma vez cabera aos Tribunais a drdua tarefa de interpretar a lei,
construindo o melhor direito.
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BREVES NOTAS SOBRE O NEGOCIO JURIDICO
SHOPPING CENTER

RICARDO PEREIRA LIRA

Consideragdes gerais. Conceito. Estrutura do negécio juridico. Per-
sonagens. Estrutura comercial: lojas dncoras e lojas satélites. Natu-
reza juridica do contrato de ocupagdo remunerada das lojas. A opgdo
da Lei n? 8.245, de 18.10.1991. O shopping center e a lei de locagdo
predial urbana. A proposta de uma lei especifica.

4
1. O shopping center pode ser considerado a forma mais perfeita e acabada

* de.mercancia, em que todas as partes envolvidas almejam a otimizagdo de seus
* lucros. '

Eo templo do consumismo, seja nas formagdes sociais que vivem um
capitalismo incipiente, seja naquelas que experimentam um capitalismo consu-
mado.

O conceito de shopping center, no dizer de publicagdo da prépria ABRAS-
CE (Associagdo Brasileira de Shopping Centers), intitulada “Shopping Center
e Desgnvolvimento Econdmico e Social”, € o seguinte:

* “Eum centro planejado, sob administragio tnica e centralizada, composto
de lojas destinadas a exploracao de ramos diversificados de comércio, e que

-permane¢am na sua maior parte objeto de locagdo, fixando os locatérios sujeitos

a normas contratuais padronizadas, que visam 2 conservagio do equilibrio da
f)ferta da funcionalidade, para assegurar, como objetivo bésico, a convivéncia
Integrada, em que varie o preco da locacdo, a0 menos em parte, de acordo com
o faturamento dos locatdrios — centro que ofereca aos usudrios estacionamento
Permanente e tecnicamente bastante.”

2. O negécio juridico shopping center pressupée um COMPLEXO CON-
TRATUAL, em que, a exemplo do que ocorre com o negécio juridico da
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incorporagdo imobilidria, concorrem varias categorias contratuais: contrato de
alienacdo da fragdo ideal de terreno, contrato de construcdo, tudo visando a
concretizagio de um edificio de apartamentos, consubstanciando a propriedade
horizontal. Isso na incorporagéo.

No negécio juridico shopping center, estio presentes, em principio, os
seguintes tipos de avenga: contrato contendo as normas disciplinadoras das
participagdes no empreendimento, contrato de associagdo dos lojistas, contrato
entre o dono do shopping e uma empresa incumbida de administrar o empreen-
dimento, contrato entre o empreendedor e cada lojista, tendo por objeto a
ocupagdo remunerada do espago-loja.

Tais contratos sdo coligados, nascem para viver juntos, de tal forma que o
inadimplemento verificado em um deles enseja a rescisdo dos demais.

S#o personagens nesse negécio:

(a) O EMPREENDEDOR;

(b) OS LOJISTAS;

(c) O ADMINISTRADOR.

Ao longo da construcdo os futuros ocupantes das lojas pagam uma impor-
tancia ao empreendedor, denonimada res speratae, valendo como contrapres-
tacdo do trabalho de integracdo de interesses realizado pelo empreendedor,
vocacionado para a realizagdo integral do negécio, concepgdo do tenant mix
(distribui¢do das lojas em fungdo das técnicas de marketing), defini¢do das lojas
ancoras e das lojas satélites, servindo ainda a res speratae, como fator de reserva
para a futura e efetiva ocupagio da loja.

Na fase de ocupag@o propriamente dita, a contraprestagao dessa ocupagao
se consubstancia no pagamento de um ALUGUEL MINIMO REAJUSTAVEL,
pago geralmente no quinto dia de cada més, acrescido, se for o caso, por um
plus satisfeito no dia 18 subseqiiente, determinado pela aplicagdo de uma
percentagem de 7 a 8% sobre o faturamento bruto do lojista, compondo-se
assim, quando existente, 0 ALUGUEL PERCENTUAL, que s prevalece se
superior a0 ALUGUEL MINIMO REAJUSTAVEL.

O lojista paga ainda, relativamente a0 més de dezembro, o 132 aluguel,
explicdvel pelo incremento das vendas natalinas, induzido inclusive pela pro-
paganda institucional do shopping promovida pela Associagdo dos Lojistas.

H4 um relacionamento especifico entre 0 EMPREENDEDOR e o LOJIS-
TA, por forga do qual este ultimo:

(a) ndo pode mudar livremente o seu ramo de comércio, devendo obedecer
ao tenant mix concebido pelo empreendedor;

(b) ndo pode fazer “liquidagdes” quando desejar, ou seja do seu interesse,
mas apenas quando e nas condi¢des em que as normas padromzadas as permi-
tam;
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(c) ndo pode paralisar suas atividades temporariamente, sob pena de sofrer
as multas previstas no instrumento competente;

(d) fica sujeito a uma fiscalizag@o a beira do caixa, para que o empreendedor
possa verificar a exatiddo do faturamento declarado, base de calculo eventual
do possivel aluguel percentual.

O EMPREENDEDOR, por si ou pela Administradora, se obriga a admi-
nistrar o empreendimento, velando pelo seu melhor resultado, através da har-

“monia do conjunto de interesses, da ideagdo e efetivagdo de um mix que otimize
--cada vez mais os lucros.

- Diante desse quadro de interesses, 0s estudiosos muito discutiram sobre a
titularidade do fundo de comércio ou dos fundos de comércio.

" Quem € o titular do fundo de comércio? O empreendedor? O lojista? Ha
mais de um fundo de comércio?

A posicdo que se nos afigura mais razodvel € aquela segundo a qual o
empreendedor tem um fundo empresarial, correspondente a todo o trabalho
exercido para a implantag@o, conservagio e desenvolvimento do shopping, e
cada lojista tem o seu fundo de comércio decorrente da sua mercancia.

3. Anote-se que o contrato de ocupagdo remunerada da loja celebrado entre
o empreendedor e o lojista € uma das avengas que constituem o complexo
contratual consubstanciador do negécio juridico.

Intensa a controvérsia que se feriu quanto a defini¢do da natureza juridica
desse contrato ao longo de indmeros semindrios e coléquios realizados sobre o
tema.

Resumidamente, as posi¢des eram as seguintes:

(a) contrato atipico, qualificagdo defendida pelo saudoso Orlando Gomes;

(b) contrato de locagdo, com cldusulas especiais insuficientes para desca-
racterizar a locagdo, tese sustentada pelo eminente Caio Mdrio da Silva Pereira;

(¢) contrato misto com preponderancia do aspecto locaticio;

(d) contrato de sociedade;

(e) “sociedade” em conta de participagio;

(f) contrato de estabelecimento, solugdo alvitrada por Alfred Buzaid, em
sua ultima intervengdo sobre a matéria. |

4. A concepgdo cldssica do shopping center se caracteriza pela existéncia
de um s6 empreendedor (proprietirio do imével), que entrega as lojas para

-0Cupacao sem transferéncia de dominio.

Um problema pode ocorrer quando a propriedade do imével seja plural,
surgindo a questdo da indivisibilidade ou ndo do condominio & luz do Cédigo
Civil, que estipula a indivisibilidade consensual pelo prazo méximo de 5 anos.

Entendemos que hd na espécie uma universitas iuris, um centro unitario de
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interesses, que impedem o exercicio de um direito potestativo de divisdo da
coisa comum. Haveria uma indivisibilidade juridica resultante ndo da vontade
das partes, mas da esséncia mesma do negécio juridico.

5. Analise-se agora o shopping center em face da lei de locag@o predial
urbana.

O artigo 54 da Lei n® 8.245, de 18.10.1991, encerrou a discussdo em torno
da natureza juridica do contrato de ocupagdo remunerada da loja, definindo-o
como contrato de locacdo sobre o qual assenta forte a autonomia da vontade e
conseqlientemente o principio da liberdade contratual. Consagrou, portanto,
como possivel o critério de determinagdo do quantum do aluguel (minimo
reajustavel, complementado eventualmente pelo aluguel percentual), o 132 alu-
guel e as demais tipicidades desse negécio juridico. Por outro lado, previu
expressamente a legitimagdo ativa do lojista para a agdo renovatéria.

O artigo 54, da lei n28.245, de 18.10.91, contém regra referente as despesas
comuns nao repassiveis pelo empreendedor ao lojista. Interessante a norma
contida no artigo 23, § 3¢, por forga da qual “ no edificio constituido por unidades
imobilidrias autdnomas, de propriedade da mesma pessoa”, as despesas sdo
equiparadas as de condominio em edificio sob esse regimen.

O artigo 52, § 29 veda na renovatéria que o empreendedor pratique a
retomada para uso proprio.

6. Ponham-se em tela algumas questdes que podem ser suscitadas em face
da lei de locag@o predial urbana relativamente aos shopping centers.

6.1. Ja se viu que a lei veda ao empreendedor a resposta a pretensio
renovatdria com pedido de retomada para uso préprio. Seria possivel a retomada
para mudancga do tenant mix ou para expansdo das dreas de loja ou estaciona-
mento? Entendemos que sim, pois essa ampliagdo ndo resulta, a rigor, em uso
préprio do empreendedor, mas uso dos futuros lojistas ou usuérios.

6.2. Em face da liberdade contratual deferida as partes pela nova lei, seria
possivel estipular clausula em que expressamente se estabelecesse que o paga-
mento dos alugueres, por trés meses consecutivos, na base do minimo reajus-
tdvel, poderia ser considerada pelo empreendedor uma performance comercial
indesejdvel, dando-lhe assim o direito potestativo de resolver o contrato, cons-
tituindo também circunstincia obstativa da pretensdo renovatéria. Diante da
amplitude da liberdade contratual, ndo nos repugna aceitar como vdlida a
cldusula da resolu¢do, desde que expressa. Ndo vemos contudo como possa essa
clausula atingir a pretens@o renovatéria, sem ferir a disposi¢do de ordem piiblica
enunciada no artigo 45 da lei em referéncia.

6.3. Que critério seria adotado para a fixa¢do dos alugueres na renovatéria?

O da rentabilidade? O método comparativo? A manutencio da estrutura
negocial? A jurisprudéncia tem basicamente rejeitado o método da rentabilida-
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deé:Tem aceitado o comparativo, com cautela, recomendando que a comparagao
se:processe entre lojas onde seja praticada a mesma espécie de mercancia.
Terceiros preconizam a preservagdo do avengado pelas partes.

"t Interessante o acérddo da Segunda Cdmara do Tribunal de Alcada Civel
do Estado do Rio de Janeiro, proferido em 7 de fevereiro de 1991, na Apelagéo
Givel n2 12.338/90, de que foi relator o Juiz Luiz Carlos Motta.

Salienta o aresto que o método da rentabilidade € inadequado em renova-
térias em que o locador seja shopping center, aduzindo que tal método consiste
na apurag¢do do valor venal do imével, que representa o capital investido, sobre
o qual se calcula uma taxa que representard o prego da locagdo. Sendo os centros
comerciais constituidos por uma tinica unidade imobilidria, ndo ha que se falar
em valor venal de uma de suas lojas, ou espagos, para servir de parametro ao
valor do aluguel.

Nas suas razdes de decidir, acrescenta o decisum que o método comparativo,
por seu turno, ndo se presta para a aferigdo ou estimativa do prego da locagdo

de lojas situadas em centros comerciais. Nestes locais o valor locativo dos

espagos ou lojas depende de vérios fatores, como a localizagdo, a area, o
‘pavimento, o tipo de comércio, a tradi¢do da marca ou, até mesmo, a maior ou
menor capacidade de atra¢do do publico, o que influi, de forma direta, sobre as
wcondi¢des para os ajustes locaticios. Uma loja de alto faturamento terd, obvia-
mente, poder de fogo para negociar em condigdes vantajosas, ao reverso do
lojista mais modesto que tem de submeter-se ao que lhe € imposto, as vezes de
forma draconiana. Arremata a decisio afirmando que se no contrato renovando
convencionaram as partes um aluguel em percentagem sobre os resultados do
negécio, garantido um valor minimo mensal reajustdvel pelos indices oficiais,
‘tudo estd a aconselhar, até em homenagem ao principio pacta sunt servanda,
‘que 0 mesmo critério seja mantido para a avenga renovanda. Esta solugao se
apresenta mais justa porque, nesse tipb de locagdo, além do espaco que lhe foi
locado, desfruta o locatdrio de outros servigos, economicamente eXpressivos,
pelos quais hd de remunerar-se, adequadamente, o locador. O arbitramento da

- parte fixa do aluguel ndo pode ficar adstrito aos principios aplicdveis a locagdo

de prédios isolados, seguindo os critérios usuais.

7. Pela Portaria n? 13, de 12 de janeiro de 1993, o Senhor Ministro da
Justia designou o jurista e Professor Darcy Bessone para elaborar um projeto
de lei especifica dispondo sobre os shopping centers. O anteprojeto, no seu artigo
29, define shopping center, fisicamente constituido por um ou mais edificios
agrupados sob planejamento orientado pela finalidade comercial a que se pro-
pode, como sendo um complexo econdmico organizado, unitdrio e incindivel,
formado por uma comunidade empresarial vendedora, designada CEV, desti-
nada a atender 4 comunidade compradora. A comunidade empresarial vende-
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dora— CEV estaria constituida pelo empreendedor e pelos lojistas. Os fregue-
ses indeterminados e varidveis comporiam a comunidade compradora. O shop-
ping center se constituiria pelo “contrato da CEV”. Este c.ontrato se.ria reno-
vével nos termos previstos no anteprojeto. A iniciativa terminou nao \{mgar.ldo,
parecendo ter prevalecido a concepgao de que ainda seria cedo. para dlsc(lplmar
legalmente a figura do shopping center, afigurando-se conveniente agu'ardar o
trabalho construtivo da vida empresarial, da doutrina e da jurisprudéncia.
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SINDICALIZACAO POR CATEGORIA

ARION SAYAO ROMITA*

“...lo estudioso del diritto trova, come uomo, regioni di profundo
dolore: come uomo che sente I’urgenza di garantire a tutta la societd
i principi della liberta e della giustizia, ed avverte che lo Stato non
e capace di realizzarle” (Pietro Rescigno. Sindacati e partitinel di-
ritto privato, in Stefano Rodota (a cura di). 11 diritto privado nella
societa moderna, II Mulino, Bolonha, 1971, p. 231).

1. Consideragoes iniciais

Segundo o art. 82 da Constitui¢do Federal de 5 de outubro de 1988, os
sindicatos, no Brasil, constituem-se por categoria: pelo menos em trés incisos
(IL, IIT e IV), o dispositivo se refere A organizacio sindical representativa da
categoria, dos quais um deles (o II) opde categoria profissional (de trabalhado-
res) a categoria econdmica (de'empregadores), e outro (o IV) se refere expres-
samente a categoria profissional.

A Constituicdo de 1988 recepcionou, portanto, os preceitos da Consolida-
¢d0 das Leis do Trabalho, que regulam a matéria. O art. 511 e seus parégrafos,
assim como o art. 570 da CLT, continuam em vigor, j4 que compativeis com
a Lei Maior'. '

A formagdo de sindicatos por categoria, no Brasil, constitui uma nogio
implantada pela Carta de 10 de novembro de 1937, cujo art. 138 dispunha que
o sindicato reconhecido pelo Estado tem o direito de representagio leal dos que
Participarem da categoria de produgdo para que foi constituido.

I Siissekind, Arnaldo. Instituicoes de Direito do Trabalho (em colaboragdo com Délio Ma-
ranhdo e Segadas Vianna), 132 ed., vol. 2, LTr, Sao Paulo, 1993, p. 998.
* Professor Titular de Direito do Trabalho na Faculdade de Direito da UERJ.
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A fonte de inspira¢do da Carta de 1937 €, como se sabe, a Carta del Lavoro,
de 1927, da Itdlia fascista. O mencionado art. 138 da Carta brasileira de 1937
constitui tradugio literal de declaragdo IIl da Carta del Lavoro®. Esta, por seu
turno, provém da deliberagdo do Gran Consiglio Nazionale del Fascismo, de
6 de outubro de 1925, que definiu as bases da organizagdo sindical e da
Magistratura del Lavoro italiana®.

A organizacdo sindical por categoria, no Brasil traduz — é evidente — a
influéncia do fascismo italiano, criteriosamente conservada pela Constitui¢do
de 1988, que, nio obstante, declara, no art. 12, ser o Brasil um Estado demo-
cratico de direito (mera “norma de fachada”?).

Uma observacio se impde: a constitui¢do de sindicatos por categoria nao
é exclusiva da organizacio social implantada pelo regime fascista. A Consti-
tuicdo da Itdlia democrética, de 1948, no art. 39, 42 alinea, refere-se a sindica-
lizagdo por categoria. O fascismo italiano forjou e aplicou a nogéo de sindica-
lismo por categorias com apoio em consideragoes baseadas em conveniéncia e
oportunidade, como critério de utilidade politica. No Brasil, porém, a idéia
fascista veio para ficar. O critério de categoria serve aos propésitos fascistas de
controle da organizagdo sindical pelo Estado. No Brasil, a idéia se implantou
na fase histérica em que o sindicato nascia, crescia, vivia e morria no seio do
Ministério do Trabalho, como afirmava Oliveira Viana*. Paradoxalmente, a
Constituicio de 1988, que consagrou a autonomia sindical (art. 82, I), conserva
a organizagdo sindical por categoria. _

Outra observagio: as afirmagdes acima referem-se aos sindicatos do setor
privado, ndo aos do setor piiblico. A base legal da organizagao sindical brasileira
repousa no Decreto-lei n® 1.402, de 5 de julho de 1939, mais tarde incorporado
a Consolidacdo das Leis do Trabalho, de 12 de maio de 1943. Vigia a Carta de
10 de novembro de 1937, cuja filosofia politica era incompativel com a sindi-
calizagdo do servidor piblico. O art. 53 do Decreto-lei n 1.402 ¢ o art. 566 da
CLT dispunham que os servidores do Estado e os das institui¢Ges paraestatais
ndo podem sindicalizar-se. Ocorre que a Constitui¢do de 1988 permite a sindi-
calizagdo do servidor publico, mesmo o submetido ao regime estatutario (art.
37, VI). A Constitui¢do, no art. 39, § 22, estende aos servidores publicos o

2 Romita, Arion Saydo. Temas de Direito Social, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1983, p. 65.
3 Coppola, Ercole. Diritto del lavoro e previdenza sociale, Nipoles, 1934, p. 90; Mazzoni,
Giuliano. Introduzione al Diritto Corporativo, Dott. A. Giuffre Editore, Mildo, 1941, p. 34.

4 Oliveira Viana. Problemas de direito sindical, Max Limonad, Rio de Janeiro, s/data, p. 2009.
A frase, literalmente, & a seguinte: ““toda a vida das associagOes profissionais passard a gravitar
em torno do Ministério do Trabalho; nele nascerdo; com ele crescerdo; ao lado dele se desen-
volverao; nele se extinguirdo”.
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disposto no art. 7¢ (alguns incisos), mas ndo o art. 8. Se quisesse, teria mandado
aplicar aos servidores o disposto nos incisos (pelo menos, alguns deles) do art.
82, Mas nio o fez. A sindicalizagio no setor piblico ndo se aplicam, em
conseqiiéncia, as limita¢cdes impostas pelo art. 82 ao sindicalismo préprio do
setor privado. De resto, no setor publico ndo hé categorias, no sentido em que
o conceito é manejado pela Constituicdo de 1988. Na oposicdo entre servidor
e administra¢do publica ndo se refletem as tensdes tipicas do setor privado, que
inspiram as nog¢des de categoria profissional, econdmica e diferenciada’.

~ Ao sindicato de servidores publicos aplica-se, em conseqiiéncia, o disposto
no Pacto Internacional sobre direitos econdmicos, sociais e culturais, que € lei
vigente no Pafs, porquanto ratificado pelo Brasil (Decreto n2 591, de 6 de julho
de 1992): o Brasil se compromete a garantir o direito de toda pessoa de fundar
com outros sindicatos e de filiar-se ao sindicato de sua escolha, sujeitando-se
unicamente aos estatutos da organizacio interessada, com o objetivo de pro-
mover e de proteger seus interesses econdmicos e sociais (art. 82, 1,a). Em face
do principio de liberdade sindical, plenamente consagrado pelo referido Pacto
Internacional — que ¢, repita-se, lei vigente no Pais — os sindicatas de servi-
dores publicos podem constituir-se livremente, afastados os entraves 2 mesma
liberdade, impostos pelo art. 82 da Constitui¢do, uma vez que o campo de
_alplicagﬁo deste preceito limita-se ao setor privado, o tnico em que se pode
cogitar de categorias.

5‘ A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo endossa a opinido doutrindria exposta
no texto. Pelo contrdrio: tem estendido a sindicaliza¢io dos servidores piiblicos estatutarios as
mesmas regras pertinentes aos trabalhadores do setor privado (ndo segue a mesma orientago,
porém, no que se refere 4 greve do- servidores estatutdrios). Quanto a sindicalizagio por
Satfzgqua, contribui¢@o sindical e unicrdade sindical no setor piblico, leia-se a seguinte ementa:

Smdl.cato de servidores publicos: direito & contribui¢@o sindical compulséria (CLT, arts. 578
e segu1qt§s), recebida pela Constituigao (art. 82, IV, in fine), condicionado, porém, 2 satisfagdo
Fio Teqmsno da unicidade. A Constituigio de 1988, a vista do art. 82, IV, in fine, recebeu o
Instituto da contribui¢do sindical compulséria, exigivel, nos termos dos arts. 578 e seguintes,
CLT, de todos os integrantes da categoria, independentemente de sua filiagio ao sindicato (cf.
A})Ip 1.076, med. cautelar, Pertence, 15.6.94). Facultada a formagéo de sindicatos de servidores
PU_blfcos (CF, art. 37, VI), ndo cabe exclui-lo do regime da contribui¢io legal comﬁulsc’)ria
e’flgl'vﬁil dqs rpembros da categoria (ADIn 962, 11.11.93, Galvio). A admissibilidade da con-
;rsbulgao sindical imposta por lei é insepardvel, no entanto, do sistema de unicidade (CF, art.
e;’t'g)a do guz}l r.esultou,\ de sua vez, o imperativo de um organismo central de registro das
M1 ades sindicais, que,  falta de outra solugdo legal, continua sendo o Ministério do Trabalho
Eerrlit(l)fii,l 3d.§.92, Perteqce). DaFia a gontrovérsia Qe fato sgbre a existéncia, na mesma base
reconhecér_lh outras entidades sindicais da categoria que 0 1mpetrante congrega, ndo hd como
conttibaicnn e, em m’apdado de .seg”uranga, o direito a exigir o desconto em seu favor da
Semles ¢ compulsorla.;’)r‘etendlda ‘(Ac. STF — Rec. em Mand. Seg. 21.758-1, Rel. Min.

pu veda Pertence, in Didrio da Justica de 4.11.1994, p. 29.831).
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2. Classificagdo dos sindicatos

E impossivel classificar as diversas formas de sindicatos, J& que a matéria
sindical apresenta cambiantes continuas e assim hd sempre o risco de classifi-
cagOes incompletas, além de nem sempre serem encontradas formas puras, ndo
sendo raras as modalidades combinadas por forga de circunsténcias de natureza
diversa. , .

Manuel Afonso Garcia, ndo obstante, apresenta um quadro que contém a
classificagdo dos sindicatos de acordo com variados critérios. Tais critérios sio
0s seguintes: a) em atencdo aos interesses coletivos protegidos (segundo a
composigdo subjetiva do sindicato e pelo carater ou natureza de funcio exerci-
da); b) segundo a forma de organizagdo dos interesses coletivos ou. a base
objetiva de constitui¢do; c) pela base quantitativa de sua constitui¢io; d) segun-
do a esfera territorial; e) por sua unidade ou pluralidade; f) pela liberdade ou
obrigatoriedade de filiagdo de seus membros; g) por sua tendéncia ou finalidade;
h) por sua posigdo perante o ordenamento juridico®.

Classificagbes desse tipo tém utilidade diddtica, ndo mais do que isso. Os
tipos de sindicatos sdo mutdveis, em razdo da realidade histérica em cada pafs,
e dependem em linhas gerais da prépria organizacio do trabalho, varidvel no
tempo € no espago. '

- A observagdo do direito sindical comparado permitiu a George Spyropoulos
afirmar que, atualmente, existem quatro tipos de sindicatos: a) profissionais
(abertos a todos os que exercem a mesma atividade ou profissio); b) de empresa
(constituem .o tipo predominante nos paises em desenvolvimento, mas sio
também encontrados, por motivos de ordem sécio-cultural, em certos paises
industrializados, como o Jap@o); c¢) de inddstria (constituem a forma de orga-
nizagdo predominante na Europa continental); d) gerais (andlogos a uma fede-
ragdo, sdo caracteristicos da maioria dos paises anglo-saxdes: Estados Unidos,
Reino Unido, Austrilia etc.)’. | :

Para o tema em exame, a mais 1til das classificacdes é aquela que, atenta
a estrutura da organizagdo sindical, distingue os sindicatos horizontais dos
verticais. _ o

Sindicatos horizontais sdo os que agrupam trabalhadores que exercem o
mesmo oficio ou profissdo, independentemente da empresa em que trabalham
ou do ramo de produgdo em que estas desenvolvem sua atividade. A organizagio
horizontal leva em conta, portanto, a profissdo exercida pelos filiados (conta-

6 Alonso Garcia, Manuel. Curso de Derecho del Trabajo, 42 ed., Ariel, Barcelona, 1973, p.
188-190. :

7 Spyropoulos, Georges. Sindicalismo y sociedad — Problemas actuales del sindicalismo en
el mundo, Humanitas, Buenos Aires, 1991, p. 63.
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~ dores, datilégrafos, caminhoneiros, vendedores, carpinteiros, eletricistas etc.),

qualquer que seja a empresa em que trabalham. Por exemplo, um vendedor
pode trabalhar em uma empresa comercial ou industrial, ndo importa: todos os
vendedores serdo filiados a0 mesmo sindicato, pelo simples fato de exercerem
fungdes de venda. Esta modalidade de organizacdo € a mais antiga e tradicional.
Os sindicatos sdo chamados craft union, syndicat de métier e, nos Estados
Unidos, formaram a American Federation of Labour (AFL).

Os sindicatos verticais prescindem do oficio ou da profissdo dos trabalha-
dores, para considerar apenas o ramo ou setor da produ¢do em que a empresa
desempenha sua atividade. Considera-se a natureza da atividade desenvolvida
pela empresa em que o empregado trabalha. Havers, assim, sindicatos de téxteis,
metalurgicos, ferrovidrios, bancarios etc., nada importando, para este efeito, se
se trata de um servente, um técnico, um gerente etc. Os sindicatos verticais se
subdividem em dois grupos: a) de atividade; b) de empresa. Esta forma de
organizagio sindical foi adotada nos Estados Unidos pelo Congress of Industrial
Organizations (CIO), dando origem as chamadas company unions; a federacdo
destes sindicatos de empresa produz a industrial union, constituida portanto de
diversas entidades verticais®. :

.Cada tipo de organizagio oferece, em teoria, vantagens e inconvenientes.
A organizagdo horizontal apresenta a virtude de assegurar igual tratamento a
todos os que desempenham as mesmas tarefas e, quanto a prépria organizagao
sindical, € mais idonea para produzir entidades sindicais de grau superior e de
ambito nacional. J4 a organizagio vertical por atividade é tida por mais eficaz
por favorecer a unificagio do sindicato e, portanto, conferir-lhe mais forga;
quanto a negociagio coletiva, possibilita um s6 nivel de negociagio para cada
setor industrial ou comercial, o que € inegavelmente vantajoso’.

No Brasil, os sindicatos por profissio (horizontais) correspondem aos das
categorias profissionais diferenciadas, enquanto os verticais seriam os das de-
mais categorias profissionais, tudo de acordo com expressa disposicdo legal
(CLT, art. 511, pardgrafos 32 e 2, respectivamente).-

Observa Ermida Uriarte que “h4 coincidéncia total, unanime — a partir da
Convencio Internacional ne 87, da OIT — em que a escolha de uma ou outra
forma de organizagdo — horizontal ou vertical, por atividade ou por empresa

— deve caber aos préprios interessados, ndo podendo ser imposta pela legisla-
¢30 nacional” 1°, '

g . Deveali, Mario L. Derecho sindical y de prevision &ociat, Victor P. de Zavalia, Buenos
Aires, 1957, p. 45-47.

o Garcia Abelldn, Juan. Introduccion al Derecho Sindical, Aguilar, Madrid, 1961, p. 54-56.
10 Ermida Uriarte, Oscar. Sindicatos en libertad sindical, FCU, Montevidéu, 1985, p. 84.
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Consideracdes tedricas e abstratas, classificagdes didéticas etc. t€m sem
divida utilidade, mas ocultam o essencial: o sindicalismo € uma formagao
espontinea, cuja configuragio depende da realidade social de cada pais consi-
derado, em sua evolugdo histérica. A luz desse método, € possivel vincular os
tipos de organizagdo sindical & prépria evolug@o do regime capitalista, assim
como as experimentadas pela conformagao socioldgica da propria classe traba-
lhadora. De forma esquematica, Alain Touraine distinguiu trés formas de orga-
nizacdo sindical, cada uma delas correspondente a determinada fase de evolug@o
econdmica: a) sindicalizagdo por oficio, correspondente a fase A da evolugdo
_ tecnol6gica, que impde 2 classe obreira suas caracteristicas e, em conseqiiéncia,
3 organizacio profissional suas modalidades institucionais; b) sindicalizagdo
por industria (fase B), propria da fase em que a consciéncia de classe do
proletariado resultava da idéia de exploragdo e sua forga provinha da coalizdo
que se manifestava particularmente nas greves; c) sindicalizagao por empresa,
correspondente 2 face C da evolugdo tecnolégica, coincidente com o surgimento
da tecnologia da automagdo, modificando totalmente a natureza do trabalho;
prafica-se uma politica de integracdo, de sorte que a reivindicagdo dos traba-
lhadlores passa a orientar-se para a organizagdo interior da empresa e para o
controle de sua gestdo (organizagdo técnica do trabalho, condigbes materiais de
produgio etc.)'. v

Esta evolucio é sintetizada por Palomeque Lépes em trecho que merece
transcricdo: “Historicamente, o desenvolvimento capitalista e a conformagéo
sociolégica da classe trabalhadora determinaram a adogo do fator organizativo
basico das entidades sindicais. Em uma fase inicial, prépria do capitalismo
pré-industrial, familiar ou de grupo, em que o trabalhador profissional de oficio
é o continuador histérico do artesdo do perfodo dos grémios, os sindicatos se
organizam a partir da profissdo (sindicatos profissionais), favorecendo assim a
representacdo e defesa de privilégios artesanais. A fase de industrializagdo
capitalista em massa, superadora da manufatura, propicia a organiza¢ao terri-
torial dos sindicatos a partir de setores da atividade econ6mica (sindicatos
territoriais de inddstria), quando o movimento sindical deixa de manter privi-
légios de uma elite obreira para atender aos interesses dos assalariados em geral.
O sindicato de empresa, que sofre acusagdes de ser sindicato amarelo, ¢ afinal
préprio da fase pés-industrial ou de automagdo do capitalismo, em que 0
operador de computadores assim como o técnico do escritério de organizagao
& planejamento substituem o produtor propriamente dito e o especialista clas-
sico. A nova estrutura empresarial tende assim a substituir de modo progressivo
a profissdo e o ambito territorial como critérios de organizagdo sindical” 12,

11 Caire, Guy. Les syndicats ouvriers, PUF, Paris, 1971, p. 296-298.
12 Palomeque Lépez, M. Carlos. Derecho sindical espafiol, Tecnos, Madrid, 1986, p. 40-41.
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A luz dessas consideracdes, for¢a é reconhecer quao retrégrada € a Cons-
tituicao Federal de 5 de outubro de 1988. Impondo, de forma rigida, a sindica-
lizagdo por categoria, consagra de modo anacrdnico, ja superado, modalidade
de organizagdo irreconcilidvel com o atual estdgio de evolu¢@o da economia
brasileira, sem falar na preferéncia pelo regime corporativo, hostil ao Estado
democratico de direito, este falsamente apregoado no art. 12. O conceito de
liberdade sindical, hoje consagrado quase universalmente, repele tipos de or-
ganizagdo dessa natureza. A sindicalizag@io por categoria € incompativel com

o principio de liberdade sindical.

3. A nogdo de categoria no ordenamento fascista (Itdlia de Mussolini)

O regime fascista tinha por escopo a organizagdo da vida s6cio-econdmica
do pafs com base nas corporagdes, 6rgdos do Estado. O regime corporativo,
segundo a concepgdo predominante entre os autores italianos, pressupunha a
organizag¢do econdmica do Estado por meio das corporagoes.

Esta a principal aspiragdo do Estado corporativo: restabelecer o equilibrio
entre as classes sociais, colocando-se acima delas, como moderador, regulador
e sobretudo como organizador. Atribui-se ao Estado o papel de absorver por
completo toda a atividade, seja de quem for, individuo ou ente coletivo: éo
Estado onipotente, tirdnico, ditatorial. Nada pode ser organizado no plano da
iniciativa privada, nada escapa & vigildncia nem ao poder estatal. O préprio
cidadio se confunde com o Estado, ja que perante este € responsdvel: nas
palavras de Ugo Spirito, “o cidaddo responde, perante o Estado, por todos os
atos de sua vida, porque o fim desta é o mesmo que o do Estado e; portanto,
tudo que dele se diferencie, ou a ele se oponha, ou ainda, dele se julgue
independente, € ilegitimo™'3. O poder de controle do Estado adquiriu expressao
ilimitada, justificando o “totalitarismo” , assim enunciado por Mussolini: “ Tudo
no Estado; nada contra o Estado, nada fora do Estado”. Déi-se no Estado
corporativo-fascista a completa identificagdo entre os dois termos — sociedade
e Estado.

Segundo as diretrizes expedidas pela Carta del Lavoro, o ordenamento
corporativo se vale de dois meios para submeter os interesses particulares ao

interesse nacional: a) organizagdo das formas produtivas; b) intervencdo do

Estado. O primeiro desses meios é representado pelo fenémeno caracteristico
da vida social moderna, qual seja o sindicalismo. A politica sindical € pressu-
Posto e, mesmo, capitulo inicial da politica corporativa. E sobre a organiza¢o

13 Spirito, Ugo. Principios fundamentais de economia corporativa, trad. de Antonio Pérez
Durfo, Livraria Classica Editora, Lisboa, 1934, p. 29-30.
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sindical das categorias produtivas que se ap6ia o ordenamento corporativo, a
fim de propiciar ao Estado a coordenacéo das atividades dessas mesmas cate-
gorias. E os conflitos coletivos de trabalho — que t€m por objeto a formacio
de disciplina unitdria das rela¢des de trabalho — encontram soluc@o na atividade
da Magistratura del Lavoro: esta se inclui no quadro da organizagdo corpora-
tiva, porque néo passa de instrumento com 6 qual o Estado intervém na solugio
dos dissidios coletivos de trabalho, segundo a declaracdo V da Carta de] Lavo-
o'

Portanto, o Estado corporativo, onipresente, dispde sobre todos os assuntos
que dizem respeito ao social: desde a regulamentacdo das relagdes individuais
de trabalho, passando pela politica sindical, até desembocar na solu¢do dos
dissidios do trabalho, individuais ou coletivos. Nada resta ao particular: o Estado
v€ tudo, sabe o que € melhor para cada um, a tudo prové.

- Negando o pressuposto maxista da luta de classes, o fascismo propugnava
a colaboracao entre os fatores da produgdo. A preceden01a do motivo politico
sobre o motivo sindical qualifica.o processo associativo profissional na Itdlia.
O modelo de sindicato a ser adotado ndo poderia ser outro, sendo o sindicato
de direito publico. O sindicato era subordinado ao Estado.

A lei Rocco (Lei n? 563, de 1926), no art. 62, estabelece a unicidade, como
base da organizacfo sindical italiana. Trata-se ndo de criar uma entidade em
funcdo de um grupo voluntdrio e de fei¢do contratual (associagdo), integrado
por individuos reunidos para fins patrimoniais, mas sim de institucionalizar a
representacdo legal de toda uma “categoria” social. Por isso, o reconhecimento
estatal s6 pode ser conferido a um tnico sindicato por categoria. Da-se relevo
a interesses que ndo sdo determinados por uma soma de individuos, mas que
transcendem as pessoas e se revelam como interesses permanentes de um
segmento da sociedade politica, sob tutela do Estado.

A categoria social, neste regime, € aquela que vem a ser identificada pelo
exercicio de uma mesma atividade profissional, qual seja, a categoria profis-
sional, caracterizada por interesses comuns e um espirito comum (psicologia
profissional). Superava-se, assim, o conceito de formagdes de classe, com vistas
a supressio da greve. O problema fundamental — afirmava Alfredo Rocco —
reside na proibi¢@o de justiga particular das categorias e das classes, impedin-
do-as de fazer justiga pelas préprias maos. Incumbia ao Estado, em tltima
andlise, disciplinando os conflitos do trabalho, organizar a produgio nacional'>.

O “principio corporativo” (principio basico da organizagdo do Estado
fascista) era, nas palavras de Giuseppe Bottai, “o principio da organizacdo e

14 Zanobini, Guido. Corso di diritto corporativo, 62 ed., Dott. A. Giuffré Editore, Mildo, 1942,
p. 24-25.

15 Costamagna, Carlo. Diritto corporativo italiano, 2* ed. Utet, Turim, 1928, p. 84-85.
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personificagdo das categorias econdmicas, porque estas part101pam consciente-
mente na vida da comunidade politica”. As entldades sindicais s@o “instrumen-

tos a servico do novo ordenamento econdmico” (vale dizer, ordenamento
corporativo fascista), por serem entes de direito publico dotados de personali-
dade juridica, por meio dos quais o Estado persegue fins que lhe sdo préprios.
Por isso, o sindicato € definido como “a unido voluntaria de vérias pessoas que,
pertencendo a mesma categoria, unem-se com o intuito de desenvolver coleti-
vamente uma ag¢io juridica para a tutela de seus interesses € dos interesses da
categoria” . Em conseqiiéncia, aos sindicatos € concedida a representacéo legal
de toda a categoria. E as entidades sindicais seriam reconhecidas em funcdo de
categorias de empregadores, de empregados e de profissionais liberais, distri-
buidas em todo o territério nacional de acordo com as ex1gen01as da categoria
interessada’®.

As associagdes sindicais sdo reconhecidas para a representagdo de interes-
ses coletivos.

O interesse coletivo ndo € simplesmente um interessse plural, ou de um
grupo, isto é, ndo tem como titulares sujeitos determinados, mas um interesse
geral, referido a uma série abstrata de sujeitos ndo identificados, embora possam
ser reconhecidos por sua qualidade, suas atividades e sua fungéio econdmica. O
interessse de grupo €, sem divida, um interesse coletivo, no sentido de que
assiste a vérios individuos. Mas estes tltimos sdo sujeitos determinados, iden-
tificados, em ndmero certo. A atividade para a concretizagio deste tipo de
interesse pode ser exercida por todos os titulares, reunidos em uma associagdo
que abrigard todos, que agird em nome de todos. Bem diferente € o interesse
geral, cujos titulares sdo bem mais numerosos, sio desconhecidos, nio identi-
ficados. A categoria compreende também os sujeitos futuros, que a ela perten-
cerdo exclusivamente pelo fato de possuirem as qualidades ou ocuparem posi-
¢oes que distinguem a prépria categoria. Para a realizagdo do interesse geral
(de categoria) ndo podem ser chamados. todos os titulares, nem direta nem
indiretamente: trata-se de uma representagdo de vontades. A categoria (profis-
sional ou econdmica) é uma série aberta, da qual podem fazer parte os sujeitos
mais diferentes, desde que exer¢am a mesma atividade de produg@o ou explorem
0 mesmo empreendimento econdmico'’

A nocido de categoria (profissional e econémica), portanto, reveste funda-
mental importincia no ordenamento fascista, *“porque constitui a base sobre a
qual se constr6i o ordenamento corporativo italiano”, o &mbito no qual e em
referéncia ao qual se forma um nidcleo associativo juridicamente reconhecido.
A categoria, como expressdo de todos aqueles que se dedicam a mesma ativi-

16 Bottai, Giuseppe. La organizacién corporativa del Estado, trad. de Frederico Plaza, Editorial
Losada, Buenos Aires, 1941, p. 50-51.
17 Jaeger, Nicola. Principi di diritto corporativo, Cedam, Pddua, 1939, p. 21 e 31.

61



dade laborativa ou atuam como empresdrios, compreende abstratamente todos
os que labutam no mesmo empreendimento econdmico (categoria profissional)
ou exploram a mesma atividade (categoria econdmica). A categoria € anterior
a qualquer associagdo concretamente considerada. A categoria dos téxteis ou
dos trabalhadores na construcdo civil existia, muito antes de existirem associa-
¢bes que reunissem os exercentes das respectivas atividades. A associagio, pelo
contrdrio, é sempre € apenas um fato voluntdrio: enquanto é impossivel a
determinag@o precisa dos componentes de uma categoria, seria sempre possivel
informar com exatiddo o nimero dos membros de uma associagdo. A Lei n®
563, de 3 de abril de 1926 adota a categoria como base da associagio sindical
legalmente reconhecida'®

A categoria ndo é investida de personalidade juridica. Sustentou-se a tese
de que a categoria seria dotada de personalidade juridica, porque a associacéo,
que a representa, atuaria como -6rgao da corporagio constituida pela categoria.
A tese, porém, € inaceitdvel, porque a Lei n? 563 limita a personalidade juridica
a associagd@o sindical, ao considerar a categoria apenas como o complexo, a
soma ndo organizada, dos trabalhadores ou dos empregadores pelos quais a
associagio foi constitufda. Existem, é certo, relagdes juridicas entre a associagdo
e a categoria. A existéncia da associagdo reconhecida atribui cardter juridico ao
grupo no qual a associag@o foi constituida. A associacdo determina juridica-
mente a composi¢ao e a extensdo da categoria. Por seu turno, o interesse coletivo
que a associagdo € obrigada a tutelar e efetivar € o interesse geral da categoria;
faltaria a prépria missdo o ente sindical que, para determinar aquele interesse
coletivo, levasse em conta apenas os interesses dos préprios componentes. Por
isso, 0s interesses sociais, aos quais o sindicato deve atender, sdo chamados
interesses de categoria®®

O aspecto fundamental a ser evidenciado coincide com a necessaria orde-
nagio das categorias. Escreve Mariano Pierro que, “com a ordenagio das
categdrias nas vdrias associagdes efetiva-se a organizagdo sindical e forma-se
a rede de entidades publicas (sindicatos), nas quais todas as categorias profis-
sionais e econdmicas encontram adequada colocagio e passam a operar orga-
nicamente a servico dos fins superiores da producdo nacional”. A distribui¢do
das categorias nas associacdes compete incontestavelmente ao Estado. Na rea-
lidade da vida econdmica surgem situagdes de impossivel regulagao prévia, que
s6 o Estado pode avaliar, em vista do interesse geral®.

A “ordenagio das categorias” conduz a nocdo de enquadramento sindical.

18 Cioffi, Alfredo. Instituzioni di diritto corporativo, Ulrico Hoepli, Milzo, 1933, p. 85-87.
19 Zanobini, Guido. Corso di diritto corporativo, 6 ed., Dott. A. Giuffré Editore, Mildo, 1942,
p. 121-122.

20 Pierro, Mariano. Principi di diritto corporativo, Libreria Ulpiano, Roma, 1936, p. 296.
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A%4 nogdo de enquadramento sindical no ordenamento fascista (Itdlia de
Mussolini)

O ordenamento sindical italiano, segundo a Lei n? 563, de 3 abril de 1926,
observa, entre outras regras, a da homogeneidade. Nio era admitido o sindicato
misto. Cada associagdo sindical representava empregadores ou empregados de
determinada categoria. O art. 62, alinea 32 da referida lei, prescrevia que s6
poderia ser reconhecida, para cada categoria de empregadores, empregados,
artistas ou profissionais liberais, uma tnica associagdo sindical (unicidade
sindical).
k¥ A homogeneidade era entendida em relac@o a cada uma das categorias ou
grupos similares de categorias?!

O enquadramento sindical apresentava, em conseqiiéncia, importancia fun-
damental, porque, como afirma Guido Bortolotto, “a primeira condi¢do para
que o sindicalismo possa desenvolver eficazmente suas fungSes € que a iden-
tificagdo dos individuos e dos grupos seja feita com absoluta exatidao” 2.

O enquadramento poderia ser coletivo ou individual.

- O enquadramento coletivo consistia na determinagdo e delimitacdo dos
elementos e dimensdes da categoria que a associagdo sindical reconhecida
representava. O enquadramento individual indicava a colocagdo do individuo
(empregado, empregador, artista ou profissional liberal) em determinada cate-
goria®

O enquadramento coletivo também se prestava a fixar a integracdo das
associagdes profissionais de primeiro grau nas entidades de grau superior. Havia
nove confederagdes, que agrupavam os empresérios da agricultura, da inddstria,
do comércio, de crédito e seguros; os trabalhadores das categorias profissionais
correspondentes (trabalhadores na agricultura, na inddstria, no comércio, no
crédito e seguros); e a confederacdo dos artistas e profissionais liberais.

O enquadramento podia ser também constitutivo ou distributivo, sendo o
primeiro pertinente as categorias, ¢ o segundo, relativo aos individuos. O
primeiro era afeto exclusivamente ao Ministro das Corporagdes e consistia na
subdivisdo das vdrias categorias econdmicas, com a indicagio das correspon-
dentes profissionais; daf decorria a identificagdo das categorias com as diversas
associagoes sindicais; era fungdo politica de governo, de natureza nitidamente
discriciondria e conduzia ao reconhecimento legal da associagio. O segundo

21 Fantini, Oddone. Legislazione corporativa del lavoro, Dottor Francesco Vallardi, Mildo,
1938, p. 245,

22 Bortolotto, Guido. Diritto corporativo, Ulrico Hoepli, Milao, 1934, p. 103.

23 Balzarini, Renato, Atti ﬁegozi di diritto corporativo, Dott. A. Giuffré Editore, Milao, 1938,
p. 77.
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tipo acima apontado (distributivo) consistia na pertinéncia do individuo a de-
terminada associacdo; era decidida pela propria associagdo, ressalvado, um caso
de controvérsia, recurso para o Ministro das Corpora¢des®.

A lei se absteve de ditar normas para a diferenciagdo e o agrupamento das
categorias, deferindo ao poder discriciondrio do governo a decisdo em concreto.
Por isso, o enquadramento, como ato administrativo, ndo estava sujeito a
controle da magistratura del lavoro, cuja competéncia pressupunha controvér-
sias individuais e coletivas entre empregados e empregadores. :

A representagdo profissional resultava, entdo, do enquadramento, ato que
determina conseqiientemente os limites nos quais eram aplicadas as normas
coletivas (contratos coletivos de trabalho). A contribui¢do sindical compulséria
também era reconhecida de acordo com os mesmos critérios, ja que devida por
todos os participantes das categorias econdémicas e profissionais representadas;
isto €, associages recolhiam as contribuigbes devidas.por todos aqueles que
pertenciam as categorias, por elas respectivamente representadas. '

Teoricamente, cada categoria deveria ser organizada em uma associacio
ou, em outras palavras, a cada categoria deveria corresponder um sindicato.
Nessa correspondéncia consiste o enquadramento, ou seja, a inser¢do de deter-
minada categoria em seu devido lugar, dentro do quadro da organizagio da
atividade econdmica. E impossivel, no entanto, definir a priori as categorias,
daf a impossibilidade de adotar-se um prévio critério com valor absoluto.
Prevalece, em casos duvidosos, ndo um critério puramente econdmico, mas sim
politico ou de oportunidade. Na prética, em conseqiiéncia, a individualizagio
da categoria € que deriva do enquadramento, € nio vice-versa®.

O enquadramento sindical obedece ao principio da simetria, segundo o qual
os trabalhadores sdo enquadrados na associagdo corespondente aquela em que
estdo enquadrados os respectivos empregadores. Ou seja, as duas organizagdes
separadas de empregados € de empregadores sdo arrumadas de modo recipro-
camente simétrico. O enquadramento paralelo de empregados e empregadores,
previsto pelo regulamento de 12 de julho de 1926, decorre da necessidade de
uma constante colaboragdo entre as associagdes correspondentes e se reflete na
contraposigdo das confederagGes”. Basta lembrar que a estipulagio dos contra-
tos coletivos de trabalho €, ela prépria, uma fungdo corporativa (porquanto
subentende a discussdo pacifica das condigdes de trabalho e a coordenacio dos
interesses dos empregados e empregadores), para reconhecer que tal organiza-

24 Uckmar, Antonio. Scritti vari di diritto corporativo e di diritto del lavoro, Cedam, Padua,
1936, p. 22. ’

25 Cesarini Sforza, Widar. Corso di diritto corporativo, 28 ed., Cedam, P4dua, 1932, p. 99.

26 Barassi, Lodovico. Diritto sindicale e corporativo, Dott. A. Giuffre, Editore, Mildo, 1938,
p. 87-89. -
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¢do ndo passa de um meio técnico para a realizagdo dos fins desejados pelo
ordenamento corporativo do Estado?’.

5. A fungdo politica da sindicalizagdo por categoria e do enquadramento

O regime corporativo da Itdlia fascista sé poderia ser organizado a base da
sindicalizagdo por categoria e com adogdo do método de enquadramento sin-
dical prévio e obrigatdrio.

Na Itlia fascista, s6 era possivel o reconhecimento de um sindicato para
cada categoria, em determinada base territorial. Esta é — nas palavras de Barassi
— a unidade elementar do sistema sindical. E o niicleo basilar, o mais impor-
tante. E a associagdo de categoria®. |

Segundo a Declaracdo III da Carta del Lavoro, somente o sindicato legal-
mente reconhecido e submetido ao controle do Estado tem o direito de repre-
sentar toda a categoria para a qual foi constituido. O reconhecimento €, assim,
o ato politico pelo qual o Estado se reserva o controle e a vigilancia sobre a
associagdo profissional. O controle estatal, na explicagdo de Guido Bortolotto,
¢ exercido em todos os momentos e sobre todos os atos da entidade: sobre o
programa, sobre os dirigentes, sobre a atividade®. No regime corporativo, o
sindicato, como detentor de interesses publicos cuja satisfacdo incumbe ao
Estado, deve estar, portanto, submetido a rigido controle por parte do Estado.
O controle exercido sobre os sindicatos reconhecidos, mediante o qual o Estado
se garante de que sua atividade ajusta-se a destinag@o para cujos fins eles
existem, constitui um dos sinais caracteristicos do interesse do Estado, no
sentido de que tais fins de realizem®.

O principio unit4rio monopolistico se refletia ndo na imposicdo do sindicato
linico, mas sim na unicidade do reconhecimento, devendo existir apenas um
sindicato reconhecido em cada categoria.

A adog@o desse critério € explicada por Barassi como fruto de necessidade
politica. Nio se tratava de um critério juridico. Era justificada por motivos de
oportunidade: a pluralidade ensejaria concorréncia entre os sindicatos, fonte de
desordem e de indisciplina, e tornaria mais dificil o controle por parte do Estado;
poderia provocar a formagdo de sindicatos por partidos. Além disso, hd que

27 Chiarelli, Giuseppe. La personalita giuridica delle associazioni professionali, Cedam, P4-
dua, 1931, p. 277-278.

28 Barassi, Lodovico. Ob. cit., p. 125. _

29 Bortolotto, Guido. Politica corporativa, Ulrico Hoepli, Mildo, 1934, p. 171.

30 Sacerdoti, Piero. L’associazone sindicale nel diritto italiano, Roma, 1928, p. 143.

65



considerar o exercicio de fun¢des delegadas de poder piblico. Em conseqiiéncia,
a delegacdo de poderes s6 poderia ser atribuida a um tnico sindicato, pois nao
se entende pudesse ela ser distribuida por varios sindicatos na mesma categoria.
Por outro lado, hd necessidade de uma sé fonte de poder na organizagio da
produgdo nacional, que pressupde a unicidade de agdo diretiva, do impulso
proveniente da entidade sindical®'. '

A sindicalizag¢@o por categoria representava, em conseqiiéncia, o elemento
basilar do regime de sindicato tnico consagrado pelo ordenamento corporativo.

A categoria, como quer Bortolotto, apresenta o cariter de auténtica e
verdadeira unidade de vida, com direitos préprios, precisas e diretas relagdes
de pensamento, atividade e existéncia; unidade tipica, constante, substancial,
produtiva. Por tal razdo, o conceito de categoria se contrapde ao conceito de
classe econdmica, segundo o pensamento marxista. A base da distin¢do e da
delimitag@o entre empregadores e empregados, torna-se supérflua a defini¢io
de classe, em regime corporativo: se as categorias constituem as associa¢des
reconhecidas em cardter monopolistico e unitdrio para a obtencdo dos fins de
interesse geral, inutil serd a figura da classe, que pressupde interesses particu-
lares e forma conceito ultrapassado no ordenamento juridico fascista®.

O enquadramento das categorias de produtores — explica ainda Bortolotto
—, estabelecido em linhas gerais pelas disposi¢des da lei e em parte confiado
a atividade discriciondria do governo, deriva de motivos sociais, profissionais
e politicos. Constitui um ato importantissimo, seja para a regular organizagio
sindical seja para a estdvel e sélida unidade corporativa. O regime corporativo
exige um sistema sindical perfeito: constitui premissa fundamental da corpora-
¢do e precisa reparticao e destinagio das energias produtivas pelos sindicatos,
que representam unitdria e totalmente a categoria.

A representagdo profissional assenta sobre o conceito de enquadramento.
Na representacdo sindical compreendem-se todas as atividades da associag¢do
profissional, que dizem respeito a organizagdo, a auténtica representagdo e a
tutela dos interesses da categoria. O ambiente e a esfera de competéncia de tal
representacdo sdo os dados do enquadramento. Entdo, o enquadramento é
essencial para o regular ordenamento das associagdes profissionais. Trata-se,
na verdade, de identificar os interesses das vdrias categorias, salientando o
elemento tipico, que configura o carater especifico da organizagio. Por isso, a
identificagdo dos interesses € fung¢do exclusiva do ministro das corporagdes que
representa a mente organizadora de todo o complexo das energias produtivas®.

31 Barassi, Lodovico. Ob. cit., p. 75-76.
32 Bortolotto, Guido. Ob. cit., p. 177-178.
33 Bortolotto, Guido. Ob. cit., p. 178-181.

66

6. A nogdo de categoria e o enquadramento sindical no ordenamento
juridico brasileiro ’

A organizagdo corporativa italiana inspirou o sistema consagrado, entre
nés, pelo Decreto-lei n? 1.402, de 5 de julho de 1939, que regulou a sindicali-
zagdo no Brasil; seus dispositivos foram incorporados a Consolidagdo das Leis
do Trabalho. A prépria terminologia adotada — categorias econdmicas € cate-
gorias profissionais — € de inspiragéo italiana.

Na ligdo de Evaristo de Moraes Filho, “do ponto de vista sociolégico ou
econdmico, o termo profissdo, como atividade habitualmente desenvolvida
pelos individuos, pelas empresas, ou pelos grupos, no campo econdmico, abran-
ge de modo genérico qualquer espécie de atividade. Quer as pessoas naturais
quer as pessoas juridicas, tanto umas, como outras, exercem normalmente certa
atividade, desempenham repetidas e homogéneas fungdes econdmicas, criam
sempre os mesmos produtos. Daf o uso indiferenciado da palavra profissdo nas
leis democraticas”**. Entretanto, a exemplo do ordenamento juridico da Itdlia
fascista, a nossa lei prefere a nomenclatura — categoria, distinguindo: a) cate-
gorias econdmicas (que compreendem os empregadores); b) categorias profis-
sionais (que abrangem os empregados); c) categorias diferenciadas (que englo-
bam exercentes da mesma profissdo). Os sindicatos, entre nds, ndo desfrutam
autonomia para fixar seus quadros de representacdo. Estes sdo estabelecidos,
de antemdo, pela prépria lei, segundo critério que opde uma categoria profis-
sional a uma categoria econémica. E a atividade da empresa que se enquadra
na categoria econdmica; a vinculagio aquele tipo de empresa determina, por
sua vez, a categoria profissional dos trabalhadores.

Nao era exatamente este o sistema da legislagdo italiana. Na Itdlia, o
sindicato representava a categoria profissional, conceituada esta como uma
esfera de interesses homogéneos, uma vez que consistia no agrupamento dos -
elementos produtores (empregadores, empregados e profissionais liberais), que
exerciam a mesma fung@o no processo econdmico. A categoria profissional era
a matéria ou substincia, enquanto o sindicato era a forma. Dai a teoria que
identifica no sindicato a gestalr da categoria. Esta dé origem ao sindicato, mas
$6 o sindicato legalmente reconhecido e submetido ao controle do Estado
representa a categoria. Por isso, ndo sdo as categorias profissionais que se
organizam e se impde ao Estado, mas este é que organiza as categorias profis-
sionais®,

34 Moraes Filho, Evaristo de. “O problema do sindicato tnico no Brasil”, A Noite, Rio de
Janeiro, 1952, p. 254.
35 De la Cueva, Mario. Derecho mexicano del trabajo, 1, 2* ed., Porria, México, 1943, p. 238.
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O anteprojeto que se transformou no Decreto-lei n? 1.402 foi elaborado por
Oliveira Viana, jurista e sociélogo, que se preocupou com a base cientifica, de
fundo sociol6gico, do nosso enquadramento sindical. Optou ele, de inicio, pelo
sindicato de oficio ou de categoria, o qual, segundo suas palavras, “é o tipo de
sindicato que mais nos convém” . Para ele, essa forma de sindicato constitui “o
tipo ideal para a organizagdo profissional de POVOs cOmo 0 nosso, sem institui-
¢oes, nem tradigdes de solidariedade econdmica ou profissional”. Sé esse tipo
de sindicato, a seu ver, “pela homogeneidade de sua composi¢do, decorrente
da identidade, similitude ou conexidade das profissdes ou atividades exercidas
pelos seus membros™ apresenta condi¢des de “cristalizar mais rapidamente,
entre os seus associados, uma forte consciéncia de unidade e de grupo” 3,

Verificou Oliveira Viana que seria impossivel aplicar servilmente os cri-
térios italianos de sindicalizagdo ao nosso povo. O sistema peninsular identifi-
cava o sindicato com a categoria, segundo a regra — a cada sindicato uma
categoria. Ora, entre nés nio era visvel a adogio do principio de que o sindicato
se confunde, ou deve confundir-se, com a categoria, levando-se em conta as
condi¢Ses peculiares de distribuigio demogréfica e densidade profissional®’.
Em conseqiiéncia, dissociando os dois fatos que, na doutrina fascista, aparecem
associados — o sindicato e a categoria — adotou os conceitos de similaridade,
conexidade, subestimados pela doutrina italiana, mas que a nossa superestima.
Permite nossa lei, realmente, a constitui¢do de sindicatos mediante critério nio
$6 de identidade mas também de similaridade e conexidade, inspirado na
doutrina francesa. Lé-se na obra de Paul Pic: “E necessdrio que os membros
do sindicato exer¢am a mesma profissdo ou profissdes similares ou, pelo menos
profissdes conexas. Esta condigio se justifica: teria sido demasiadamente rigo-
roso exigir, como na organizagdo corporativa do antigo regime, a identidade de
profissdo; mas era indispensavel (omissis) exigir pelo menos uma certa comu-
nhdo de interesses atestada pela analogia ou pela conexidade das profissdes
exercidas. O qualificativo similar designa oficios que possuem certos pontos
de contato (ex.: padeiros e doceiros). A €Xpressao oficios conexos designa o
conjunto das atividades, mesmo diferentes, que concorrem para a elaboragio
de determinados produtos: assim, um sé sindicato poderia agrupar todos os
trabalhadores na indiistria da construgio civil (pedreiros, carpinteiros, pintores
e estucadores) ou todos os trabalhadores na inddstria de construgdo maritima” 3,

O nosso sindicato néo ¢, em consegqiiéncia, o sindicato gremial mexicano,
que, alids, € minoritario, embora admitido por lei.

36 Oliveira Viana. Problemas de Direito Sindical, Rio de Janeiro, s/data, p- X.
37 Oliveira Viana. Ob. cit., p. 133, 142 e 147.

38 Pic, Paul. Traité élémentaire de Législation Industrielle, 4* ed., Arthur Rousseau, Paris, p.
272-273.
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Os §8§ 12e 22 do art. 511 da CLT referem-se a “vinculo social bdsico” e
“expressdo social elementar”. .

De acordo com o disposto no § 12, o vinculo social bdsico que se denomina
categoria econdmica € constituido pela solidariedade de interesses econdmicos
dos que empreendem atividades idénticas, similares ou conexas. Trata-se da
profissdo exercida pelos empregadores, isto €, pelos empresarios, pclos.hgmens
de empresa, pelos empregadores (pelos “que empreendem”); as atividades
podem ser ndo s6 idénticas mas também similares ou conexas. Por outro lado,
a expressdo social elementar compreendida como categoria profissional é
composta pela similaridade de condi¢bes de vida oriunda da profissdo ou
trabalho em comum, em situa¢do de emprego: a) na mesma atividade econd-
mica; b) em atividades econdmicas similares ou conexas. Af, cuida-se dos
empregados, dos que vivem do emprego, dos que exercem “profissio ou
trabalho em comum em situagao de emprego”. Esse emprego pode ser exercido
na mesma atividade econémica (atividades idénticas) e bem assim em atividades
econdmicas similares ou conexas.

Esclareceu Oliveira Viana que o interesse da lei estava em “permitir a
constitui¢do de associag¢des sindicais, ndo s6 pelo critério da identidade, como
também pelo da similaridade ou da conexidade, de modo a dar o méximc? de
possibilidade a livre manifestagdo deste espirito da autonomia e destas afinida-
des associativas existentes entre as diversas profissdes ou atividades praticadas
no pais”*. ‘

Oliveira Viana se deixou influenciar pela licdo dos soci6logos e publicistas
que insistiam no tema: o fato de exercer um oficio forma, entre todos os que
se dedicam a ele, uma solidariedade natural, pois a profissdo é um grupo social
natural®®. Dai, ao conceito do art. 511, § 42, é um passo: “Os limites de
identidade, similaridade ou conexidade fixam as dimens&es dentro das quais a
categoria econdmica ou profissional é homogénea e a associago é natural.”

Em nosso pais nédo se definiu, porém, de modo sistematico, a especializagéi.o
profissional nem se fixaram critérios de formagdo profissional. Dai a necessi-
dade de se definir categoria profissional diferenciada, o que constitui o objeto
do art. 511, § 3% “é a que se forma dos empregados que exergam profissdes -
ou fungdes diferenciadas por for¢a de estatuto profissional especial ou em
conseqiiéncia de condig¢des de vida singulares” . Constituem categorias diferen-
ciadas os condutores de veiculos rodoviarios, os vendedores, os cabineiros de
elevadores etc.

Estabelecido o conceito de categoria, cabe analisar a nogio de enquadra-
mento sindical, que com ele se harmoniza.

39 Oliveira Viana. Ob, cit., p. 101.
40 Oliveira Viana. Ob. cit., p. 40.
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O Titulo V (“Da organizagdo sindical”) da CLT incorporou os preceitos
do Decreto-lei n® 1.402, de 5 de julho de 1939, cujo artigo 54 atribuia ao
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio a incumbéncia de organizar o
quadro das atividades e profissdes, para os efeitos de sua sindicalizagdo. O
Capitulo II do referido Titulo (“Do enquadramento sindical”) resultou do
Decreto-lei n®2.381, de 9 de julho de 1940, que aprovou o quadro das atividades
e profissdes, para o registro das associa¢des profissionais € o enquadramento
sindical e dispds sobre a constitui¢do dos sindicatos e das associacdes sindicais
de grau superior.

O quadro das atividades e profissdes constitui a base técnica sobre a qual
se ap6ia a politica do enquadramento, a qual reflete, “no regime da Constituigdo
de 1937, o intimo e profundo entrelacamento entre a subestrutura sindical e a
superestrutura politico-constitucional”. Por tal motivo, declaravam os conside-

randa do Decreto-lei n? 2.381: “Considerando que o regime constitucional

vigente impde, para sua integral execug@o, a organizagdo sistemadtica de todas
as atividades e profissdes praticadas no pais; Considerando que o Decreto-lei
n? 1.402, de 5 de julho de 1939, dd ao Ministério do Trabalho, Indistria e
Comércio, pelo artigo 54, a incumbéncia de organizar o quadro dessas atividades

e profissdes, para os efeitos de sua sindicalizacdo; Considerando que o artigo

56 do mesmo decreto-lei subordina ao referido quadro de atividades e profissoes
o reconhecimento dos atuais sindicatos constituidos de acordo com o Decreto
n? 24.694, de 12 de julho de 1934... “Portanto, em obediéncia as diretrizes
tracadas pela Carta de 1937, a legislac@o ordindria, ao instituir o enquadramento
sindical, elaborou “a organizagio sistemadtica de todas as atividades e profissdes
praticadas no pais”; incumbia a0 Ministério do Trabalho “organizar o quadro
dessas atividades e profissdes, para os efeitos de sua sindicaliza¢do”; e, final-
mente, todos os sindicatos entdo existentes, para seu reconhecimento, deveriam
subordinar-se ao referido quadro de atividades e profissdes, previamente ela-
borado pelo Ministério do Trabalho...

O método perfilhado pelo Decreto-lei n® 2.381 (artigo 2%) passou a ser o
previsto pelo artigo 570 da CLT: “Os sindicatos constituir-se-ao, normalmente,
por categorias -econdmicas ou profissionais especificas, na conformidade da
discriminag¢do do quadro das atividades e profissdes a que se refere o artigo
577..” Consagrou-se a sistemdtica de organizar simetricamente, duas a duas,
as atividades e profissoes: de um lado, empregados e, de outro, empregadores,
em correspondéncia horizontal, como recomenda a boa doutrina corporativista.

A expressdo — enquadramento sindical — pode ser entendida em dois
sentidos: a) objetivo ou coletivo; b) subjetivo ou individual. No primeiro
sentido, designa a operagdo mediante a qual se constituem os sindicatos, a saber,
em regra geral, por categorias econdmicas (empregadores) ou profissionais
(empregados) especificas, na conformidade do quadro das atividades e profis-
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sdes ou, por excecdo, segundo o critério de categorias similares ou conexas. No
outro sentido, indica o processo pelo qual se identifica a categoria, econdmica,
(se empregador) ou profissional (se empregado), a que pertence uma pessoa em
virtude do exercicio de uma atividade ou profissdo, depois de individualizada
a categoria por for¢a do enquadramento coletivo.

A célula priméria do enquadramento €, portanto, representada pela catego-
ria, vale dizer, pelo grupo cuja coesdo emana da solidariedade de interesses dos
individuos que, seguindo o principio da divisdo do trabalho, colaboram no
mesmo setor da produgdo econdmica.

O enquadramento sindical coletivo obedece, normalmente, ao critério da
divisdo por categorias econdmicas ou profissionais especificas. O critério da
especificidade de categorias, porém, nem sempre pode ser observado: as vezes
a sindicalizagdo por categorias especificas ndo se mostra eficiente por for¢a do
nimero reduzido de exercentes das atividades ou profissdes, ou pela prépria
natureza dessas atividades ou profissdes, ainda pelas afinidades existentes entre
elas. Neste caso, a lei permite a sindicalizacdo pelo critério de categorias
similares ou conexas. Explica Evaristo de Moraes Filho: “ Com similar, quer-se
significar a existéncia de uma certa categoria entre as profissdes e por conexa
entende-se uma relagio, observada nos fatos da vida real, entre pessoas que
concorrem para o mesmo fim. E 16gico que em ambos os casos surgem interesses
econdmicos comuns e semelhantes que justificam, por si sés, a aproximacgao
dos exercentes dos diferentes oficios e o direito que lhes assiste de se associarem
em um s6 organismo”*.

Oliveira Viana esclarece que, na organizacdo do quadro das atividades e
profissdes, abandonou-se o critério cientifico de classificagdo segundo a dife-
renciag@o técnica, em favor do critério politico de enquadramento em sindicato;
vale dizer, desprezou-se a regra consagrada pela legislagdo fascista italiana, a
da homogeneidade (a cada categoria deve corresponder um sindicato), para
adotar-se o critério da agrupagdo por similaridade ou conexidade, ao lado da
identidade®?. , .

No plano do enquadramento coletivo, os sindicatos devem ser normalmente
constituidos por categorias especificas, porque eles representam grupos carac-
terizados pela coesdo que resulta da solidariedade de interesses econdmicos
(empregadores) ou da similitude de condi¢des de vida oriunda da profissdo ou
trabalho em comum (empregados). J4 no plano do enquadramento individual,
nao ha de ser levado em conta o estado profissional ‘da pessoa, verdadeira
qualificag¢@o juridico-profissional. Em consonéncia com o critério que preside
ao enquadramento coletivo, o status profissional sé seria invocado se adotado
com exclusividade o principio da homogeneidade. Por isso, com razio, escre-

41 Moraes Filho, Evaristo de. Ob. cit., p. 150.
42 Oliveira Viana. Ob. cit., p. 133 ¢ 141.
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vem Arnaldo Siissekind e Délio Maranho: “Em regra, o enquadramento do
trabalhador decorre da atividade preponderante da empresa de que é empregado;
mas hd excegdes, restritas aos profissionais liberais, trabalhadores auténomos
e empregados integrantes de categorias profissionais diferenciadas. Todavia, o
- vinculo social basico determinante do enquadramento sindical das empresas e
entidades empregadoras que lhes sdo equiparadas € sempre ditado pela natureza
do respectivo empreendimento, o qual estabelece a solidariedade e os interesses
comuns configuradores da categoria econdmica”*,

As excegOes apontadas revelam que, em certos casos, por excecdo, o
enquadramento sindical tem sentido profissional. Quando a categoria profissio-
nal € diferenciada, os trabalhadores podem organizar seus sindicatos com abs-
.tragdo da natureza da atividade desenvolvida pelas empresas a que prestam
servigos. Prevalece a consideracdo de que esses empregados se distinguem dos
demais por forca de estatuto profissional especial ou em conseqiiéncia de
condlgoes de vida singulares.

- Fixando as “Proposi¢es fundamentais de direito sindical brasileiro”, assim
se expressa Lufs Augusto de Rego Monteiro: “O quadro de atividades e pro-
fissdes para fins sindicais é uma predeterminacio de categorias € um enquadra-
mento fundamental e coletivo deste...” E adiante: “Na conformidade do prin-
cipio neocorporativo de equilibrio entre a atividade econdmica e o trabalho, o
enquadramento sindical equaciona o ritmo da simetria partiddria” .

O sistema de enquadramento sindical prévio e obrigatério constitufa exi-
.géncia — como requisito indispensével — da institui¢io do regime corporativo
no Brasil. Como escreve Cavalcanti de Carvalho, “o ordenamento sindical
constitul um pressuposto necessario do ordenamento corporativo, sabido que o
sindicato vale como o fulcro e a célula de todo o sistema corporativo™ .

- O quadro de atividades e profissdes, que fixa o plano basico do enquadra-
‘mento sindical tal como previsto pelo Decreto-lei n? 2.381, foi incorporado —
como anexo — a CLT, expressamente mencionado no artigo 577.

A organizagdo sindical arquitetada por Oliveira Vianna no poderia, por-
tanto, prescindir dos seguintes elementos: unicidade sindical, smdlcahzagao por
categoria, enquadramento sindical prévio e obrigatério.

Oliveira' Viana insiste em que os sindicatos “saidos da Carta de 10 de
novembro™ sdo de “tipo corporativo”, portanto ndo sio sindicatos heterogé-

43 Siissekind, Arnaldo ¢ Maranhdo, Délio. Pareceres de Direito do Trabalho e Previdéncia
Social. 1.Tr, Sdo, Paulo, 1973, p. 222. -

44 In Anais do Primeiro Congresso Brasileiro de Direito Social, IV, SEPT, Rio de Janeiro,
1945, p. 240 e 241. No mesmo sentido, Cavalcanti de Carvalho, M. Direito Sindical e corpo-
rativo, A. Coelho Branco Filho Editor, Rio de Janeiro, 1941, p. 331.

45 Cavalcanti de Carvalho, M. Direito Sindical e Corporativo, cit., p- 29.
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neos, “‘que serviam no tempo, no regime anterior, da Carta de 1934, para efeitos

exclusivamente de defesa da classe”. Ele opde o sindicato do tipo “defesa de
classe” ao “sindicato de tipo corporativo”. E esclarece: ““Para a defesa da classe,
unicamente € possivel um sindicato de tipo heterogéneo; mas tal tipo de sindi-
cato ndo seria possivel para um sindicato 6rgao do Estado, exercendo fungdes
delegadas de autoridade piiblica” .

Este era o sindicato instituido no Brasil em 1939 mercé do Decreto-lei n?
1.402, que passou para a Consolidagdo das Leis do Trabalho e que prosseguiu,
incélume, em sua marcha confortdvel, sob a vigéncia das Constitui¢des de 1946,
1967 e 1969. Havia, por certo, a contrapartida: o estrito controle por parte do
Estado; o sindicato podia, mesmo, sofrer a intervengdo do Ministério do Tra-
balho (CLT, art. 528). Com a queda do Estado Novo (1945), seria sensato que
se considerasse revogada a legislag@o sindical implantada pelo Governo Vargas,
ante a manifesta incompatibilidade entre o ordenamento (corporativo) sob o
qual haviam sido langadas as bases daquela organizagdo e 0s novos rumos
politicos (democréticos) que o Pafs seguia. Tal, porém, ndo ocorreu. Entendeu-
se, at€ por intermédio de decisdes do Supremo Tribunal Federal, que inexistia
tal incompatibilidade®’, razdo pela qual foram mantidas até 1988, e mesmo apés,
as mesmas caracteristicas do sindicato “de tipo corporativo” imaginado por
Oliveira Viana. ;

Com a promulgacdo da Constituigio de 5 de outubro de 1988, o sindicato
assume nova feigdo: deixa de ser 6rgido do Estado, deixa de exercer fungdes
delegadas de autoridade piblica; portanto, ndo poderia permanecer submetido
a controle do Estado. Passava a ser sindicato do tipo “defesa de classe’’, ndo
seria mais de tipo coporativo. Por isso, deveria gozar de autonomia: de fato, o
art. 89, I, da Constituigdo Federal veda ao Poder Publico a interferéncia e a
intervengdo na organizagdo sindical.

Estava aberta, em conseqiiéncia, a via para a mstltulgao de um sindicato
“heterogéneo” , livre das peias impostas pelo corporativismo de 1937: ndo mais
unicidade imposta por lei, ndo mais sindicalizagdo por categoria, ndo mais
enquadramento sindical prévio e obrigatério. Tal desiderato, porém, ndo foi
alcangado. Contraditoriamente — e desmentindo a afirmagdo de ‘liberdade
sindical’’ contida no art. 82 — diversos incisos deste dispositivo conservam os
tragos do regime de 1937, como se o sindicato, no Brasil, ndo pudesse ser um
sindicato do tipo “defesa de classe’” e devesse conservar as caracteristicas do
sindicato de “tipo corporativo” . Em diferentes incisos do art. 82, a Constituigio
de 1988 mantém a unicidade sindical e a sindicalizacdo por categoria (deveria,
por coeréncia, ter conservado o enquadramento sindical). »

46 Oliveira Viana. Ob. cit., p. 258-259. Lo
47 Romita, Arion Saydo. Temas de Direito Social, cit., p. 92-94. = o
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O contraste € evidente: as caracteristicas enunciadas (unicidade, categoria
e enquadramento) sdo tipicas do sindicato de “tipo corporativo”, porém incon-
cilidveis com o sindicato do tipo “defesa de classe”. Ao que tudo indica, a
Constituigdo de 1988 pretendeu instituir no Brasil um sindicato do tipo “defesa
de classe”, tanto que proclamou a autonomia sindical (art. 8% I); todavia,
preservou o sindicato do “tipo corporativo”, porque manteve expressamente a
unicidade e a sindicalizagdo por categoria (art. 82, incisos II, III e V); implici-
tamente, conservou o enquadramento.

E fora de divida que os artigos 511 (e seus paragrafos) e 570 da Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho foram recepcionados pela Constitui¢ao de 1988.
Como afirma Arnaldo Siissekind, as citadas normas “sdo, ndo somente com-
pativeis com 0 Estatuto Fundamental, ras necessarias ao funcionamento do

sistema sindical por ele adotado”*%. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu_

neste sentido®

Sem embargo da enfética declaragdo contida no art. 82 (“€ livre a associa-
¢do profissional ou sindical””), a Constitui¢do de 1988 manteve as caracteristicas
inerentes ao sindicato criado pelo corporativismo italiano, que em nada. era
livre. A unicidade sindical, a sindicalizagdo por categoria e o enquadramento
sdo técnicas imprescindiveis ao sindicalismo de “tipo corporativo”, porém
hostis ao sindicato democritico e livre. Quanto a sindicalizag@o por categoria,
ndo pode haver qualquer divida, no sentido de sua preservagdo pelo texto da
Lei Maior de 1988. Registra-se hesitagdo, apenas, quanto ao enquadramento
sindical: se o art. 82, I, da Constitui¢gdo veda a interferéncia do Poder Publico
na organizagio sindical, injuridica seria a afirmagio de que conservam vigéncia
os dispositivos da CLT que regulavam a atividade da Comissdo de Enquadra-
mento Sindical. No entanto, se o art. 570, que alude ao “quadro de atividades
e profissdes”, continuar a viger, nfo serd desarrazoado admitir, com Mozart
Victor Russomano, que é com base no “mapa” previsto pelo art. 577 que se
mantém “a velha estrutura sindical brasileira”*®°, Observa Arnaldo Siissekind:

“0 quadro de atividades e profissdes (enquadramento sindical) serve hoje apenas;

de modelo que, em geral, vem sendo respeitado pelos grupos interessados”
Realmente, o “quadro” nio € obrigatério, em face da vedag@o de interferéncia
do Poder Piblico na organizagio sindical; ele serve apenas de modelo; todavia,

“os grupos de empregadores e de trabalhadores que pretenderem constituir |

sindicatos terdo de observar os conceitos de categoria econdmica, categoria

48 Siissekind, Arnaldo. Institui¢ées de Direito do Trabalho, cit., p. 1.002.

49 Ac. STF-Pleno, proc. RMS-21.305-1, Rel. Min. Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, in
“LTr, jan. 1992, p. 13 ¢ 14.

50 Russomano, Mozart Victor. Comentdrios a Consolidagdo das Leis do Trabalho, 14® ed.,

Forense, Rio de Janeiro, 1992, p. 622.
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profissional e categoria profissional dlferenmada enunciados no art. 511 da
Consolidagdo”".

- 7. Avaliagdo critica da nogdo de categoria

O corporativismo tentou a conciliagdo dos interesses contrapostos dos
fatores da produ¢do mediante um procedimento autoritdrio. Para lograr este
objetivo, constituiu, em correlagio com as categorias econdmicas e profissionais
que particularizava, entidades representativas, a saber, os sindicatos de direito

~ ptiblico aos quais atribuiu competéncia para determinar e realizar o interesse

da categoria.

Ora, a categoria € a série mdeﬁmda de individuos que desempenham
determinada funcdo igual no processo de produgdo. Os componentes da série
podem ser desconhecidos uns dos outros. O agrupamento artificial e forcado
dos individuos na categoria tem por finalidade substituir as classes sociais. Se
a coesdo fosse auténtica e a colaboragio fosse uma realidade, o propésito seria
logrado; ocorre que, na realidade fética, tudo nio passa de uma tentativa de
ocultar oposi¢des naturais e permanentes’>

Considerando-se a categoria em dado momento e, portanto, formada de
determinadas pessoas, exercentes da mesma atividade, serd impossivel distin-
guir entre interesse da categoria e interesse de cada um de seus componentes.
Esta impossibilidade é absoluta e a conseqiiéncia que dela se extrai € perem-
petéria: o interesse da categoria se dissolve no nada. Ndo sendo ele outra coisa
sendo o mteresse de cada um dos componentes da categoria, o que ha de real
e concreto é o interesse de cada componente™. Fixado esse pressuposto, €
impossivel que a pluralidade se resolva em unidade e dé origem a um organismo
social portador de um interesse unitdrio. A identidade dos interesses individuais
concretos ndo permite distinguir entre estes e o interesse da categoria, daf a
impossibilidade de que a soma daqueles interesses individuais possa dar vida
a uma entidade diversa e superior a cada um deles: existe um sé interesse,
presente em exemplares exatamente equivalentes™

A nogido de categoria, abrangendo todos os sujeitos que exercem sistema-
ticamente certa atividade produtiva, procede apenas a unificagdo conceitual de

51 Siissekind, Arnaldo. Instituicdes de Direito do Trabalho, cit., p. 1.004.

52 Alcal4-Zamora y Castillo, Luis-Cabanellas de Torres, Guileermo: Tratado de politica laboral
y social, 11, Helisasta, Buenos Aires, 1972, p. 31.

53 Cesarini Sforza, Widar. Il corporativismo come esperienza giuridica, Dott A. Giuffre
Editore, Mildo, 1942, p- 132.

54 Corrado, Renato. Trattato di Diritto del Lavoro, 1, Utet, Turim, 1965, p. 235.
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uma série de individuos, mas nao oferece relevancia juridica. S6 apresentava
interesse para o regime corporativo, para o sindicato de direito piblico. E certo
que parte da doutrina sustentava a teoria de que os sindicatos, no regime
democrético, estdo investidos de representacdo legal ndo mais publica, porém
privada, do interesse coletivo da categoria®. Mas, como afirma Renato Corrado,
essa tese ¢ arbitrdria, insustentdvel: ela sé resiste por um fenémeno de viscosi-
dade (transposi¢do metaférica do conceito de Fisica, consistente na resisténcia
que todo fluido oferece a0 movimento relativo de qualquer de suas partes).

Inerente ao exercicio da liberdade sindical € a faculdade de que goza o
sindicato de determinar o Ambito profissional da organizag@o. Este € punctum
saliens da questdo: o confronto entre a concepgao ontolégica € a concepgio
voluntarista de categoria. Segundo a primeira corrente®®, a categoria é um prius
16gico do sindicato, € um dado a priori ao qual a organizacdo sindical deve
adequar-se; portanto, a lei pode fixar o &mbito profissional da entidade sindical.
Para a corrente oposta, é no grupo que reside a fonte de autodeterminagdo da
rea de interesses comuns; o campo de atuag@o do sindicato n@o pode ser, entdo,
fixado por lei, mas sim pelos grupos organizados no processo de livre formagdo.
Nas palavras de Mattia Persiani, a liberdade de organizac@o sindical também
significa, ao contrdrio de quanto previsto pelo ordenamento corporativo, a
liberdade de definir o 4mbito no qual a entidade sindical vai atuar, mesmo que
este ndo coincida com o setor merceoldgico no qual se desenvolve a atividade®

O sindicato € que fixa a categoria, e.ndo o contrario.

Explica Gino Giugni que o fundamento da concepgao ontolégica de cate-
goria imbrica idéias organicistas da sociedade e que a expressio normativa mais
coerente dessa nogdo foi a do regime corporativo italiano, que definia por ato
autoritdrio o Ambito de cada sindicato reconhecido®®

Sem divida, a categoria, “descobrimento” do regime corporativo italiano,
configura um modo de sindicalismo integrado por sindicatos fantoches, a ser-
vico do Estado; o sindicato subsiste nominalmente, por fic¢do de tolerincia €
por utilizadade politica. A nogdo de categoria como dado a priori funciona
como um meio eficaz de reduzir o sindicato a impoténcia, sem que se torne
preciso proibir sua existéncia.

55 Santoro-Passarelli, Francesco. Nozioni di Dzrzzto del Lavoro, 35* ed., Dott. Eugenio Jovane
Niépoles, 1987, p. 53.

s6 Di Marcantonio, Amleto. Ancora sul concetto di categoria professionale, in Studi in me-
moria di Ludovico Barassi (a cura di Vincenzo Carullo), Giuffrg, Mildo, 1966, p. 325 e seguintes.
Poucos autores se inscrevem nesta corrente: além do citado, Valente Simi.

57 Persiani, Mattia. Diritto sindicale, Cedam, P4dua, 1986, p. 14.

58 Giugni, Gino. Comentdrio ao art. 39, in Rapporti economici, I — Comentario della Cons-
tituzione (a cura di Giuseppe Branca), Nicola Zanichelli, Bolonha, 1979, p. 275.
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E ainda Gino Giugni que explica: “Os grupos sociais nio se apresentam
como fato ontologicamente definido, mas adquirem identidade em fungdo de
avaliacdo — de escolha realizada como ato de autonomia negocial — que
transforma a amorfia sociolégica em caso organizativo e confere ao grupo
importancia juridica. O grupo . profissional, portanto, adquire tal relevancia
quando se auto-organiza e se coloca enquanto centro propulsor de atividade
juridicamente relevante. Na doutrina juridica, por sua vez, em épocas mais
recentes, era freqiiente um erro metodoldgico, pelo qual se tendia a afirmar a
existéncia distinta do grupo profissional e da organizagdo constituida. A cate-
goria se configurava, portanto, como um prius distinto da organizagdo; de modo
que a organizagdo, buscada em hipotética lei de necessidade, deveria ter-se
adequado ao dado ontolégico ou ao pressuposto da categoria. O erro metodo-
l6gico é devido a uma espécie de “desdobramento conceitual” (um erro 16gico,
evidenciado em termos gerais por Kelsen) através do qual se pretende deduzir
a consideracdo juridica dos institutos pelos dados considerados existentes ob-
jetivamente, in rerum natura (categoria ontolégica), enquanto, ao contrério,
esta configuragdo — de modo correto — € possivel somente partindo dos dados
da prépria realidade normativa. Ndo se pode afirmar, portanto, a relevancia
juridica de um grupo profissional, sendo com a existéncia do fato organizativo
que pressupde, por sua vez, um nucleo normativo mesmo que de origem
auténoma. Deste modo, do ponto de vista, do ordenamento juridico, ndo existe
sentido na afirmagdo da existéncia do grupo profissional antes de sua organi-
zagdo: pelo ordenamento juridico, a categoria € reconhec1da somente no mo-
mento da efetivacdo da auto-organizagdo dos grupos”.

E Giugni prossegue: “O erro do desenvolvimento conceitual entre grupo
profissional organizado e substrato social ou categoria ontoldgica se ‘explica
por razdes de ordem histérica. Em primeiro lugar, origina-se da doutrina que
se desenvolveu sob o regime corporativo, na época da organizacdo publicista
dos grupos profissionais. Para tal posi¢ao doutrinéria, o ordenamento corpora-
tivo teria efetuado um “reconhecimento” da realidade social das categorias,
limitando-se a traduzir, em termos juridicos, a esséncia ontolégica das mesmas.
Esta doutrina continha um equivoco. A verdadeira diferenga entre o ordena-
mento corporativo e o atual se encontra no fato que, enquanto no tltimo, o ato
de vontade, ou melhor, de avalia¢do dos interesses, que leva a constitui¢do do
grupo profissional, cabe aos sujeitos participantes, no outro ordenamento era
tarefa do Estado. Sempre existia, porém, uma escolha: de fato, o legislador
corporativo devia intervir, periodicamente, para determinar os critérios de for-
magdo e de enquadramento das categorias, demonstrando com isso que, mesmo
naquele regime, eles derivam de uma escolha; escolha esta provemente da.
vontade de autoridade politica, ao invés de derivar dos sujeitos interessados.
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Destas referéncias evidencia-se, claramente, a matriz da chamada construggo
ontolégica da categoria: tratava-se de elaboracio da doutrina que respondia aos
imperativos ideoldgicos, como justificagdo a posteriori de um sistema juridico
inspirado em determinadas escolhas politicas”%.

A nogdo da categoria sofre uma evolugdo, na dependéncia do regime
politico em que o sindicato atua: de um conceito absoluto e aprioristico, sub-
metido ao ato estatal de enquadramento constitutivo, passa, em alternativa
democratica, a um conceito relativo, segundo o qual ocupa a posi¢ao a posteriori
em face da entidade sindical. Vem a ser, entdo, em cada caso, determinada pelos
modos de exteriorizagdo da autonomia coletiva, principalmente mercé da ne-
gociagdo. A nogdo sqciolégica de categoria se expressa como coletividade
caracterizada pelo conjunto dos destinatérios de determinada organizagao®.

8 A inadequagdo da sindicalizagdo por categoria ao atual estdgio de
evolugdo do sindicalismo

Como certas instituigdes e determinadas criagdes da vida humana, o sindi-
calismo s justifica sua permanéncia pela capacidade de se adaptar 2 evolugdo
da sociedade, curvando-se ante novas realidades politicas, econdmicas, sociais
e culturais.

A smdlcalizagﬁo por categoria € coisa do passado, inteiramente desatuali-
zada, completamente desajustada a0 mundo presente. S6 se sustenta no Brasil,
gragas a mentalidade dominante, que autoriza a permanéncia de privilégios
assegurados aos exercentes do poder sindical — patronal e de trabalhadores —
que em nada cedem, apegados, como ostras ao rochedo, as posi¢des de mando
das quais ninguém consegue demové-los.

Acrescente-se a este fator o desconhecimento generalizado a respeito dos
temas de direito coletivo do trabalho no Brasil: somente de alguns anos a esta
parte esses temas vém sendo debatidos. O primado do direito individual do
trabalho era evidente, relegando o coletivo para o limbo das inutilidades, pouco
estudado. Predomina no Brasil o entendimento de que a sindicalizagio por
categoria € a Unica possivel, ndo existindo outras formas de organizacio sindi-
cal...

O sindicalismo, no mundo, atravessa um periodo de crise, com redugio do
nimero de filiados aos sindicatos e declinio da influéncia por eles exercida no

59 Giugni, Gino. Diritto: sindicale, 5* ed., Cacucci, Bari, 1980, p. 71-73 (existe tradugao
brasileira: Direito Sindical, trad. de Eiko Licia Itioka, LTr, Séo Paulo, 1991).
60 Sanseverino, Luisa Riva. Diritto sindicale, 32 ed. Utet, Turim, 1976, pp. 104-105.
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meio social. A crise econdmica provoca a desmoralizagao dos trabalhadores,
gerando crise de credibilidade; por outro lado, a ameaga de desemprego em
grandes proporg¢des debilita os sindicatos de trabalhadores. Esta crise, porém,
nio se apresenta isolada: os fatores sociais sdo interdependentes, de sorte que
a crise do sindicalismo vem acompanhada da crise do Estado de bem-estar, dos
sistemas de produgdo da empresa etc.

Os sindicatos sofrem hoje em dia os efeitos de mudangas, que Georges
Spyropoulos especifica em cinco grupos: mudangas econdmicas; inovagdes
tecnoldgicas; evolugdo da populagdo ativa; novas atitudes individuais ante o
trabalho; e globaliza¢dao da economia.

Os principais fatores das mudangas econdmicas s@o a crise generalizada, a
inflagdo e o desemprego. O crescente aumento de médias e pequenas empresas
determina alteragdes nos métodos de criacdo de riquezas e de geracdo de
empregos. Uma nova organizacdo industrial abala os fundamentos dos tradi-
cionais sistemas de produgido caracterizados pelo fordismo e pelo taylorismo.
A estes fatos devem ser somados os efeitos das politicas de incentivo as
exportagdes com vistas a melhoria do balango comercial e pagamento da divida
externa, com o progressivo aumento do setor informal da economia e do trabalho
precério. A influéncia dos sindicatos tem declinado, por for¢a desses aconteci-
mentos.

As mudangas tecnolégicas, com a aceleracio do progresso técnico, afetam
as tradicionais formas de organizac@o do trabalho e de relagdes industriais. As
relagdes de forga entre empresarios e trabalhadores sdo modificadas. O controle
social dessas mudangas tecnolGgicas ndo estd ao alcance dos sindicatos, o que
contribui para seu enfraquecimento.

As transformagdes na composi¢do da populacdo ativa sdo o resultado da
retragdo no nivel de emprego na agricultura e na industria. Expande-se o setor
de servigos. Observa-se aumento considerdvel do nimero de mulheres no
mercado de trabalho ¢ também aumento rapido das rela¢des de trabalho atipico
e precario. Estes fatos influenciam negativamente na poténcia dos sindicatos e
revelam outra face da medalha: os sindicatos também ndo se preocupam com
a situag@o das mulheres, assim como dos subempregados e desempregados, que
nao podem sindicalizar-se.

Novas atitudes individuais perante o trabalho também influem no processo.
O desenvolvimento dos meios de comunicagdo e o acesso as fontes de infor-
Mmagao ampliam as ambigdes individuais, em detrimento dos meios de agdo
coletiva utilizados pelos sindicatos. Busca-se incessantemente a melhoria dos
niveis de qualidade de vida, com tendéncia a desprezar as formas associativas
de acdo sindical. :
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A globalizagdo de economia, provocando a multiplicagéo dos tratados de
integragdo regional e a expansdo das empresas multinacionais, repercute na
atuago dos sindicatos®.

E evidente que todos os fatores mencionados se refletem nos modelos de
organizagdo sindical. Onde hd divis@o dos sindicatos, a capacidade de superar
as dificuldades é sem divida menor do que nos paises em que hd unidade
sindical livremente deliberada, com reducdo do nimero de sindicatos € com
liderancas unificadas e auténticas, representativas As mudangas acima enfoca-
das produziram efeitos mais sensiveis sobre os sindicatos pI'OflSSlOHaIS ou de
oficio, tipo de organizagdo que constitui o modelo caracterfstico das primeiras
etapas do sindicalismo e representa o modelo tradicional da organizagdo sindi-
cal. A tendéncia é fortalecer os sindicatos de industria, forma de organizagéo
que impede a proliferacdo de sindicatos débeis e desunidos®.

O répido crescimento do setor de servigos e a introdugéo do direito coletivo
do trabalho no setor publico (sindicalizagdo, negociagdo coletiva e greve dos
servidores puiblicos) determinam o surgimento de novas formas de composi¢do
do movimento sindical. Neste caso, a sindicalizacdo por categoria € simples-
mente invidvel e novos processos hdo de ser experimentados. A proliferacdo
de sindicatos nestes setores é um sinal de vitalidade e de adaptacé@o do sindi-
calismo s exigéncias dos novos tempos, porém existe a contrapartida: a frag-
mentagdo do movimento em grande nimero de sindicatos inexpressivos, cujos
dirigentes buscam apenas a satisfagdo de seus interesses pessoais e particulares,
com a conseqiiente hostilidade e concorréncia com as demais associagdes, além
da perda de credibilidade.

A observagio demonstra que, nos pafses em que hé sindicalismo unificado
e centralizado por decisdo consciente e deliberada dos trabalhadores, € maior a
capacidade de resisténcia dos sindicatos aos efeitos nocivos das transformagdes
do que nos paises em que hé pluralidade ou unicidade sindical.

A politica corporativista de classificar os trabalhadores em grande nimero
de categorias tem o evidente propésito de assinalar a diferenciagdo mais acen-
tuada possivel em todos os niveis profissionais. Pretende-se, na verdade, utilizar
um mecanismo multiplicador das diferencas reais provadas pela divisdo técnica
do trabalho. A categoria profissional atua, portanto, como elemento de divisdo
de classe trabalhadora®

61 Spyropoulos, Georges. El sindicalismo frente a la crisis: situacion actual y perspectivas
futuras, in Relasur, n? 4, Montevidéu, 1994, p. 81 e segs.

62 OIT. El trabajo en el mundo, n® 6, Genebra, 1993, p. 54.

63 Perez-Espinosa Sanches, Fernando. Organizacidn del trabajo, sistema de clasificacion en
categorias y defesa de la profesionalidad del trabajador, in Leciones de Derecho del Trabajo
en homenaje a los profesores Bayén Chacén y Del Peso y Calvo, Umvers1dad Complutense,
Madrid, 1980, p. 177.
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No Brasil, onde vigora unicidade de direito com pluralidade de fato, o
movimento sindical ainda ndo se deu conta de sua fragilidade. Observam-se
algumas demonstracdes de forga, exatamente em setores nos quais ha unidade
voluntdria. Na raiz deste descompasso do sindicalismo brasileiro com a atual
realidade social e econdmica, estd, entre outros fatores, a sindicalizagdo por
categoria. Este método de organizagio sindical €, portanto, inteiramente inade-
quado ao estdgio atual de evolugdo da economia e da organizag¢do social no
Brasil.

A diversidade verificada entre os varios setores de uma categoria econdmica
reflete-se na negociag@o coletiva. A sindicalizag@o por categoria era tipica de
um momento politico caracterizado pela proibigdo de negociar. Atualmente, a
negociagdo coletiva estd na ordem do dia e a Constitui¢io Federal a estimula.
Se ha liberdade sindical e se hd incentivo & negociac@o coletiva, ndo pode haver
sindicalizac@o por categoria. Observa Heloisa Helena de Souza Martins: “Esta
questdo da diversidade tem-se refletido, de alguma forma, nas negociagdes
coletivas. Essas, na medida em que contém pontos que, de uma maneira geral,
buscam uniformizar ou dar uma base comum para toda a categoria, nao podem
considerar as iniimeras diferengas que existem entre as empresas, num mesmo
setor ou entre os setores que estdo abrigados em uma mesma categoria econdmi-
ca. E, como vimos, a reestruturag@o industrial tem acentuado a heterogeneidade
existente, dada a maneira desigual com que se tem processado. Em entrevista
feita com um dirigente sindical metalirgico do ABC temos uma referéncia a

,como 1ss0 ocorreu em seu setor: “...houve uma diferenga entre a forma de

negociagdo quando se dava 14 em 1978 e até antes e a que vai-se dando depois
dos anos 80. A tendéncia ¢, realmente, o acordo por empresa. Poucas vezes,
depois de 1982, houve acordo geral por categoria. Esses acordos sdo por ramo
€, em determinados momentos, por empresa. Essa tendéncia nio foi s6 porque
a comissdo de fibrica teve uma dire¢do mais importante, conseguiu mobilizar
mais o pessoal, ndo € s6 por causa disso tudo, ndo é s6 porque foi uma tatica
de greve que levou a isso, mas sim porque essa é uma tendéncia natural do
desenvolvimento da industria, da forma da indistria. N#o foi sé porque o patrao
quer dividir o trabalhador, isso é um discurso que serve para encher o prato de
quem olha as coisas apenas a partir de uma lente ideolégica e nio a partlr de
uma visdo mais cientifica da dindmica das relagdes de trabalho. Com essa visio
nés vamos ver que essa é a ordem natural” %,

Af estd: sensibilidade e sintonia com a realidade social e econdmica do
Presente € o que se pode extrair do trecho transcrito. Mas no € s6 no campo

64 Martins, Heloisa Helena de Souza Os dilemas do movimento sindical em face da terceiri-
;Z?ao in Terceirizagdo: diversidade e negociagio no mundo do trabalho (Heloisa de Souza
artins ¢ José Ricardo Ramalho, org.), Hucitec, Sdo Paulo, 1994, p. 21-22.
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das relacdes coletivas de trabalho que se registra a fratura entre o ordenamento
constitucional (sindicalizagdo por categoria) e a realidade atual: o desajuste se
revela também no campo judicial, quando se considera a composi¢do dos
conflitos coletivos de trabalho.

Tomemos como exemplo um dissidio coletivo suscitado por um Sindicato
de Advogados contra um banco estatal e outros. Formalmente, ndo ha davida
quanto a legitimidade processual do suscitante, ante o disposto na Lei n®7.316,
de 28 de maio de 1985. Pois bem: o Tribunal Regional do Trabalho da 172
Regido extinguiu o processo sem julgamento de mérito, sob o fundamento de
que o suscitante ndo tem legitimidade para ajuizar dissidio coletivo. O Tribunal
Superior do Trabalho negou provimento ao recurso ordinério interposto pelo
Sindicato dos Advogados (decisdo undnime da Secdo Especializada em Dissi-
dios Coletivos). O voto do relator, Ministro Almir Pazzianotto Pinto, salientou:
“Embora disponham de lei regulamentadora do exercicio da profissao, os
advogados ndo se constituem em categoria diferenciada, para efeito de atuagdo
sindical. Conquanto gozem, como todos os demais trabalhadores, do direito a
organizagdo sindical, ndo se diferenciam dos demais trabalhadores, dentro das
empresas, no tocante as condi¢des gerais de trabalhadores. Esta a situagdo de
outros trabalhadores que exercem algumas das antigas profissdes liberais, como
médicos e dentistas, por exemplo. A se aceitar que advogados negociem sepa-
radamente e, malogrando a negociagéo, suscitem dissidio coletivo especifico,
estariamos contribuindo para o enfraquecimento dos demais empregados, sem
fortalecermos aqueles que exercem a advocacia, na qualidade de empregados.
Ocorre que, pelo seu reduzido nimero dentro das empresas, € pela sua rarefagao,
em determinadas dreas geoecondmicas, os advogados ndo conseguem acumular
poder de barganha, ficando em situacdo 1negave1mente fraca d1ante dos seus
empregadores”®.

A sindicalizagdo por categoria, portanto, j4 ndo é mais operativa®. Na
prética das relagdes coletivas de trabalho, ela representa um entrave intolerédvel

65 Ac. TST-RO-DC-86.938/93.4, Rel. Min. Almir Pazzianotto Pinto, in Didrio da Justica de
30.9.1994, p. 26.311. No mesmo sentido, negando a trabalhadores em transportes rodovidrios
(motoristas) a condi¢do de integrantes de categoria diferenciada (decidiu-se que integram a
categoria de trabalhadores rurais): Ac. TST-RO-DC-71.511/93.4, Rel. Min. Rider Nogueira de
Brito, in D. J. de 30.9.94, p. 26.302.

66 Intimeras sdo as controvérsias judiciais a respeito da legitimidade de sindicatos para repre-
sentar interesses de categorias. As dificuldades avultam quando se trata de sindicatos de
servidores publicos. Na linha de orientacdo consagrada pelo julgado referido supra (nota 5), o
Supremo Tribunal Federal reafirma a aplicac@o da regra de unicidade sindical a sindicato de
servidores no seguinte julgado: *“ A existéncia, na mesma base territorial, de entidades sindicais
que representam estratos diversos da vasta categoria dos servidores piiblicos — funciondrios
publicos pertencentes 2 Administracdo direta, de um lado, empregados publicos vinculados a
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a negociagdo coletiva. No julgamento dos dissidios coletivos de interesses, pode
conduzir & extingdo do processo sem apreciacdo do mérito, por ilegitimidade
processual. E tempo de atualizar a organizacio sindical brasileira, abolindo a
sindicalizagdo por categoria, porém a realizacdo pratica desta idéia depende de
uma reforma da Constitui¢@o. Esta, porém, ja € outra histéria...

entidades paraestatais, de outro, cada qual com regime juridico préprio — ndo ofende o principio
da unicidade sindical. Legitimidade do Sindicato dos Servidores Publicos Civis da Adminis-
tragdo Direta, Autarquias e Tribunal de Contas do Distrito Federal (Sindireta) para agir na defesa
dos direitos e interesses de seus filiados” (Ac. STF — Rec. Ext. n? 159.228-1, Rel. Min. Celso
de Mello, in Didrio da Justica de 27.10.94, p. 29.168). Nota-se, contudo, que a “categoria”
referida no julgado é, simplesmente, a de servidores priblicos — vastissima, a bem dizer nesta
dtica, a inica a abranger este tipo de trabalhadores. A rigor, a diversidade de regimes jurfdicos
(estatutario: administracéo direta; trabalhista: entidades paraestatais) deveria gerar entendimento
diverso, no sentido da presenga de categorias diversas: a representagio de categoria funcional
vinculada & administragio direta (regidas por estatuto de direito publico) ndo deveria coincidir
com a de empregados de empresas regidas pela legislagio do trabalho (de direito privado). Este
raciocinio demonstra a fragilidade do argumento que aplica aos servidores estatutdrios as normas
pertinentes 2 sindicaliza¢@o do setor privado, pois — repita-se — no setor piiblico regido por
normas estatutdrias nio existem categorias.
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A DISSOLUCAO DA SOCIEDADE ANONIMA
POR IMPOSSIBILIDADE DE PREENCHIMENTO DE SEU FIM

SERGIO CAMPINHO

1. Fundamento Legal da Dissolugdo

A Lei n2 6.404/76, em seu artigo 206, II, “b”, contempla a hipétese de uma
companhia dissolver-se por decisdo judicial, proferida em agdo proposta por
acionista(s) que represente(em) cinco por cento ou mais do capital social, -
provando que a sociedade ndo pode preencher o seu fim.

Justifica-se o preceito, pelo fato de néo se poder conceber possa permanecer
formalmente a existir uma sociedade, que ndo mais é capaz de desempenhar o
seu objeto e que, destarte, ndo mais sirva aos fins que inspiraram seu surgimento,
numa imposicio indevida de imobilismo do patriménio e anseios dos acionistas.

A presente reflexdo tem por escopo perquirir o alcance e contetido desta
causa de dissolugdo judicial da sociedade andnima, abordando situagdes con-
cretas que poderiam estar inseridas neste conceito de nao preenchimento do fim
social.

2. A Ruptura da Affectio Societatis

Dentre os sistemas existentes para a classificagdo das sociedades comer-
ciais, existe aquele que toma em consideragdo a pessoa dos sécios. Portanto,
em razio da influéncia dessa figura no seio das sociedades, estas podem ser
classificadas em sociedades de pessoa e sociedades de capital.

Sociedades de pessoa sdo aquelas em que a pessoa do sécio tem papel
preponderante, fundamental, ndo s6 na constituicdo da pessoa juridica, mas
também durante toda a sua vida e evolugdo. J4 as sociedades de capital, relegam
a pessoa dos sécios a um plano secunddrio, sendo levado em consideragao para
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sua criagio e funcionamento a capacidade de contribui¢do dos sdcios para a
formacdo do capital social. Diz-se, assim, que as primeiras sdo constituidas cum
intuitu personae, razio pela qual, a desinteligéncia entre seus membros, quando
torna insustentavel a vida em sociedade, implica na quebra da affectio societatis,
que, no dizer de LAGARDE, se caracteriza da unido e aceitagdo das aleas
comuns, podendo justificar a dissolugdo da sociedade.

Como curial, as sociedades anénimas sempre se enquadraram no rol das
sociedades de capital, repelindo-se, nessa tipologia, qualquer feigdo perso-
nalista.

Todavia, apesar de a tdnica da Lei n® 6.404/76 ter sido a de focalizar a
estrutura da sociedade andnima brasileira como de grande empresa, conceben-
do-a como uma institui¢do, a realidade da economia nacional néo acompanhou
a idéia evolutiva da lei, porquanto subsistem sociedades andnimas de médio e
pequeno portes, que jamais podem ser vistas gomo institui¢des. Constatando
esta realidade, afirma RUBENS REQUIAO, que “os estudos sobre o tema
levam & convicgdo de que hodienarmente existem dois tipos bem distintos de
sociedades andnimas: a fechada e a aberta.” (Curso de Direito Comercial, vol.
II, 112 ed., 1982, pag. 28, Saraiva).

Particularizando nossa abordagem na sociedade andnima fechada a reali-
dade dos fatos nos demonstra que, embora de cunho eminentemente patrimonial,
dita sociedade, em diversos episédios, concentra na pessoa dos seus s6cips um
de seus elementos fundamentais. Amontoam-se exemplos das sociedades ditas
familiares, inacessiveis a estranhos, cujas a¢des circulam entre os poucos acio-
nistas, que as adquirem. '

Essas sociedades sdo, na verdade, constituidas intuitu personae, pois o
animus que se requer dos sécios ndo € sé material. Por essa razdo, a doutrina
tem identificado em tais sociedades uma transformacao, ou adaptagdo as vezes
“deformada, de uma sociedade de pessoa em sociedade de capital.

FABIO KONDER COMPARATO, ressaltando o intuitu personae nas
companhias fechadas, chega a asseverar que elas representam o oposto da
sociedade andnima original. Em suas palavras: “Ela é (a companhia fechada),
tanto interna quanto externamente, uma verdadeira sociedade de pessoas,
dominada pelo principio da identificagdo dos acionistas (sejam eles pessoas
fisicas ou juridicas), de sua colaboracdo pessoal no exercicio da empresa e da
boa-fé em seu relacionamento reciproco”. (Direito Empresarial — Estudos e
Pareceres, Saraiva, S. Paulo, pig. 160)

No mesmo diapasdo flui a ligio de REQUIAO, para quem “ndo se tem
mais constrangimento em afirmar que a sociedade andnima fechada é consti-
tuida nitidamente cum intuitu personae. Sua concepgdo ndo se prende exclusi-
vamente & formagdo do capital desconsiderando a qualidade pessoal dos
sécios. Em nosso Pais, com efeito, prevalece a sociedade anénima constituida

86

tendo em vista o cardter pessoal dos socios, ou a sua qualidade de parentesco,
e por isso chamada de sociedade anénima familiar”. E, afinal, conclui que “A
affectio societatis surge nessas sociedades com toda a nitidez, como em qual-
quer outra das sociedades de tipo personalista. Seus interesses estdo, pois,
regulados pelo contrato, o que explica a pouca ingeréncia da fiscalizacdo de
érgdos publicos em seus negocios.” (Ob. cit. pag. 28.)

Deste modo, porque existe affectio societatis nas sociedades andnimas

fechadas, a quebra de harmonia entre os sécios justifica a dissolugdo, mormente

se implicar na estagnagio das atividades sociais. E, assim, a ruptura da affectio
societatis elemento que impede a companhia de realizar o seu fim, posto que
ndo pode prosperar uma sociedade em permanente comogio, que a faz debilitada
e desacreditada. Ndo pode atingir seu objeto a companhia pertencente a acio-
nistas divididos, em constante clima de hostilidade.

O entendimento jurisprudencial acerca do tema, ao que parece, tem formado
eco com esta tese. Embora escasso o enfrentamento de situagdes desta natureza
pelo Judicidrio, a construgdo pretoriana tem afirmado que “a discdrdia entre
os acionistas em sociedade andénima constituida por elementos da mesma
familia” justifica a sua dissolugdo (52 CC TJ SP, RT 554/74).

3. Auséncia de Distribuicéo de Lucros

O cardter lucrativo encontra-se insito no Direito Comercial. Daf por que
inimeros autores, ao abordarem as caracteristicas desse ramo do direito, res-
saltam a onerosidade como intrinseca 2 atividade mercantil.

Esta essencialidade do lucro parar caracterizar as relagdes comerciais afi-
gura-se bastante patente no dmbito do direito societdrio. A titulo comparativo
para reforgar o afirmado, o Cédigo Civil sanciona com a nulidade simplesmente
a cldusula do contrato social que atribua todos os lucros a um dos sécios, ou
que exclua algum da partilha desses lucros (art. 1.372). J4 para as sociedades
comerciais, o Cédigo Comercial nulifica, nessa hipétese, a prépria sociedade
(art. 288).

Nas sociedades andnimas, sejam af abertas ou fechadas, ressalta sua lei de
regénceia o caréter lucrativo como finalidade primordial (art. 29), sendo, pois, 0
resultado direto do efetivo cumprimento, pela empresa, dos seus objetivos
Zoclals Se ela ndo pode preencher esse fim precipuo, perde sua propria razio

€ ser.

Discorrendo sobre o tema, REQUIAO afirma ser causa da dissolugdo a
auséncia de geragdo de lucros, porque, na sua visao, “seria injusto manter o
acionista prisioneiro da sociedade, com seu investimenio improdutivo, vendo
estiolar-se a companhia” (Ob. cit., pag. 128).
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Comunga da mesma idéia FABIO KONDER COMPARATO, para quem

“o ‘fim’ da companhia, cuja impossibilidade de preenchimento legltzma a sua

dissolugdo judicial, é, basicamente, a produgdo e parttlha de lucros (Revista
de Direito Mercantil n? 96/67).

A Jurlsprudencm nao destoa da orientagao.

Como se vé em acérdio do entdo Tribunal de Justica da Guanabara, “a
sociedade comercial que ndo dd lucros ndo preenche o seu fim, e, consegiien-
temente, poderd ser dissolvida” (RT 468/207).

Em idéntico sentido, decidiu a 22 Camara Clvel do Tribunal de Justica de
Sao Paulo (RT 219/253).

. Nesta enumeragio de precedentes jurisprudenciais, ndo se poderia olvidar
de citar o julgamento do RE n? 20.023 pela 1¢ Turma do STF, onde seu Relator,
o Min. Nelson Hungria, atestou que se a companhia “ndo pode preencher pelo
fim precipuo, se vem a fracassar no seu objetivo de granjeio de lucros, ¢ uma
tentativa malograda e perde sua propria razio de ser” (Rev. Forense, n®
155/166).

4. A Dissolugdo Parcial

De abordagem necessaria nesta reflex@o é a questdo da possibilidade de ser
aplicada 2 sociedade an6nima o instituto da dissolugdo parcial.

A tendéncia pretoriana tem sido a de repeli-la, consoante se tem do julgado
da 2& Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por
ocasido da apreciagio da apelacdo civel n2 34.192, onde ficou consignado: “é
inaplicdvel a sociedade andnima o instituto da dissolugdo parcial e consegiiente
apuragdo de haveres do acionista, por sua incompatibilidade com esse tipo de
sociedade, sendo admzttdo apenas nas sociedades de pessoas e na sociedade
por cotas” :

Com efeito, a regra nesse tipo societério deve ser a dissolugdo total, dada
a sua natureza e estruturagdo jurfdica. Contudo, na hipétese de dissolucdo
fundada no desaparecimento da affectio societatis, no dmbito das sociedades
andnimas fechadas, ndo logramos encontrar Gbices a adog@o da parcial disso-
lucdo.

Dir-se-4 que a Lei n® 6.404/76, ao cuidar dos casos de dlssolugao sempre
pressupde a dissolucdo integral da companhia (art: 206). ’

Mas nio se pode perder de vista que o Cédigo Comercial, em seus artigos
335 e 336, ao tratar da dissolucdo das sociedades mercantis, adotou semelhante
pressuposicao.

Foi, portanto, também dentro deste ambiente de rigor de nosso Cdédigo de
Comércio que, em evolugdo indispensdvel 2 ciéncia juridica, doutrina e juris-
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prudéncia foram sendo construidas-no sentido de con‘sagrar a dissolugdo parcial
das sociedades de pessoa, com o escopo de preservacdo da empresa, em fungio
de suanotdria importincia no desenvolvimento econémico e social, como fonte
geradora de mdo-de-obra, tributos, bem e servicos para o mercado, o que
consolida sua nogdo de geragdo de riquezas no mundo contemporéneo.

Destarte, na hipétese especifica de dissolu¢ao de uma sociedade andnima
fechada, com trago nitidamente personalista, dissolugo esta fundada na quebra
da affectio societatis, pensamos ser plenamente aplicdvel o instituto da disso-
lugdo parcial, porquanto, em conciliagio dos muiltiplos interesses envolvidos,
permite que o sécio dissidente se retire do empreendimento, mediante o justo
pagamento de seus haveres, sem que a sociedade e a empresa por ela desenvol-
vida sofram solucdo de cont1nu1dade podendo permanecer com os sdcios
remanescentes.

Mesmo na hipétese de sociedade com dois sécios, idéntico rumo poderia
ser adotado, mediante a aplicacdo da regra contida na alinea “d”, do inciso I,
do art. 206 da Lei n? 6.404/76, a qual permite a reconstitui¢io do minimo de
dois sécios até a assembléia geral ordindria do ano segumte aquela onde foi
constatada a existéncia do acionista Unico.

' Pensamos, desse modo, que nesta situagio especifica pode ser aplicada a

dissoluc@o parcial, tal qual ocorre na sociedade intitulada intuitu personae.

5. Conclusdo

Face & exposi¢do acima realizada, € nossa conclusio que:

a) a sociedade andnima fechada, constituida cum intuitu personae, pode
ser dissolvida judicialmente, ainda que de forma parcial, quando se verificar a
ruptura da affectio societatis, por restar, nesta hipétese, evidente a 1mp0531b111-
dade de ser preenchido o seu fim social;

b) a sociedade andnima, aberta ou fechada, que ndo gera lucros, pode
também ser dissolvida judicialmente, com arrimo no mesmo fundamento da
impossibilidade de alcance de seu fim, mas, neste caso, a dlssolugao deva ser
total, por 1nex1st1r empresa a ser preservada.
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DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
E SEUS EFEITOS

CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO"

I— Im‘rédugdo

A questdo dos efeitos da declaragdo judicial quanto & inconstitucionalidade
dos atos normativos assume entre nds peculiar e superlativa importancia, na
medida em que se associa a realidades, ndo raro draméticas, que envolvem a
prestacdo da jurisdigao constitucional no Brasil. Estamos a visualizar, destaca-
damente, a inexisténcia do chamado efeito vinculante atribuivel aos pronuncia-
mentos do Supremo Tribunal Federal no &mbito dos recursos incidentes nas
relagGes processuais de natureza civil ou criminal, mas com aptiddo de abrir a
porta da cogni¢do culminante de nossa Corte Maior, a exemplo dos recursos
ordindrio e extraordindrio, na esteira do permissivo do artigo 102, incisos Il e
III, da Constitui¢io da Republica. Focalizamos diretamente, ainda, a pletora de
processos a espera de julgamento final no contexto do controle judicial dito
difuso da compatibilidade constitucional das regras de direito, sabido que de-
zenas de milhares de impugnacdes recursais em tal estigio derradeiro tramitam
€ se avolumam a cada ano judicidrio, considerando-se, aqui, apenas o conges-
tionado acervo de distribuigdo do Supremo Tribunal Federal. Diante de circuns-
tincias tdo dasafiadoras, que s3o expressivas do preocupante quadro estatistico
da Justica brasileira, o apressamento da orientagdo definitiva ministravel pela
Corte guardia da Constituigdo acerca das controvérsias constitucionais por certo
propiciaria a redugdo do fenémeno a que o eminente Ministro CARLOS MA-
RIO VELLOSO, daquele Magno Pretério, designou de “ a explosdo de proces-

* $0s”, a ponto de proclamar: “ Os mimeros, repito, sdo inquietantes, dado que,

*

Subprocurador-geral da Repiiblica, aposentado, Douter em Direito Péiblico, Professor Titular
de Direito Constitucional da UERJ.
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a cada ano, cresce o residuo de processos. Quer dizer: o Judicidrio ndo
consegue julgar os processos que lhe sdo distribuidos, pelo que é transferido,
para o ano seguinte, um niimero cada vez maior de processos”.!

Releva assinalar, nesse especifico campo de questdes, a imprevidéncia do
legislador constituinte de 1988, que néo albergou o efeito vinculante recomen-
davel e atribuivel, desde logo, aos acérddos do Tribunal de cipula da Justica
brasileira, quando proclamatérios da inconstitucionalidade ou da constitucio-
nalidade das leis em sede de recurso ordindrio ou extraordindrio, ou seja, no
exercicio da jurisdigdo constitucional difusa. Tivéssemos adotado o regime de
stare decisis para os arestos de tal natureza prolatados pela Suprema Corte, ndo
se teria de aguardar a sempre demorada e incerta suspensdo, pelo Senado
Federal, da executoriedade das normas declaradas incondizentes com a Cons-
titui¢dio no exercicio de sua competéncia recursal, segundo o disposto no art.
52, XX, da Constituicdo Federal, em conjugagdo com o art. 178 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. A ser assim, tal como j4 se passa na via
da chamada acdo direta, em dmbito de controle dito concentrado da validade
constitucional das leis, o julgado proferido em recurso ordindrio ou extraordi-
nério seria, por si s6, doravante, um paradigma a ser seguido em todas as
relagdes litigiosas em tramitagdo na Justi¢a de todo o Pafs que envolvesse, direta
ou indiretamente, o mesmo questionamento de {ndole constitucional antes
enfrentado pelo Magno Pretério: Bem por isso, e dado o imediatismo do-alcance
regrador e paradigmatico das decisGes de mérito proclamadas em sede das agdes
diretas,? ou seja, no ambito do controle centralizado da supremacia da Consti-
tuigdo, essa técnica de judicial review sobressai como o mecanismo de controle
de constitucionalidade das leis de mais pronta eficicia e de universal abrangén-
cia. A agdo direta ostenta, assim, em comparagao com o controle pela via do-
sistema de recursos deferido & competéncia-do Supremo Tribunal Federal
(ordinario ou extraordindrio), a vantagem de perseguir desde logo, principaliter
tantum e com eficécia erga omnes, a declaragio da insubsisténcia do dispositivo
infrator das normas e principios sublimados na-Constituigdo, como anotado por
muitos doutrinadores da matéria.’ : : I ' :

1 \{ELLOS'O,', CARLOS MARIO, na obra Temas de. Direito Publico, Ed. Del Rey, Belo
Horizonte, 1994, pig. 65.° | N

2 Ndo é demais assinalar que o vigorante modelo constitucional brasileiro, no que respeita ao
coritrole concentrado da inconstitucionalidade ativa ou por agdo, contempla duas caiegorias ou
espécies de agbes judiciais, como sejam a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou ato estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo federal, esta tltima introduzida pela Emenda Constitucional n® 3, do ano de 1993, que,
dentre outras disposigdes, ditou nova redagdo aos artigos 102 e 103 da Constitui¢ao da Rept-
blica. : .

3 Cf. exempli gratia, ALFREDO BUZAID, “Da Ac¢do Direta de Declaragdo de Inconstitu-
cionalidade no Direito Brasileiro”, Ed. Saraiva, S&o Paulo, 1958, pdgs. 135 e segs.; JOSE
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Nessa ordem de idéias, o julgamento da ag#io direta na érbita do controle
concentrado de constitucionalidade das leis, mercé de sua eficicia horizontal e
vinculante a todos os 6rgaos do Poder Judicidrio nacional, isto com dispensa
de qualquer providéncia complementar a cargo do Senado Federal, oferece a -
serventia de pacificar desde logo a controvérsia de idealizagdo constitucional,
pondo fim 2 série de disputas judiciais envolvendo a compatibilidade da norma
juridica subalterna vis-a-vis a Constituigdo da Republica. Basta pensar quantos
e quantos preceitos de inferior hierarquia sdo a toda hora constitucionalmente
contestados, quicd durante anos, na via do controle difuso perante as plirimas
instancias judiciarias de todo o Pais, abrindo ensejo a decisdes nao raro diver-
gentes e que emprestam em cada relagdo processual, com efeitos inter partes,
dispares compreensdes quanto ao sentido e alcance das normas e principios
constitucionais. Mais desconcertante, ainda, é verificar que em situages ex-
tremas dé-se, até mesmo, a subsisténcia de pronunciamentos sumulados das
Cortes menores coexistindo em rota de colisio com julgados do Supremo
Tribunal Federal proferidos em grau de recurso extraordindrio, isto até que
sobrevenha a decisdo suspensiva do Senado Federal ou, entdo, o veredicto

' judicial desde logo conclusivo da polémica em sede da agdo direta, este sadia-

mente revestido de eficdcia vinculante e erga omnes. Com efeito, por ndo
estarem os arestos prolatados via recursal (ordinéria ou extraordinaria) dotados
de semelhante efic4cia, isto enquanto ndo sobrevenha a suspensdo da executo-
riedade da norma declarada inconstitucional por resolugao do Senado Federal,
vige a conflitualidade normativa e a inseguranga juridica decorrentes dos in-
contdveis dissidios pretorianos. A guisa de exemplo, vale mencionar, dentre’
tantas outras enumeréveis, a controvertida questao acerca da constitucionalidade
da incidéncia da contribuicdo previdencidria patronal sobre a remuneragao .dos
sécio-gerentes, administradores e profissionais auténomos, de que cuida o art.
¢, inciso I, da Lei n® 7.787, de 30 de junho de 1989, que instituju o sistema de
custeio da Previdéncia Social, depois substituida pela Lei n® 8.212, de 25 de
julho de 1991. Assim é que, em frontal desafio a iterativa jurisprudéncia_do‘
Supremo Tribunal Federal, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido editou a
Stmula ne 14 sobre a matéria (enunciando que — “¢é constitucional o inciso.I
do art. 3¢ da Lei 7.787, de 1989”), o mesmo tendo feito o Tribunal Regional

AFONSO DA SILVA, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, Malheiros Editores, 108
edigdo, 1994, pdgs. 57-59; CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO, “Temas de Direito
Piblico”, Ed. Del Rey, 1994, pags. 134 e segs.; OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE
MELLO, “A Teoria das Constituicées Rigidas” , José Bushatsky Editor, 22 edi¢do, 1980, pags.
231 e segs.; REGINA MARIA MACEDO NERY FERRARI, “Efeitos da Declaragio -de
Inconstitucionalidade” , Ed. Revista dos Tribunais, 1987, pags. 114 e segs.; e SACHA CAL-
MON NAVARRO COELHO, “O Controle de Constitucionalidade das Leis e do Poder de
Tributar na Constituigdo de 19887, Ed. Del Rey, 1993, pig. 203).

" 93



Federal da 5* Regido, com a edigdo da simula n® 10 (aditando que — “qa
contribui¢do previdencidria incide sobre a parte de folha de pagamentos da
empresa aos seus -administradores, socio-gerentes e auténomos”). De modo
contrério, mas sem lograr uniformizar nacionalmente a andlise constitucional
da matéria, o nosso Tribunal Maior tem considerado inconstitucional, em ite-
rativas oportunidades, a norma legal em que se assenta essa exagdo da seguri-
dade social.*

E certo, sob outro angulo, que a via da acdo direta, em que pese a exem-
plaridade de sua operéncia vinculante e erga omnes, nem sempre se consuma
com a habitualidade ou celeridade que seria de desejar-se. Tal se deve por duas
razOes fundametais. Em primeiro lugar, porque a acdo direta declaratéria de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, como também,
j4 agora, a declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
segundo a nova redagdo ditada ao art. 102, I, “a”, do estatuto supremo pela
Emenda Constitucional n® 3/93, néo enseja a popularizagdo de autoria, eis que
depende da iniciativa qualificada de um dos 6rgdos ou entidades legitimados
pelo art. 103 da Constituicdo da Republica. Além disso, em decorréncia dos
efeitos ex tunc por longa tradi¢do atribuidos as decisdes proclamatérias da
inconstitucionalidade das regras de direito, ou seja, retroativos a data da publi-
cagdo do ato normativo taxado de inconstitucional, compreende-se que o Su-
premo Tribunal Federal se imponha uma natural cautela para a prolagio de
acorddos com esse teor invalidatério, ab initio, da vigéncia das leis. Tal se d4,
muito especialmente, quando do julgamento puder resultar conseqiiéncias fi-
nanceiras vultosas para a Fazenda Piblica, o que ocorre, de ordindrio, quando
tiver de ser declarada a inconstitucionalidade da cobranga de um tributo, em-
préstimo compulsério ou de contribui¢do que constitua importante fonte de
receita publica fiscal ou previdencidria.

Tome-se por exemplo, nessa linha de conjectura, as dificuldades financeiras
que certamente adviriam do acolhimento de uma agdo direta tendo por objeto
a insubsisténcia, por razdes de inconstitucionalidade, de uma das fontes de
custeio da Previdéncia Social. Tal hipétese perpetrou-se em realidade com
relagdo a ADIN n2 1.102-2-DF, intentada pela Confederacdo Nacional da In-
distria, de que foi Relator o ilustre Ministro MAURICIO CORREA, na qual
se buscou a declaragio da incompatibilidade constitucional do art. 22, inciso I,
daLein®8.212, a fim de que a contribuig4o previdencidria patronal ndo incidisse

4 Tal se deu, dentre outros arestos colaciondveis, no julgamento dos Recursos Extraordindrios
de referéncia RE n2 166.930-0-SC, prolatado em 10.08.94, Relator Ministro NERI DA SIL-
VEIRA; RE n® 145507-DF, julgado em 02.09.194, Relator Ministro SYDNEY SANCHES: RE
‘n?14.5506-DF, em 11.10.94, Relator Ministro CELSO DE MELLO; RE n® 180957-SC, julgado
em 02.5.95, Relator Ministro CELSO DE MELLO; e RE n2 190836-DF, em 09.05.95, Relator
Ministro SYDNEY SANCHES.
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sobre a remuneragd@o dos “empresdrios” e “autébnomos’”, isto em face das
normas desautorizantes do art. 195, I, e 195, pardgrafo 49, da Constituicdo
Federal. E intuitivo supor que, desde a publicagido da Lei 8.212, ocorrida em
julbo de 1991, um gigantesco volume de recursos, gerados pela contribui¢do
de empresdrios e autbnomos, ingressou no caixa da Institui¢io Previdenciaria,
grande parte dos quais jd de imediato utilizados no pagamento de beneficios
aos seus segurados ou, a0 menos, jd vinculados a compromissos financeiros de
liquidagao proxima. Nesse contexto, o julgamento, pela procedéncia, da agdo

- direta viria por certo agravar, mais ainda, a intermitente e aguda crise de liquidez

do sistema da seguridade social que, por razdes conjunturais e gerenciais
amplamente conhecidas, enfrenta a cada dia a iminéncia de colapso, seja em
virtude do declinio das fontes de financiamento, seja por for¢a da curva ascen-
dente das despesas com o pagamento de minguados beneficios 2 clientela de
seus segurados, a cada dia mais volumosa. Receava-se, entdo, com ponderaveis
motivos, que o acolhimento da precitada ADIN 1.102-2 pudesse ocasionar —
dado o denominado “regime de caixa” (“cashflow system’) com que opera a
previdéncia social no Brasil —, um brutal e quigd insuportdvel impacto no
equilibrio das jd combalidas contas da instituigdo previdencidria. Isto ndo apenas
em decorréncia das previsiveis e incontdveis agdes de repeticdo de indébito,
que por certo irdo ainda mais sobrecarregar as pautas da Justica Federal em
todo o Pafs, mas, também, e sobretudo, em virtude do instituto da “compensa-
¢do” extintiva de obrigagdes fiscais, como expressamente autorizado pelo
Cédigo Tributério Nacional (art. 170) e pelas Leis n® 8.383/91 (art. 66) ¢
8.212/91 (art. 89), esta dltima com a redacio ditada pela Lei n® 9.032/95, tudo
corroborado pelo verbete da Simula 546 do Supremo Tribunal Federal. Bem
se pode antever que a profusa utilizagdo de ambos esses mecanismos ressarci-
torios (repeti¢do de indébito e compensagdo de dividas) pela massa de contri-
buintes que j4 recolheram, desde a edi¢do da Lei n® 8.812/91, um aprecidvel
volume de recursos aos cofres da previdéncia, ird repercutir direta e negativa-
mente no sistema de caixa previdencidrio e no fluxograma de pagamento mensal
dos beneficios da seguridade social, todos de inexcedivel alcance coletivo.
Essas realidades — que nao deixam de ser dramdticas e que, malsinada-
mente, sdo tipicas de um pais de terceiro mundo de continental dimensio, onde
grassa uma aguda e impenitente concentragdo de riqueza ao lado de um cres-
cente pauperismo da populagdo —, por certo sensibilizam e preocupam. Tanto
mais, como afirmado, quando o acérddo que empresta acolhida a a¢ao direta
declaratéria de inconstitucionalidade opera com eficécia ex tunc, ou seja, retro-
agindo o comando judicial invalidatério da regra de direito a data da sua
publicagdo. Nesse caso, a radicaliza¢do temporal dos efeitos do julgado soma-se
0 necessédrio e prudente amadurecimento da questio constitucional, ambos
contribuindo para que a palavra definitiva da Corte guardia da Constitui¢do nao
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sobrevenha de modo inopinado, sujeitando-se, assim, ao decurso de um lapso
razodvel de tempo. E enquanto ndo se afirme o entendimento do Supremo
Tribunal Federal proliferam nas instancias judicidrias de todo o Pafs as medidas
judiciais visando a questionar o ato normativo contrastado com a Constituigdo,
muitas dessas medidas tendo por objeto o depésito cautelar do débito tributério
ou da contribuicdo previdencidria, a fim de permitir a discussao € oportuno
deslinde da questdo constitucional em acdo propria, tudo segundo os ritos proces-
suais préprios do controle difuso e incidental da constitucionalidade das leis.

Il — Os modelos consagrados

Conquanto ndo tenha oportunidade digredir com extensividade, nos estrei-
tos limites desta monografia, acerca dos vdrios modelos hoje figurantes nas
pautas do Direito Constitucional comparado acerca dos processos de controle
de constitucionalidade das leis,’ tampouco quanto 2 acalorada disputa grassante

s Sobre o controle da constitucionalidade dos atos normativos e os vérios sistemas (politicos
e jurisdicionais) concebidos para a sua efetivagdo, em que pese a vasta literatura a respeito
desse tema de proa no Direito Constitucional, mencione-se com especial interesse, dentre tantas
outras, as obras de MAURO CAPPELLETTIL, Judicial Review in the Contemporary Word, Ed.
Bobbs-Merril, 1971, com tradugdo para o verniculo sob o titulo O controle judicial de consti-
tucionalidade das leis no direito comparado, Ed. Sérgio Fabris, Porto Alegre, 1984; e, do
mesmo autor e Professor da Universidade de Florenca, Le Pouvoir des Juges, Ed. Economica,
Paris, 1990; de LOUIS LUSKY, By What Right — A Commentary on the Supreme Court’s
Power to revise the Constitution, Ed. The Michie Company, Virginia, 1975; o estudo critico
de WILLIAM W. VANALSTYNE intitulado A Critical Guide to Marbury v. Madison, publi-
cado no Duke Law Journal, no. 1, fevereiro de 1969, pags. 1 a 47; de ABRAHAM, HENRY
1. — The Judicial Process: An Introductory Analysis of the Courts of the United States, England
an France, Ed. Oxford University Press, 22 edi¢dio, Nova York, 1968; de BEARD, CHARLES
— The Supreme Court and the Constitution, Ed. Macmillan, Nova York, 1926; de SHAPIRO,
MARTIN — Law and Politics in the Supreme Court, Ed. Free Press of Glencoe, 1974; de
MURPHY, WALTER F. e PRITCHETT, CHARLES — Cours, Judges and Politics, Ed.
Random House, New York, 4% edigdo, 1986; de BROSSARD, JACQUES — La Cour Supréme
et la Constitution, Ed. Les Presses de I'Université de Montréal,) Montreal, 1968; de EISEN-
MANN, CHARLES — La Justice Constitutionnelle et la Haute Cour Constitutionnelle d’Au-
triche, éd. Economica, Paris, 1986; de FAVOREU, LOUIS — Les Cours Constitutionnelles,
ed. Presse Universitaire de France, Paris, 1986; e Les Cours Constitutionnelles Européennes et
Droits Fondamentaux, Ed. Economica, Paris, 1988; FAVOREU, LOUIS e JOLOWICZ, J. A.
— Le Contréle Jurisdictionnel des lois — Légitimité, Effectivité et Développements Récents,
Ed. Economica, Paris, 1986; NICOLAS GONZALES e DELEITO DOMINGO — Tribunales
Constitucionales — Organizacién y Funcionamiento, integrante da colegio Manuales Univer-
sitarios Esparioles, vol IX, Bd. Tecnos, Madrid, 1980. No idioma pétrio sobressaem os livros
de BITTENCOURT, LUCIO C. A. — O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis,
Ed. Forense, Rio, 28 edi¢do, 1968; de ALFREDO BUZAID, Da agdo direta de declaragdo de
inconstitucionalidade no Direito brasileiro, Ed. Saraiva, Sio Paulo, 1958; de VICENTE SA-
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na doutrina especializada a propésito da natureza do vicio de contrariedade
constitucional (se se trata de nulidade ou de anulabilidade), ou da natureza da
decisdo judicial que o proclama (se declaratoria ou constitutiva negativa), € de
reconhecer-se, com rigorosa brevidade, que dois sistemas historicamente se
afirmaram e extremaram nesse sitio da teoria constitucional moderna. De um
lado, tem-se o modelo norte-americano e, de outro, o austriaco, o primeiro
irradiado da Constituigéo dos Estados Unidos da América de 1787, o segundo,
da Carta Politica da Austria, de 12 de outubro de 1920, denominada de Okto-
berverfassung, um e outro designados, respectivamente, de sistema de controle
difuso e de sistema de controle concentrado. A exposi¢do de MAURO CAP-
PELLETTI €, nesse campo, especialmente ilustrativa:

“Resumindo, entdo: enquanto o sistema norte-americano de controle ju-
dicial de legitimidade constitucional das leis tem — pelo menos segundo a
concepgdo tradicional — o cardter de um controle meramente declaratério, o
sistema austriaco assume, ao invés, o cardter de um controle constitutivo da
invalidade e da consegqiiente ineficdcia das leis que contrastam com a Consti-
tuigdo; e disto, com total coeréncia, deriva, ainda, que, enquanto no primeiro
sistema, a eficdcia (meramente declarativa) opera, em principio ex tunc, re-

BINO JR., Inconstitucionalidade das Leis, Ed. Sugestdes Literdrias S.A., Sao Paulo, 12 edicéo,
1976; de THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, Do controle da constitucionalidade,
Ed. Forense, 1966; de CASTRO NUNES, Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio, Ed. Forense,
‘Rio, 1943; de BARBOSA, RUI — A Constituicdo e os Atos Inconstitucionais, Atlantica Editora,
Rio, 22 edi¢dio; de BITAR, ORLANDO — tese de citedra sob o titulo A Lei e a Constituigdo
— Alguns Aspectos do Controle Jurisdicional de Constitucionalidade, Belém, 1951, constante
do 22 volume da colegdo intitulada Obras Completas de Orlando Bitar, edi¢do do Conselho
Federal de Cultura e Departamento de Assuntos Culturais do MEC, 1978; de BOECHAT, LEDA
RODRIGUES — A Coite Suprema e o Direito Constitucional Americano, Ed. Forense, Rio,
1958; e Histdria do Supremo Tribunal Federal, Ed. Civilizagdo Brasileira, Rio, 1991; de
COSTA, EDGARD — Os Grandes Julgamentos do Supremo Tribunal Federal, Ed. Civilizacao
Brasileira, 4 vols., 1964; de CORREA, OSCAR DIAS — O Supremo Tribunal Federal —
Corte Constitucional do Brasil, Ed. Forense, Rio, 1987; de BORJA, CELIO — O Controle
Jurisdicional de Constitucionalidade, na obra coletiva A Nova Ordem Constitucional — as-
pectos polémicos, Ed. Forense, 1990, pags. 179 e segs.; de POLLETTI, RONALDOQO — Controle
da Constitucionalidade das Leis, Ed. Forense, Rio, 22 edi¢io, 1995; de FERREIRA MENDES,
G~ILMAR — Controle de Constitucionalidade — aspectos juridicos e politicos, Ed. Saraiva,
Sdo Paulo, 1990; ¢, do mesmo autor, o livro recém editado son o titulo Jurisdigdo Constitucional

" — O controle abstrato de normas rno Brasil e na Alemanha, Ed. Saraiva, 1996; de SEABRA

FAQUNDES, MIGUEL — O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, Ed.
Saraiva, Sio Paulo, 1984; NAGIB SLAIB FILHO, Ac¢do declaratéria de constitucionalidade,
Ed. Forense, Rio, 22 edigdo, 1995; CLEVE, CLEMERSON MERLIN, A Fiscalizacdo Abstrata
df? Constitucionalidade no Direito Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1995; e,
ainda, o recente livro do Professor brasileiro BARBOSA GOMES, JOAQUIM B., publicado
na’ F’rdnga sob o titulo La Cour Supréme dans de Systeme Politique Brésilien, Ed. Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1994, especialmente a deuxieme partie, sob a ementa
La saisine, 4s. pags. 81 a 137. '
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troativamente — trata-se, de fato, repito, de mero acertamento de uma pre-
existente nulidade absoluta — no sistema austriaco, ao contrdrio, a eficdcia
(constitutiva, ou seja, de anulagdo) do pronunciamento de inconstitucionalida-
de opera ex nunc ou, com toda certeza, pro futuro, ndo se admitindo qualquer
retroatividade da eficdcia da anulacdo™ ®

Entre nés brasileiros, a tradi¢do amplamente majoritdria na perspectiva
tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia, tem sido a de honrar o modelo de
controle de constitucionalidade das leis cunhado pelo Constituinte de 1891, a
sua vez haurido no assim chamado controle jurisdicional difuso, de que foi
protdtipo inspirador a judicial review norte-americana. Este paradigma, como
se sabe, ao tempo da promulgacdo de nossa primeira Constitui¢ao republicana,
ainda encampava a teorizac¢do ortodoxa que avistava nulidade absoluta ¢ ine-
ficdcia plena na lei incondizente com a Constitui¢do. Fazia-o na trilha do
raciocinio articulado pelo Chief Justice MARSHALL no caso MARBURY v.
MADISON, no ano ano de 1803, que granjeou celebridade exatamente. por
formalizar e consolidar, ao nivel de proclamacdo na algada da Suprema Corte
dos Estados Unidos, um sentimento juridico-institucional subjacente a formacao
constitucional estadunidense desde a era colonial, como seja o da prevaléncia
da supremacia do estatuto constitucional em face da legislacdo congressual, a
ser garantida a maneira de competéncia ordindria e fnsita ao exercicio da funcdo
jurisdicional. Para essa festejada visdo, que até hoje € determinante para o direito
publico brasileiro, a lei inconstitucional configura uma genuina contradictio in
terminis, na medida em que falta-lhe o fundamento de validade corporificado
no estatuto que ocupa a presidéncia do sistema juridico, este informado, desse
modo, pelo principio da hierarquia e da rigidez. Nessa linha de compreensio,
sustentou o memordvel BLACK, juiz da Suprema Corte estadunidense e dou-
trinador constitucional: “Em um pais governado por uma Constitui¢do escrita,
que é de superior autoridade sobre o poder de fazer leis e obriga toda a
legislagc’io ordindria, uma lei inconstitucional é nula e de nenhum efeito; de
fato ndo é lei”.” Permite-se reproduzir, neste passo, ainda, a esclarecedora e
atualizada explicacio de LAURENCE TRIBE, festejado Professor de Direito
Constitucional da Universidade de Harvard, com apoio na doutrina cldssica e
novecentista de COOLEY, ao expor:

“ Judicial Review and Debate Over the Normative Breadth and Retroactive
Reach of a Judgement of Unconstitutionality: Defining Marbury’s Assumption
— ...The concept of judicial review, as Marshall articulated it in Marbury v.
Madison, is by no means a simple one. Marshall first had to postulate that the
Constitution was ‘the fundamental and paramount law of the nation’... Second,
Marshall had to assumie that the Constitution is the sort of law which courts

6 CAPPELLETTI, MAURO, na obra O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis
no Direito Comparado, Ed. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1884, pag 117.

7 BLACK, em “Handbobk of American Constitutional Law”, 1910, pag. 5.
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can recognize and apply...The practical implications of this distinction between
the Constitution and judicial enforcement of its commands can be illuminated
by considering a traditional issue associated with the exercise of judicial
review: the effect of a judgement of unconstitutionality. Historically, the ap-
proach of the courts to this question has reflect the interaction of two points of
view. One position, perhaps the dominant view in the era between the Civil
War and the Great Depression, holds, in Cooley’s words, that ‘the term un-
constitutional law, as employed in American jurisprudence, is a misnomer, and
implies a contradiction; the enactment which is opposed to the constitution
being in fact no law at all’. Or, as Justice Field declared in Norton v. Shelby
County: ‘An unconstitutional act is not a law; it confers no rights; it imposes
no duties; it affords no protection; it creates no office; it is, in legal contem-
plation, as inoperative as though it had never been passed’.®

Noutro contexto, e conquanto sustentando a anulabilidade da lei inconsti-
tucional, sobressai a explicacdo de HANS KELSEN, prédiga em logicidade, a
propdsito da contradigdo interna da locugio lei inconstitucional e da atribui¢ao
genericamente reconhecida aos juizes e tribunais para proclamar o vicio da
inconstitucionalidade e recusar sua aplicacdo nos casos submetidos a cogni¢io
judicial:

“A afirmagdo de que uma lei valida é contrdria a Constituicdo (anticons-
titucional) é uma contradictio in adjecto; pois uma lei somente pode ser vdlida
com fundamento na Constituicdo. Quando se tem fundamento para aceitar a
validade de uma lei, o fundamento da sua validade tem de residir na Consti-
tuicdo. De uma lei invdlida ndo se pode, porém, afirmar que ela é contrdria a
Constitui¢do, pois uma lei invdlida ndo é sequer uma lei... Se a afirmagao,
corrente na jurisprudéncia tradicional, de que uma lei é inconstitucional hd-de
ter um sentido juridico possivel, ndo pode ser tomada ao pé da letra. O seu
significado apenas pode ser o de que a lei em questdo, de acordo com a
Constituigdo, pode ser revogada ndo sé pelo processo usual, quer dizer, por
uma outra lei, segundo o principio ‘lex posterior derogat priori’, mas também
através de um processo especial, previsto pela Constitui¢do... Se a Constituicdo
nada preceitua sobre a questdo de saber quem hd-de fiscalizar a constitucio-
nalidade das leis, os orgdos a quem a Constituicdo confere poder para aplicar
as leis, especialmente os tribunais, portanto, sdo por isso mesmo tornados
competentes para efetuar esse controle. Visto que os tribunais sdo competentes
para aplicar as leis, eles tém de verificar se algo cujo sentido subjetivo é o de
ser uma lei também objetivamente tem este sentido. E sé terd esse sentido
objetivo quando seja conforme a Constituicdo.”®

8 TRIBE, LAURENCE, em American Constitutional Law, Ed. The Foundation Press, 22
edigdo, 1988, pags. 26 e 27).

9 KELSEN, HANS, em Teoria Pura do Direito, Ed. Arménio Amada, Coimbra, 32 edigéo,
1974, pags. 367-368.
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II — A tradicdo brasileira

Entre nds, esse approach, de inequivoca influéncia norte-americana, coin-
cide modelarmente com a visio de RUI BARBOSA, o inspirador da implanta-
¢do do controle judicial da constitucionalidade das leis na Constituigdo de 24
de fevereiro de 1891, implicitamente reconhecido a todos os 6rgaos exercentes
da funciio jurisdicional, em regime de difusdo competencial. Nada obstante,
restou essa atribuigio fiscalizatéria da supremacia da Constitui¢@o incluida por
expresso, naquela Carta Politica inaugurante da era republicana, na competéncia
dos Juizes e Tribunais Federais para — “processar e julgar as causas em que
alguma das partes fundar a agdo, ou a defesa, em disposicao da Constituicdo
Federal (art. 60,“a”) como, também, na competéncia recursal do Supremo
Tribunal Federal, entdo criado, para conhecer e julgar recursos das decisoes de
dltima instincia das Justi¢as dos Estados, quando — (a) se questionar sobre a
validade ou a aplicagéo de tratados e leis federais, e a decisdo do tribunal do
Estado for contra ela, e, ainda, (b) quando se contestar a validade de leis ou
de atos dos governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais,
e a decisdo do tribunal do Estado considerar vdlidos esses atos, ou essas leis
impugnadas, tudo nos termos do art. 59, § 12, daquela histérica Carta Politica.
Os conhecidos comentérios do préprio RUI BARBOSA a essas disposi¢oes
inovadoras da ordem constitucional que vigorou a sombra da Constitui¢do
imperial de 1824 traduzem, com invulgar clareza, as notas essenciais do entdo
novo regime:

“A redacdo é clarissima. Nela se reconhece, ndo sé a competéncia das
Justicas da Unido, como a das Justicas dos Estados, para conhecer da legiti-
midade das leis perante a Constituicdo. Somente se estabelece, a favor das leis
federais, a garantia de, sendo contrdria a subsisténcia delas a decisdo do
Tribunal do Estado, o feito pode passar, por via de recurso, para o Supremo
Tribunal Federal. Este, ou revogard a sentenga por ndo procederem as razbes
de nulidade, ou a confirmard por motivo oposto. Mas, numa ou noutra hipdtese,
o principio fundamental é a autoridade, reconhecida expressamente no texto
constitucional, a todos os tribunais, federais ou locais, de discutir a constitucio-
nalidade das leis da Unido, e aplicd-las ou desaplicd-las, segundo esse critério.”"°

Essa pioneira visdo do constitucionalismo republicano patrio rompeu defi-
nitivamente com a tradi¢ao do anterior modelo constitucional mondrquico, que
por mais de 60 anos representou entre nés o jacobinismo parlamentar de
influéncia francesa, adotando o controle politico da guarda da Constituigdo,
conforme previsto na Constituicdo francesa de 1791, por influéncia direta do
abade revoluciondrio EMMANUEL SIEYES, este o histérico teorizador da

10 BARBOSA, RUIL em Os Atos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo, Rio de Janeiro,
1893, pag. 58.
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supremacia do poder constituinte.'" Assim € que, resguardada a prerrogativa da
arbitragem politica entre os Poderes, conforme deferida ao Poder Moderador
titulado pelo Imperador nos moldes do art. 98 da Constitui¢do de 24 de margo
de 1824, o art. 13, incisos IX e XIII, de nossa Carta Politica imperial fazia
cumprir ao Poder Legislativo “velar pela guarda da Constituicdo e promover
o0 bem geral da nacd@o”, além de “fazer as leis, interpretd-las e revogd-las” .
Nessa perspectiva da histéria constitucional brasileira, € conhecido o didlogo
de D. PEDRO II com SALVADOR DE MENDONCA, que fora visitar o
monarca acompanhado de LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, a fim de
despedir-se, no instante em que partia para cumprir missao oficial nos Estados
Unidos da América. Refletindo os ventos da influéncia da judicial review que
se afirmara com incompardvel vigor naquela grande nagdo do norte € que ja
estavam prestes a aportar no Brasil, assim se expressou o Imperador: *“ Estudem
com todo o cuidado a organizacdo do Supremo Tribunal de Justica em Was-
hington. Creio que nas funcdes da Corte Suprema estd o segredo do bom
funcionamento da Constituicdo norte-americana. Quando voltarem haveremos
de ter uma conferéncia a esse respeito. Entre nds as coisas ndo vdo bem, e
parece-me que se pudéssemos criar aqui um tribunal igual ao norte-americano,
e transferir para ele as atribui¢des do Poder Moderador da nossa Constituigao,
ficaria melhor. Déem toda a atencdo a este ponto™ ">

Com a consagragdo pés-republicana, entre nés, do controle judicial da
constitucionalidade das leis, afirmou-se a compreensdo doutrindria quanto aos
efeitos retro-operantes dos julgamentos constitucionais. Daf asseverar ALFRE-
DO BUZAID, em obra cléssica atinente 2 a¢do direta de inconstitucionalidade
de cardter interventivo, como tratada no art. 82, inciso VII, da Constitui¢do
Federal de 1946 e regulamentada pela Lei ne 2.271, de 22.7.54, dando énfase
ao estigma de nulidade absoluta e de origem da lei dita inconstitucional e, bem
assim, & simétrica e conseqiiente eficicia retroativa da decisio declaratéria da
tal vicio de raiz: '

“Sempre se entendeu entre nds, de conformidade com a licdo dos consti-
tucionalistas norte-americanos, que toda lei adversa a Constituigdo é absolu-
tamente nula; ndo simplesmente anuldvel. A eiva de inconstitucionalidade a
atinge no berco, fere-a ‘ab initio’. Ela ndo chegou a viver. Nasceu morta. Ndo
teve, pois, nenhum tinico momento de validade... O que afirma, em suma, a
doutrina americana e brasileira é que a lei inconstitucional ndo tem nenhuma
eficdcia, desde o seu bergo e ndo a adquire jamais com o decurso do tempo...
Uma lei ndo pode, a um tempo, ser e deixar de ser vdlida. As leis inconstitu-

11 Cf. A obra clssica de SIEYES, EMMANUEL, Qu est-ce que le Tiers Etat, com preficio
de JEAN TULARD, Ed. Presses Uni_versitaires de France, Paris, 1982.

12 Esse didlogo acha-se reproduzido por LEDA BOECHAT RODRIGUES, na excelente obra
A histéria do Supremo Tribunal Federal, Ed. Forense, vol. 1, pag. 1.
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cionais ndo recebem um tratamento diverso. Porém, até o julgamento pelo
tribunal, elas sdo executdrias, embora invdlidas. ESPOSITO observou que ‘as
leis inconstitucionais, até a proclamagdo da Corte, sdo executorias, mas nao
obrigatérias; tém eficdcia, mas ndo validade’... Embora executdria até o pro-
nunciamento definitivo do Poder Judicidrio, a sentenga retroage os seus efeitos
até o berco da lei, valendo, pois, ‘ex tunc’.®

Assim, também, a exposi¢ao sempre lembrada de FRANCISCO CAMPOS,
com apego no brocardo *“ quod nullum est, nullum effectum producif”, ao assinalar:

“Um ato ou uma lei inconstitucional é ato ou uma lei inexistente; uma lei
inconstitucional é lei apenas aparentemente, pois que, de fato ou na realidade,
ndo o é. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz, pois que inexiste
de direito ou é para o direito como se nunca houvesse existido” ."*

Por essas razdes histéricas que nortearam na origem a competéncia recursal
do Supremo Tribunal Federal no campo do controle dito difuso, foi natural que
a doutrina constitucionalista de nosso Pais estendesse ao mecanismo de controle
concentrado os mesmos consagrados atributos de nulidade ab initio da lei
inconstitucional e de retroatividade radical quanto aos efeitos da decis@o pro-
clamatéria do vicio da inconstitucionalidade. Tal se deu quando introduzimos
o mecanismo da representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de
natureza normativa, federal ou estadual, de incumbéncia do Procurador-Geral
da Republica e incluida na competéncia origindria de nossa Corte Maior pela
Emenda Constitucional n® 16, promulgada no ano de 1965, que alterou o
disposto no art. 101, I, alinea “k”, da Carta Politica de 1946, instituto esse a
sua vez modelado no protétipo da representagio para fins interventivos, cOmo
prevista, primeiro, no art. 12, pardgrafo 22, da Constitui¢do de 16 de julho de
1934, depois, no art. 82, inciso VII, da Constitui¢do Federal de 18 de setembro
de 1946, por fim disciplinada na Lei n® 221, de 11 de julho de 1954.

De imemorial iterac@o, essa tem sido, também, desde os primérdios da
Republica, a posicdo do Supremo Tribunal Federal, que, em amplas linhas,
reconhece operdncia retroativa a declaracdo de inconstitucionalidade, a ponto
de arrastar, com essa proclamacio de nulidade absoluta, os atos praticados sob
a égide da lei inconstitucional e que tivessem nela o seu fundamento de validez
juridica. Pode-se destacar, nessa linha de compreensdo pretoriana de culminante
hierarquia, dentre tantos outros por igual colacionaveis, o v. ac6rddo no Recurso
em Mandado de Seguranga n® 17.976, proferido em 13 de setembro de 1968,

de que foi Relator o Ministro AMARAL SANTOS, cuja ementa €, por si s0, .

sinalizante desse dogmatismo tedrico. Em textual:

13 BUZAID, ALFREDO, em Da agdo direta de declaragdo de inconstitucionalidade no Direito
Brasileiro, Ed. Saraiva, 1958, pags. 128-132.

14 CAMPOS, FRANCISCO, Direito Constitucional, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1942, pég.
137.
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“IMPOSTO — DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE —
EFEITOS DA SUSPENSAO DA VIGENCIA DA LELINCONSTITUCIONAL —
A suspensdo da vigéncia da lei por inconstitucionalidade torna sem efeito todos
os atos praticados sob o império da lei inconstitucional.” "

[l — As tendéncias contempordneas

Em que pese tal ser verdadeiro, ndo menos o € o fato de que, nos ultimos
tempos, essa matéria experimentou um acelerado desenvolvimento, até mesmo
uma profunda revisdo de premissas, isto ndo apenas a partir das Constitui¢des
e da jurisprudéncia das Cortes Constitucionais européias apds o 22 pos-guerra
neste século findante, que enveredaram em dire¢do aos vérios figurinos de
controle concentrado da constitucionalidade das leis, mas, inclusive e especial-
mente, por parte do préprio modelo difuso de judicial review vigorante nos
Estados Unidos da América e em tantas na¢des que nele se espelharam. Deu-se,
em verdade, uma espécie de atenuagio da ortodoxia sistémica e, até mesmo,
um ensaio de convergéncia entre as duas matrizes antes contrapostas de controle
da validade das leis em face da Constitui¢cdo, conforme retratado em horizontal
perspectiva por MAURO CAPPELLETTI na festejada e ja citada obra, onde
1€-se: :

“De outra parte, como na Austria as exigéncias prdticas levaram, em 1929,
a uma atenuacdo do rigor tedrico da doutrina da ndo-retroatividade, assim,
por outro lado, nos Estados Unidos da América, como jd foi aludido, e,
igualmente, na Alemanha e na Itdlia, as exigéncias prdticas induziram a tenuar
notavelmente a contraposta doutrina da eficdcia ex tunc, ou seja, da retroati-
vidade. Essa doutrina parte, com foi dito, do pressuposto de que a lei incons-
titucional seja, ab origine, nula e ineficaz. Isto significa que todo ato — privado,
como por exemplo, um contrato, ou piblico, como, por exemplo, um ato
administrativo ou uma sentenga — que tenha se fundado nessa lei (que, repito,
¢ uma lei nula e ineficaz), estd destituido de uma vélida base legal. Pode
acontecer, porém, que uma lei tenha sido, por muito tempo, pacificamente
aplicada por todos, érgdos publicos e sujeitos privados. Por exemplo, pode
acontecer que um funciondrio, eleito ou nomeado com base em uma lei muito
tempo depois declarada inconstitucional, tenha longamente atuado em sua
fungdo; ou que o Estado, por muitos anos, tenha arrecadado um certo tributo
ou, também, que uma pessoa tenha recebido uma pensao ou celebrado deter-
minados contratos, sempre com base em uma lei posteriormente declarada
Inconstitucional, e assim por diante. Quid, entdo, se, em um certo momento,
uma lei, por muitos anos pabiﬁcamente aplicada, vem a ser, depois, considerada
e declarada inconstitucional, com pronunciamento que tenha, segundo a dou-

15 Cf. RTJ 105/111.
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trina aqui pressuposta, efeitos retroativos? Poderédo ser destruidos, também,
todos os efeitos que foram produzidos, sem uma vdlida base legal, por aqueles
atos piblicos ou privados que se fundaram na referida lei?” 16
De fato, no que tange a questdo dos efeitos da decisdo proclamatoria da
inconstitucionalidade, verifica-se hodiernamente que o radicalismo crénico, que
marcou a afirmacdo histérica dos contrapostos modelos norte-americano e
austriaco, cedeu vez a abrandamentos ditados pelas demandas do realismo
juridico e da justica pragmatica. Assim se fez a ponto de possibilitar saudéaveis
atenuacdes, ora na conferéncia de efeitos ex runc no campo do controle dito
concentrado, ora na atribui¢do de efeitos ex nunc nas searas do controle desig-
nado difuso ou de revisdo judicial, as decisdes proferidas nas mais diversas
situagdes em que despontam litigios de confrontagdo constitucional.
Tomando-se de exemplo os Estados Unidos da América, nagdo que foi
berco do controle jurisdicional difuso e que serviu de fonte inspiradora de nossa
formacdo constitucional na matéria, verfica-se que nessa grande nag¢@o do norte
h4 tempos ja ndo mais prevalece a nogdo primitiva e oitocentista da ineficdcia
absoluta da lei inconstitucional e da conseqiiente e peremptéria retroagdo dos
efeitos da decisdo reconhecitiva da contrariedade constitucional. Hoje, mercé
do fecundo processo de mutagdo constitucional que permite a adequagio da
bicentendria Constituicio yankee as realidades emergentes e tdo diversas da-
quelas que pautaram a cultura social e politica dos convencionais de Filadélfia
nos idos de 1787, ja se admite temperamentos que distensionam o sistema
juridico, com isso evitando-se a perpetragdo de injustigas e ensejando solugdes
pontuais mais razoaveis e consentaneas com o conjunto de interesses tutelados
pela ordem constitucional. Essas incursdes na engenhosidade judicatéria se
fazem sentir a toda hora, conforme a exposi¢@o doutrindria de MORRIS FOR-
KOSCH, da Brooklyn Law School, que se transcreve:
“THE EFFECT OF UNCONSTITUTIONALITY — The judicial declaration
of the unconstitutionality of a satatute was at first held to void it completely, i.e.,
it was not and ‘is not a law; it confers no rights; it imposes no duties; it affords
no protection; it creates no office; ot os, in legal contemplation, as inoperative
as though it had never been passed’ (cf. Norton v. Shelby County, 118 U.S. 425,
442 (1886)). This was logical and Blackstonian, but it ignored.the operative fact
of the statute’s ‘existance’ between enactment and such declaration. Thus, wrote
HUGHES, ‘such broad statements as to the effect of a determination of uncons-
titutionality must be taken with qualifications’ (cf. Chicot County Drainage Dist.
v. Baxter State Bank, 308 U.S. 371 (1940). Whether or not such a declaration is
to be applied retroactively or prospectively is therefore a matter for specific

16 CAPPELLETTI, Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado,
cit., pags. 122-123.
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judicial determination, in each situation weighing alternatives, balancing the
equities, and seeking a justifiable policy” "7

E certo, com efeito, que a Suprema Corte estadunidense, ao julgar o caso
LIKLETTER v. WALKER,'® no ano de 1965, que mantém-se até os dias presentes
como o leading case na matéria, proclamou o entendimento de que a questio
da retroatividade ou prospectividade dos efeitos da declaragdo judicial respei-
tante a inconstitucionalidade de uma lei ndo expressa diretriz constitucional.'®
Tal significa dizer, em sintese, que a natureza dos efeitos da decisdo judicial
(ex tunc ou ex nunc), ndo emerge de principio ou de preceito sediado na
Constituigdo, configurando, isto sim, uma questdo de politica judicial (“judicial
policy”), desse modo sujeita a livre valoragio jurisdicional a ser feita em cada
caso concreto, segundo as multivaridveis hipéteses em que sdo ministrados, na
via da jurisdi¢@o, os valores da justica constitucional.

Tem oportunidade colacionar, ainda uma vez, o magistério de LAURENCE
TRIBE, na festejada obra antes referida, deixando insofismével que a Suprema
Corte norte-americana, com a prolagdo do aresto no caso LIKLETTER, cujo
arquétipo decisério foi depois consolidado no julgamento do caso STOVALL v.
DENNO,* no ano de 1967, propendeu efetivamente para a rejeicdo de solug:(“)és
extremadas, inclinando-se por firmar o principio da livre determinagio judicial
(“Judicial determination”), segundo os reclamos de justica (“fair justice”) e
de razoabilidade (“reasonableness”) em cada espécie litigiosa. Em textual:

“In Likletter v. Walker, 381 U.S. 618, 629 (1965), the Court rejected both
extremes: ‘the Constitution neither prohibits nor requires retrospective effect’.
Quoting Justice CARDOZO for the proposition that ‘the federal constitution
has no \.)oice upon the subject’, the Linkletter Court treated the question of
retroactivity as purely a matter of policy, to be decided anew in each case. The
Supreme Court codified the Linkletter approach in Stovall v. Denno, 388 U.S
293 (1967): ‘The criteria guiding resolution of the question implicate (a) the
purpose to be served by the new standards, (b) the extent of the reliance by law
e{lforcement authorities on the old standards, and (c) the effect on the admi-
nistration of justice of a retroactive application of the new standards.”?

Vale ajuntar, berq a propdsito, que, mesmo ao tempo em que a Supreiﬂa
i(rf;zrte dps Estadps Unidos emprestava aplicagdo r~etroativa aos julgamentosn de

ounstitucionalidade, admitia o Tribunal exce¢des que visavam temperar o

;igF%RKOSCH, MORRIS, em Constitutional Law, Ed. The Foundation Press, 22 edigdo, 1969,

18 381 U.S. 618 (1965).

) .. .

l; l?arz.i aprofgndamento da matéria, sugere-se o livro de P. BREST, Process of Constitutional
; eczoszqnmakmg — Cases and Materials, Boston, 1975, especialmente o item sob o titulo The
etroactivity of new doctrine, pags. 1.129 e segs..

20 388 U.S. 293 (1967).
2l TRIBE, American Constitutional Law, cit., pag. 30.
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radicalismo de tal postura exegética. Com isso evitava-se conseqiiéncias peri-
clitantes para situagdes juridicas que merecessem permanecer invulneraveis a
despeito da nulificagdo do ato normativo sob cuja regéncia se consumaram.
Assim, por exemplo, no campo da legislagio fiscal, em inimeras oportunidades
aquela festejada Corte Suprema deixou de reconhecer aos contribuintes de
tributos arrecadados com base em leis depois consideradas inconstitucionais o
direito de reaver importincias que ja haviam sido recolhldas ao Erério anterior-
mente a suspensdo judicial da eficacia da lei tributdria.”?

E assinaldvel que o Supremo Tribunal Federal ja tem dado mostras de
proficua abertura na compreensdo temperada dos efeitos do aresto declaratério
de inconstitucionalidade, fazendo-se permedvel & adog¢do da operéncia prospec-
‘tiva (ou ex nunc) em circunstancias determinadas. Tal tem se dado, notadamen-
te, em hipéteses que impdem o prestigiamento da autoridade da coisa julgada
ou do principio da boa-fé e, de um modo geral, a ressalva de situagdes de todo
consolidadas e preconstituidas a declaragdo de inconstitucionalidade, as quais,
" por 1mperat1vo da seguranca e estabilidade das relages juridicas, ndo devem
mais ser atingidas pelo veto judicial a regra de direito que regeu, total ou
parcialmente, a quadratura de uma dada experiéncia humana. Permite-se trazer
a colagdo, nesse sentido, o v. acérddo da Egrégia 2¢ Turma no RE n® 78.594.
SP, de que foi Relator o saudoso Ministro BILAC PINTO, cuja ementa enuncia:

“ Funciondrio Piblico. Exercicio da funcdo de Oficial de Justica. llegali-
dade de investidura. Validade do ato praticado por funciondrios de fato. Apesar
de proclamada a ilegalidade da investitura do funciondrio publico na funcdo
de Oficial de Justica, em razdo da declaragdo de inconstitucionalidade da lei

" estadual que autorizou tal designagdo, o ato por ele praticado é vdlido” »
' E valiosa, para a perfeita compreenséo teérica da matéria em digressdo, a
passagem do voto ilustre, que se transcreve:
~ “..Na espécie, a inconstitucionalidade foi pronunciada por via de acao.
Esta segunda hipétese se distingue da primeira porque desvinculada da apli-
cagdo da lei a um caso especifico e porque a declaragdo de inconstitucionali-
dade é feita contra a lei em tese.

Os efeitos desse tipo de declaragao de inconstitucionalidade néo podem

ser sintetizados numa regra tinica, que seja vdlida para todos os casos.
A natureza civil ou penal da lei, por exemplo, tem importantes conseqiién-
cias na conceituagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade.
Essa observagdo revela que no estudo dessa matéria se deve ter em vista, de
um lado, a inconstitucionalidade declarada e de outro a natureza da lei impugnada

22 Consulte-se, sobre o tema, o texto cléssico de O. P. FIELD, The effects of an unconstitutional
statute, Minneapolis, 1935, originalmente publicado na Harvard Law Review, vol. 45, no ano
de 1932, sob o titulo The recovery of inconstitutional taxes.

23 Cf. RTJ 71/570.
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Tendo o STF declarado inconstitucional a lei que autorizou a designagdo
de funciondrios estaduais para o.exercicio da fungdo de oficial de justica, a
investidura destes iiltimos. se revelou irregular.

Em direito administrativo-dd-se a designagdo de ‘funciondrio de fato’ a
uma pessoa que, sem.haver sido regularmente nomeada para uma fungdo
piiblica, a exerce de fato, realizando os atos inerentes a essa fungdo. A doutrina
ea ]urlsprudencm consideram os atos dos ‘funciondrios de fato’ como- valzdos

atendendo as circunsténcias peculiares de cada caso. :

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

Ainda que- se pretenda que os efeitos da decisdo desta Corte, pela sua
proprza natureza, tém efeito retroativo, para atingir todas as nomeagdes de
oficiais de justica feitas com apoio na Lei Estadual de 3.12.71, ndo se podera
dai concluir que os atos praticados por esses oficiais de Justica sdo nulos.

Apesar de proclamada a ilegalidade da investidura, em razdo. da incons-
titucionalidade da norma de competéncia para-a nomeagdo, as circunstdncias
em que se operou formalmente o provzmento fazem deles ‘funciondrios de fato’.

E os atos que praticaram, como oficiais de:justica-de fato, sao valzdos, de
acordo com a melhor doutrina de direito administrativo” **

Sob essa renovada inspiragdo, apresenta-se o v. acérddo da Colenda 28
Turma de nossa Corte Maior, de que foi Relator o ermnente Mmlstro FRAN-”'
CISCO REZEK, cuja ementa enuncia: .

“RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITOS DA DECLARACAO DE IN—
CONSTITUCIONALIDADE EM TESE PELO SUPREMO TRIBUNAL-FEDE-;
RAL. ALEGACAO DE DIREITO ADQUIRIDO. — Acdrddo que prestigiou lei.
estadual & revelia da declaragéo de inconstitucionalidade desta iiltima pelo
Supremo. Subsisténcia de pagamento de gratificagdo mesmo apds a-decisdo
erga omnes da Corte. Jurisprudéncia do STF no sentido de que a retribui¢do .
declarada inconstitucional ndo é de ser devolvida no periodo de validade
inquestionada da lei de orzgem — mas tampouco paga apés a declaragao de
inconstitucionalidade. :

Recurso extraordindrio provido em parte. -

Outro precedente do 6rgéo de cipula da Justica brasileira a merecer reglstro
na presente ordem de questdes refere-se ao v. acérddo proferido pela Egrégia
22 Turma no RE n® 79.343 — BA, cuja relatoria coube ao Ministro LEITAO
DE ABREU. A bem dizer, a concussio do aresto aplica-se apenas a: contrario
sensu a perspectiva'do sauddvel temperamento judicial quanto aos efeitos a
serem atribuidos a declaragdo de mconstltucmnahdade consoante faz ver a
ementa assim enunciada: .

“Declaragdo, pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal, da inconstitu-
cionalidade do Decreto-lei n? 322, de 7 de abril de 1967 (RTJ 44/54). Acérdio

9325

24 RTI 71/571-572.
25 Cf. D.J. de 8.4.94, pag. 7.243.



que, ndo obstante essa decisdo, aplicou, em favor do locador, regras contidas
nesse ato legislativo. Natureza da decisdo que pronuncia a inconstitucionali-
dade de lei. Seu cardter constitutivo e sua eficdcia retroativa. Caso em que néo
hd falar-se na presungdo, em que se acharia o agente, de haver concluido
contrato sob a protecdo da lei declarada inconstitucional.

Recurso extraordindrio conhecido e provido.”

O ponto capital do voto condutor do aresto, no quanto interessa a contro-
vérsia posta, repousa na sustentagdo do Ministro LEITAO DE ABREU, forte
na doutrina de HANS KELSEN, em prol da anulabilidade (e ndo da nulidade
“ab initio”) da lei inconstitucional, como, ainda, em prol da natureza constitu-
tiva da decisdo judicial que proclama a eiva da inconstitucionalidade. Eis, em
textual, o excerto de tal acérddo, que, por seu didatismo, deita luzes no tema
dissertado:

“Coincidentes as opinides quanto aos efeitos da declaracdo de inconstitu-
cionalidade, efeitos distintos conforme se tratar de declaracdo de invalidade
incidenter tantum ou de declaracdo de nulidade em tese, a questdo segunda,
que se apresenta, no tocante a nulidade ou anulabilidade da lei, isto é, da sua
nulidade ab initio ou a partir do ato declaratério da invalidade, néo recolhe,
quanto ao seu deslinde, total consenso dos tribunais e da parte da doutrina. O
Corpus Juris Secundum, reportando-se ao direito norte-americano, assim com-
pendia a diretriz ai dominante: — ‘Em sentido amplo, uma lei inconstitucional
é nula, em qualquer tempo, e a sua invalidade deve ser reconhecida e procla-
mada para todos os efeitos ou quanto a qualquer estado de fato. Nédo é lei ou

‘ndo é uma lei; é algo nulo, ndo se reveste de forga, ndo possui efeito ou é
totalmente inoperante. Falando de modo geral, a decisdo, pelo tribunal com-
petente, de que a lei é inconstitucional tem por efeito tornar essa lei nula e
nenhum, o ato legislativo, do ponto de vista juridico, é tdo inoperante como se
a sua promulgacdo ndo houvesse ocorrido. E considerado invdlido ou nulo,
desde a data da promulgacdo e ndo somente a partir da data em que é,
Judicialmente, declarado inconstitucional’. — Exposta, assim, a orientacdo
dominante, acrescenta, todavia, 0 mesmo repositério, explicitando os termos
em que se coloca a opinido divergente: — ‘Por outro lado, tem sido sustentado
que essa regra geral ndo é universalmente verdadeira; que existem muitas
excecOes ou que certas excegdes tém sido reconhecidas a esse respeito; que
essa teoria é temperada por diversas outras consideragdes; que uma Vvisdo
realista vem corroendo essa doutrina; que assercées tdo amplas devem ser
recebidas com reservas e que, mesmo uma lei inconstitucional, é um fato eficaz,
ao menos antes da determinagdo da inconstitucionalidade, podendo ter conse-
qiiéncias que ndo ¢ licito ignorar. Tem sido sustentado, por isso: que a lei
inconstitucional ndo é nula, mas somente anuldvel, ou que inexecutdvel em vez
de nula, ou nula no sentido de que é inexecutdvel, porém ndo no sentido de
que ¢ anulada ou abolida; que a lei inconstitucional permanece inoperante
enguanto a decisdo que a declara invdlida é mantida e que, enquanto essa
decisdo continua de pé, a lei dorme, porém ndo estd morta’.
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HANS KELSEN, enfrentando o problema, na sua General Theory of Law
and State, inclina-se pela opinido que dd pela anulabilidade, ndo pela nulidade
da lei constitucional.... Acertado se me afigura, também, o entendimento de
que se ndo deve ter como nulo ab initio o ato legislativo, que entrou no mundo
juridico munido de presungdo de validade, impondo-se, em razdo dts;o, en-
quanto ndo declarado inconstitucional, a obediéncia pelos destinatdrios dos
seus comandos. Razodvel é a inteligéncia, a meu ver, de que se cuida, em
verdade, de ato anuldvel, possuindo cardter constitutivo a decisdo que decreta
a nulidade. Como, entretanto, em principio, os efeitos dessa decisdo operam
retroativamente, ndo se resolve a questdo de saber se é mister haver como
delitos do orbe juridico atos ou fatos verificados em conformidade com a norma
que haja sido pronunciada inconsistente com a ordem constitucional. Tenho
que procede a tese, consagrada pela corrente discrepante, a que se fefere 0
‘Corpus Juris Secundum’, de que a lei inconstitucional é um fato eficaz, ao
menos antes da determinagio da inconstitucionalidade, podendo ter conseqii€n-
cias que ndo ¢ licito ignorar. A tutela da boa-fé exige que, em determinadas
circunstancias, notadamente quando, sob a lei ainda ndo declarada inconstitu-
cional, se estabeleceram relagdes entre o particular e o poder publico, se apure
prudencialmente, até que ponto a retroatividade da decisdo, que decreta a
inconstitucionalidade, pode atingir, prejudicando-o, o agente que teve por legi-
timo o ato e, fundado nele, operou na presungio de que estava procedendo sob
o amparo do direito objetivo.”? : o

Releva patentear que nos dltimos tempos tem crescido a adesdo de estu-
diosos de nomeada, ndo s6 alhures mas também entre nds, a tese — a que
podemos denominar — da relativizagdo dos efeitos da declaragéo de inconsti-
tucionalidade. J4 no final dos anos 40, o saudoso advogado LUCIO BITTEN-
COURT ousou expor: — “Da mesma sorte as relagées juridicas que se cons-
tituirem, de boa-fé, a sombra da lei ndo ficam sumariamente canceladas em
consegqiiéncia da inconstitucionalidade... E manifesto, porém, que essa doutrina
da ineficdcia ‘ab initio’-da lei inconstitucional ndo pode ser entendida em
termos absolutos, pois que os efeitos de fato que a norma produziu ndq podem
ser suprimidos, sumariamente, por simples decreto judicidrio” .’ Assim tam-
bém posiciona-se THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANT], ajuntando:
— “A ineficdcia da lei para regular a relagdo juridica ndo traz como conse-
qiiéncia a sua inexisténcia, desde a sua criacdo, mas a sua ineficdcia juridica
para disciplinar o direito entre as partes. A jurisprudéncia no Brasil, como no
estrangeiro, ndo tem aplicado a doutrina da nulidade ‘ab initio’ da lei incons-
titucional. Ela ndo exprime a realidade e a sua aplicagdo seria extremamente

26 Cf. RTJ 82/793-795. ’ S '
27 BITTENCOURT, LUCIO, em O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis,
22 edicdio, 1968, pags. 147-148. '
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injusta, porque a lei continua a ser aplicada a numerosos casos, como jd o
fora anteriormente a declaragdo de inconstitucionalidade” * Com semelhante
abertura estd a douta opinido de JOSE AFONSO DA SILVA, que assevera: —
“A nos parece que essa doutrina privatistica da invalidade dos atos juridicos
ndo pode ser transposta para o campo da inconstitucionalidade, pelo menos
no sistema brasileiro, onde, como anota, Themistocles Branddo Cavalcanti,
declaragdo de inconstitucionalidade, em nenhum momento, tem efeitos tdo
radicais. Nem os funciondrios nomeados com aplicagéo de leis inconstitucio-
nais, nem as consegqiiéncias sobre os contratos jd concluidos, principalmente
os de natureza patrimonial, partem do pressuposto da inexisténcia da lei” ®
Mais recentemente, em obra dirigida ao tema, a Professora REGINA MARIA
MACEDO NERY FERRARI teve a ocasido de preconizar: — “Autores hd que,
apesar de reconhecerem efeitos ‘ex tunc’ a constatagdo de invalidade, admitem
que os efeitos produzidos pelo ato normativo invdlido possam ser reconhecidos
pelo ordenamento juridico, podendo mesmo ser ainda considerados como
insuscetiveis de eliminagdo, sob a alegacdo de que o direito pode dar signifi-
cagdo a fatos, mas ndo pode impedir que eles.ocorram, nem pode eliminar seu
registro historico... Outro ndo pode ser o entendimento, sendo o que nos leva
a aceitagdo de que a lei inconstitucional, enquanto néo tenha sido como tal
considerada, opera eficaz e normalmente, como qualquer disposicdo normativa
vdlida, ja que assim o é, até a decretacdo de sua inconstitucionalidade...
Reconhecer, portanto, que a norma inconstitucional é nula, e que os efeitos
desse reconhecimento devem operar ‘ex tunc’, estendendo-os ao passado de
modo absoluto, anulando tudo o que se verificou sob o império da norma assim
considerada, é impedir a seguranga juridica, a estabilidade do Direito e sua
propria finalidade” * Ajunte-se os 1u01dos comentarios de SACHA CALMON
NAVARRO COELHO, ao sustentar: — . Seja como for, decerto mais szg-
nificativo e importante do que a prectsa qualtflcagao conceitual da eficdcia
das decisoes de inconstitucionalidade é o fato de, em geral, ndo se ligarem a
essa qualificagdo todas as suas consegqiiéncias teoricamente possiveis — isso,

no tocante a sorte das situagées criadas e dos atos praticados ao abrigo da

norma declarada inconstitucional. Na verdade, reconhece-se em geral que
ocorrem exigéncias impreteriveis da justica ou seguranca juridica as quais
reclamam, ou um alargamento da pura eficdcia revogatéria das decisées ou,
sobretudo, a restricdo dos seus potenciais efeitos retroativos... Por outro lado,

28 CAVALCANTI, THEMISTOCLES BRANDAO, Do Controle da Constitucionalidade, Ed.
Forense, 1966, pigs. 174-175.

29 SILVA, JOSE AFONSO, no artigo Da Jurisdi¢do Constitucional no Brasil e na América
Latina, publicada na Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, vols. 13/15,
dezembro/78-dezembro/79, pigs. 157-158.

30 FERRARI REGINA MARIA MACEDO NERY, em Efeitos da Declaragdo de Inconstitu-
cionalidade, Ed. Revista dos Tribunais, 1987, pags. 86-87.
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no que respeita aos ordenamentos onde vigora o principio da eficdcia ‘ex
tunc’, um primeiro limite estabelecido a essa eficdcia, quase sem excegées, é
o do ‘caso julgado’, salvo de sentengas penais ou sancionatérias (baseadas
numa norma penal desfavordvel)... Mas ndo ficam por aqui os limites a eficdcia,
seja ‘ex nunc’, seja ‘ex tunc’, das decisées de inconstitucionalidade. Especial-
mente de assinalar é ainda o fato de nalguns ordenamentos se conferir expres-
samente aos respectivos Tribunais Constitucionais a faculdade de delimitarem,
em certos termos, a eficdcia temporal dessas decisbes: assim, na Austria,
Liechtenstein, Bélgica e Portugal... Assim estdo se passando as coisas na
Europa Continental. Nos Estados Unidos, ocorreram também algumas atenua-
¢bes respeitantes ao principio do efeito ‘ex tunc’... Dai que, em certos casos,
as relagées juridicas travadas sob a lei declarada inconstitucional sdo preser-
vadas, o que ocorre também na Itdlia, na Alemanha, em Portugal, na Espanha
e alhures. E que, muita vez, uma lei declarada inconstitucional foi durante
muito tempo mansa e pacificamente aplicada, sem danos evidentes para as
partes envolvidas. Um funciondrio com base em lei depois de declarada nula
investiu-se de poderes e, com base neles, praticou atos graves e depois se
aposentou. Serdo nulos seus atos? O mesmo se pode dizer de contratos findos
etc. Nestas ocasides comparece o tirocinio pragmdtico dos juizes e as atenua-
¢oes da doutrina juridica para acomodar o direito, realisticamente ds circuns-
tdncias da vida” ' De igual modo, vale transcrever as observacdes da Profes-
sora MARIJA ISABEL GALLOTTI, que arremata em prol da conveniéncia, no
aspecto ora focalizado, do chamado sistema austriaco: — “ O sistema austriaco,
ao revés, tem o ato inconstitucional como vdlido e eficaz até o dia em que é
publicada a decisdo da Corte Constitucional que decreta a incopstitucionali-
dade. Esta promincia tem, como visto, natureza constitutiva e seus efeitos
operam ‘ex nunc’, ou seja, apenas para o futuro. Por essa razdo, os atos
praticados com fulcro na norma posteriormente julgada inconstitucional sdo
vdlidos” *? De alto merecimento sdo, também, as reflexdes do Professor ELI-
VAL DA SILVA RAMOS, da prestigiosa Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, que expde a propésito de tdo empolgante questio: —  Os sistemas
que adotam a sangdo de nulidade procuram atenuar ‘esses inconvenientes
recorrendo a outros institutos, como o da coisa julgada material e o da tutela
da boa-fé, inerente as situagdes de aparéncia de legalidade... Desse modo, o
agente publico nomeado para um cargo mediante concurso, realizado segundo
critérios legais declarados como sendo ofensivos a Constituicdo, néo terd de
restituir os vencimentos recebidos, tampouco os seus atos serdo invalidados,

/

/
31 COELHQ, SACHA CALMON NAVARRO, em Controle da Constitucionalidade das Leis
€ do Poder de Tributar na Constitui¢do de 1988, Ed. Del Rey, 2% edigdo, 1993, pags. 132-134.

32 GALLOTTI, MARIA ISABEL, no artigo A declaracdo da inconstitucionalidade e seus
efeitos, publicado na Revista de Direito Administrativo, Ed. FGV, vol. 70.
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com supedéneo na teoria do ‘funciondrio de fato’, sobejamente conhecida no
Direito administrativo... Analogamente, as pensdes percebidas anos a fio com
base em lei inconstitucional cessam a partir da declaragdo, mas nédo precisam
ser restituidas, dado o seu cardter alimentar e a boa-fé do alimentado. Nos
contratos piblicos bilaterais, em face da correspondéncia entre as prestages,
néo caberd a restituicdo de quantias pagas no tocante a parte da obra ou
servico efetivamente executados, em atengdo ao principio que veda o enrique-
cimento sem causa e a boa-fé do contratado... Avaliados os resultados concretos
dos vdrios sistemas sancionatdrios da inconstitucionalidade, parece-nos que,
por meio de sangdo de anulabilidade, se tem conseguido melhor equilibrar o
principio da supremacia constitucional com as exigéncias de seguranga nas
relagbes juridicas” ** O douto Professor GILMAR FERREIRA MENDES
também aflorou a questdo em sua festejada obra, sustentando: *“ Vale observar
que exigéncias de ordem prdtica provocam a atenuagdo da doutrina da nulidade
‘ex tunc’. Assim, o Supremo Tribunal Federal ndo infirma, em regra, a validade
do ato praticado por agente investido em fungdo publica, com fundamento em
em lei inconstitucional. E o que se depreende do RE 78.594 (Rel. Min. Bilac
Pinto), no qual se assentou, invocando a teoria do funciondrio de fato, que,
‘apesar de proclamada a ilegalidade da investidura do funciondrio publico na
fungdo de Oficial de Justi¢a, em razdo da declaragdo de inconstitucionalidade
da lei estadual que autorizou tal designagdo, o ato por ele praticado é vdlido.
O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro parece contemplar uma
ressalva expressa a essa rigorosa doutrina da retroatividade: a coisa julgada.
Embora a doutrina ndo se refira a essa peculiaridade, tem-se por certo que a
proniincia da inconstitucionalidade ndo faz tdbula rasa da coisa julgada,
erigida pelo constituinte em garantia constitucional (CF, art. 153, pardgrafo
32). Ainda que se ndo possa cogitar de direito adquirido ou de ato juridico
perfeito fundado em lei inconstitucional, afigura-se evidente que a nulidade
‘ex tunc’ ndo afeta a norma concreta contida na sentenga ou acérddao” >*

Tem oportunidade ressaltar, a titulo de ilustragdo, a engenhosa técnica

desenvolvida pela Corte Constitucional da Alemanha, como ja hoje expressa-
mente prevista na sua respectiva Lei Organica, de acordo com a reforma do ano
de 1970, consistente na declaragdo de inconstitucionalidade sem a pronincia
da nulidade (‘‘ Unvereinbarkitser Kldrung” ), pela qual esse Tribunal, conquanto
reconhecendo a incompatibilidade do ato legislativo em face da Constitui¢do
tedesca de 1949, permite em dadas circunstancias a continuidade da operincia

33 RAMOS, ELIVAL DA SILVA, A Inconstitucionalidade das Leis — Vicio e Sangdo, Ed.
Saraiva, 1994, pags. 112, 128-129.

34 MENDES, GILMAR FERREIRA, Controle de Constitucionalidade — Aspectos Juridicos
e Politicos, Ed. Saraiva, 1986, pags. 279-280.
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dos seus efeitos ou, ao menos, mantém higidos aqueles até entio produzidos,
isto a fim de evitar agressdo ainda maior as normas e principios supralegais.
Bem se sabe que a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, adotou, em larga medida,
a concepgdo “austriaco-kelseniana” a propésito da justica constitucional, no-
meadamente no que toca ao controle do tipo concentrado. Nio obstante, a
primitiva lei orgénica editada com base no art. 94 (2) desse estatuto supremo,
corroborada com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal que pre-
valeceu nos primeiros vinte anos de seu funcionamento, aplicou a origindria
pratica norte-americana de retroagdo ex func quanto aos efeitos da decisdo
proclamatéria da inconstitucionalidade de ato normativo. A notivel i inovagéo
veio a dar-se, pois, no inicio da década de 70, quando se cunhou a distingio,

de um lado, entre uma inconstitucionalidade simples ou ndo qualificada, deno-
minada de incompatibilidade (“ Unvereinbarkeit”) com a Constituicdo, e, de
outro lado, a inconstitucionalidade com nulidade, ou acrescida da nota da
nulificagdo. Na primeira modalidade de incongruéncia constitucional, por nio
traduzir nulidade estrita e impediente da produgo de quaisquer efeitos juridi-
cos, a eficdcia da decisdo que a reconhece operam-se ex nunc ou com diregio
prospectiva, sem repercussdo, portanto, na validade das situagdes juridicas

anteriormente constituidas, com o que se possibilita, inclusive, a deliberagio
politica do legislador para fins de redisciplinar a matéria. Em muitos desses

casos — bem por isso — a decisio da Corte guardia da Constitui¢do revela-se,

assim, exortatoria da atuag@o do Poder Legislativo, a fim de que esse Colegiado

politico por exceléncia exerca a fungdo, que lhe € prépria, de conformagio do

direito objetivo. J4 em ocorrendo a declaracio de inconstitucionalidade com o

acréscimo da proniincia da nulidade, a decisdo judicial que a consubstancia

retroage a data de promulgagio da lei, o que vale dizer, ao inicio de sua vigéncia,

de tal sorte que a contrariedade constitucional arrasta consigo, no rolddo inva-

lidat6rio, a generalidade dos atos e negécios juridicos, publicos ou privados,

que se hajam aperfeigoado a base da lei inconsenténea com a Constituigio. Essa

tremenda evolugdo na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemio (Bun-

desverfassungsgericht), que € reveladora da criatividade do jurista germanico,

foi estudada em profundidade pelo Prefessor GILMAR FERREIRA MENDES,

que expoe:

“Ao lado da declaragdo de nulidade, prevista no § 78 da Lei Orgdnica da
Corte Constitucional Federal, desenvolveu o Tribunal outra variante de deci-
sdo, a declaragdo de incompatibilidade ou declaragdo de inconstitucionalidade
sem a pronuncia de nulidade. Desde 1970 prevé o § 31, (2), 2¢ e 32 periodos,
da Lei Organica da Corte Constitucional Federal, que o Tribunal poderd
declarar a constitucionalidade, a nulidade ou a inconstitucionalidade (sem a
pronuncia da nulidade) de uma lei... Enquanto em 1969/70 ainda néo se podia
falar de um tipo auténomo de decisdo, pode-se afirmar que, a partir de 1969,
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passou a Corte Constitucional Federal a abster-se, com fregiiéncia, de pro-
nunciar a nulidade de uma lei.”®

De fato, determina a Lei de Regéncia da Corte Constitucional Federal da
Alemanha, de 12 de margo de 1951, com a redacdo alterada e promulgada em
3 de fevereiro de 1971, no § 31, itens (1) e (2), na versdo em espanhol, verbis:

(1) Las decisiones de la Corte Constitucional Federal son obligatorias
para los drganos constitucionales de la Federacion y de los Estados federados
como asi también para todos los tribunales y autoridades.

(2) En los casos del § 13 n® 6, 11, 12 y 14, la decisién de la Corte
Constitucional Federal tiene fuerza de ley. Esto vale también en los casos del
§ 13 n2 8, a, quando la Corte Constitucional Federal declare que una ley es
compatible o incompatible con la Ley Fundamental o declare su nulidad. En
la medida en que una ley sea declarada compatible o incompatible o nula, el
texto de la decision deberd ser publicado por el Ministro Federal de Justicia
en el Boletin Leyes Federales. Lo mismo vale para el texto de la decision en
los casos del § 13 n2 12y 14.3¢

Merece transcri¢éo, ainda, do mesmo GILMAR FERREIRA MENDES, os
judiciosos comentdrios acerca das situagdes concretas em que tem sido utilizado
o expediente da declaragdo da incompatibilidade constitucional sem a prontncia

de nulidade, com vistas a preservacio dos efeitos operados pela lei reconhecida

inconstitucional: _-

“Alguns casos de declaragdo de inconstitucionalidade sem a proniincia de
nulidade referem-se as chamadas lacunas juridicas ameagadoras (‘bedrohliche
Rechisliicken’), que poderiam, em caso de uma proniincia de nulidade, ter
sérias conseqiiéncias, ensejando mesmo eventual ‘caos juridico’. Esses casos
tém o seu ponto comum na chamada inexequibilidade da decisdo cassatoria
(‘Undurchsetzbarkeit der Normaufhebung’). A declaracdo de nulidade levaria
a uma minimizacdo (‘Minimierung’), ao invés de levar a uma otimizacdo
(‘Optimierung’) na concretizagdo da vontade constitucional. A lacuna resul-
tante da declaragdo de nulidade poderia fazer surgir uma situacdo ainda mais
afastada da vontade constitucional.

A necessidade de reniincia a declaracdo de nulidade tornou-se evidente
nos casos relativos ao pagamento de vencimentos de funciondrios publicos
(‘Besoldungsfille’), nos quais o Tribunal reconheceu que, se afirmasse a nu-
lidade, ndo haveria fundamento legal para que a Administracdo procedesse ao

35 MENDES, GILMAR FERREIRA, no artigo intitulado A Declaragdo de Inconstitucionali-
dade sem a Proniincia da Nulidade da Lei na Jurisprudéncia da Corte Constitucional Alemd,

na Revista de Informagdo Legislativa, Ed. Senado Federal, n® 118, abril-junho de 1983, pégs.
64-65.

36 Cf. o volume intitulado Ley de la Corte Constitucional Federal, constante da coletinea
Materiales sobre politica e sociedad en la Repiblica Federal de Alemania, Ed. Inter Naciones,
1982, pag. 43.
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pagamento de vencimentos de determinados segmentos do funcionalismo. Por-
tanto, a imperfeicdo identificada deveria ser corrigida pelo proprio legislador.
Semelhangca com esses casos, relativos aos vencimentos de funciondrios
publicos, pode ser identificada nas chamadas questées de ‘status’ (‘Statusfiil-
le’), que se referem a estruturagdo de determinado orgdo ou instituicdo. No
acérddo sobre a constitucionalidade da lei universitdria, de 18.7.1972, pro-
mulgada pelo Estado de Hamburgo, limitou-se a Corte Constitucional Federal
a declarar a inconstitucionalidade do seu § 17 sem pronunciar a nulidade, uma
vez que a auséncia de norma que disciplinasse o sistema de admissdo nas
universidades criaria uma situagcdo ainda mais distante daquela pretendida
pela Constituicdo. Essa orientagdo foi aplicada, igualmente, a decisdo relativa
aos subsidios dos parlamentares (‘Didten-Entscheidung’), na qual o Tribunal
declarou que a concessdo de privilégios tributdrios outorgados aos parlamen-
tares estaduais afigurava-se inconstitucional (arts. 38, 48, 3, I, da Lei Funda-
mental). Absteve-se a Corte, todavia, de pronunciar a nulidade da norma
porque, dessa forma, ‘suprimir-se-ia parcialmente a base juridica que assegura
a situacdo ou ‘status’ dos parlamentares. A independéncia deles, enquanto
parlamentares, dependia, fundamentalmente, da percepgdo dos subsidios.”*’
Também na Espanha, no ano de 1989, experimentou-se uma reviravolta na
tradi¢do de retroatividade radical dos atos judicatdrios que proclamam a incons-
titucionalidade das leis. Tal se deu através da Sentencia Constitucional 45/1989,
de 20 de fevereiro daquele ano, com a qual o Tribunal Constitucional (institui¢ao
prevista no art. 159 da Carta Politica espanhola de 1978) declarou a inconstitu-
cionalidade do assim chamado “sistema de liquidacion conjunta del impuesto

37 Idem, pdgs. 72-73. Daf explicar o citado GILMAR FERREIRA MENDES, noutro contexto
doutrindrio, que a declaracdo da inconstitucionalidade sem a proniincia da nulidade possibilita
a continuidade da aplicagdo da norma assim increpada de inconstitucional, isto até que sobre-
venha uma nova e valida deliberagio legislativa, o que se d4, sobretudo, para fins evitar lacunas
normativas inaceitdveis geradas pela censura da jurisdi¢io constitucional. Tem-se af, por essa
auténtica técnica de convalidagio provisdria do ato legislativo, uma outorga de sobrevida ao
ato normativo inconstitucional, com o propésito de se evitarem lesdes ainda maiores ao sistema
de direitos sublimados na Constituigdo. Em textual: “A declaragdo de inconstitucionalidade
Sem a proniincia da nulidade ¢ a ordem que ela contém para que o legislador aja prontamente
demonstram que o ‘Bundesverfassungsgericht’ considera que, nesse caso, a lei inconstitucional
subsiste, pelo menos para o efeito de evitar que o direito antigo substitua aquele declarado
inconstitucional ou para obviar o surgimento de um ‘vdcuo juridico’. Desse modo, segundo
esse acatado constitucionalista e estudioso do direito tedesco — “Sdo trés, pelo menos, as
consegqiiéncias da declaragdo de inconstitucionalidade sem a proniincia da nulidade: 1) dever
de legislar; 2) suspensdo de aplicacdo da lei inconstitucional; 3) eventual aplicacdo da lei
inconstitucional.” (Transcrito do artigo intitulado “A doutrina constitucional e o controle da
constitucionalidade como garantia da cidadania — Necessidade de desenvolvimento de novas
técnicas de decisdo: possibilidade da declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronvincia de
nulidade no Direito brasileiro”, publicado na Revista da Procuradoria-Geral da Reptiblica, n®
2, janeiro-margo/1993, pag. 71).
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sobre la renta de unidad familiar matrimonial” , correspondente, na legislagio
fiscal pdtria, 2 declaragdo conjunta de imposto de renda por parte de membros
do mesmo corpo familiar (marido e mulher, pai e filhos menores etc.), como
disciplinado em sucessivos preceitos da legislagao do imposto de renda daquele
Pais, notadamente as Leis de 1978 e 1985. Nessa oportunidade, pela primeira
vez, aquela Corte tutelar da Constitui¢do expressamente atribuiu efeitos ex nunc
ou pro futuro a sua prépria decisio, rendendo-se s conveniéncias da visio
doutrindria e jurisprudencial que propugna pelo cariter anulatério e prospectivo
das decisdes com tal retumbancia institucional. O j4 célebre Fundamento 1]¢
dessa sentencia constitucional, invocando o figurino alemio acerca da declara-
¢do de inconstitucionalidade sem a proniincia da nulidade, antes comentado,
declarou a “inconstitucionalidad y nulidad” de alguns preceitos da legislacdo
espanhola do imposto de renda e, quanto a outros, “sélo la inconstitucionali-
dad” . Para assim proceder, iniciou por asseverar, in verbis: — “ La Ley Organica
no faculta a este Tribunal, a diferencia de lo que en algiin otro sistema ocurre,
para aplazar o diferir el momento de efectividad de la nulidad” . E, a partir dessa
constatagdo, enfrentou a problemdtica dos riscos que a retroagio da eficdcia da
declaragdo de inconstitucionalidade pode ensejar para a seguranga das relacdes
juridicas: — *La existencia y aun la probabilidad de ese riesgo (de llevar la
luche de partidos al seno del Poder Judicial), creado por un precepto que hace
posible, aunque no necesaria, una actuacion, contraria al espiritu de la norma
constitucional, parece aconsejar su sustitucion, pero no es fundamento bastante
para declarar su invalidez, ya que es doctrina constante de este Tribunal que la
validez de la Ley ha de ser preservada cuando su texto no impide una interpre-
tacion adecuada a la Constitucidn”. Ademais, consoante explicado por
EDUARDO GARCIA DE ENTERRfA, eminente catedritico da Universidade
Complutense de Madri, o aresto rechagou o preconceito — que, bem a propdsito,
ainda € vigorante no constitucionalismo brasileiro —, consistente na crenga de
que o status de nulidade ab initio da lei inconstitucional, como, de resto, o seu
pretenso consectario configurado no efeito retroativo da decisdo declaratéria da
inconstitucionalidade, possa encerrar uma opgio do poder constituinte incutida
na lei fundamental, com o que, forcosamente, se revestiria da obrigatoriedade
supralegal. Contrariamente, e aprofundando a digressdo teérica, a Corte Consti-
tucional da Espanha consignou, em seguida, que o bindmio nulidade-retroativi-
dade exterioriza t30-s6 ou ndo mais do que uma valoragdo doutrindria ou
pretoriana utilizavel como adjutério 2 compreensao da funcionalidade do sistema
constitucional. Considerou, sobremais, que também a Lei Organica do Tribunal,
editada a partir das prescri¢des constitucionais, ndo é definidora nem vinculante
no que respeita aos efeitos dos julgamentos constitucionais, tampouco impedi-
tiva a que a propria Corte estabeleca o alcance temporal a ser emprestado as
decisdes de inconstitucionalidade. Em textual:
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“La Sentencia -estudiada reconoce, por otra parte, que, segiin la Ley
Orgdnica del Tribunal — ‘las disposiciones consideradas in‘consti.tuciona.les
han de ser declaradas nulas’ — pero afiade lo siguiente: — ‘ni esa vinculacion
entre inconstitucionalidad y nulidad es, sin embargo, siempre necesaria, ni los
efectos de la nulidad en lo lque toca al pasado vienen definidos po”l?gLey, que
deja a este Tribunal la tarea de precisar su alcance en cac?a caso”

A par disso, o impactante precedente da Corte Constitucional espanhola
incursiona pelo pragmatismo judicial, no empenho de demonstrar que a manu-
tengdo do tradicional efeito retrospectivo pode importar num mal maior d(? que
aprépria inconstitucionalidade a ser declarada ou, entdo, até mesmo, 1nv1alA)111;ar
adeclaracgio da contrariedade a Constitui¢do em face do receio de conseqﬁqnaas
indesejaveis pelo ordenamento supremo, isto com evidente desprestigio do
sistema de rigidez constitucional. No caso, temia-se a desastrosa repercgsséio
para o Tesouro da Espanha que por certo adviria de uma declaragdo de nulidade
constitucional, com efeitos retroativos, de importante parcela da legislacdo do
imposto de renda das pessoas fisicas. A partir dessa constatag@o, e espelhando-se
na tendéncia que ja toma corpo na generalidade dos modelos europeus e norte-
americano de controle de constitucionalidade das leis, o Tribunal deliberou por
afirmar sua fnsita e indeclindvel competéncia para especificar a natureza dos
efeitos dos seus julgamentos. Eis, a propdsito, a esclarecedora exposi¢ao de
ENTERRIA:

“Pero — y ésta es la cuestion a plantearse — (?) qué influencia le es
permitido conceder a essas eventuales consecuencias politicas — de sus sen-
tencias? Puede, les es permitido o debe declarar ineficaz la ejecucion de una
Ley aplicada incélumemente durante largos arios declarando una nulidad que
privara de soporte a innumerables actos juridicos, o quizd derribar a sectores
enteros administrativos o econdmicos a causa de una infraccion constitucional
tardiamente descubierta? No se convertiria aqui de hecho es summum ius en
summa inuria, sin utilidad para nadie y dario para muchos o para la entera
comunidad? Asi, pues, (?) fiat justitiae pereat mundus?...

La técnica permite, pues, gradualizar progressivamente la efectividad de
la Constitucién sin el precio de una conmocién social a cada nuevo escalon.
La alternativa real a la prospectividad de las Sentencias no es, pues, la
retroactividad de las mismas, sino la abstencion en el descubrimiento de nuevos
criterios de efectividad de la Constitucion, el estancamiento en su interpreta-
cion, la renuncia, pues, a que los Tribunales Constitucionales cumplan una de
sus funciones capitales, la de hacer una living Constitution, la de adaptar
paulatinamente ésta a las nuevas condiciones sociales, a ‘la realidad social

38 ENTERRIA, EDUARDO GARCIA, no artigo Justicia Constitucional: La doctrina pros-
Pectiva en la declaracién de ineficacia de las leyes inconstitucionales, na Revista de Direito
Piiblico, Ed. Revista dos Tribunais, n? 92, outubro-dezembro, 1989, pag. 10).
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del tiempo en que han de ser aplicadas’, en los términos aproblemdticos del
articulo 3¢ — 1 del Cédigo Civil... Se ve claro que el Tribunal Constitucional
se ha sentido verdaderamente alarmado por la real catdstrofe financeira que
habria ocasionado una nulidad retroactiva de los preceptos impugnados. Es,
justamente, la relacion estrecha entre ambos conceptos (nulidad = catdstrofe)
la que le ha llevado a buscar en el ordenamiento constitucional otra solucion
y ha creido haberla encontrado en la adopcion del criterio de la inconstitucio-
nalidad prospectiva, hoy establecido y admitido por los mds importantes sis-
temas de justicia constitucional y internacional de mundo entero. Son ciertas,
en el plano dogmatico, las razones aducidas en el compendioso Fundamento
112: la nulidad absoluta (y retroactiva) no es el remedio adecuado y suficiente
para corregir la imperfeccion del sistema legal que desde el pardametro de la
Constitucién se ha declarado inconstitucional; esa nulidad no produce mds que
efectos eliminatorios, pero no sustituye por criterios nuevos (y ya plenamente
constitucionales) el enorme socavon que en el sistema fiscal se produce, dado
el lugar central que el mismo tiene el Impuesto General sobre la Renta de las
Personas Fisicas.”* _

Na Itilia, a questdo relativa aos efeitos da declarac@o de inconstitucionali-
dade restou decidida no préprio texto da Constitui¢ao de 27 de dezembro de
1947, no sentido de sua prospectividade, a teor do preceito constante do art.
136, com a dic¢do seguinte:

Art. 136 — Sempre que o Tribunal declare a inconstitucionalidade de uma
norma de lei ou de um ato com forca de lei, a norma deixa de ter eficdcia desde
o dia imediato ao da publicagdo da decisdo.

Tal se verifica, contudo, sem prejuizo da prerrogativa da Corte Constitu-
cional italiana, afirmada em seu regimento interno, para, diante das circunstan-
cias do caso e em prol da seguranca das relagdes juridicas, estabelecer detalha-
mentos acerca da operancia concreta do julgado.®

E ilustrativo registrar, ainda, que o sistema constitucional vigente em
Franga também adota a contemplacdo de efeitos prospectivos para as decisdes
do Conseil Constitutionnel, conforme instituido pelos artigos 56 a 63 da Cons-
tituicdo da V Republica, promulgada em 4 de outubro de 1958, o que se da,
inclusive, formalmente, por for¢a da “ Décision 62-18 L., Rec. 31” dessa Corte
Constitucional, que afirmou a autoridade de coisa julgada que ornamenta suas
préprias decisdes (“ autorité de chose jugée des décisions du Conseil Constitu-
tionnel”). De fato, os julgamentos desse Alto Tribunal com jurisdi¢do consti-
tucional que pronunciem a assim chamada “ ndo-conformidade” (“ déclarations
de non-conformité”) operam de imediato a partir da sua prolacdo. Comentando

39 Idem, pags. 13-14.

40 Cf. sobre o tema, a obra de SERGIO PANUNZIO, I Regolamenti della Corte Costituzionale,
Padova, 1970, pags. 235 e segs.
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tal aresto, os renomados Professores LOUIS FAVOREU e LOIC PHILIP
sublinham a natureza dita objetiva, insubjetiva e em tese do controle de cons-
titucionalidade exercido por aquele Colegiado Politico, bem como a repercussao
erga omnes € os efeitos imediatos e prospectivos de seus julgados. Em textual:

“... Les décisions du Conseil ont en effet autorité absolue de chose jugée:
elles s’imposent a toutes les autorités politiques, administratives et jurisdic-
tionnelles et pas seulement aux parties... Ceci est logique, car le contrdle
‘objectif’’ ou abstrait semblable ‘a celui exercé par le juge de I’excés de
pouvoir... Et cette remarque est valable tant pour le contréle de constitution-
nalité que pour le contentieux électoral, car en matiére administrative devant
le Conseil d’Etat, ce contentieux est aussi considéré comme un contentieux
objectif, dans la mesure justement o ‘la decision rendue par le juge a effet
‘erga omnes’... Les déclarations de non-conformité ont pour effet immédiat de
rendre inapplicable les dispositions censurées” ' '

E destacével, no campo das Cortes supranacionais, que a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Comunidade Européia, como também a do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, por igual adotam o principio da abertura juris-
dicional quanto a determinagéo dos efeitos a serem atribuidos aos julgados que
importem em invalida¢do de regras de direito. Merece colago, nesse sentido,
o aresto proferido pelo Tribunal de Justica da Comunidade Européia no caso
Defrenne, em 8 de abril de 1976, que considerou nula e inconsistente com o
Tratado de Roma, de 25 de margo de 1957, a legislagdo da Bélgica que adiou
0 termo inicial de aplicagdo do principio da igualdade entre trabalhadores do
sexo masculino e do sexo feminino, aprazado para viger ap6s o término do
chamado periodo provisério, ou seja, a partir de 1.1.1962, conforme ditado pelo
art. 119 daquele tratado internacional que instituiu a Comunidade Econdmica
Européia. Em que pese o reconhecimento da auto-aplicabilidade dessa regra de
1sonomia salarial e a conseqiiente nulidade da lei belga que procrastinou a sua
eficdcia além do tempo autorizado pela norma internacional, aquela Corte
Comunitdria considerou que o efeito retroativo da regra proibitiva de discrimi-
nagdo salarial em razio de género poderia resultar conseqiiéncias maléficas e
Indesejadas para as atividades econdmicas envolvidas, o que impunha a sua
operdncia apenas prospectiva ou ex nunc. Nesse sentido, assentou que conse-
qiiéncias periclitantes para a da seguranga das relages juridicas desaconselham
S€ possa questionar, com base no postulado igualitdrio, as remuneragdes pagas
anteriormente 2 prolagdo da sentenca. Semelhante entendimento adotou o Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos ao julgar o caso Markx, em 13.6.1979,
ocasidio em que considerou incompativel com o Convénio Europeu de Liber-
dades e Direitos Humanos, aprovado em Roma no ano de 1950, a norma do

41 .FAVOREU, LOUIS e PHILIP, LOIC, na obra Les Grandes Décisions du Conseil Consti-
tutionnel, Ed. Direy, 1989, pags. 158 e 164.
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Cédigo Civil da Bélgica que atribufa aos filhos denominados extramatrimo-
niais, ou havidos fora do casamento, direitos hereditérios inferiores aos confe-
ridos aos filhos legitimos ou nascidos no seio da unido matrimonial. Para tanto,
considerou que seria inadequado rever situagdes sucessorias ja de todo conso-
lidadas previamente a prolagdo do julgado que declarou a inconsisténcia da lei
belga em face do direito comunitério revestido de supralegahdade que, bem
por isso, deveria produzir efeitos tao apenas para o futuro.*

Por outro lado, a fim de evitar situagdes comprometedoras do ideal da
seguranca juridica, que a drasticidade do efeito retroativo ndo raro enseja,
algumas Constitui¢des da atualidade ja estampam expedientes destinados espe-
cificamente a enfrentar ou temperar a retrooperancia dos éditos judiciais pro-
clamatérios da invalidade das leis. O exemplo mais notério, nesse campo de
normas constitucionais, é o do art. 282, da Constitui¢do de Portugal de 1976,
com a redacdo ditada pela Lei Constitucional n® 1, de 1982, que, conquanto
adotando como principio geral o da retroatividade da decisdo declaratéria da
inconstitucionalidade, admite, em situagdes pré-indicadas, que o Tribunal Cons-
titucional daquele pafs possa temperar, no tempo, os efeitos operativos do
julgado. Em textual:

Art. 282 -

(Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade)

1. A declaracdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forga
obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional ou ilegal e determina a repristinagdo das normas que ela,
eventualmente, haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por
infracdo de norma constitucional ou legal posterior, a declaragdo s6 produz
efeitos desde a entrada em vigor desta iltima.

3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrdrio do
Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar
ou de ilicito de mera ordenagdo social e for de conteiido menos favordvel ao
argiiido.

4. Quando a seguranga juridica, razées de eqiiidade ou interesse publico
de excepcional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, poderd o
Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilega-
lidade com alcance mais restrito do que o previsto nos nimeros 1 e 2.

Essa discricionariedade judicatéria prevista com pioneirismo na Carta Po-
litica lusitana mereceu do eminente Professor € Ministro do Supremo Tribunal

Federal, CARLOS MARIO DA SILVA VELOSO, encomidsticos comentarios -

em obra recém-publicada, muito embora numa visdo de lege ferenda, com
sedimento na superior doutrina portuguesa: in verbis:

42 Cf. o volume intitulado Code Européen des Personnes, Ed, Dalloz, 1994, p4gs. 52 a 55.

“No que toca aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na agdo
direta de inconstitucionalidade por ato comissivo, deve a Constitui¢do prever
a possibilidade de o Supremo Tribunal emprestar efeitos ex tunc ou ex nunc a
declaragdo de inconstitucionalidade. Quanto a decisdo proferida na cautelar,
os seus efeitos sdo ex nunc, quer dizer, contam-se a partir da decisdo. Jd a
decisdo de mérito tem efeitos ex tunc. Casos hd, entretanto, que seria adequado
o efeito ex nunc. A Constituicdo da Republica Portuguesa expressamente
autoriza o Tribunal Constitucional, em certos casos, a fixar os efeitos da
inconstitucionalidade a partir da decisdo (art. 284, 4). Leciona, a propdsito,
JOSE MANUEL M. CARDOSO, cuidando do Tribunal Constitucional de Por-
tugal: — ‘Por outro lado, o Tribunal pode sempre afastar a eficdcia ex tunc
da sua decisdo (e eventualmente o efeito repristinatorio), quando isso for
exigido pela seguranca juridica, pela eqiiidade e por especiais razbes de
interesse publico” ®

Releva assinalar que outros documentos constitucionais, indo ainda mais
longe na frenagem da retroatividade dos efeitos dos julgados invalidatérios das

leis, chegam a fixar lapso de tempo para que o comando jurisdicional contendo

a declaragdo de inconstitucionalidade inicie a produgdo de seus efeitos. E o
caso, por exemplo, da Constitui¢io da Turquia, de 7 de novembro de 1982,
cujo art. 153, na versdo para o idioma inglés, dispde: v

“Decisions of the Constitutional Court -

Art. 153 — The decisions of the Constitutional Court are f nal. Decisions
of annulment cannot be made public without a written statement of reasons.

In the course of annuling the whole or a provision of laws or decrees having
force of law, the Constitutional Court shall not act as law-maker and pass
Judgement leading to new implementation.

Law, decrees having force of law, or the Rule of Procedure of the Turkish
Grand National Assembly or provisions thereof, shall cease to have effect from
the date of publication in the Official Gazette of the annulment decision. Where
necessary, the Constitutional Court may also decide on the date on which the
annulment decision shall come into effect. That date shall not be more than one
year from the date of the publication of the decision in the Official Gazette.

In the event of the postponement of the date on which an annulment decision
is to come into effect, the Turkish Grand National Assembly shall debate and
decide with priority on the draft bill or a law proposal, designed to fill the legal
void arising from the annulment decision.

The annulment decision cannot have retroactive eﬁ‘ect

Decisions of the Constitutional Court shall be published lmmea'tately in

43 VELOSO, CARLOS MARIO DA SILVA, Temas de Dirsito Piblico, Ed. Del Rey, Belo
Horizonte, 1994, pag. 118.
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the Official Gazette, and shall be binding on the legislative, executive, and
judicial organs, and on persons and corporate bodies.

IV — Consideracdes finais

De tudo se permite concluir que a tendéncia hodierna aponta no sentido da
atribui¢do de operatividade prospectiva, ou ex nunc, as decisdes das Cortes
dotadas de jurisdi¢io constitucional que proclamam a invalidade das leis. Tal
se d4, na generalidade dos exemplos recolhidos, mediante a adogao, tout court,
do efeito pro futuro ou, entdo, através da outorga de discri¢do jurisdicional, a
fim de que o Tribunal competente, sopesando prudentemente a natureza da lei
invalidada e o conjunto das circunstincias constituidas i sua sombra, fixe, caso
a caso, a direcdo e a amplitude dos efeitos temporais da decis&o.

Em nosso Pais, em que pese a prevaléncia histérica, até hoje subsistente,
do primitivo modelo norte-americano consistente no bindmio nulidade-retro-
atividade, de resto ja ndo mais vigorante na grande nagdo do norte de onde
brotou, inexiste qualquer norma ou principio de ordem constitucional a servir
de empego intransponivel a que também acompanhemos a tendéncia que hoje
se generaliza na Europa e nos Estados Unidos da América. Nao ha, verdadei-
ramente, precelto ou principio, explicito ou implicito, a impedir, entre nés, a
adogio, pela via decisional pretoriana, seja, de um lado, em cardter geral, do
efeito prospectivo para as decisdes proclamatérias da inconstitucionalidade dos
atos normativos, seja, de outro lado, a discricionaridade judicial que habilite o
Supremo Tribunal Federal a definir, no controle em fese ou concentrado pelo
mecanismo da acio direta, a natureza dos efeitos (ex tunc, ex nunc ou alguma
combinagdo temporal intermedidria) do acérddo que proclama a inconsisténcia
de uma lei em face da Constituicdo da Repl’lblica Por essa razdo, ndo ha
concordar, nesse particular aspecto, permissa venia, com a opinido esposada
pelo ilustre Professor CLEMERSON MERLIN CLEVE, ao sustentar em livro
recém-editado e por certo expressante de sua reconhecida competenma na
matéria:
 “Encontra-se, hoje, superada a discussdo a respeito dos efeitos produzidos
pela decisdo que declara a inconstitucionalidade, se ex tunc ou ex nunc. Ja foi
afirmado, quando tratou-se da fiscalizagdo incidental, que influenciado pela
doutrina e jurisprudéncia americanas, o direito brasileiro acabou por definir
que inconstitucionalidade equivale a nulidade absoluta da lei ou ato normativo.
A declaragio de inconstitucionalidade, pouco importa se em sede de fiscaliza-
¢do concentrada ou difusa, no direito brasileiro implica, portanto, salvo a
hipdtese de representagdo interventiva, a proniincia da nulidade do ato ataca-
do... Conquanto a Constitui¢do brasileira nio disponha de modo expresso,

122

com a portuguesa (art. 282), a respeito da conseqiiéncia (san¢io) decorrente da
inconstitucionalidade, a nulidade e (e ndo a anulabilidade) do ato normativo
viciado assume a configuragdo de verdadeiro principio constitucional impli-
cito”.*

Nio creio, com efeito, seja essa a melhor compreensdo doutrindria, em que
pese o respeito de que € merecedor o seu expositor. Em realidade, a Constitui¢do
do Brasil em momento algum cogita dos efeitos temporais emergentes da
declaragdo de inconstitucionalidade. De resto, assim também ndo o fizera a
Constituigdo dos Estados Unidos de 1787, a ponto de permitir a guinada
exegética conduzida pelo pré-apreciado caso Lekletter, no ano de 1965, quando
a Suprema Corte daquele pafs revogou a tradi¢do quanto aos efeitos retroativos
(retroactive effects) firmada desde o célebre caso Marbury v. Madison, no ano
de 1803, com isso inaugurando solenemente a fase de discrigdo judicial nessa
matéria prédiga de disputas entre os estudiosos do constitucionalismo. A bem
dizer, no que concerne ao controle abstrato de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, que € o quanto aqui nos ocupa a atengdo, é ver-se que a Carta
Politica de 1988 somente cuida da competéncia do Supremo Tribunal Federal
para processar e julgar, originariamente, a acdo direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual (art. 102, I, “a”); dos 6rg§os e
entidades legitimados a sua proposi¢do (art. 103, caput); da audiéncia opinativa
do Procurador-Geral da Republica nos feitos de tal natureza (art. 103, § 12); da
f:itagﬁo do Advogado-Geral da Unido para fins de defesa do ato ou texto
impugnado (art. 103, § 32); da funcfo institucional do Ministério Piblico para
promover a agdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de inter-
vencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicéo (art.
129, 1IV); do quorum especial consistente na maioria absoluta dos membros dos
tribunais ou do respectivo 6rgdo especial, para a declara¢do da inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo do poder publico (art. 97); e, por fim, da
atribuigfio privativa do Senado Federal para suspender a execugdo, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal (art. 52, X). Desconsiderados, por conseguinte, eis que de-
§1nfluentes para o quadro de idéias em focalizac@o, a representagio de indole
interventiva do Procurador-Geral da Repiiblica (art. 36, III); a agio declaratéria
de constitucionalidade (art. 102, 1, “a”, parte final, e § 29; a agdo de incons-
tltucionalidade por omissdo (art. 103, § 29); e a competéncia da Justica dos
Estados federados para julgar a representacdo de inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo estadual
(art. 125, § 29), € certo que a vigente Lei Maior néo se refere em ponto algum

44 CLEVE, CLEMERSON MERLIN, em A Ftscahzagao Abstrata de Constttuczonaltdade o

_Dtrezto Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, 1995, pags. 163-165.
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aos efeitos do acérddo do Supremo Tribunal Federal que proclama a inconsti-
tucionalidade das regras de direito.

Sou inclinado a pensar, por esse agregado de razdes, que a defini¢do em
prol da indole retroativa que até hoje logrou prevalecer entre nés nao passe de
uma mera op¢do de politica pretoriana, no melhor estilo da policy judge made
que informou a mentalidade judiciarista na Suprema Corte dos Estados Unidos
na década de 30, sob a presidéncia do Chief Justice CHARLES HUGHES, ¢
nos anos 50 e 60, sob a regéncia de WARREN. Rememore-se que, nessas etapas
grandiosas do judiciarismo norte-americano, aquele prestigioso Tribunal langou
mio do arsenal de argumentos gravitantes em torno dos principios da igualdade
(“equal protection of the laws™) e do devido processo legal (“due process of
law”), como emergentes da 5¢ e 14% emendas & Constitui¢do estadunidense,
para com isso invalidar dezenas de atos congressuais e formular politicas
judiciais no campo da ordem econdmica e dos direitos fundamentais do homem.
Essa concepgdo instrumental da ordem juridica presidida pela Constitui¢go®,
que visualiza na interpretago e aplicagio do direito, consoante levadas a efeito
pela atuagdo judicial da lei, uma técnica de acomodagdo da ordem juridica as
realidades e valores sociais emergentes, é que permitiu, por mais de dois séculos
consecutivos, a paulatina transformagio do sentido e alcance da Carta Politica
dos Estados Unidos da América, através do fendmeno conhecido por mutagdo
constitucional, sabidamente distinto do da reforma formal da Constituiggo.*

Com efeito, ausente, na Constituicdo da Repiblica de 1988, qualquer
diretriz ou indicativo respeitante & natureza dos efeitos atribuiveis a decisao que
declara, na via da acdo direta, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual, é perfeitamente factivel que o Supremo Tribunal Federal,
no exercicio da competéncia determinante do sentido e alcance do sistema de
legalidade, que lhe ¢ insita, evolua e atualize sua jurisprudéncia nesse campo

45 Cf. sobre o tema, a obra d¢ MORTON HORWITZ, The emergence of an instrumental
conception of Amertcan Law, New York, 1960.

46 Cf. sobre o assunto, dentre outras, as obras de KARL LOEWENSTEIN Teoria de la
Constitucién, Ed. Ariel, Barcelona, 22 edigdo, 1970, pags. 164-165; PONTES DE MIRANDA,
Systema de Ciéncia Positiva do Direito, Ed. Jacintho Ribeiro dos Santos, Rio, 1922, pags.
464-465; ANA CANDIDA CUNHA FERRAZ, Mutagcdo, Reforma e Revisdo das Normas
Constitucionais, na Coletanea Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, organi-
zada pelo Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, Ed. RT, vol. 5, outubro-dezembro 1993,
pags. 5 e segs.; JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, Teoria Geral da Revisdo
Constitucional e Teoria da Constituicdo Origindria, na Revista de Direito Administrativo, Ed.
FGV-Renovar, vol. 198, outubro-dezembro, 1994, pags. 39 e segs.; RAUL MACHADO HOR-
TA, Permanéncia e Mudanga na Constituigdo, na Revista de Direito Administrativo, Ed.
FGV-Renovar, vol. 188, abril-junho, 1992, pags. 17 € segs.; e, no direito comparado, a impor-
tante obra coletiva organizada por ANTONIO TARANTINO, Legittimitd, Legalitd e Mutamento
Constituzionale, Ed. Dott. a. Giuffre, Mildo, 1980. )
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de questdes, conforme, alids, tantas vezes ja ocorreu fazer em searas as mais
diversas. Isto de maneira a temperar a drasticidade do efeito retroativo em sua
tradicional e ortodoxa fei¢@o, seja para adotar a operancia prospectiva plena ou,
simplesmente, para assumir a discricio — que lhe € insubtraivel em face do
silencio de texto constitucional —, de definir em cada caso submetido ao seu
culminante julgamento a dire¢ao temporal a ser incutida as decisdes de tal teor
e natureza.

E lembravel, nessa ordem de idéias, que a Corte Suprema brasileira, em
boa hora e com excelente inspiragdo, exerceu essa potestade discriciondria nesse
mesmo.terreno do controle direto e abstrato da supremacia da Constitui¢do, o
que fez, por exemplo, quando implantou a possibilidade da suspensdo liminar
da eficdcia de leis objeto da primitiva representacdo de inconstitucionalidade,
a cargo privativamente do Procurador-Geral da Repiblica. Essa suspensividade,
bem se sabe, ndo fora contemplada por expresso na Constituicdo de 24 de janeiro
de 1967, que s6 tratara da suspensdo da executoriedade, pelo Senado Federal,
da — lei ou decreto, declarados inconstitucionais por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal (art. 45, IV). Somente com a outorga da Emenda
Constitucional n? 7, de 13 de abril de 1977, que, dentre outras inovacdes, aditou
o art. 119, inciso I, alinea “p”, ao texto consolidado da Emenda n® 1, esta
outorgada em 17 de outubro de 1969, € que a denominada medida cautelar
adentrou o ordenamento patrio supralegal no contexto que aqui se aprecia; Nem
por isso, porém, deixou a Corte guardid da Lei Maior de encontrar meios e
modos para introduzir o remedium juris da suspensio cautelar, valendo-se, a
tanto, da escora consubstanciada nos artigos 22, IV, e 120, “c”, do seu Regi-
mento Interno entdo vigorante. Assim sendo, ndo sem as naturals controvérsias
que s6 enriquecem o processo dialético de perquiricdo das verdades juridicas,
0 nosso Magno Pretério afirmou-se competente para suspender cauterlamente,
até o julgamento de mérito da aco direta de declaragio de inconstitucionali-
dade, a operancia das leis por essa via increpadas da contrariedade constitucio-
nal, desde que atendidos os requisitos peculiares da tutela proviséria, como
sejam o fumus boni juris e o periculum in mora. Exemplarizél o exercicio dessa
engenhosa discri¢do judicial, em tudo andloga a judicial determination do
direito norte-americano, o v. aresto da composi¢io plendria na Representagio
n? 933-RJ, de que foi Relator o Ministro THOMPSON FLORES, cuja ementa
enuncia:

“REPRESENTACAO n2 933-RJ

III — Embora a suspensdo da lei ou decreto, tidos como inconstitucionais,
caiba ao Senado Federal, nada impede que, verificados os pressupostos a que
se refere o art. 22, IV, c/c o art. 175 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, expedidos com base na Constitui¢do, art. 120, “c”, seja ela concedida.
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Razdes que conspiram em prol dessa afirmagdo. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal admitindo-a, em casos semelhantes, fundados no art. 4% da
Lei 2.271/54, c/c o art. 7% 11, da Lei 1.533/51. :

IV — Deferimento da medida. Votos vencidos.

Além disso, sem que houvesse expressa definigdo de caréter preceitual, o
Supremo Tribunal Federal afirmou sua competéncia para imprimir eficicia
prospectiva ou ex nunc as decisdes concessivas da suspensdo liminar, como, de
resto, é methor apropriado a natureza da medida cautelar, mas, de todo modo,
estabelecendo, pelo viés da livre adaptag@o judicial do sistema normativo, uma

nitida diferenciagio em face dos efeitos retroativos ou ex tunc tradicionalmente -

aplicaveis aos julgamentos de mérito nas agQes diretas. Vale colacionar, nesse
sentido, dentre numerosos exemplos, 0 acérddo plendrio na Representagdo né
1.419-GO, de que foi Relator o Ministro FRANCISCO REZEK, assim ementado:

“ Acdo direta de inconstitucionalidade. Cautelar. Suspenséo liminar. Efeito
‘ex nunc’. Requerimento de medida cautelar de-suspensdo da eficdcia das
normas (inconstitucionais). Deferimento pelo STF, a partir da data dessa deci-
sdo, porque presentes os requisitos do ‘fumus boni juris’ e do ‘periculum in
mora’, até o julgamento final da representag¢do.”

E assinaldvel que, ainda recentemente, um dos ilustres integrantes do
Supremo Tribunal Federal, acolhendo na integra as conclusdes do parecer que
oferecemos perante aquela alta Corte no desempenho do soldalicio do Minis-
tério Piblico Federal, deixou expressamente ressalvada sua preferéncia no
sentido da atribuicdo de efeitos prospectivos ou ex nunc aos acérddos de
procedéncia de agdes direta de inconstitucionalidade. Esse importante prece-
dente, que reabre o questionamento da matéria no ambito do Pretério Excelso
e rediscute a centendria jurisprudéncia que 14 se firmou em fins do século XIX
pela influéncia de RULBARBOSA, deu-se na ADIN n® 1.102-2, intentada pela

~ Confederagdo Nacional da Inddstria, sendo Relator o Ministro MAURICIO
CORREA, cuja ementa assentou:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CUSTEIO DA SE-
GURIDADE SOCIAL: EXPRESSOES ‘EMPRESARIOS’ E ‘AUTONOMOS'’
CONTIDAS NO INCISO I DO ART. 22 DA LEI N2 8.212/91... .

1. O inciso I do art. 22 da Lei n¢ 8.212, de 25.07.91, derrogou o inciso I
do art. 32 da Lei n2 7.787, de 30.06.89, porque regulou inteiramente a mesma
matéria (art. 22 § 1% da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil). Malgrado essa
revogagdo, o Senado Federal suspendeu a execucdo das expressoes ‘avulsos,
auténomos e administradores’ contidas no inciso I do art. 32 da Lei n? 7.787,
pela Resolugdo n? 15, de 19.04.95 (DOU 28.04.95), tendo em vista a decisdo
desta Corte no RE n2 177.296-4. '

47 CF. RTJ 113/1.006.
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2. A contribuigdo previdencidria incidente sobre a ‘folha de saldrios’ (CF,
art. 195, 1) ndo alcanca os ‘auténomos’ e ‘administradores’, sem vz’nculo’
empregaticio; entretanto, poderiam ser alcancados por contribuicdo criada
por lei complementar (CF arts. 195, § 42 e 154, I). Precedentes.

3. Ressalva do Relator que, invocando politica judicial de conveniéncia,
concedia efeito prospectivo ou ‘ex nunc’ a decisdo, a partir da concessdo da
liminar. ' '

4. A¢do direta conhecida e julgada procedente para declarar a inconsti-
tucionalidade das expressdes ‘autdnomos’ e ‘administradores’ contidas no
inciso I do art. 22 da Lei n® 8.212, de 25.07.91” ¢

A inspirar o eminente Ministro Relator da ADIN n2 1.102-2 estava o
ponderével receio de que o acolhimento da agdo direta pudesse ensejar — dado
o_denominado “regime de caixa” (*cashflow system”) com que opera a Pre-
vidéncia Social no Brasil, segundo as informagdes entdo apresentadas nos autos
pelas autoridades superiores do Poder Executivo —, um brutal e insuportavel
impacto financeiro nas j4 combalidas receitas da instituigdo previdencidria. fisto
ndo apenas em decorréncia das previsiveis e incontdveis agdes de repeticio de
1nd§b1to que por certo iriam ainda mais sobrecarregar a congestionada pauta da
Justica Federal em todo o Pais, mas também, e sobretudo, em virtude da
compensagao extintiva de obrigagdes fiscais, in casu expressamente autorizada
pelo Cédigo Tributério Nacional (art. 170) e pelas Leis n® 8.383/91 (art. 66) e
8.212/91 (art. 89), esta dltima com a redacdo ditada pela Lei n® 9.032, de
28.04.95, tudo corroborado pelo verbete da Siimula 546 do Supremo Tribl,mal
F?deral. Pode-se bem imaginar que a profusa utilizacio de ambos essés meca-
nismos ressarcitorios (repeticdo de indébito e compensagdo de créditos/e dividas
previdencidrias) pela massa de contribuintes que oportunamente re,Zolheram,
desde a promulgag@o da Lei n? 8.212 (em julho de 1991), um apreciavel volume
d.e recursos aos cofres da Previdéncia — recursos esses que por cer/to ja teriam
Sl‘dO utilizados para a liquidagdo de beneficios securitdrios — iria comprometer
filreta e negativamente o equilibrio das fontes de custeio previder{ciério e, por
Inexordvel conseqiiéncia, o fluxo de pagamento mensal dos beneficios da se-
guridade social, todos de inexcedivel alcance coletivo.

Considerou o Ministro MAURICIO CORREA, para conferir efeitos apenas
pro futuro ao acorddo de acolhimento da ADIN n? 1.102-2, que por certo nio
figurara nos altos propésitos do legislador constituinte de 1988 qualquer medida
¢apaz de inviabilizar o sistema securitdrio nacional. Bem por isso apresentou-se
assaz oportuno langar mao da trajetdria trilhada pela Suprema’Corte dos Estados
Ur}ldos, quando do julgamento do caso Lekletter, no ano de 1965, ou pelo
Trlbuqal Constitucional da Espanha, através de “Sentencia 457, de 20 de
fevereiro de 1989. Nesses retumbantes julgados, conforme antes examinado,

48 Esse ac6rdio foi publicado no Didrio de Justica da Unido dg 17.11.95, pag. 3.925.
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essas Cortes com jurisdi¢do constitucional atalharam, cada qual a seu modo, a
imemorial tradi¢do de reconhecer efeitos retroativos, ou ex func, a decisdo
proclamatéria da inconstitucionalidade de lei, com isso descortinando o hori-
zonte jurisprudencial para a afirmagdo categoérica do efeito prospectivo, ou ex
nunc, como se fez na Espanha, ou, entdo, para a afirmagdo da discricionariedade
pretoriana idénea a determinar, em cada caso de concregdo judicial da Consti-
tuicdo, a eficdcia temporal da decisdo a ser proferida, consoante se passou nos
Estados Unidos da América.

Colhe rememorar, por oportuno, o brado de alerta de OTTO BACHOF em

sua obra cléssica nesse campo de questdes — “O Juiz Constitucional entre o
Direito e a Politica” —, ao sustentar: “As decisdes invalidatérias de uma lei
podem ocasionar catdstrofes, ndo apenas para o caso concreto, mas também
pard um invisivel nimero de casos, quando essas decisées sdo politicamente
equivocadas.” Calcado nessa convicgao, acrescenta o jurisconsulto alemdo —
“mais que os juizes dos outros ambitos da Justica, pode e deve o juiz consti-
tucional ndo perder de vista as conseqiiéncias — e tdo freqiientemente conse-
giiéncias politicas — de suas sentengas” % Essa adverténcia — que continua
momentosa no terreno sempre a desbravar-se do controle da constitucionalidade
das leis, ora se invoca a fim de que ndo se percam de vista as realidades dramaéticas
que podem advir de um acérdao retrooperante em prol da procedéncia de uma
acdo direta de inconstitucionalidade, ou seja, dotado de eficdcia temporal ex
tunc ou retroativa a data do inicio da vigéncia da norma alvejada pela censura
da jurisdigio constitucional, segundo tem sido até o presente a nossa indesvidvel
tradi¢cdo. Ndo é por outra razdo que o notdvel Professor da Universidade de
Florenca, MAURO CAPPELLETTI, mundialmente reconhecido como um dos
mais conceituados especialistas na matéria, sinaliza para a tendéncia de que, no
campo das obrigagdes civis, como, jd também, das relagdes de direito publico
e de direito administrativo, y compris as relagdes de natureza tributéria, e
contrariamente ao que se passa no ambito do direito penal quando se trate de
beneficiar o condenado, é hoje prevalente a tese da adogdo do efeito pro futuro
ou ex nunc, no que toca as decisdes que pronunciam a invalidade das leis em
face da Constituicdo. Eis a ligao abalizada, que sobremodo prestigia a seguranga
das relacdes juridicas consolidadas anteriormente e sob a égide da norma
proscrita pelo julgamento constitucional:

“ Em matéria civil, ao invés, e, as vezes, também em matéria administrativa,
se tem preferido respeitar certos ‘efeitos consolidados’ (entre os quais emerge,
de modo particular, a autoridade da coisa julgada), produzidos por atos
fundados em leis depois declaradas contrdrias a Constituigdo: e isto em con-

49 Cf. a versio original “Der Verfassungrichter zwischen Recht und Politik” publicado ini-
cialmente na obra coletiva “ Summum ius summa iniuria. Individualgerechtigkeit und der Schutz
allgemeiner Werte im Rechtsleben” , Tiibingen, 1963, pags. 41 e segs.
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sideragdo ao fato de que, de outra maneira, se teriam mais graves repercussoes
sobre a paz social, ou seja, sobre a exigéncia de um minimo de certeza e
estabilidade das relacdes e situagbes juridicas.” >

E bem se sabe que a certeza e estabilidade das relagdes e situagdes juridicas
repousam, fundamentalmente, na previsibilidade das consegiiéncias juridicas
das a¢des humanas, o que vale dizer, na seguranca de que o cumprimento estrito
das leis — enquanto atos da soberania legislativa do Estado revestidos da
presungdo de constitucionalidade, o que os torna obrigatérios até que, em
hipteses ultra-excepcionais, sobrevenha a reprovagio judicial afirmativa da
supremacia da Constituicdo —, ndo serd no amanha deixado a margem da
legalidade, consoante sempre ressaltado nos melhores estamentos da filosofia
do Direito.”! L

Conquanto tenhamos dirigido as consideragdes do presente estudo para o
controle direto, abstrato e concentrado de constitucionalidade das leis, reconhe-
cemos que inexiste razdo de cunho essencial que impeca sua aplicacdo aos
instrumentos de controle concreto e difuso da jurisdi¢@o constitucional. As
apontadas diferengas entre os dois modelos ndo sdo de molde a resultar em
diferencia¢do quanto aos efeitos da decisdo judicial proclamatéria da contrarie-
dade constitucional . A demarcagio da eficdcia temporal do julgado, seja com

so CAPPELLETTI, MAURO, em O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado, cit., pag. 124. .

51 Cf. exempli gratia, entre tantos doutrinadores, LOPEZ DE ONATE, “La Certeza del
Derecho”, Ed. Juridica Europa-América, Buenos Aires, 1953, pags. 47 e segs.; MIGUEL
REALE, “Filosofia do Direito”, 5% edigdo, 1969, vol. 2, pags. 525 e segs.; BIDART CAMPOS,
“Filosofia del Derecho Constitucional”’, Ed. Adiar, Buenos Aires, 1969, pags. 133 e segs.;
N{ARIO LONGO, “Certezza del Diritto”, in “Novissimo Digesto Italiano”, Torino, vol. 3,
pags. 128-129; e MASSIMO CORSALE, “La Certezza del Diritto” , Ed. A. Giuffré, Milano,
1970, péags. 400 e segs.

52 Nio hd desconhecer, contudo, como ji de inicio ressaltado, que os processos de fiscalizagdo
abstrata ou objetiva diferem-se em vdrios aspectos dos processos de fiscalizagdo concreta e
subjetiva, donde ser pertinente questionar no tocante a aplicabilidade genérica, a ambos esses
modelos de controle de constitucionalidade, das normas processuais que, por sua especial
natureza, sejam direcionadas apenas aos processos de jurisdicdo contenciosa ou intersubjetiva.
A exposigio doutrindria de VITALINO CANAS, deita luzes nesse aspecto da questio: ““De
tudo o que escrevemos nas pdginas anteriores s6 se pode extrair uma conclusdq: o direito
Prgcessual constitucional néo pode deixar de ser um direito processual auténomo, V‘regido por
P’rl.ncipios proprios, necessariamente pouco fungiveis com os dos processos jurisdicionais
tipicos. Estes dltimos tém por fim resolver lides ou conflitos intersubjetivos de interesses que
S‘f manifestem em concreto. E se ndo se quiser ficar preso no conceito, porventura demasiado
" igido, de lide, pelo menos terd de se reconhecer que nesses processos vém sempre envolvidos
interesses subjectivos... Diferentemente, os processos de fiscalizacdo da constitucionalidade
(-..) sdo processos objectivos, jd que ndo visam o julgamento de lides ou até mesmo de simples
?0nfrovérsias (embora por vezes haja controvérsia sobre a questdo); isso ndo é, porém,
indispensdvel ou inevitdvel), mas sim de questoes de constitucionalidade suscitadas em abs-
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retroatividade, seja com prospectividade, havera de ser idéntica num e noutro
caso, isto até mesmo por recomendacdo da coeréncia teérica. Desse modo, se
tiver de vingar entre nés a adogdo dos efeitos ex nunc ou pro futuro para as
decisdes judiciais com tal teor e repercussdo, € mais do que plausivel sejam
estes por igual aplicdveis as agdes diretas € as hipdteses em que o controle
judicial se exerce de forma incidental e concreta, nos vérios tipos de processos
judiciais em que se discutem direitos ou interesses subjetivos.

Chega-se, assim, a0 término desses breves comentarios. '

Decorridos mais de cem anos da proficua e singular experiéncia brasileira
de controle de constitucionalidade das leis, talvez seja hora de avangarmos em
direcdo a outras alternativas no campo dos efeitos da nulificagdo judicial das
regras de direito, que melhor realizem os ideais da seguranga juridica e da paz
social. A experiéncia recente dos povos cultos nesse terreno sempre aberto as
novas conquistas do pensamento juridico e, sobretudo, o tempo — esse mestre
extraordindrio, esti a nos indicar os caminhos a serem trilhados, no esplendo-
roso ¢ permanente desafio, como definido por LEVI CARNEIRO — do “ gjus-
tamento da lei ao meio em que tem de viver...” >* Ao Supremo Tribunal Federal
de nosso Pafs, mercé de suas mais relicdrias tradi¢des de sabedoria constitucio-
nal, caber4 abrir ensanchas para a perspectiva de alguma forma de expressao
prospectiva de seus julgados na via da agdo direta de inconstitucionalidade,
segundo os meios que julgar mais consentineos a tal mister. Tudo, € claro, com
o alto e permanente propdsito de — a um sé tempo — afirmar a superioridades
das normas e principios da Constitui¢o e salvaguardar a seguranga das relagdes
juridicas que meregam estar protegidas em face dos julgamentos proferidos no
Ambito da jurisdi¢do constitucional. '

tracto (...) Por esse motivo, os principios processuais a que estd submetido o processo consti-
tucional ndo sdo os mesmos que regem, por natureza, os processos jurisdicionais... O processo
constitucional exige, portanto, um corpo proprio de regras de processo (...)... Esta iltima
condicao requer do Tribunal Constitucional uma constante vigilia, de modo a evitar tentativas
de aplicagdo contra naturam das regras do processo civil a situacées em que elas ndo podem
ser aplicadas” (na obra “ Os Processos de Fiscalizagdo da Constitucionalidade e da Legalidade
pelo Tribunal Constitucional — Natureza e Principios Estruturantes”, Coimbra Editora, 1986,
pags. 87/89). :

53 CARNEIRO, LEVI, em Federalisino, Judiciarismo, 1930, pag. 85.
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PROCESSO CONSTITUCIONAL

JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO"

1. Constituicdo e processo. O modelo constitucional e a teoria geral
do processo. Natureza e categoria dos principios processuais inseri-
dos na Constituicdo. 2. As perspectivas de uma teoria geral do
processo constitucional no direito comparado. Particularidades do
processo constitucional. 3. Processo constitucional: conceito, natu-
reza e objeto. Acdo e legitimagdo. 4. A protegdo judicial dos direitos
fundamentais.

1. Constitui¢do e processo. O modelo constitucional e a teoria geral do

processo. Natureza e categoria dos principios processuais inseridos na -
constituicdo

Os !evantamentos sobre o Processo Constitucional partem de andlises sobre
0 conceito, a extensdo e limites das garantias constitucionais. Eduardo J. Cou-
ture, ao tratar da tutela constitucional do processo, afirma ser o mesmo instru-
mento de protegdo do direito. A tutela do processo efetiva-se pelo reconheci-
mento do principio da supremacia da Constitui¢do sobre as normas processuais.
Ela efetua-se pelo império das previses constitucionais, que tém como suporte
as garantias. Com essas reflexdes, apresenta algumas premissas:

a) A Constituigdo pressupde a existéncia de um processo, como garantia
da pessoa humana;
. ‘b).A lei, no desenvolvimento normativo hierarquico desses preceitos, deve
Instituir esse processo; '

*

L Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Brasil.
Ulvre-Docente. Doutor em Di;eito. Coordenador da P6s-Graduag@o da Faculdade de Direito da
FMG (Doutorado e Mestrado). '
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c) A lei ndo pode conceber formas que tornem iluséria a concepgdo de
processo, consagrada na Constitui¢ao;

d) A lei instituidora de uma forma de processo nao pode privar o individuo
de razoavel oportunidade de fazer valer seu direito, sob pena de ser acoimada
de inconstitucional;

¢) Nessas condi¢des, devem estar em jogo os meios de impugnagao que a
ordem juridica local institui, para fazer efetivo o controle de constitucienalidade
das leis.

Entende-se constitucional e processualmente, a razodvel oportunidade de
se fazer valer do direito, para execugdo de garantias em que: o demandado tenha
tido a devida noticia ou citagdo, que pode ser atual ou implicita; todos devem
ter oportunidade adequada para comparecer a expor seus direitos, inclusive o
de declari-lo por si préprio; apresentar testemunha, documentos relevantes ou
outras provas; o Tribunal, perante o qual os direitos sdo questionados, deve
estar composto de maneira tal que estejam presentes as condigSes de honesti-
dade e imparcialidade; deve esse Tribunal ser competente para examinar 0s
conflitos constitucionais.

Essas condigdes, para o demandante e o demandado, t€m a denominag@o
genérica de ter direito a estar um dia ante o Tribunal (his day in Court).

As garantias constitucionais do processo alcangam todos os participantes
do mesmo. O processo, como garantia constitucional (01), consolida-se nas
Constituicdes do século XX, através da consagragdo de principios de direito
processual, com o reconhecimento e a enumeragéo de direitos da pessoa huma-
na, sendo que esses consolidam-se pelas garantias que os tornam efetivos ¢
exeqiifveis. »

Mostra Eduardo J. Couture que esses preceitos constitucionais passaram a
ter nivel internacional, com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
formulada pela Assembléia das Nag¢des Unidas, de 10 de dezembro de 1948,
cujos textos dizem:

8¢ — Toda pessoa tem um recurso perante os Tribunais nacionais compe-
tentes, que a ampara contra atos que violam seus direitos fundamentais, reco-
nhecidos pela Constitui¢do ou pela lei;

102 — Toda pessoa tem o direito, em condi¢des de plena igualdade, a ser
ouvida publicamente e com justi¢a, perante Tribunal independente e imparcial,
para determinagdo de seus direitos e obriga¢des ou para que se examine qualquer
acusacdo que pese contra ela em matéria penal.

Entende Couture que incube a doutrina procurar, em linguagem universal,
0 que € processo, recurso, plena igualdade ou ser ouvido publicamente.

Algumas regras sdo basicas para a compreensdo de pontos essenciais a
tutela constitucional do processo: a correta citagio (audiatur altera pars), sendo
que a falta de citagdo, nos casos concretos, gera nulidade; inconstitucionalidade
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por falta do respeito aos prazos; inconstitucionalidade por sonegacio do direito
de audi€ncia ou de ser ouvido; inconstitucionalidade pela privagdo de provas,
para correcdo de erros procedimento; inconstitucionalidade por supressio ou
privagdo de recursos; inconstitucionalidade por privagdo de revisdo judicial;
inconstitucionalidade por falta de idoneidade do juiz, pelo que € garantia fun-
damental a existéncia de Tribunal imparcial, que nfo viole a garantia do due
process of law (02).

O constitucional efetiva-se através desses pressupostos, bem como da
consagracdo dos procedimentos que garantem direitos das partes, outorgando
oportunidade razodvel para defender-se e fazer valer suas provas. Em todas
essas circunstancias deve-se assegurar a efetiva participacdo das partes, em
todas as fases de atuag@o no processo. Os principios do devido processo legal,
da defesa em juizo e do acesso a justica foram elevados a categoria de dispo-
si¢cdes internacionais.

O direito continental europeu tem incrementado o interesse da doutrina e
da jurisprudéncia, para com o exame das garantias constitucionais do processo
civil.

Héctor Fix-Zamudio destaca a importincia de se chegar ao conceito, ex-
tensdo e limites das garantias constitucionais no processo civil.

Percebe-se que a simples elevagdo de certos principios & condi¢do de
preceitos constitucionais ndo era suficiente para garantir sua eficécia.

Mostra Fix-Zamudio as dedugdes que surgem acerca do processo ordinario
e das garantias constitucionais, para chegar-se & concepgdo do processo estri-
tamente constitucional, como instrumento ou meio de tutela dos direitos fun-
damentais, consagrados constitucionalmente.

Algumas Constitui¢des e as legislages ordindrias exigem que, para inter-
posigdo dos instrumentos especificos de protecdo aos direitos fundamentais,
como os recursos constitucionais na Suica e na Repiiblica Federal da Alemanha,
€ necessario esgotar todos os métodos de impugnacdo judicial ordindria. Em
varios ordenamentos, o processo ordinario é o meio através do qual se pode
langar a questdo de inconstitucionalidade incidental, quando se considera que
a lei aplicdvel no processo contraria a Constituigio. Os sistemas constitucionais
que seguiram o modelo austrfaco criaram Tribunais constitucionais especificos.

Sistematizando os instrumentos do direito judicial constitucional, Fix-Za-
mudio apresenta-os sob trés categorias: a) esses direitos referem-se a necessi-
d.ade que tém os jurisdicionados de contarem com uma jurisdi¢io preestabele-
cida legalmente, de maneira independente e imparcial, para que se configure o
f:onceito de “juiz natural”; b) esses direitos relacionam-se com a situagdo
Juridica das partes, expressa pela idéia do direito de defesa; c) a Gltima categoria
refere-se as formalidades essenciais do procedimento.



O direito ao juiz competente, o direito ao juiz natural e a imparcialidade
do julgador sdo garantias de carater corstitucional e judicial. S3o elas de
significado genérico, que atingem a todo tipo de processo.

Na instrumentalizac¢do dos pressupostos inerentes ao dualismo Constltulgao
e Processo, destacam-se os direitos de agdo e os direitos de defesa. Para a
efetivacdo dos mesmos, reconhece-se a igualdade processual das partes € as
formalidades essenciais do procedimento (notificagdes, publicidade, oralidade,
oportunidade probatdria e saneamento processual) (03).

No exame cientifico da relagdo entre Constitui¢do e Processo, que tem
gerado expressdes como Processo Constitucional ou Direito Processual Cons-
titucional, destaca-se a Teoria Geral do Processo, pela sua importancia na
formulag@o tedrica do assunto. Admite-se que o direito processual tem lingua-
gem constitucional, circunstincia que dd maior significagdo a protegdo efetiva
dos direitos processuais, em todas as instancias. As apreciagdes sobre as insti-
tuigdes essenciais do direito processual civil levam a compreensdo de sua
- importéncia, para a concretiza¢do dos direitos fundamentais.

Os trabalhos de Processo Constitucional, tecendo consideragdes em torno
da Constitui¢do e do Processo, ao ressaltarem o direito ao devido processo (el
derecho al proceso debido), destacam alguns pontos essenciais:

— o direito constitucional de acio;

— direito constitucional de defesa;

— o direito a prova: acolhimento e prova proibida;

— o direito de tutela a um processo, sem dilagdes indevidas;

— o direito aos recursos. _

O direito de ac¢do consolida-se na compreensao de que todas as pessoas t€ém
de obter a tutela efetiva dos juizes e tribunais, na concretizagio e exercicio de
seus direitos e interesses legitimos. A acgdo, considerada como direito piiblico
constitucional, € aceita pela doutrina. O direito constitucional de defesa decorre
do principio do contraditério.

Os modelos constitucionais, no seu relacionamento com o Processo Civil,
tém propiciado conceitos como o de jurisdicionalidade originéria ( “Giurisdici-
zionalita originaria”) e jurisdicionalidade constitucional derivada do processo
(“giurisdizionalita constituzionalmente derivata” del processo).

As Constitui¢des, como a da Itdlia, passaram a conter-principios € normas
atinentes ao exercicio-da jurisdicao, proplclando o desenvolvimento do proce-
dimento jurisdicional.

O modelo constitucional do processo civil assenta-se no atendimento de
que as normas e os principios constitucionais resguardam o exercicio da fungao
jurisdicional. No paradigma constitucional do procedimento jurisdicional, as-
sume papel de relevo o juiz.
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As expressdes “juiz natural” e “juiz preconstituido por lei” exprimem
conceitos diversos, mas elas se comunicam instrumentalmente, quando objeti-
vam a tutela de certos valores constitucionais (objetividade do juiz; o resguardo
do juiz 6rgdo, em primeiro lugar; em segundo o juiz pessoa fisica). Ao mesmo
tempo assegura-se autonomia conceitual e axioldgica entre naturalidade e pre-
constituicdo legislativa. Na idoneidade e objetividade do juiz procura-se o
magistrado nacional e logicamente mais idéneo a exercer certas fungdes.

A imparcialidade do juiz, no que se refere a posi¢do do magistrado, atenta
as suas relag(”)es com as partes em determinado processo. Deve colocar-se

“superpartes” ou eqiidistante no que diz respeito as partes.

No desenvolvimento dos pressupostos do Processo Constitucional coloca-
se a idoneidade do juiz. Esse modelo constitucional de juiz assenta-se na
preparagdo técnico-profissional do magistrado, como condi¢do necessdria a
assegurar a-probabilidade objetiva e correta do juizo.

O Processo Constitucional que se concretiza no modelo constitucional do
processo demanda a defini¢do de parte, vista sob a perspectiva da legitimatio
ad causam ativa, 2 legitimatio ad causam passiva e a capacidade de ser parte.

As partes podem recorrer em juizo para tutela dos préprios direitos e
interesses legitimos. E nesse sentido que ocorre a correlagio necesséria entre a
situacdo juridica substancial e o direito de a¢do ou a tutela jurisdicional de
acesso ao sistema jurisdicional. A legitimidade ativa de agir ou a titularidade
ativa da agdo consubstancia-se na titularidade do interesse de defender direito
ou interesse juridicamente protegido. -

Paolo Barile, referindo-se a personalidade no direito constitucional 1ta11ano
entende a qualidade do sujeito como aquela em que o individuo € titular de
situagdes juridicas subjetivas, ativas e passivas, como as referentes a direitos
invioldveis e deveres inderrogaveis, conferidos diretamente pela Cdnstituigﬁo.
O cénone constitucional da igualdade concretiza o direito, através da capacidade
de todas as partes serem titulares de situagBes ativas e passivas, previstas na
Constitui¢@o e na lei processual. A concessdo objetivista da igualdade é tradu-
zida na obrigagdo do legislador subcorstitucional, de situar as partes no processo
em posi¢do paritdria, assegurando situa¢des simetricamente iguais.

Constituigdo, Processo e Jurisdi¢do sdo assuntos que se completam, dentro
da temdtica ora examinada. Gustavo Zagrebelsky, tratando da defesa da Cons-
titnicdo e da Justica Constitucional, afirma que a Justica Constitucional é
aquisi¢do recente do Direito Constitucional.

Para Gustavo Zagrebelsky (04), a natureza do uso judicidrio da Constitui¢ao
depende essencialmente do caréter de sua interpretacéo, pela Corte Constitu-
cional. Reconhece que a compreensio dos aspectos fundamentais da interpre-
tacdo constitucional pressupde o conhecimento de temas importantes, da inter-
pretagio juridica em geral.
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O Processo Constitucional assenta-se em determinados principios que con-
solidam sua concepgdo e suas praticas. O principio da publicidade é uma
garantia imprescindivel, para possibilitar a participagdo da cidadania, pelo que
todos t€m direito a um processo publico. A publicidade processual estd vincu-
lada ao sistema democratico de governo, conforme afirmou Couture. E o mais
precioso instrumento de fiscalizagdo popular sobre as obras dos magistrados e
defensores. No processo contemporaneo, em oposi¢do ao procedimento secreto
inquisitivo, surgem os principios da publicidade e da oralidade que sdo corre-
latos. A publicidade ndo € apenas politica, mas, também, técnico-juridica.
Contribui para assegurar a confian¢a da opinifo publica na administragdo da
justica. Com a publicidade o ato jurisdicional pode ser julgado socialmente,
expondo-se as criticas das partes e de seus representantes, evitando o juizo
arbitrario. . : .

Os principios constitucionais, como o da motivagio, facilitam o controle
da aplicagdo judicial da lei. As partes devem conhecer, também, os motivos da
decisdo, para poder da mesma recorrer, circunstancia que facﬂlta o controle da
sentenga impugnada.

A motivagdo € constitucionalmente exigida, como ocorre com a Constitui-
¢do espanhola, que diz ser necessdrio que as sentengas sejam sempre funda-
mentadas e pronunciadas em audiéncia pidblica (art. 120.3.C.E.). Na STC
55/87, de 13 de maio, a jurisprudéncia dizia que a exigéncia da motivacio das
sentengas judiciais, relaciona-se de maneira direta, com o principio do Estado
democrético de Direito (art. 1 CE), sustentando a legitimidade da fung@o juris-
dicional.

A Const1tu1gao requer que o juiz motive suas decisoes, antes de tudo, para
permitir o controle da atividade jurisdicional. Os fundamentos da sentenca
dirigem-se ao convencimento ndo sé do acusado, mas das partes do processo,
demonstrando a corregdo e justiga da decisdo judicial sobre direitos da cidada-
nia. ~ .

A doutrina tem examinado a categoria e natureza dos principios proces-
suais, inseridos na Constitui¢do, dando-se importincia, também, ao principio
da proporcionalidade e da oportunidade. ’

Certos principios estdo vinculados 2 Administragdo da Justi¢a, como o que
se refere a independéncia do Poder Judicidrio ou a inamovibilidade dos juizes.
Essas garantias devem ser examinadas ao lado do acesso justica, de modo igual
e efetivo. O aprimoramento da Justica e sua democratizagio leva  protecdo
jurisdicional dos interesses individuais, sociais, difusos e piblicos em geral. A
superagdo de organizagdes judiciais obsoletas conduzem ao aprimoramento dos
direitos bdsicos da cidadania. Para isso, é preciso sabedoria no sistema de
selecdo dos magistrados.
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O Bundesverfassungsgerich refere-se basicamente ao principio da propor-
cionalidade, como protecdo juridico-fundamental da liberdade. Para Wolf, a
proporcionalidade € uma das maximas juridicas fundamentais, cuja expansiva
e ilimitada eficdcia n@o encontra pardmetro algum. A proporcionalidade entre
os delitos € as penas € a primeira conseqiiéncia que se tira do fundamento
retributivo da pena.

Em todas essas ocasides das praticas do direito, em que se confrontam 0s
principios da liberdade, com as garantias constitucionais, e a publicidade cons-
titucional, € essencial que: Todos tenham direito ao juiz ordindrio determinado
previamente pela lei, a defesa e a assisténcia de advogado, a ser informados
da acusagdo contra si, deduzida a um processo piblico sem dzlagoes indevidas
e com todas as garantias, a utilizar os meios de provar adequadas a sua defesa,
a ndo prestar declaragbes contra si préprios, a néo se confessarem culpados
e a presungdo de inocéncia. :

Esse art. 24.2, da Constitui¢do espanhola de 1978, € uma sintése de pres-
supostos e cldusulas constitucionais de defesa da cidadania, considerada pro-
cessualmente.

A génese, métodos de elaboracio e os Ob_]ethOS do Processo Constitucional
ocorrem dentro das coordenadas constitucionais, através da fundamentagio e
determinag@o de seus pressupostos e da defini¢do da Jurisdicio Constitucional,
que procura ampliar as possibilidades de efetivacio dos direitos fundamentais
em sua plenitude, sem qualquer restri¢do de ordem econdmica ou social, bem
como do direito de defesa. _

A constitucionalizagdo do direito 2 jurisdicio e amplitude do conceito de
direito a tutela juridica efetiva leva-nos 2 caracterizagio do Processo Constitu-
cional (El proceso constitucional), com destaque para a eficdcia dos direitos
humanos. Essas garantias juridicionais para a tutela invocam temas essenciais
a0 assunto ora examinado, quando tratam de controle constitucional: controle
politico, sistema de origem e tradi¢do francesa; controle descentralizado ou
difuso através da jurisdi¢io comum, por via indireta; controle centralizado, por
via principal (principaliter) ou incidental (incidenter), com efeitos ab-rogativos.

José Fibrega P., tratando do Processo Constitucional, afirma que se inte-
ressava pela protegdo por via processual ou através de incidéncia em um
processo qualquer.

2. As perspectivas de uma teoria geral do processo constitucional no direito
comparado. Particularidades do processo constitucional

Desde o aparecimento do trabalho de Hans Kelsen sobre a garantla juris-
dicional da Constituico, tambem denominada de Justiga:constitucional, que
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esse tema passou a ocupar largos espacos no Direito comparado, utilizando-se,
destacadamente, da questio da custédia da Constituigao.

Nesse trabalho encontramos temas essenciais ao objeto inicial do Processo
Constitucional, como: a jurisdi¢do constitucional; o-objeto do controle jurisdi-
cional da constitucionalidade; o critério de controle jurisdicional da constitu-
cionalidade; o resultado do controle jurisdicional da constitucionalidade e o
procedimento do controle de constitucionalidade.

Seu trabalho apéia-se nas experiéncias no Tribunal Constltucmnal da Aus-
tria, de conformidade com o texto de 1920. -

Desde o aparecimento do controle, na Constituigdo austriaca de 1920,
entendeu-se que’ a realizagdo do controle judicial de questdes constitucionais
poderia ser conferido a tribunais ordmarl,gs ou a um tribunal especial, criado
para exercé-lo. A’ Austria decidiu, através da Constltulgao que deveria ser
previsto, espemﬁcadamente um novo tipo de tribunal especial, a Corte Cons-
titucional (Verfassungsgerichtshof) para efetivar essa funggo.

Surge a Justiga Constitucional, sendo que Jellinek (Une Courconstitution-
nelle pour I’Autriche,.1885), é lembrado pela possivel filiagdo com a Corte
austriaca de 1920 (05), através de estudos doutrinérios.

A Corte constitucional austriaca € tida como protétipo ‘das jurisdi¢bes

constitucionais européias, caracterizadas por um sistema de controle concen-
trado da constitucionalidade das leis, diante do monopdlio criado por essa Corte.
(05).

Desde Marbury v. Madison e Dred Scott case (DredScott v. Sandford, 19
Howard 393, 1857) e outros muitos casos, elaborou-se o judicial review, suas
controvérsia e limitagdes.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, o sistema europeu passou por nova fase,
com grande repercussio na estruturacdo do Processo Constitucional. E nesse
sentido que Jean-Claude Béguin afirma que o juiz pode ser erigido em * guardido
da Constituigﬁo”, de maneiras e modos diferentes. Nos Estados Unidos, ao juiz
ordinério € reconhecido o direito de verificar a constitucionalidade das leis
aplicdveis, de conformidade com certo tipo de procedimento. Esse sistema
conduz a onipresenca dos problemas constitucionais, através de questdes judi-
cidrias. A Constitui¢do deve ser a verdadeira e suprema regra que domina o
conjunto do ordenamento juridico. O sistema conduz ao reforco do Poder
Judicidrio, conseqiiéncia natural, em paises em que o juiz detem verdadeira-
mente, fragdo da soberania do Estado.

O Tribunal Constitucional Federal alemio apresenta, entre as suas carac-
teristicas, a da amplitude de sua competéncia: “O exercicio dessa competéncia,
passados mais de quarenta anos, por um lado, revelou uma mudanga do papel
da jurisdigdo constitucional (alema) e, por outro, mostrou o Tribunal Constitu-
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cional Federal, também como um fator de desenvolvimento dos principios
constitucionais.”

Os estudos sobre o sistema alem@o tém destacado os fundamentos do
controle da constitucionalidade das leis, com comparagdes entre as tradi¢des
juridicas da Franga e da Alemanha, a 16gica do constitucionalismo ¢ as parti-
cularidades das duas espécies de controle.

Com Bonn surge a oportumdade de uma jurisdig@o guardla da Constltulgao
passando-se do Estado de Direito (Rechtsstaat) para certa forma de Estado dos
juizes (Richterstaat), onde os doutrinadores reconheceram a promogao do Poder
Judicidrio, apés 1949. Cada ordem constitucional necessita de um poder neutro.
O poder jurisdicional, pela Lei Fundamental, € confiado aos juizes. A Corte
constitucional de Karlsruhe criou normas sobre sua composi¢do, estatuto e
recrutamento, independente dos outros 6rgios constitucionais e jurisdicionais,
com técnicas de defini¢do de competéncias e dos litigios entre os érgﬁos
constitucionais (06). :

Os estudos sobre o papel da Suprema Corte dos Estados. Ul’lldOS com
destaque para a interpretagdo ou criag@o judicial, a teoria interpretativa e as
alternativas do interpretacionismo, enrlquecem os debates em torno do Processo
Constitucional. _

Por outro.lado, com grande significado para a Teoria Geral do Processo
Constitucional, frente aos Grandes Sistemas Juridicos, crescem os estudos
sobre Justica Constitucional Comparada, ndo apenas na Europa, mas também
na Ameérica Latina (07). :

Os estudos sobre hierarquia das normas juridicas, a supremacia constitu-
cional, o controle jurisdicional da constitucionalidade, estudos comparativos
como sistema dos Estados Unidos mostram a ateng¢do que essa temética vem
tendo, de ha muito. Esses trabalhos contribuiram para a melhor compreensdo
das relagdes entre Processo Constitucional e alguns aspectos da Teoria Geral
do Processo, metodologla que vem aprimorando, nos estudos de Direito Com-
parado.

Os trabalhos que t&m contribuido para a consolidac¢do das regras basicas
do Processo Constitucional na América Latina, além da obra marcante de Hector
Fix-Zamudio no México, vém obtendo grande significado com os estudos de
Francisco Fernandez Segado, da Espanha, e Domingo Garcia Belaunde, do Peru.
Pelo relevo e importéncia para o tema, desta-se a obra coletiva sobre a Jurisdicio
Constitucional (08). » A

Os trabalhos de Kelsen, Eisenmann e Mirkine-Guetzevitch deram grande
alento a expressdo Justiga Constitucional, que passou a ser empregada como
sinénimo de Jurisdi¢io Constitucional, por muitos autores.

Com a evolugio doutrindria a concepgdo de Jurisdigdo Const1tuc1onal
propiciou diversos questionamentos no que diz respeito ao controle das normas
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e a nocdo supremacia constitucional. Com a criacdo de novos tribunais, as
expressdes jurisdi¢do constitucional ou justi¢a constitucional passaram a ser
objeto de diversas especulagdes, quanto ao alcance, a natureza e os efeitos das
decisdes dessa jurisdi¢@o especial. '

O conteddo do Processo Constitucional tem ampliado, sendo que alguns
temas estdo presentes nos diversos sistemas de jurisdi¢do constitucional. As-
suntos como jurisdi¢do, garantias constitucionais, instrumentos processuais de
defesa do ordenamento juridico constitucional, dos direitos fundamentais, as
nog¢des de processo e dos érgdos constitucionais, tomavam atenc@o de diversos
estudiosos. Alguns intérpretes vém a jurisdi¢do constitucional, como objeto
essencial das investigagdes sobre Processo Constitucional.

‘O nascimento e o desenvolvimento do modelo europeu de justiga consti-
tucional foi examinado por Louis Favoreu, que através de breve histérico,
mostra que anteriormente s6 havia um tipo de justica constitucional, que era o
oferecido pelos Estados Unidos. Essa institui¢io era identificada pela expressio
judicial review, que ndo passa de um dos tipos de justica constitucional.

O modelo europeu apareceu nos anos de 1920, sendo que entre as duas
guerras foram conhecidos: na Austria (1920-1936), na Checoslovaquia (1920-
1938) e na Espanha republicana (1931-1939). .

E conhecido como “modelo austriaco”, desde que a Alta Corte Constitu-
cional da Austria foi uma das suas primeiras ilustracdes, que teve em Hans
Kelsen seu primeiro tedrico. Apés a Segunda Guerra Mundial ele foi adotado
por viérias Constituigdes da Europa e de outros Estados: Repiblica Federal da
Alemanha, em 1949; Itdlia, em 1948; Franga, em 1958; Chipre, em 1960;
Turquia, em 1961; Portugal, em 1976; Espanha, em 1978; Bélgica, em 1984 ¢
a Jugoslavia, em 1963, Hungria, em 1984 e Pol6nia, em 1985.

- Novas Cortes constitucionais, como as da Hungria, Rumania, Eslovénia,
Bulgaria e Rissia e outras, ainda em formagio na Europa central e oriental,
vém seguindo a mesma orientago. Distantes do modelo europeu estio a Dina-
marca, a Irlanda, a Noruega, a Suécia e a Grécia que optaram pelo modelo
-americano. A Suica apresenta situac@o particular. A Gra-Bretanha, os Paises
‘Baixos e Luxemburgo sdo desprovidos de todo sistema de justiga constitucional.

Comparando-se 0 modelo europeu com o modelo americano, aponta o
publicista francés seis caracteristicas essenciais.

— a existéncia de um contencioso constitucional, distinto dos outros con-
tenciosos;

~ — o monopélio de julgamenta desse contencioso, em beneficio de apenas
-uma jurisdi¢do, a Corte ou Tribunal constitucional;

— a especificidade dessa Corte; .

— as condigoes decorrentes de suas proprias faculdades;

—— a natureza do contencioso constitucional;
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— as conseqiiéncias que resultam dos efeitos das decisoes ou arestos feitos
pelas Cortes ou Tribunais constitucionais. '

A singularidade da Corte constitucional, para Louis Favoreu, resulta menos
de sua composicio, do que de auséncia de vinculagdes ao aparelho jurisdicional
ordindrio. A Corte constitucional ndo se submete ao edificio jurisdicional, ela
ndo o integra e ndo tem qualquer liame estrutural com ele. Sua posi¢do € muito
particular, na ordem juridica e constitucional. , .

Outra caracteristica do modelo europeu, em comparagdo com O sistema
americano, é que nessa espécie de controle, normalmente sdo os individuos que
ddo origem s questdes constitucionais, pela via de exce¢do, levantada no curso
de um processo ordindrio, perante qualquer que seja o tribunal. No sistema
europeu, pode-se dizer que os individuos ndo constituem, sendo uma das cate-
gorias de requerentes. : : : )

O controle de constitucionalidade das leis, na Europa, pertence a tres
categorias de requerentes: as autoridades politicas ou piiblicas, os tribunais e
os individuos. v - . ‘

No que se refere aos efeitos das decisdes, eles ndo sdo os mesmos nos dois
sistemas. Pelo modelo americano, a decisdo do tribunal, com base em uma
excecdo de inconstitucionalidade, ndo pode ter efeitos relativos, a0 passo que
as decisdes das Cortes constitucionais tém efeitos erga omnes, com excegao
das decisdes sobre o controle concreto-pelo Tribunal constitucional portugués
e de Corte de Arbitragem belga. Eles pronunciam-se sobre inconstitucionalidade
de disposicdes legislativas, submetidas ao seu controle.

A Corte constitucional é uma jurisdi¢io criada para conhecer especial e
exclusivamente o contencioso constitucional, situada fora do aparelho jurisdi-
cional ordindrio e independente, como ocorre com os outros modelos, dos
demais poderes piblicos. E uma jurisdi¢do especializada, com a competéncia
exclusiva e situada fora do aparelho judicidrio comum. Enquanto que a Corte
constitucional é uma jurisdigdo “especializada”, a Corte suprema € uma juris-
di¢do “ generalista”. A Corte suprema conhece de todos os contenciosos (civil,
administrativo, penal, comercial ou constitucional), enquanto que a Corte cons-
titucional é exclusivamente competente para apreciar matéria constitucional. A
Corte constitucional ¢ jurisdi¢io “especializada”, de competéncia exclusiva.
Ela monopoliza o julgamento do contencioso constitucional. Nao faz, normal-
mente, parte da organizagio jurisdicional ordindria. Na apresentagdo-das gran-
des decisdes, Louis Favoreu e Loic Philip, fazendo estudo geral da importante
instituigio, que é o Conselho Constitucional indagam, preliminarmente, se 0
Conselho Constitucional é uma jurisdigdo, dizendo que alguns contestam essa
configuracio. : S

Em seu trabalho sobre as Cortes Constitucionais, Louis Favoreu destaca
alguns modelos, partindo da Corte Constitucional austriaca, por ser-a mais antiga
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das Cortes constitucionais, -ao criar 0 modelo que inspirou as outras Cortes
instituidas na Europa, considera que ela tem um predecessor, o Tribunal do
Império (Reichsgericht), criado pela Constitui¢do de 21 de dezembro de 1867,
na qual os cidaddos podiam encaminhar recursos por violagdo de seus direitos,
constitucionalmente garantidos, direitos enumerados na Constituigdo e que
permanecem até hoje, como base de controle de constitucionalidade. Examina
sua composi¢do e funcionamento, com destaque para o periodo de 1920 a 1929;
a nomeacgdo de juiz titular e suplente; as fungdes dos membros da.Corte
constitucional; a remuneragdo dos juizes constitucionais; os membros da Corte
constitucional; funcionamento; atribui¢des; o controle de constitucionalidade
das leis; o controle “a priori”, o controle “a posteriori”; as decisdes da Corte
e seus efeitos, jurisprudéncia (principio de legalidade, prote¢do dos direitos
humanos, influéncia sobre a ordem juridica e politica).

Em seguida examina a Corte Constitucional da Alemanha, considerada
como um dos principais acontecimentos na Europa Ocidental, apés a Segunda
Guerra Mundial, tendo em vista a extensdo da justica constitucional, em formas
de tribunais especiais. A Austria criou, em 1920 o primeiro Tribunal Constitu-
cional europeu, sendo que apés 1945 retornou a essa tradicdo, com novo
Tribunal. O Tribunal Constitucional alemao iniciou suas atividades em 1951,
sendo que o italiano surgiu em 1956, ao passo que o Conselho Constitucional
francés € criado em 1958, considerado a unica instituicdo nova estabelecida
pela Constituicdo gaullista. A Espanha criou seu Tribunal, com a Constituic@o
de 1978. Estados importantes da Europa passaram a criar esses tribunais. A
Sui¢a consagra um tipo de justica constitucional, de carater limitado, em forma
de recurso ao Tribunal Federal, através do qual se pode impugnar atos de
cantdes, lesivos aos direitos individuais, de cardter individual. Especula-se,
nesse pais, a possibilidade de ampliar notavelmente a justica constitucional. Na
Gri-Bretanha submeteu-se a jurisdi¢do da Comissdo do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem em Estrasburgo, que desde entdo pode atacar nesta instancia

atos do poder publico inglés que tenham infringido direitos fundamentais, .

garantidos pela Convengao. O Tribunal de Estrasburgo sentenciou sobre casos
que afetava a Gra-Bretanha, como o caso Sunday Times (09).

- O Tribunal Constitucional situa-se 2 margem da estrutura hierdrquica dos
demais 6rgédos judiciais, ndo depende administrativamente de nenhum Minis-
tério, nem estd submetido a qualquer forma de supervisao pelo Executivo. Ele
exerce sua jurisdi¢do por meio de distintas classes de recurso, aproximadamente
quinze recursos, de contetdo diferente. Esses regulam quem estd legitimado
~ para sustentd-lo ante o Tribunal e quem pode ser parte. A regulacdo do acesso
ao Tribunal é questdo fundamental em toda justiga constitucional. O objeto do
recurso, os efeitos das sentengas, o procedimento e a legitimagio processual
estdo indissoluvelmente ligados. Especialmente o objeto da causa pode ser
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separado do problema da legitimacéo, sendo que a eficicia do controle modifica
substancialmente o circulo de pessoas, legitimadas na formulagio do recurso.

Na prética do Tribunal Constitucional, destacam-se alguns recursos:

a) Conflitos entre a Federagcdo e os Estados-membros: decide diferengas
entre o Estado Federal central e os Ldnder, em relagdo as suas respectivas
competéncias.e obrigagoes, frente a ordem constitucional federal, especialmente
na distribuicdo de competéncias, em matéria legislativa e execugdo do Direito
Federal pelos Lénder; assim como o exercicio.do direito federal de supervisao
(Bundesanfsicht). Nesses recursos sé6 pode ser parte o governo federal e os
Léinder. .

b) Recursos denominados conflitos entre 6rgdos. O Tribunal Constitucional
decide sobre a interpretacdo da Lei Fundamental, com anélise das diferencas
sobre o alcance dos direitos e deveres dos 6rgaos supremos federais e outros
interessados. : :

¢) O recurso sobre o controle abstrato de normas. O Tribunal Constitu-
cional resolve diferengas de critérios ou diividas que podem surgir, sobre a
compatibilidade na forma ou no fundo do direito federal ou do direito autdnomo
dos Lander, promovendo a harmonia entre o Direito autonémico e o federal.

d) O procedimento de controle normativo por via incidental. Qualquer
Tribunal da Republica Federal da Alemanha tem direito e dever de comprovar
se um procedimento judicial, no que se refere as dividas sobre a inconstitucio-
nalidade, esta correto ou nao. :

e) O recurso de amparo. Qualquer pessoa pode dirigir-se ao Tribunal,
alegando que, em virtude de ato de autoridade publica, sofreu lesdo em alguns
de seus direitos fundamentais de caréter individual, constitucionalmente prote-
gidos ou algum direito subjetivo determinado, garantido pela Lei Fundamental.

O Tribunal Constitucional interpreta, em alto nivel, seu papel, pelo que
encontra aprovagao da opinido publica, pelo que goza de grande prestigio.

Como Corte federal, a Corte Constitucional estatui litigios entre a Federa-
¢do e os Lénder, realizando julgamento entre 6rgdos. Controla a constituciona-
lidade das Leis e dos Tratados. Existem varias formas procedimentais: controle
“a posteriori”, controle abstrato das normas, controle concreto das normas,
recurso constitucional, por iniciativa dos individuos.

Louis Favoreu d4 destaque, ainda, a2 Corte Constitucional italiana (compo-
si¢do, funcionamento, atribui¢des, o controle de constitucionalidade das leis e
dos atos com forga de lei, o controle posterior por via de a¢do e por via de
excegdo, o procedimento perante a Corte).

Destaca, tanbém, a composicdo € o funcionamento do Conselho Constitu-
cional francés, os procedimentos, atribui¢des, o controle da entrada de normas
internacionais na ordem juridica interna, o controle de constitucionalidade das
leis (controle preventivo, controle a posteriori).
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Em seguida apresenta o Tribunal Constitucional Espanhol (composigao,
funcionamento, mandato dos juizes, atribui¢des, controle de constitucionalidade
das leis do Estado e a jurisprudéncia). Na andlise das diversas Cortes Consti-
tucionais, destaca o Tribunal Constitucional de Portugal (composigao, atribui-
¢Bes, controle de constitucionalidade das leis (preventivo e a posteriori).

Finalmente, trata da Corte de Arbitragem Belga, desde que a lei especial
de reformas institucionais de 8 de agosto de 1980, previu uma Corte de Arbi-
tragem, no artigo 107 da Constituigdo. A lei de 28 de julho de 1983 estabeleceu
a organizagdo, as atribui¢des e o funcionamento dessa Corte.

Mencionando outras Cortes, Louis Favoreau destaca o seu desenvolvimen-
to, com atividade reduzida, na Europa, Africa, Asia e América Latina. Ressalta,
ainda, o Tribunal Constitucional polonés, a Corte Constitucional da Hungria, a
Corte Constitucional “tchéque” e “slovaque”, com mengdo a Alta Corte Mal-
gache, a Alta Corte constitucional do Egito, o Tribunal constitucional sul-co-
reano. Nesse amplo levantamento, ressalta o papel das Cortes constitucionais
da América Latina (Guatemala, Chile, Peru). '

A formacdo do sistema europeu de controle de constltucmnahdade deu
grande destaque a Jurisdi¢do constitucional, como procedimento judicial des-
tinado a garantir, de modo imediato, a eficdcia da Constitui¢do. Nas diversas
maneiras de sistematizagdo processual, do controle de constitucionalidade,
surgem alguns temas bésicos, sempre presentes na Teoria Geral do Processo
Constitucional:

a) O sujeito ou parimetro do controle deve comegar pela descrigio da
norma, pressuposto do procedimento de controle;

b) O objeto do controle, isto €, as questdes que podem ser levantadas para
o exame do assunto, tendo em vista a qualificagdo das normas;

c¢) Manifestagdes de inconstitucionalidade, como exame da disting@o entre
inconstitucionalidade formal e inconstitucionalidade material; inconstituciona-
lidade direta ou mediata; inconstitucionalidade indireta ou imediata; inconsti-
tucionalidade extrinseca ou intrinseca;

d) O érgio de controle: o cardter tinico e especifico do érgéo de controle,
sua competéncia, composi¢ao;

e) Legitimagdo e procedimento de controle, o controle abstrato (abstrakte
Normenkontrolle) e o controle concreto (Konkrete Normenkontrolle), sao os
procedimentos de controle, que ddo lugar a um processo auténomo de consti-
tucionalidade. ,

f) Os efeitos da declagio de inconstitucionalidade podem ser vistos sob a
perspectiva do principio dos efeitos imediatos ou gerais (erga omnes) ou efeitos
pro praeterito ou ex tunc (declarativos), efeitos pro futuro ou ex nunc (consti-
tutivos) ou efeitos retardados.
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O ordenamento constitucional suico (28) apresenta certas caracteristicas,
como um modelo de controle de constitucionalidade, auténomo, concentrado e
com efeitos gerais da inconstitucionalidade das leis. S6 as leis cantonais e ndo
as federais podem ser declaradas inconstitucionais. Trata-se de um controle
mais de federalidade, isto €, a adequagdo dos ordenamentos cantonais ao
ordenamento federal. E a consolidagio do setor federal do ordenamento, frente
ao setor cantonal. A Constituicdo de 1848 prevé um Tribunal Federal, sendo
que suas competéncias de ordem constitucional sio bem reduzidas. Os préprios
conflitos de competéncia entre Federacdo e cantdes servem para protecao dos
direitos fundamentais.

Na Sui¢a o controle de constitucionalidade das leis ou a jurisdigcdo consti-
tucional tem seu principal instituto no recurso de defesa dos direitos constitu-
cionais, perante o Tribunal Federal. E o recurso do direito piblico (staatsrech-
tliche Beschwerde, recours de droit public): art. 113: O Tribunal Federal
conhece de recursos por violacao dos direitos constitucionais dos cidaddos, bem
como dos recursos de particulares por violagao de concordatas e tratados.

O recurso de direito publico estd concentrado em um 6rgdo jurisdicional,
0 Tribunal Federal, sem que exista institui¢do paralela nos cantdes.

Existem normas procedimentais para o recurso, sendo que qualquer cidadao
que se vir afetado por determinada norma pode impugné-la. E uma legitimacio
muito ampla, certos direitos sdo imprescritiveis. Quanto as conseqii€ncias das
sentengas, no que toca a apreciacdo da norma cantonal, declarada nula, produz
efeitos erga omnes. Na Suiga o controle concentrado ndo dispensa o controle
difuso.

Giuseppe de Vergottini, dedicando-se a tutela das Constitui¢oes, ressalta
que € natural a formagdo da Constitui¢@o a predisposicdo de consagrar expe-
dientes dirigidos a garantir sua observincia e sobrevivéncia. Ao tratar das
modalidades de tutela e dos instrumentos técnicos de controle, analisa os que
provém do controle de constitucionalidade. Tratando do controle jurisdicional
difuso e do concentrado, das modalidades de atuagdo do controle e o controle
de constitucionalidade, mediante a garantia jurisdicional dos direitos, afirma
que o modelo austriaco alcangou grande €xito, sendo seguido, apesar das
diferengas, pela Constituigio italiana de 1948 (artigos 134-137) que previu a
acdo direta por obra do governo e das juntas regionais.

A Corte Constitucional italiana, no que se refere a sua natureza, composi¢do
€ prerrogativas, tem carater acentuadamente judicial, ndo postulando necessa-
ramente a unicidade do tribunal competente para exercé-lo. A competéncia da
Corte Constitucional é determinada, ndo de maneira exclusiva, pelo artigo 134
da Constituigdo: controvérsias relativas a legitimidade constitucional das leis e
atos com forga de lei; conflitos de atribuicdes entre os poderes do Estado, ou
entre o Estado e as regides, acusagdo contra o Presidente da Republica ou

145



Ministro). Diferentemente do Tribunal Constitucional da Republica Federal da
Alemanha, a Corte Constitucional da Itdlia carece, pelo contrdrio, de compe-
téncia para o contencioso eleitoral, bem como em recursos contra atos admi-
nistrativos ou decisdes judiciais inconstitucionais. '

Gustavo Zagreblsky, ao examinar a inconstitucionalidade da lei em geral,
afirma que a matéria é examinada quando a norma entra em atrito com a
Constitui¢io. Compete ao 6rgdo de justiga constitucional defrontar a lei com o
pardmetro constitucional, podendo harmonizar a parte incompativel ou eliminar
a lei inconstitucional. A inconstitucionalidade é prevista de maneira indiferen-
ciada. Analiticamente, a norma constitucional apresenta as seguintes categorias:

a) impde ou exclui determinado contetido da lei;

b) estabelece a forma de procedimento da atividade legislativa;

c) regula a esfera de competéncia respectiva, dos diversos sujeitos, entre
os quais a fungdo legislativa repartida.

A esse modo de ser da norma constitucional, podem ocorrer trés vicios na
lei:

a) inconstitucionalidade substancial ou material, atinente ao contetdo;

b) inconstitucionalidade formal, atinente ao procedimento de formagao;

¢) inconstitucionalidade por incompeténcia, atinente ao sujeito.

Pizzorusso, tratando da organizagdo do Tribunal Constitucional, ressalta o
principio de constitucionalidade, na mesma ocasido em que destaca claramente
essa funcdo arbitral entre os diversos poderes do Estado. Estd af o triplice modo
de designacdo dos juizes constitucionais, nomeados em uma terca parte pelo
Parlamento, em sessdo conjunta e nos dois tergos restantes pela suprema ma-
gistratura (ordindria e administrativa) e pelo Chefe de Estado, respectivamente.
Criou-se um drgdo sintese, a partir dos trés poderes do Estado.

Na defini¢io de suas fungdes ressalta-se o papel de Orgdo garante dos
direitos fundamentais do cidaddo, drbitro dos conflitos entre os titulares das
supremas magistraturas do Estado e entre os Estados e as Regides. Ressalta-se
a fungdo eminentemente garantista do controle de constitucionalidade das leis,
em via incidental.

O novo constitucionalismo espanhol vem destacando a importincia da
justica constitucional e do exame de constitucionalidade das leis. Francisco
Fernandez Segado diz que a Jurisdi¢do Constitucional tem por objeto decidir,
de modo imparcial, direito objetivo, mediante procedimento de Grgaos espe-
ciais, 0 cumprimento, tutela e aplicagdo das normas juridicas constitucionais,
esclarecendo com acerto a tematica constitucional. Através da Jurisdigdo Cons-
titucional assegura-se a ordem fundamental, na medida em que se aplicam aos
casos concretos as normas constitucionais, esclarecendo-se seu ambito de apli-
cagdo e garantindo o cumprimento da lei fundamental, que prevalece sobre a
lei ordindria (10).
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Ao apreciar os sistemas de jurisdi¢do concentrada e difusa, ressalta a
generalizagdo da existéncia da Jurisdicdo Constitucional, ao mesmo tempo que
examina os modelos da Italia e da Republica Federal Alema.

A Constituicdo espanhola contempla o Tribunal Constitucional, no Titulo
IX, nos artigos 159 a 165. Francisco Fernandez Segado ressalta, ao examinar a
natureza do Tribunal Constitucional espanhol, que é um 6rgio de natureza juris-
dicional. E o intérprete supremo da Constitui¢io, sendo que os modelos germa-
no-federal e o italiano influenciaram na configuracdo desse Tribunal Constitu-
cional. Quanto a competéncia do Tribunal Constitucional, encontramos:

a) Recurso de inconstitucionalidade contra leis e disposi¢des normativas,
com forga de lei;

b) Recurso de amparo por violagdo dos direitos e liberdades, mencionados
no art. 53.2 da Constitui¢do, liberdades e direitos reconhecidos no art. 14 na
secdo primeira do capitulo 22, do Titulo I, assim como o direito a objecdo de
consciéncia do art. 30.21; '

¢) Dos conflitos de competéncia entre o Estado e as Comunidades Autd-
nomas ou dos entre elas préprias;

d) Das demais matérias que lhes sdo atribuidas pela Constitui¢ao ou pelas
leis orgénicas (11).

No mesmo sentido o art. 161.2 contempla a impugnacdo ante o Tribunal,
pelo governo, de disposi¢oes sem forca de lei e resolugdes das Comunidades
Autdnomas, enquanto que o art. 163 constitucionaliza a questdo de inconstitu-
cionalidade, promovida por juizes e Tribunais. O art. 2¢ da LOTC desenvolve
preceitos anteriores, declarado o Tribunal competente para o conhecimento, dos
casos, na forma determinada pela prépria lei, as seguintes questdes: a) 0 recurso
¢ a questdo de inconstitucionalidade contra leis, disposi¢des normativas ou atos
com forga de lei; b) recurso de amparo por violagdo dos direitos e liberdades
publicas, relacionados no art. 53.2 da Constitui¢do; ¢) conflitos constitucionais
de competéncia entre o Estado e as Comunidades ou entre elas préprias; d)
conflitos entre os Orgdos constitucionais do Estado; e) controle prévio de
constitucionalidade, nos casos previstos na Constitui¢io na LOTC; f) impug-
nacoes previstas no art. 161.2, da Constitui¢@o; g) verificacdo das nomeacgdes
de Magistrados do Tribunal Constitucional, para julgar se os mesmos retinem
0s requisitos requeridos pela Constituicdo e a LOTC (Lei Orgénica do Tribunal
Constitucional); das demais matérias, atribuidas a ele, pela Constituicio e Leis
Orgénicas.

Quanto aos Recursos sobre a constitucionalidade das leis, na Espanha, dois
830 os tipos de recursos: a) o recurso direto, denominado de “recurso de
fnconstituciqnalidade ”, que tem como finalidade determinar, em abstrato, a
Inconstitucionalidade de uma norma; b) recurso indireto ou incidental, deno-
minado “questdo de inconstitucionalidade”, que tem como objeto a concregdo
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da inconstitucionalidade de uma norma, em fung¢do de um processo ordindrio,
quando se questiona sua aplicagdo.

Examina, ainda, a problemdtica da compatibilidade entre os dois tipos de
recursos, bem como a fung@o e o objeto desses recursos.

A doutrina espanhola tem dedicado vérios estudos sobre o Tribunal Cons-

titucional, bem como temas referentes a jurisdi¢@ao, independéncia dos juizes,

juizes e responsabilidade do Estado ou as relagdes entre o Tribunal Constitu-
cional e o Poder Judicidrio.

Nas indagacdes sobre Processo Constitucional, na Espanha, destacam-se
os trabalhos sobre o controle de constitucionalidade € 0 Amparo. Nesses estudos
a Jurisdi¢do Constitucional e os Direitos Fundamentais t€ém grande importancia.

As condi¢des do amparo pressupdem agravo, ofensa, dano ou prejuizo aos
direitos individuais, denominados de garantias constitucionais. Esses antece-
dentes ou requisitos sdo imprescindiveis a sua utilizagdo. A violagdo deve
referir-se a parte dogmadtica da Constitui¢do, sendo que devemos também,
acrescentar o aspecto procedimental. A Constitui¢do espanhola (art. 103) men-
ciona as leis e os atos de autoridade que violem as garantias individuais, ainda
que possam ser invocadas violagdes a outros preceitos.

Dentro da tematica do Processo Constitucional, torna-se necessario recordar
0s requisitos € pressupostos para a sua propositura. Nao satisfazer os requisitos,
equivale a ndo apresentar a prépria queixa, por seus préprios efeitos asseme-
lha-se a0 mesmo que ndo demandar. E o requisito in limine litis. A falta de
interesse ou de condigdes, bem como auséncia dos pressupostos, impede a
efetivacdo do procedimento adequado.

Eduardo Garcia de Enterria, ao examinar o Tribunal Constitucional espa-
nhol de 1978 e seus poderes, entende que o modelo adotado inspira-se no
sistema alemdo. Afirma, ainda, que a espécie adotada pela Alemanha, compa-
rada com os outros Tribunais constitucionais, é a que tem a jurisdigdo mais
ampla. Essa conclusdo foi igual a que chegou o coléquio internacional compa-
ratista, sobre “La justica constitucional en la actualidad” pelo Instituto Max-
Planck, de Heidelberg. .

No que se refere ao Tribunal Constitucional espanhol, partindo da Consti-
‘tui¢do e da Lei Orgénica, de 3 de outubro de 1979, ao tragar as competéncias
do drgdo constitucional, enumera que sdo de quatro ordens.

Em Portugal, a primeira fungdo do Tribunal Constitucional, que estd as-
sentada essencialmente na origem de sua criagdo, € a fiscalizagdo da constitu-
cionalidade das normas juridicas, exercendo o controle da conformagdo das
demais normas, com os principios e regras da Constitui¢do. E um érgio cons-
titucional, cuja natureza e estatuto constitucional apresentam vérias especifici-

“dades, no que se refere a composi¢do, competéncia e funcionamento. Tem
atuagdo substancial no préprio sistema constitucional do poder: “ Como tribunal,
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o Tribunal Constitucional compartilha das caracteristicas préprias dos tribunais:
um 6rgao de soberania (art. 205 da Constitui¢do); € independente e autdbnomo,
ndo funcionando junto de qualquer outro 6rgao nem estd dependente de nenhum;
os seus juizes sdo independentes e inamoviveis; as suas decisdes impdem-se a
qualquer outra autoridade. Mas, diferentemente dos demais tribunais, o Tribunal
Constitucional tem sua composicdo e competéncia definidos diretamente na
Constitui¢do; os seus juizes sdo maioritariamente eleitos pela Assembléia da
Reptblica; dispde de autonomia financeira e de or¢amento préprio, inscrito
autonomamente entre os “encargos gerais da Nagdo”; define, ele prdprio, as
questdes relativas a delimitagdo da sua competéncia. :

Na ordenagdo constitucional dos tribunais, o Tribunal Constitucional surge
em primeiro lugar, precedendo as demais categorias dos tribunais. Com efeito
dispde o art. 212 da Constituigcdo, sob a epigrafe categorias de tribunais:

1 — Existem as seguintes categorias de tribunais:

a) O Tribunal Constitucional;

b) Tribunais judiciais de primeira instincia, de segunda instincia e o
Supremo Tribunal de Justica;

¢) O Tribunal de Contas;

d) Tribunais militares.

No levantamento da estrutura do Tribunal Constitucional examina-se sua
formag@o, instalagao, estatuto dos juizes, organizagdo, funcionamento, publica-
¢do de suas decisdes, cooperagio com outros tribunais congéneres, competéncia
e Processo no Tribunal de Contas. Destacam-se os processos relativos ao
controle da constitucionalidade e legalidade; garantia da Constitui¢@o, do regi-
me constitucional e da autonomia regional; processos de fiscaliza¢do da cons-
titucionalidade; processos de fiscalizagdo da legalidade; processo de fiscaliza-
¢do da inconstitucionalidade por omissdo; processos relativos ao Presidente da
Repiiblica; processos eleitorais; processos relativos a partidos e as coligacdes;
processos relativos a organizagio de ideologia fascista; processos relativos a
verificagdo da constitucionalidade e da legalidade dos referendos locais; pro-
cessos relativos a declaragdes de patriménio e rendimentos do titulares de cargos
publicos. :

Desde o livro de Jorge de Miranda “Contributo para uma Teoria da
Inconstitucionalidade”, onde o mencionado autor ressalta o papel da garantia
jurisdicional como o melhor instrumento para a norma garantida, isto é, norma
constitucional garantida, que o principio da constitucionalidade transformou-se
em ratio legis para a justificacdo de todos os seus pressupostos e importancia:
“A garantia jurisdicional salienta-se, pois, por se ligar a um principio da
constitucionalidade, que se converte em principio geral do Direito Constitucio-
nal. Trata-se entdo de um principio geral que se derroga, numa fase determinada
da evolugdo do Estado e levando e simbolizando uma determinada revalorizagio
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da Constituicdo; se bem que sempre juridica, jd ndo € captada politicamente
para o ser juridicamente.”

A publicistica portuguesa tem consagrado as expressdes Jurisdicdo Cons-
titucional e Justica Constitucional, ressalta que com a Constitui¢do da Repu-
blica de 1976, e mais precisamente com a revisdo de 1982, instituiu-se em
Portugal uma jurisdi¢cdo constitucional autdbnoma.

Mas, como ressalta José Manuel M. Cardoso da Costa, mesmo antes j4 havia
em Portugal garantia contenciosa da Constituigdo. Como outros doutrinadores,
no exame do Estatuto constitucional e organizacio do Tribunal Constitucional,
entende que ele foi instituido para exercer fungdo especifica, diferenciada dos
demais tribunais. Referindo-se a sua composi¢do um dos seus fontes caracte-
risticos, menciona a intervencgdo direta de um érgao politico na designagao dos
juizes do Tribunal. Exige a Constituigdo, para o desempenho desse munus,
adequada qualifica¢do académica ou profissional, para o exercicio das ativida-
des juridicas. O juiz constitucional ndo € vitalicio, mas temporério.

O Tribunal tem tratamento constitucional e € dotado de autonomia orgénica,
no que se refere aos demais tribunais, sendo que a Constitui¢do estabelece o
nicleo de sua competéncia, dispondo de particular autonomia no dominio
administrativo e financeiro, como 6rgdo jurisdicional de controle normativo (da
constitucionalidade e da legalidade). No dominio do controle normativo, sua
competéncia, € vasta e completa: controle abstrato (sucessivo), controle con-
creto (em via de recurso de decisdes judiciais) da generalidade das normas
juridicas. Existe, também, o controle preventivo de certas categorias de normas.

Tratando da Justica Constitucional, no quadro das fun¢des do Estado, vistas
a luz das espécies, contetdo e efeitos das decisdes sobre constitucionalidade de
normas juridicas, José Manuel M. Cardoso da Costa apresenta-nos as caracte-
risticas essenciais do modelo portugués ao destacar os 6rgdos da Justica Cons-
titucional: “Sob o ponto de vista dos “drgdos da justiga constitucional”, con-
tinua a verificar-se nos diversos ordenamentos juridicos e juridico-constitucio-
nais europeus uma clara distingdo ou contraposic¢@o entre aqueles que prevéem
e 0s que n3o prevéem uma institui¢do jurisdicional especifica para o exercicio
dessa funcdo, ou parte dela”. :

Esse trabalho é de grande importincia para a compreensdo dos aspectos
constitucionais e processuais da Justica Constitucional (érgdc da Justica Cons-
titucional; modalidades e vias processuais de controle da constitucionalidade
— controle preventivo € sucessivo; controle (abstrato) principal e controle
(incidental); requerimento individual e queixa constitucional; outros; &mbito €
objeto do controle: leis e outros preceitos juridicos; preceito € norma; omissoes
legislativas; padrdes ou parimetros do controle; contetido das decisdes (os tipos
simples ou extremos); os tipos intermedidrios (interpretagdo conforme Consti-
tui¢do; inconstitucionalidade parcial; decisdes apelativas e de meio reconheci-
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mento da inconstitucionalidade; decisGes construtivas; outros; decisdes integra-
tivas e substitutivos; vinculatividade das decisdes (eficdcia limitada ao caso e
eficdcia erga omnes; forca de caso julgado; forca de lei; forca obrigatéria geral
(precedente); vinculag@o.dos 6rgaos de justiga constltucmnal as suas decisoes;

eficdcia temporal das decises (eficdcia “ex nunc” ou “ex tunc”); eficécia pro

futuro; efeito da repristinacdo; os poderes dos 6rgaos da justi¢a constitucional
na determinacéo do contetdo e efeitos das suas decisdes (sintese conclusiva):
predeterminagd@o constitucional ou legal e autonomia dos Tribunais; Ambito, os
limites e o significado desses poderes face ao poder legislativo, aos tribunais
em geral e aos tribunais internacionais ou supranacionais (12).

3. Processo constitucional: Conceito, natureza e objeto, agdo e legitimacio

Com as tendéncias para a sistematiza¢do do Processo Constitucional, vérios
autores passaram a examinar os institutos basicos para a sua efetivagdo, bem
como sua estruturacao.

O Processo Constitucional visa tutelar o principio da supremacia constitu-
cional, protegendo os direitos fundamentais. Vérias agdes e recursos estdo
compreendidos nessa esfera protecionista e garantista.

Francisco Fernandez Segado, ao tratar dos principios constitucionais pro-
cessuais, refere-se aos seguintes:

a) principio da publicidade;

b) principio da oralidade;

¢) principio da motivacdo da sentenga;

d) principio da gratuidade da justica.

As Constitui¢Ses normalmente estabelecem os principios bésicos, inerentes
a0 Processo Constitucional.

O Processo Constitucional ndo é apenas um direito instrumental, mas uma
rr}etodologia de garantia dos direitos fundamentais. Suas institui¢des estruturais
(jurisdi¢do, agdo e processo) remetem-nos A efetivacdo dos direitos essenciais.

A legitimagdo processual visa atender a qualificacdo do demandante, na
tutela e defesa de seus interesses, com a observéncia de certas caracteristicas
preliminares para seu exercicio. Os pressupostos processuais, no que se refere
a legltlmagao processual, visa ordenar as situagdes juridicas subjetivas, que
orientam as tutelas diferenciadas ou singulares.

Em todos esses momentos surgem Os questionamentos entre a relagdo
Juridica e o direito subjetivo. Desses pressupostos surge a situagdo juridica, da
qual decorrem relagdes, deveres, faculdades, obrigacdes e outras condigdes para
efetivagiio desses direitos.
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O direito de pedir pressupde a legitimagio processual. Chiovenda, no que
se refere a relagdo juridica, ao explicar as vinculagdes emergentes do processo,
destaca trés interéssés primordiais (Judicium est actus trium personarum, iudi-
cis, actoris et rei). :

"O Processo Constitucional apresenta condlgoes processuais especificas, que
decorrem da legitimagdo e do conceito de parte, sendo que a sua instalagéo
depende da ocorréncia dos pressupostos processuais, para a correta integragao
da A¢do, da Legitimagio e do Processo.

As garantias e os processos constitucionais corporificam as garantias indi-
viduais e as garantias constitucionais. Encontramos no inglés a palavra war-
ranty, que quer dizer assegurar, proteger, salvaguardar (fo warrant).

Kelsen, Carl Schimitt, Jellinek preocuparam-se com as garantias, como
procedimentos para assegurar o império da Constituigdo, frente as normas
juridicas secundérias. Nas Constituigdes modernas, os principios de reserva

" definem- -se como aqueles em que os cidaddos e os poderes publicos estdo
sujeitos a Constitui¢do e ao resto do ordenamento juridico.

A defesa constitucional implica no conceito genérico de protegao das
disposi¢des fundamentais, com preocupagdes garantisticas, preventivas e pre-
servativas.

A acdo processual € uma garantla bésica, em qualquer de suas modalidades,
como ocorre com o Processo Constitucional. Garante-se n3o somente o direito
de peticionar € de ser ouvido, mas o direito ao processo. O devido processo
ou o processo justo, o direito de defessa e a assisténcia legal, o processo como
manifestacio de igualdade e equilibrio, s3o aspectos essenciais do desenvolvi-
mento desse tema.

O Processo Constitucional de diversas formas, destina-se a respaldar as
garantias fundamentais, possibilitando a efetiva tutela, protegio e fomento delas.

Jesds Gonzales Pérez, em minucioso estudo, examina todas as perspectivas
do Processo Constitucional, dando relevo a natureza do procedimento, dizendo
que € ele uma nogéo formal que se refere ao aspecto dindmico, de um fenémeno

" que se concretiza, em uma sucessdao de momentos € atos, que se realizam em
uma pauta para resolver e alcangar resultados praticos.

O Processo Constitucional aponta diversos instrumentos de protegio, sendo
que sdo relacionados, dentre outros, alguns de uso mais comum: habeas corpus,
mandado de seguran¢a “writ of injuniction”, habeas data, agdo ou recurso de
inconstitucionalidade, acdo direta de declaragdo de inconstitucionalidade, am-
paro, “writ of error”, “writ of certiorari”, “writ of prohibition”, “quo war-
ranto” etc. : '

As garantias individuais, coletivas e processuais tornam possivel o exerci-
cio da cidadania plena, através do Processo Constitucional. As garantias indi-
viduais e as sociais sdo consagracoes que possibilitam o exercicio da pluralidade
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" dos direitos. A necessidade efetiva de dar suporte as garantias leva as indagagdes

sobre sua codificagio.

O procedimento constitucional demanda certos pressupostos essenciais: o
direito a celeridade dos processos, a razoavel duragdo dos pleitos; obrigacdes
emergentes do principio de celeridade; formas de controle constitucional (pre-
ventivo, repressivo direto, repressivo indireto e ocasional); recurso de incons-
titucionalidade; acdo de inconstitucionalidade; excecdo de inconstitucionalidade
e incidente de inconstitucionalidade.

Todos esses temas sdo necessdrios a elaboragao definitiva da Teoria Geral
do Processo Constitucional.

As discussdes sobre Processo Constitucional ou Jurisdigao Constitucional
e Justica Constitucional, em certos momentos, foram usadas como sindnimas.
Com o tempo aparece a nova disciplina que € considerada como processual,
sob a denominagdo de Processo Constitucional ou Direito Processual Consti-
tucional. Entretanto, o Processo Constitucional, que usa a Constitui¢do e o
Processo, ndo se afasta do Direito Constitucional, sendo que no levantamento
de seu conteido prevalece a temdtica constitucional: Jurisdicdo, Garantias
constitucionais, Processo, orgdos constitucionais e sistemas de jurisdi¢do cons-
titucional.

Domingo Garcia Belaunde, por mais de uma vez, tem demonstrado como
0 tema passou a ter grande importancia na América Latina (Processos Consti-
tucionais, Tribunal de Garantias Constitucionais, Garantias constitucionais,
um novo Tribunal Constitucional, o controle difuso), menciona a disciplina
Derecho Procesal Constitucional. Afirma, que em um sentido amplo, todos os
Processos sdo constitucionais, desde que t€m base na Constitui¢do, € 0s mesmos
se desenvolvem de conformidade com os principios assentados na Constituigdo.
Os processos constitucionais, em sentido estrito, s30 0S8 que expressamente,
designados na Constitui¢do, defendem diretamente certos valores e principios
constitucionais. No Peru, aponta cinco processos constitucionais (amparo, in-
constitucionalidade (como cuestion prejudicial y como accion), Accion popular
e Juicio Politico).

No Brasil, conforme documentamos em trabalhos como “Processo Cons-
titucional”, “Processo e Constituicdo: O Devido Processo Legal” e “Teoria
Geral da Cidadania. A Plenitude da Cidadania e as Garantias Constitucionais
e Processuais”, existe ampla bibliografia sobre as formas de controle de cons-
titucionalidade das leis e os direitos fundamentais.

Essas miltiplas indagagdes, além de destacarem os fundamentos e evolugio
do controle de constitucionalidade, ressaltam o papel dos direitos individuais.

Outros trabalhos ressaltam o relacionamento entie a constitui¢do e o Poder
Judicidrio, como ocorre com as apreciagdes de Pirto Ferreira (A Jurisdigdo
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Constitucional), Aroldo Plinio Gongalves (Poder Judicidrio) e Carlos Mirio
da Silva Velloso (Problemas e Solugdes na Prestagdo da Justica).

Compondo temas essenciais ao Processo Constitucional, ao lado de andlises
de instrumentos para sua efetivacdo, entre outros trabalhos encontramos os de
Paulo Bonavides, Ivo Dantas, José Afonso da Silva, Nagib Slabi Filho, Paulo
Licio Nogueira, José da Silva Pacheco e Paulo Napoledo Nogueira da Silva e
outros.

4. A protegdo judicial dos direitos fundamentais

O constitucionalismo contemporaneo preocupa-se, cada vez mais, com as
garantias dos direitos fundamentais, procurando efetivd-las pelo crescimento de
novos instrumentos do Processo Constitucional.

A proclamagido que advinha da “Declaragdo Francesa dos Direitos do
Homem”, em seu artigo 16 (as sociedades em que a separagio de poderes nio
esta assegurada e os direitos do homem nZo estdo reconhecidos carecem de
Constituigdo), torna-se cada vez mais importante para os dias de hoje.

A ‘recepgio dos direitos fundamentais, pelas Constitui¢des, leva-nos aos
mecanismos essenciais a efetiva prote¢io dos mesmos, tornando-os eficazes.

Teoricamente reconhecia-se aos cidadios direitos fundamentais, que eram
inexistentes na prética, desde que sua eficdcia estava condicionada ao desen-
volvimento legislativo posterior, desde que ndo eram auto-aplicdveis. A prépria
prética dos poderes pubhcos impossibilitava o exercicio real dos direitos fun-
damentais.

O reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais nfio € suficien-
te, desde que ndo vem acompanhado de garantias que assegurem a efetividade

do livre exercicio de tais direitos. As liberdades adquirem maior valor, quando

existem garantias que se tornam eficazes.

O sistema de protegdo dos direitos fundamentais concretiza-se na sua
viabilizagdo em sede jurisdicional. O bloco garantista consagra mecanismos
variados e, alguns tém cardter abstrato. Certos instrumentos ou previsdes cons-
titucionais nfo estdo vinculados a uma vulneracio real e concreta de um direito
fundamental, mas sdo condigdes e requisitos, de carater geral, para atuagio dos
poderes puiblicos ou que limitam sua atuagdo.

A efetividade dos direitos fundamentais ocorre pelos mecanismos de rea-
lizac@o jurisdicional dos mesmos. A efetividade ou eficicia dos direitos funda-
mentais opera-se pela sua aplicabilidade real e concreta. Com isso ocorrem as
possibilidades reais de concretizagdo dos direitos fundamentais a todos os
cidaddos, por meio da realizagdo e otimizagdo dos mesmos. As normas consti-
tucionais sdo dirigidas 2 realidade, daf que a interpretacdo deve ser orientada
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para sua efetividade, vigéncia pratica e material. O objetivo da garantia ¢ a
realizacdo efetiva dos direitos fundamentais. A liberdade juridico-fundamental
opera-se pelo exercicio pleno da cidadania, quando em todos os momentos
encontramos mecanismos para exercitd-los de maneira direta, por via jurisdi-
cional.

A efetividade prética dos direitos fundamentals esta ligada as questdes da
jurisdi¢do constitucional, conforme atestam o “modelo europeu de justica
constitucional” ou pelo “judicial review” norte-americano da constitucionali-
dade das leis por juizes ordindrios. A tarefa pode ser objeto de um Tribunal
tinico € especializado, com fung@o principal e fundamental, do controle con-
centrado da constitucionalidade das leis, instrumento de consolidagio e garantia
do sistema democrético. E nesse sentido que Rivero afirma que os Tribunais
Constitucionais converteram-se em um dos componentes do Direito publico
comum europeu.

Dentro dos principios do Processo Constitucional examina-se os procedi-
mentos e as técnicas de prote¢do dos direitos fundamentais, com andlises dos
objetivos de sua efetivacdo e seus efeitos, dando-lhe certa amplitude conceitual
(56).

Rubio Llorente, falando sobre a fungéo do recurso de amparo, afirmou que
ele serve de instrumento para precisar, definir ¢ quando necessdrio redefinir
continuamente, o contetido dos direitos fundamentais ou conflitos de compe-
téncias (REDC, num. 4, 1982).

Afirma que ocorre a judicializacdo do ordenamento, nos termos da tradi¢do
juridica anglo-saxdnica. A jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais permite
a elaboragio de uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Analisando-se
o contetddo da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol, no que se
refere aos direitos constitucionais, a jurisprudéncia destaca o principio da igual-
dade e as garantias processuais. Retira-se da jurisprudéncia constitucional temas
basicos para o Processo Constitucional: capacidade processual para ativar o
processo de garantia dos Direitos Fundamentais, referindo-se em concreto a
titularidade desses direitos; o Tribunal espanhol admitiu que s@o sujeitos dos
direitos fundamentais ndo apenas os espanhéis, mas, também, os estrangeiros,
as pessoas morais € juridicas, bem como os sindicatos; a doutrina e a jurispru-
déncia esforcam-se em construir novas categorias explicativas da natureza
juridica dos preceitos constitucionais reguladores dos direitos fundamentais.

O ambito de vigéncia dos enunciados constitucionais tem sido examinado
pelo Tribunal Constitucional espanhol, com algumas orienta¢des: a nogdo de
que a Constituicio goza de eficdcia imediata, pelo que € geradora dos mesmos
direitos subjetivos; a eficdcia imediata, em certa medida, é retroativa; a eficicia
imediata, sem necessidade de mediagdo legislativa, nem remterpretagao de
principios gerais do. ordenamento privado. ;
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Ressalta Jorge Miranda a abertura para novos direitos, desde que a Cons-
tituicdo portuguesa reconheca que os direitos fundamentais ndo sdo apenas o
que as normas formalmente constitucionais enunciam; sdo ou podem ser tam-
bém os provenientes de outras fontes, em uma perspectiva mais ampla da
Constitui¢io material. E nesse sentido que, referindo-se ao art. 162, n® 1, fala
de cldusula aberta ou de ndo tipicidade de direitos fundamentais.

No Processo Constitucional, como instrumento bésico de efetivacio dos
direitos fundamentais e processuais, convém assinalar certos pressupostos bé-
sicos:

O Processo Constitucional pode ser assim esquematizado:

a) O direito de agdo e o direito de defesa judicial sdo assegurados aos
individuos, de modo completo, por toda uma série de normas constitucionais
que configuram o que se denomina de due process of law, processo que deve
ser justo e leal.

b) Reconhece-se a todos a garantia constitucional do direito de agir em
juizo. Todos podem recorrer em juizo para proteger ou tutelar os préprios
direitos e interesses legitimos.

c) Consagra-se a garantia do direito invioldvel a defesa, em qualquer 6rgao
ou grau de procedimento. A defessa € um direito invioldvel de cada cidad@o.

d) As partes sdo iguais perante o juiz.

e) Ninguém pode ser privado do juiz natural designado por lei. Consagra-se
a naturalidade e ndo a extraordinariedade do juiz. Nao podem ser instituidos
juizes extraordindrios ou juizes especiais, a ndo ser segdes especializadas para
certas matérias.

f) Garante-se a legalidade da pena e da medida de seguranca. Pesa sobre a
sentenca de provimento sobre a liberdade pessoal o controle da legitimidade,
mediante recurso. Ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei que
tenha entrado em vigor, apés o cometimento do delito. Ninguém pode ser
submetido a medidas de seguranga, salvo nos casos previstos em lei. Todas as
medidas jurisdicionais devem ter motivagao.

g) A tutela jurisdicional do direito e do interesse legitimo contra atos da
Administragio publica é essencial. Contra os atos da administrag@o piblica €
sempre admitida a tutela jurisdicional dos direitos e dos interesses legitimos,
perante os 6rgdos de jurisdi¢do ordinéria ou administrativa.

Como afirma Paolo Barile, esse rico acervo de normas constitucionais tende
a estabelecer a paridade dos recursos das partes.

A garantia efetiva do direito de defesa é essencial no Processo Constitu-
cional, exclui os atos singulares de cardter discriciondrio, preconstituido o juizo.

Preferindo falar em Poder Judicial, em lugar de “ administrac@o da justigca”,
traca os lineamentos estabelecidos pela Constitui¢do. Tem a convicgdo de que
nos encontramos em nova etapa dos estudos cientificos do Processo Civil Na
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fase atual dos estudos juridicos, vincula-se o Pod@r Judicidrio com as normas
fundamentais, cristalizando disciplinas limitrofes. E nesse sentido que menciona
o Direito Processual Constitucional, ramo mais novo da ciéncia do processo.
Essa vinculagdo de Constituig@o e Processo levou a necessidade do estabeleci-
mento de instrumentos processuais especificos para tutela das disposi¢des cons-
titucionais, inclusive com o aparecimento de jurisdigdo especializada, as Cortes
ou Tribunais Constitucionais.

Nas andlises da natureza do Processo Constitucional sdo legadas a0 mesmo
certas particularidades, referentes a0 mecanismo de natureza processual, com
destaque para uma espécie de procedimento especial, caracterizado pela prefe-
réncia e sumariedade. Essse procedimento especial de protecdo dos direitos
fundamentais caracteriza-se pelo caréter alternativo, a respeito dos procedimen-
tos ordindrios.

As peculiaridades do Processo Constitucional especial, de protegao judicial
de defesa dos poderes publicos, demandam, primeiramente, dos requisitos
prévios, dos prazos, interposigao, admissdo e tramitagao (delimitagao do direito
presumidamente vulnerado, invocagdo do direito defensdvel, mengdo ao pre-
ceito constitucional, identificagio do direito, autonomia do direito fundamental
vulnerado, compatibilidade ou ndo do processo de prote¢do judicial, com o
ordindrio, a suspensio do ato impugnado, tramitagdo do procedimento, conclu-
sdo do processo (contetdo e efeitos da sentenga), recursos, custas do processo.

A protegio judicial de determinados direitos fundamentais, através de
protecdo especial, pode utilizar-se de medidas répidas, como protegao da liber-
dade pessoal mediante habeas corpus, bem como de outros instrumentos que
objetivam defesa rapida e completa de todo o elenco dos direitos fundamentais.
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TRIBUTACAO E MEIO AMBIENTE"

JOSE MARCOS DOMINGUES DE OLIVEIRA**

A meméria do eminente advogado e jurista, DR. GILBERTO DE ULHOA CANTO,
expoente do direito tributdrio brasileiro, cujo dedicado conselho iluminou novas
perspectivas no pensamento do Autor, agradecido e saudoso.

L Introdugdo. II. A vertente financeira do principio jus-ambiental do
poluidor-pagador. IIl. Os tributos e a defesa do meio ambiente. IV.
A extrafiscalidade e a tributagdo ambiental. V. Consideragées finais.

L. Introdugdo

A preocupagio com a preservagdo do meio ambiente ocupou plano secun-
dério até a década de 70 do atual século quando a O.N.U. organizou a histérica
CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS SOBRE O MEIO AMBIENTE
(Estocolmo, 1972).

Salvo algumas 4reas da atividade econdmica que se haviam dado conta da
progressiva escassez de matérias-primas e da facilidade do seu reaproveitamen-
to, como a siderurgia e a inddstria do papel, o desperdicio facil e irresponsavel
era a regra; reciclagem de materiais, uma quimera. A polui¢o, a principio
desconhecida pelo “estado da arte” e depois sempre justificada como um mal
necessdrio, prevalecia sobre todos os alertas quanto ao inexoravel esgotamento
da capacidade de o meio ambiente absorver ataques; os poluidores eram em-

* Excertos adaptados da tese de titularidade apresentada 3 Congregacdo da Faculdade de
Direito da UERJ, publicada como livro sob o titulo Direito Tributirio e Meio Ambiente
(Renovar, Rio, 1995, 122 p.).

**  Prof. Adjunto de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da UERJ.
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preendedores que ndo deviam ser contidos em sua nobre tarefa de promover o
desenvolvimento. A qualquer custo...

A desertificag@o progressiva, secas generalizadas, a desnutri¢do e a morta-
lidade infantil, e as conhecidas tragédias de Tchernobil e Bhopal, entre outras,
pareciam resposta da Natureza e brado contra a desidia do Homem em face do
meio ambiente e dos seus semelhantes’.

Entrementes, entre outubro de 1984 e abril de 1987, reuniu-se a COMIS-
SAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO DAS
NACOES UNIDAS, com a finalidade de reexaminar as principais questdes
ambientais e apresentar propostas para lidar com elas, fortalecer a cooperagao
internacional no campo ambiental, e elevar o nivel de compreensdo e engaja-
mento de individuos e institui¢des quanto a luta em prol da preservagdo do meio
ambiente’.

Em 1992, a CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO, conhecida por ECO-92, fez do Brasil palco de im-
pressionante movimentagdo sécio-politica em torno da chamada “Questio Am-
biental”.

Um'ano antes reunira-se no Rio de Janeiro a CONFERENCIA INTERNA-
CIONAL DE DIREITO AMBIENTAL, comprometendo a comunidade juridica
com a busca de um futuro melhor, em cujo esforgo é imprescindivel o concurso
do Direito.

O Direito € poderosa ferramenta de transformacdo. Ao Direito Tributério,
como acreditava o pranteado ALFREDO AUGUSTO BECKER, est4 reservada
“tarefa fundamental” na “verdadeira revolugdo” que gerard o novo Ser Social,
“ndo a um Direito Tributdrio nos moldes atuais, ainda rudimentar, porque cheio
de inibi¢Ges que paralisam e esterilizam muitas de suas genuinas potencialida-
des” ..., mas, sim, a um Direito Tributério dindmico e inovador, comprometido
com os referidos anseios da Humanidade.

1 Em meados da década de 80 assistia-se & colossal seca na Africa pondo em risco trinta e
cinco milhdes de pessoas e matando mais de um milhdo; morte de cerca de sessenta milhdes
de pessoas, a maioria criangas, devido a doengas intestinais e ingestdo de 4gua imprépria;
explosao de reator nuclear em Tchernobil, que espalhou radiagdo por toda a Europa; vazamento
numa fébrica de pesticidas em Bhopal, que matou mais de duas mil pessoas, deixando outras
duzentas mil cegas ou feridas; explosio de tanques de gés liquefeito na Cidade do México,
matando mil pessoas e deixando milhares de desabrigados; e incéndio e despejo de produtos
quimicos no Rio Reno, ao norte da cidade de Basiléia, matando milhdes de peixes e ameagando
o abastecimento de 4gua potével na Alemanha e na Holanda (Nosso Futuro Comum, publicagdo
da Comissao Mundial Sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento, Ed. Fundagdo Getilio Vargas,
Rio de Janeiro, 1988, p. 3).

2 Nosso Futuro Comum, op. cit., p. 397.

3 Teoria Geral do Direito Tributdrio, 2a. ed., Saraiva, 1972, Sio Paulo, p. 533.
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A tributagcdo ambiental pode prestar inestimavel servigo a essa causa®.

A utilizagd@o das espécies tributdrias quer para suprir recursos a prestacdo
de servigos publicos ambientais, quer fundamentalmente para orientar a atuagéo
dos contribuintes em face do meio ambiente, carece entretanto de sisternatizagdo
e enfoque juridico préprio que lhe revelem as virtudes e justifiquem sua ade-
quacdo a principios fundamentais da tributagdo, como a legalidade e a destina-
¢ao publica dos tributos, j4 agora iluminados pelo grande principio do “segundo
Estado de Direito”, na expressdo de PAULO BONAVIDES, que € o principio
da proporcionalidade’. -

II. A Vertente Financeira do Principio Jus-ambiental do Poluidor-Pagador

Ha, primeiramente, que se inserir no direito tributdrio o principio do po-
luidor-pagador, que determina a atribui¢do ou imputagdo, aos agentes poluido-
res, da responsabilidade da integracdo do valor das medidas de prote¢do am-
biental nos seus custos de produgao.

Define-se principio do poluidor-pagador como “a exigéncia de que o
poluidor arque com os custos das medidas de prevengdo e controle da polui-
¢d0”°%. Assim, “the greater the cost share borne by the polluter, the greater the
adherence to the polluter-pays principle””.

A doutrina estrangeira tem-se ocupado do tema. Em Portugal, por exemplo,
FERNANDO ALVES CORREIA leciona que “o principio indica, desde logo, que
o poluidor € obrigado a corrigir ou recuperar o ambiente, suportando os encargos
daf resultantes, nao lhe sendo permitido continuar com a a¢do poluente”®.

No Brasil, DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, notével pioneiro
do Direito Ambiental entre nds, cogitava ja na década de 70, na sua INTRO-
DUCAO AO DIREITO ECOLOGICO E AO DIREITO URBANISTICO, da
utilizagdo dos tributos como instrumentos juridicos para a capta¢do de recursos
para o tratamento urbanistico e paisagistico das cidades®.

4 Segundo Ricardo Lobo Torres, “a atengdo da doutrina é agora a da justica tributéria, a da
eqiiidade, (...) a das relagGes entre imposto e meio ambiente” (in Reforma Tributdria e Utopia
Fiscal, artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito da UERJ, n. 2, p. 375).

5 Curso de Direito Constitucional, Sa. ed., Malheiros, Sdo Paulo, 1994, pp. 362-363.

6 THE POLLUTER-PAYS PRINCIPLE — Definitions, Analysis, Implementation, publicagio
da OCDE — Organizagéo para a Cooperagdo ¢ Desenvolvimento Econdmico, Paris, 1975,
p- 6.

7 Economic Instruments for Environmental Protection, O.C.D.E., Paris, 1989, p. 28.

8 apud Toshio Mukai, in Direito Ambiental Sistematizado, 2a. ed., Forense Universitaria, Rio
de Janeiro, 1994, p. 36.

9 Introducdo ao Direito Ecolégico e Urbanistico, Forense, Rio de Janeiro, 1977, cap. XL
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Mais recentemente, a legislag@o patria, a par do dever de recuperar o meio
ambiente e da responsabilidade civil objetiva pelo dano ambiental preconizado
no inciso VII do art. 42 e no § 32 do art. 14 da Lei federal n® 6.938/81,
recepcionado pelo § 22 do art. 225 da Constitui¢do, determina dever-se impor
ao “usudrio do meio ambiente” uma contribuicdo pela utilizacdo dos recursos
ambientais'.

A Constituigdo do Estado do Rio de Janeiro consagrou a orientagio finan-
ceira decorrente do principio em estudo, ao determinar a adogdo de politica
tributdria que implemente o principio do poluidor-pagador (art. 258, X VIII).

Cria-se, assim, do ponto de vista econémico, um “prego” pela utiliza¢do
dos recursos ambientais, que, do contririo, tendo custo-zero”, tendem a ser
desperdigados pela falsa impressao de sua abundincia ou cardter infinito, numa
conduta irresponsével e perduldria que precisa ser alterada'’.

Dai falar-se da necessaria “internaliza¢do dos custos ambientais”, ou seja,
da contabilizagdo destes com vistas a sua integragdo no valor dos produtos e
servicos postos ao trafico juridico'2

Juridicamente, o principio do poluidor-pagador pode realizar-se tanto atra-
vés do licenciamento administrativo, da imposi¢do de multas, da determinagdo
de limpeza ou recuperagdo ambiental, como através da cobranga de tributos,
enquanto fonte de recursos para custeio da prote¢do ambiental.

Pertinente desde logo, porém, esclarecer que, ndo obstante essa formulagio
impositiva do principio do poluidor-pagador, de imputagdo ao poluidor do rateio
do custo das ag¢des estatais necessdrias a preservagio e recuperacio ambientais,
hé que se descortinar um sentido seletivo do principio determinante da gradua-
¢do da tributagdo, de forma a incentivar atividades ndo-poluidoras e desestimu-
lar aquelas nefastas a preservagdo ambiental.

10 Essa norma, inserida na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 42, VII), ndo tem
redagdo escorreita do ponto de vista juridico, porque se refere a “contribui¢io”, quando a
espécie tributdria cabivel é a taxa retributiva dos servigos piiblicos correspondentes a fiscalizagio
€ & recuperagdo ambiental, conforme decorre do art. 145 da Constituicio Federal e do art. 77
do Cédigo Tributdrio Nacional, sendo que a designagdo correta da alternativa financeira ndo
tributdria para a cobranga pelo uso de bens piblicos (recursos ambientais) seria genericamente
0 prego financeiro e no caso especifico de recursos hidricos a outorga de dgua. V., do Autor,
Protecdo Ambiental no Brasil e nos Estados Unidos, in Revista de Direito Administrativo, vol.
184, p. 106 e segs; e de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Taxa de Recursos Hidricos e
Outorga Administrativa de Aguas — parecer publicado na Revista de Direito da Procuradoria-
Geral do Estado do Rio de Janeiro, vol 44, p. 267-273.

11 Wallace E. Oates, “Deveria a Poluicdo Ser Ttibutada?”, in Economic Impact, n. 65, p.
27/31 (ed. em Portugués, USIA, Washington, DC, 1989/3).

12 Xavier Oberson, in Les Taxes d’Orientation, Helbing & Lichtenhahn, Faculté de Droit de
Geneve, Bile et Francfort-sur-le-Main, 1991, p. 26.
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1. Os Tributos e a Defesa do Meio Ambiente

A Constitui¢io Federal, consagrando a melhor doutrina esposada hd muito
pelo Cédigo Tributério Nacional, dispde que sdo tributos os impostos, as taxas
e as contribui¢des de melhoria (art. 145)".

Os tributos em espécie"

Dentre os vérios critérios adotados pela doutrina para classificagdo das
espécies tributdrias, interessam mais de perto ao tema vertente os seguintes:

1. Finalidade — por este critério distinguem-se os tributos em fiscais (que
tém finalidade de arrecadagdio de recursos financeiros), parafiscais (que se
destinam ao custeio de atividades paralelas a da administragao publica direta,
como a seguridade social — art. 195 da Constitui¢do) e extrafiscais (que
atendem a fins outros que ndo a arrecadagdo, mas, geralmente, a corre¢ao de
situacdes sociais indesejadas e a condug@o da economia (estimulo ou desesti-
mulo de certas atividades'® nos termos da Constitui¢do (art. 43, § 22, III; art.
151, I; art. 153, I e II; e art. 182, § 49).

A finalidade ou destina¢@o do produto da arrecadagdo dos tributos, embora
irrelevante apenas para a discriminagdo das espécies tributdrias (art. 49-.do
Cédigo Tributério Nacional), ndo teria qualquer importéncia do ponto de vista
juridico-tributdrio, segundo a doutrina tradicional, 2 qual nos filiamos no pas-
sado’$, pois os interesses considerados no momento pré-juridico da concepgao
ou idealizagio do tributo pertenceriam 2 esfera de avaliagdo politica do legis-

13 Nao quer isto dizer que a Carta Magna ndo considere tributos outras figuras financeiras,
como o empréstimo compulsério e a contribuigio parafiscal, pois o regramento constitucional
reservado a elas é nitidamente tributério. Simplesmente a Constitui¢&o nao quis reconhecer-lhes

. autonomia, na medida em que nio dispdem de fatos geradores proprios, mas sim correspondentes

aos do imposto ou da taxa, estes sim, categorias ontologicamente distinguid’as' pel(? Direito
Tributério em fungao dos respectivos fatos geradores, critério cientiﬁcamente h?.blll a dlf.eren’ggr
as espécies tributdrias, como alids, em boa hora, veio a ser reconheadf) pelo}Codlgol”I‘rlbutarlo
Nacional (art. 42) ao dispor que “A natureza juridica especifica do trlb}xto ¢é determinada pelp
fato gerador (e ndo a base de cdlculo) da respectiva obrigagao, sendo 1neleYantes para.quall-
fics-la: I — a denominagio e demais caracteristicas formais adotadas pela lei; IT) a destinag@o
legal do produto da sua arrecadagéo.

14 Cf., do Autor, Espécies de Tributos, artigo publicado na Revista de Direito Administrativo,
n. 183, pp. 40 e segs.

15 Fabio Fanucchi, in Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, 4a. ed., Resenha Tributéria, Sao
Paulo, 1976, vol. I, pp. 56-58.

16 Espécies de Tributos, op. loc. cit.
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lador e o destino dos recursos publicos se regeria somente pelo Direito Finan-
ceiro, ao regular os gastos das verbas publicas, e nido pelo Direito Tributario,
que se limitaria a regrar a institui¢do e a arrecadagdo dos tributos.

Ora, o CTN ndo diz que a finalidade € absolutamente irrelevante para
qualificar o tributo como tal! GIANINNI ensinou que “os tributos tém trés
caracteristicas: devidos a um ente piiblico; fundamentados no poder de império
do Estado; t€m a finalidade de prestar os meios para facilitar as necessidades
financeiras do mesmo, ou seja, destinacdo piblica".

Parece-nos hoje que o principio juridico da proporcionalidade condiciona,
sim, aquele momento jus-politico de elaboracdo da lei tributdria e é ele que
permite verificar a sua adequacdo aos interesses e fins constitucionalmente
legitimos e suscetiveis de serem considerados no momento da criagio do tributo,
a permitir o correspondente controle de constitucionalidade, porque, com FA-
NUCCH]I, entendemos que os tributos extrafiscais tém origem constitucional'®.

2. Fato gerador — € a situagdo, fato ou conjunto de fatos, tipificados
hipotética e genericamente em lei, que, ocorrendo na vida real, sujeitam alguém
ao pagamento de tributo.

E, na feliz formulacio do inolviddvel AMILCAR FALCAO, “o fato,
conjunto de fatos ou estado de fato, a que o legislador vincula o nascimento da
obrigacio juridica de pagar um tributo determinado” ', ou, na letra do art. 114
do CTN, “a situac@o definida em lei como necessdria e suficiente” & ocorréncia
da obrigacio tributiria.

Tal € o conceito que tradicionalmente permite diferencar o tributo das
demais prestagdes pecunidrias de natureza publica pelas suas caracteristicas de
coer¢do e independéncia quanto a licitude da conduta do sujeito passivo, ense-
jando, ademais, ontoldgica distingdo entre as diversas espécies tributdrias.

E pelos fatos geradores que as Constituigdes e as Leis Gerais Tributérias
estabelecem as competéncias tributdrias.

Dai haver o fato gerador sido acolhido, corretamente, pelo CTN como
elemento determinante da natureza juridica dos tributos (art. 49), nio a base de
célculo ou base imponivel (perspectiva dimensivel do fato gerador) como querla
ALFREDO BECKER®. E que a base de cdlculo é fungdo e ndo a prépria

17 I Concetti Fondamentali del Diritto Tributario, p. 58, apud Nicola D’ Amati, Derecho
Tributario, Teoria y Critica, tradugio espanhola da edigo original italiana, Ed. de Derecho
Reunidas, Madrid, 1989, p. 21.

18 Curso, cit., p. 56. Basta referir a seletividade do IPIe a vocagiio do ITR para servir de
instrumento da reforma agréria.

19 Amilcar Falcdo, in Fato Gerador da Obrigacdo Tributdria, 4a. ed., Revista dos Tribunais,
Séao Paulo, 1977, p. 26.

20 Alfredo A. Becker, op. cit., p. 338.
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materialidade do tributo (GERALDO ATALIBA)*'; ela é objeto do fato gerador
(DINO JARACH)*.

Nzo hé divida de que a base de cdlculo deve ser a expressdo economica
do fato gerador, mas ela s6 se legitimard se for logicamente consistente com
ele. O valor maior entre ambos ha de ser o fato gerador, pois ele € que da
nascimento a obrigacdo tributdria.

FALCAO j4 alertava para o desvirtuamento dos tributos no caso de a base
de célculo ndo guardar relagio de pertinéncia ou ineréncia com o fato gerador,
desfigurando-os ou desnaturando-os®. Em suma, havendo incompatibilidade
entre eles, a lei tributdria ndo poderd ser aplicada.

Pelo critério do fato gerador, tem-se a tricotomia tradicional que classifica
os tributos em impostos, taxas e contribui¢des de melhoria®

21 Geraldo Ataliba, in Hipétese de Incidéncia Tributdria, 3a. ed., Revista dos Trlbunaxs Sao
Paulo, 1984, p. 121.

22 Dino Jarach, in O Fato Imponivel, trad. bras. da 32ed. Abeledo Perrot, Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, 1989, pp. 153-154.

23 Falcdo, op. cit., pp. 137-138.

24 Para uma andlise critica das classificagdes dos tributos, ver, do Autor, Espécies de Tributos,
cit., onde se formulou critério de ¢lassificagio com base no principio da capacidade contributiva,
tema de nossa tese de Livre Docéncia, publicada como livro sob o titulo Capacidade Contri-
butiva — Conteiido e Eficdcia do Principio, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1988. Pode-se, assim,
vislumbrar a existéncia de duas categorias de tributos: — tributos fundados na capacidade
contributiva (imposto e contribuigdo de melhoria) cujos fatos geradores consistern em situacdes
denotadoras de capacidade contributiva; — tributos graduados pela capacidade contributiva
(taxas), cujos fatos geradores nio se consubstanciam em circunstincia reveladora de capapida@e
contributiva. Os tributos fundados na capacidade contributiva sofrem a incidéncia do principio
j na prépria tipificagio dos seus fatos geradores e os integra necessariamente (vender merca-
doria, ser proprictirio de imével, obter valorizagio imobilidria etc.). Esta categoria, a mais
exuberante do direito tributdrio, também se gradua por consideragdes de capacidade contributl\{a
(aliquotas diferenciadas do IPI, progressividade do imposto de renda etc.), em decorréncia
mesmo de ser fundada no principio.

Os tributos graduados pela capacidade contributiva t8m como fato gerador um 'fat(') da
administragdo piblica — o servigo piiblico, € ndo uma manifestagao de riqueza do contribuinte;
sofrem a incidéncia do principio apenas na quantificagdo da correspondente obrigagéo (bases
de célculo ou aliquotas varidveis em fungdo de situagSes subjetivas do contribuinte conexas
com o custo dos servigos publicos sujeitos as taxas, como a drea do estabelecimepto do
contribuinte sujeito a licenga de localizagdo ou inspegdo, o nimero de comodos de im6vel
residencial do contribuinte destinatdrio de coleta de lixo ou esgoto domiciliar, a naturcza das
causas judiciais, a sofisticagio de equipamentos sujeitos a registro etc.).

A classificagfio proposta é compativel com a tricotomia adotada pela Constltulgao Federal
parecendo que, na verdade, ela é esclarecedora ou reveladora das préprias virtudes desta tltima.
E compative] também com a extrafiscalidade porque a esta se aplica o principio da capacidade
contributiva, conforme demonstramos em nosso Capacidade Con.ributiva, cit., pp. 54-56. No
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No Brasil, a Emenda Constitucional n¢ 18, de 1965, e o Cédigo Tributdrio
Nacional, de 1966, adotaram a.classificagdo tricotdmica dos tributos, no que
foram agora acompanhados pela Constituigdo Federal de 1988 (art. 145):

— imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagdo
independente de qualquer atividade estatal especifica relativa ao contribuinte
(art. 16 do CTN);

— faxa é a espécie tributdria cujo fato gerador € o exercicio regular do

poder de policia, ou a utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigo piiblico
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢do (art.
77); e ‘
' — contribuigdo de melhoria é o tributo que tem por fato gerador a valori-
zagio imobilidria decorrente de obra publica, tendo como limite total a despesa
realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resulta para
cada imével beneficiado (art. 81). .

IV. A Extrafiscalidade e a Tributagdo Ambiental

Segundo BEZERRA FALCAO, a extrafiscalidade “¢é a atividade financeira
que o Estado exercita sem o fim precipuo de obter recursos para o seu erdrio,
para o fisco, mas sim com vistas a ordenar ou reordenar a economia e as relagdes
sociais”®.

A imposi¢do tradicional (tributagdo fiscal) visa exclusivamente a arreca-
dagdo de recursos financeiros (“fiscais”) para prover ao custeio dos servigos
publicos. ' o

J4 a denominada tributac@o extrafiscal é aquela orientada para fins outros
que nio a captagdo de dinheiro para o Erdrio, tais como a redistribui¢do da
renda e da terra, a defesa da industria nacional, a orientacdo dos investimentos
para setores produtivos ou mais adequados ao interesse publico, a promogao
do desenvolvimento regional ou setorial etc. '

Obediente ao principio de liberdade salvaguardado pelo Estado de Direito,
a extrafiscalidade permite ao contribuinte alternativa de escolha de gravame
mais ameno “ou a de nenhum gravame tributdrio, conforme sua atuagio se

desenvolva neste ou naquele sentido previsto em lei”%.

mesmo sentido, Garcia Belsunce assevera que “as preferéncias tributérias s6 se legitimam se,
além de adequar-se ao principio da capacidade contributiva, se fundamentarem na necessidade
ou conveniéncia de atender a propsitos de interesse nacional que conduzam ao bem-estar
geral” (in Temas de Derecho Tributario, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, p. 99).

25 Tributagdo e Mudanga Social, Forense, Rio de Janeiro, 1981, p. 48.
26 Fanucchi, op. cit., p.56.
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Sem divida, entre os meios de prevengdo e combate a polui¢do, o tributo
surge como instrumento eficiente tanto para proporcionar ao Estado recursos
para agir (tributacdo fiscal), como fundamentalmente para estimular condutas
ndo-poluidoras e desestimular as poluidoras (tributagio extrafiscal).

E o principio retributivo (““ Vergel Tung”) que determina que quem nio
polui, ou polui comparativa ou relativamente pouco, seja premiado pelo Estado
através de uma tributagdo menor do que aquela reservada a quem polui?’.

Pertinente aqui a aplicacdo do principio do poluidor-pagador, que no seu
sentido impositivo significa o dever estatal de cobrar do poluidor (no caso,
tributar) contribui¢des publicas em funcdo de sua atividade objetivamente po-
luidora de forma a fazé-lo arcar com o custo dos servigos publicos gerais ou
especificos necessdrios a preservagio e recuperacdo ambientais ou a fiscalizagdo
e a0 monitoramento ambientais (nesta perspectiva, o principio se adequa a
tributagdo fiscal).

No outro sentido, seletivo, o principio determina prioritariamente ao Poder
Piblico que gradue a tributagio de forma a incentivar atividades, processos
produtivos ou consumos “environmentally friendly” (literalmente, amistosos,
adequados sob a Gtica ambientalista, numa palavra ndo-poluidores), € desesti-
mular o emprego de tecnologias defasadas, a produc@o e o consumo de bens
“not environmentally friendly” (isto &, nefastos a preservagio ambiental). E,
como se percebe, o campo da tributacdo extrafiscal.

Do ponto de vista ambiental classificam-se os tributos em: “effluent char-
ges” (literalmente, encargos sobre efluentes) e “administrative charges” (en-
cargos administrativos): cobrados em face das atividades publicas de controle,
autorizagdo, registro e fiscaliza¢do, inclusive quanto as descargas poluentes
liquidas, aéreas ou sonoras; “user charges” (encargos de usudrio): cobrados
pela utilizagdo dos sistemas de esgotamento sanitdrio ptblico; “product char-
ges” (encargos sobre produtos): cobrados sobre o preco de produtos poluentes;
um sistema de graduacdo de aliquotas (“tax differentiation”) permite incenti-
var-se ou desestimular-se a producdo e o consumo de bens mais ou menos
meritérios face as politicas ambientais®®; “environmental surtaxes” (adicionais
ambientais): cobrados como majoragdo do imposto de renda®.

Entendemos que no dmbito do direito tributério tais exigéncias devem ser
assim classificadas:

27 O principio retributivo se exprimiria aqui pela formulagdo ““ndo-poluidor, ndo-pagador”.
28 Cf. Economic Instruments For Environmental Protection, Organization for Economic Co-
operation and Development, Paris, 1989, pp 14/15 e seguintes. V. nota seguinte.

29 Cf. a ja citada lei de revisdo, de 1986, do “CERCLA — Comprehensive Environmental
Response, Compensation and Liability Act”, de 1980: incidéncia:. do imposto de renda, imposto
sobre petréleo e derivados, imposto sobre produtos quimicos pe igosos e derivados.
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— “effluent charges” e “administrative charges”: taxas de policia, haja
vista seu cardter de contrapartida as atividades publicas citadas referidas aos
contribuintes poluidores;

— “user charges” : taxas pela utilizacdo dos servigos de coleta, tratamento
e disposicdo do esgoto; e

— “product charges” e “environmental surtaxes”: impostos referidos a
atividades econdmicas dos contribuintes ou ao seu resultado.

O sistema tributdrio pode atuar complementarmente ao sistema adminis-
trativo de licengas ambientais, que € indispensdvel a preveng@o € ao combate
a poluicdo; também se revela util na preservacdo dos recursos ambientais,
adequando-se as espécies tributdrias a tributagcdo ambiental.

E que, mesclando os sentidos impositivo (fiscal) e seletivo (extrafiscal) do
principio ambiental do poluidor-pagador, a lei tributdria tem condicdes de
proceder a um discrimen legitimo entre poluidores e ndo-poluidores, de forma
a premiar estes Ultimos, que, satisfazendo o espirito constitucional, orientado
para a promogdo do equilibrio ecolégico (art. 225 da Constitui¢do), colaboram
para a preservacdo ambiental. Idealmente, o diferencial de carga tributiria
simbolizard o reconhecimento estatal da relevancia ou irrelevancia ambiental
das decisoes pessoais, profissionais ou empresariais dos administrados enquanto
contribuintes®®, e para estes representard o incentivo ambiental correspectivo.

Imposto

Nos Estados Unidos, o imposto € amplamente empregado na tributag@o
ambiental, como é o caso da incidéncia de impostos sobre a produgdo e o
consumo de certos produtos poluidores, com isengdo parcial ou total a outros
ndo, ou menos, poluidores ou reciclados ou reciclaveis, de que é exemplo a
restituicdo do imposto sobre vasilhames, quando da devolugdo dos recipientes.
Também o imposto de renda contempla um “adicional ambiental” e a deduti-
bilidade de doagdes de terrenos e matas com finalidade preservacionista®.

30 Segundo KELSEN e CARNELUTTI, a san¢#o (técnica securatéria da autoridade e eficicia
da ordem juridica) compreende a no¢io de prémio pelo acatamento voluntdrio dos preceitos
legais (san¢do premial); além da desvantagem ou pena pelo descumprimento da ordem, a lei
pode prever a concessdo de vantagem ou prémio ligada(o) a conduta humana que vai ao encontro
dos anseios sociais. E CARLOS ESPOSITO acentua que “a esperanga de obtengdo de um
prémio traz maior impulso e motivac@o no acatamento da norma do que a intimidagao produzida
pela ameaca de um mal” (cf. Bezerra Falcdo, op. cit., pp. 175-177).

31 Cf. as leis dos “QOil Spill Liability Trust Fund”,.“Black Lung Disability Trust Fund” e
“Wild Life Restoration Fund’’, antes referidas, que criaram incidéncias de impostos indiretos
sobre combustiveis, emissdes-de gases poluentes, equipamentos de caga e pesca etc.
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Na Alemanha, o primeiro caso envolvendo um imposto ambiental foi
julgado em 19 de agosto de 1994 pelo Tribunal da Administragdo Federal, que
considerou constitucionalmente legitima a institui¢do, em 1992, de imposto
municipal sobre embalagens, pratos e talheres descartéveis™.

Recente lei da Bélgica, datada de 16 de julho de 1993, criou um imposto
da mesma natureza que o acima indicado, devido pelos consumidores de pra-
ticamente todos os bens de consumo descartéveis, desde aparelhos de barbear
e cAmeras fotograficas até pilhas e embalagens em geral. Prevé-se um sistema
de isencdes e restituigdes quando for utilizado pelo contribuinte material reci-
clavel®.

Ora, no Brasil, considerando-se o disposto no art. 16 do Cédigo Tributério
Nacional, os impostos indiretos sobre a produgdo e o consumo podem ser
amplamente utilizados como instrumento de tributacdo ambiental, através de
um sistema de graduagdes de aliquotas, isengdes e restituicdes conforme a
natureza dos produtos ou mercadorias, de sorte a se estimular a fabrica¢do de
produtos mais eficientes e menos poluidores e desestimular a produgao dos que
sejam ineficientes e poluidores ou cujo processo produtivo cause poluigo.

Deve-se mencionar o Decreto federal n® 755, de 19 de fevereiro de 1993,
que estabeleceu diferentes aliquotas do imposto sobre produtos industrializados
para certos veiculos movidos a gasolina (25 ou 30% conforme as especificagdes)
e para veiculos movidos a dlcool (20 ou 25%).

Outro precedente federal se encontra na legislagdo do imposto territorial
rural, que exclui da sua base de cdlculo as dreas de floresta nativa e outras
consideradas de preservagdo permanente, algumas delas compulsoriamente es-
tabelecidas em lei, estando também contempladas aquelas livremente destinadas
a conservagio pelos proprietérios contribuintes. Ademais, estd isenta de ITR a
chamada reserva legal (de 20 a 50% das 4reas rurais), onde o corte de arvores
é proibido (Cédigo Florestal, Lei n24.771, de 15 de setembro de 1971, alterada
pela Lei n2 7.803, de 18 de julho de 1989; e Lei n® 8.847, de 28 de janeiro de
1994). :

Merece destaque a Lei n28.171, de 17 de janeiro de 1991, que dispds sobre
a Politica Nacional para a Agricultura, estabelecendo como um de seus objetivos
a protecio do meio ambiente, a promogdo do seu uso racional e o estimulo a
recuperagio ambiental (art. 3¢, III) e relacionando entre os instrumentos gover-
namentais respectivos “a tributagdo ¢ 0s incentivos fiscais” (artigo 42, XIV).

A lei do imposto de renda (n? 5.106, de 2 de setembro de 1966), por
exemplo, inicialmente -autorizou as pessoas fisicas a abaterem em suas decla-

32 Anexo ao German National Report — Taxation and The Environment, AIJA — Association
International des Jeunes Avocats, Bruxelas, 1994.

33 Relatério Nacional da Bélgica — nota supra, ibiden.

171



ragdes de rendimento as importancias empregadas em florestamento e reflores-
tamento; as pessoas juridicas foram autorizadas a descontar do respectivo
imposto de renda a pagar, at€¢ 50% do valor do imposto, as importancias
aplicadas nessas atividades (artigo 12). Como uma das condig¢des a serem
satisfeitas pelos contribuintes estabeleceu-se a comprovagio de o florestamento
ou reflorestamento servir de base 2 exploragdo econdmica “OU A CONSER-
VACAO DO SOLO E DOS REGIMES DAS AGUAS” (artigo 22, “c”).

Depois a legislagdo exigiu que os projetos florestais servissem nao sé ao
desenvolvimento econdmico, mas que TAMBEM contribuissem para a conser-
vagdo da natureza através do florestamento ou reflorestamento (Decreto n?
79.046/76).

E em novembro de 1995 o Governo Federal langou o PLANO VERDE, que
proibe empréstimos dos bancos oficiais a “projetos antiecolégicos” .

Ao nivel estadual, tomando-se o caso do Rio de Janeiro, veja-se que, ndo
obstante a tributagdo normal das operagdes internas pelo imposto sobre circu-
- lagcdo de mercadorias e servigos atingir 18%, dispoe a Lei n2 2.055, de 25 de
janeiro de 1993, que a aliquota do tributo fica reduzida a /2% quando se tratar
de “operag¢bes com madquinas, aparelhos, equipamento e veiculos destinados
implantagdo, ampliagdo € modernizacdo ou relocalizagdo de unidades indus-
triais ou agroindustriais (...) e visem a {(...) defesa do meio ambiente, num claro
exemplo de lei tributdria inspirada em razdes ambientais, preconizadas pela
Constituigdo do Estado, porque as aquisi¢des de equipamentos de que se trata
somente se beneficiardo da aliquota menor SE gerarem beneficios ambientais.

Outrossim, a lei fluminense n® 2.273, de 27 de junho de 1994, autorizou o
Poder Executivo estadual a “conceder prazo especial de pagamento do ICMS
para industria ou agroindustria que utilize tecnologia inovadora™ nas hipéteses
que menciona, desde que, entre outras condi¢cdes, promova a defesa do meio
ambiente (art. 12, paragrafo tnico). E caso tipico de financiamento subsidiado,
ou beneficio fiscal, a titulo de postergacdo do cumprimento da obrlgagao
tributdria (momento do pagamento).

Do Estado do Rio de Janeiro, ainda, € a paradigmatica Lei n2 948, de 26
de dezembro de 1985, que tributa, pelo imposto sobre a propriedade de veiculos
automotores, os veiculos movidos a dlcool a aliquota de 2%, enquanto que a
referente aos veiculos movidos a gasolina € de 3%.

No plano local, tendo-se como exemplo o Municipio do Rio de Janeiro, é
de lembrar que ha no seu Cédigo Tributério (Lei n® 691, de 24 de dezembro de
1984) dispositivo que isenta de imposto sobre a propriedade predial e territo-
rial urbana: terrenos e prédios de interesse ecoldgico ou relevantes para a
preservagdo paisagistica ou ambiental; areas declaradas pelo Poder Publico
como reservas florestais; qualquer terreno de drea superior a 10.000 metros
quadrados efetivamente coberto por florestas.
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Arrolamos os precedentes legislativos acima como de tributagdo ambiental
extrafiscal porque nas isengdes e diferimentos vistos vislumbra-se a finalidade
de induzir (incentivos e beneficios fiscais) a preserva¢do do meio ambiente.

Taxa

Na Europa, além dos impostos empregam-se as faxas ambientais™, as quais
resistem os Estados Unidos®, como fonte de custeio dos servigos pubhcos de
licenciamento, fiscalizagdo e recuperagdo ambiental. A este processo tributario:
0s norte-americanos procuram contrapor uma solucdo de mercado, denominada
“trade-off of permits”, consistente na criagdo de um direito de negoczar limites
de poluicdo constantes de licencas administrativas de operagao

No direito brasileiro, a luz do artigo 77 do C.T.N., parecem admissiveis
como fatos geradores o licenciamento, a fiscalizag¢do e a recuperagdo ambiental,
guardando uma razoavel equlvalencwt37 com o custo dos servigos publicos de
licenciamento e fiscalizagdo, e da recuperagao ambiental correlaciondveis,
exemphﬁcatlvamente a situagdes individuais dos contribuintes (tlpo de esta-
be1e01mento/1nstalagoes/atlv1dades drea fiscalizadaetc.) € 20s volumes de emis-
ses, despejos ou produgdo de residuos poluidores.’

A Constitui¢do Federal brasileira ndo € exphclta quanto a trzbutagao am-
biental. Mas a Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro é expressa no ‘art. 258
ao determinar a adogo de politica tributdria que implemente o principio do
poluzdor-pagador enquanto o art. 259 dlspoe a propdsito das taxas ambientais,
que “a utilizagio dos recursos naturais com fins econdmicos serd objeto de
taxas correspondentes aos custos necessérios a fiscaliza¢do, recuperagao e
manutengdo dos padrdes de qualidade ambiental” . :

34 Cf. Deregulation and Environmental Quality — The Use of Tax Policy to Control Pollution
in North America and Western Europe, de CRAIG E. REESE, Quorum Books, Wesport,
Connecticut . London, England, 1983. Cf. também Economic Instruments For Environmental
Protection, Organisation for Economic Co-operation and Development Paris, 1989.

35 Roger W. Findley e Daniel A. Faher, in Environmental Law, 2a. ed., West Publishing Co.,
Nutshell Series, St. Paul, 1988, p. 121.

36 International Handbook of Pollution Control, Edward Kormondy, coord., Greenwood Press,
New York . Westport, Connecticut . London, 1989. Ver também Uhited States National Report
— Taxation and The Environment, AIJA, Bruxellas, 1994.

37 As taxas devem guardar razodvel equivaléncia ao custo dos servigos publicos que as
justificam. Cf. Gustavo Ingrosso, apud Bernardo Ribeiro de Moraes, in A Taxa no Sistema
Tributdrio Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1968, p. 127; do autor paulista,
Doutrina e Prdtica das Taxas, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1976, p. 185; Sampaio
Déria, in Direito Constitucional Tributdrio e “Due Process of Law”, 2a. ed. Forense, Rio de
Janeiro, 1986, pp. 61-62; Ives Gandra da Silva Martins, in Taxa e Preco Piiblico — artigo
publicado na Revista de Direito Tributério, n. 32 pp- 241 e sgs. :
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Nessa conformidade, o Projeto de Lei n2 683/91, em tramitac;éo na Assem-
bl¢ia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, propde a criagdo de uma TAXA
DE CONTROLE DA POLUICAO HIDRICA E ATMOSFERICA graduada
(art. 62) conforme a “carga poluidora” gerada pelos contribuintes’

Pondere-se que, devido ao alto custo dos servicos ambientais, e a fortiori
sendo de elevado valor o tributo correspondente, a simples institui¢do das taxas
ambientais produz um efeito psicolégico®, extrafiscal, imediato, induzindo o
poluidor a buscar alternativas de comportamento ndo-poluidor para furtar-se a
ser identificado como contribuinte, ou pelo menos diminuir o montante da taxa
que lhe cabe pagar.

Contribuicdo de Melhoria

Finalmente, a contribuicdo de melhoria prevista no artigo 145, III, da
Constitui¢do Federal e no artigo 81 do CTN, incidente sobre a valorizagdo
imobilidria, se legitimard sempre do ponto de vista ambiental, quando obras
dessa natureza beneficiarem a propriedade imobilidria do contribuinte.

A propésito, vale notar que a Lei n® 1.364, de 19 de dezembro de 1988, do
Municipio do Rio de Janeiro, impde contribui¢do de melhoria incidente sobre
os proprietdrios de determinados iméveis valorizados por obras publicas tais
como arborizagdo de ruas e pragas, construgdo ou ampliacdo de parques,
protecdo contra erosdo, aterros e outras obras de embelezamento, incluida a
hipétese de execucdo de projeto de tratamento paisagistico.

Assim, prevé-se que o custo de obras publicas de contetido ambiental seja
rateado entre os proprietdrios de iméveis especialmente valorizados por elas®

A contribui¢do de melhoria € um tributo que, a par de seu potencial
arrecadador (fiscal), pode transformar-se num elemento estimulador de grandes
obras de profundo sentido ambiental (extrafiscal). Além do seu caréter utilitario,
tais obras contribuem para a educagdo do povo, sendo que a ignorancia tem

intima conex@o com a destruigdo do meio ambiente, por isso que a educagdo

ambiental é tema de relevo nos coléquios sobre o meio ambiente®'.

L T

38 Cf. texto na integra publicado na Revista de Direito da PGE-RJ, vol. 44, pp. 278-282.

39 Baleeiro vai ao ponto, dedicando um capitulo as reagGes dos contribuintes, econdmicas €

psicolégicas, todas visando furtarem-se eles ao sacrificio fiscal (in Uma Introdugdo a Ciéncia
das Finangas, 14a. ed. atualizada, Forense, Rio, 1984, pp. 152 e segs. .

40 Cf., do Autor, Capacidade Contributiva, op. e loc. cit.

41 Cf., Paulo Affonso Leme Machado, in Direito a Informagdo Ambiental e Sociedade szzl
~— Anais da Conferéncia Internacional de Direito Ambiental, ed. da Prefeitura do Rio de J anelro
1992, pp. 281 e segs.
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Como se V€, a tributagdo ambiental € genuinamente de natureza finalistica
ou extrafiscal, pois se destina fundamentalmente a dirigir ou ordenar a atuagio
do contribuinte, o que é evidente no caso do imposto (tributo ordinatério por
exceléncia).

Mesmo nos outros tributos ambientais, de cariter retributivo ou contra-
prestacional, pode-se vislumbrar uma finalidade diretiva das rea¢des dos con-
tribuintes. , ’

No ensinamento de XAVIER OBERSON, o que caracteriza a extrafiscali-
dade (“taxes d’orientation”) € (...)*“d’argent dans le BUT &’ agir sur le com-
portement des contribuables”**.

Efeitos extrafiscais ha até mesmo nos denominados tributos fiscais. Na
construcdo juridica “de todos e cada tributo nunca mais estard ausente o
finalismo extrafiscal nem serd esquecido o fiscal”, ensinou ALFREDO AU-
GUSTO BECKER®.

Mediatos ou imediatos, ““os tributos tém efeitos muitas vezes absolutamente
transformadores da vida econdmica, social e politica da nag¢do”, nas palavras
de ALBERTO DEODATO, que considerou “regra obsoleta” aquela de
STOURM que reconhecia no imposto fungdo essencialmente fiscal®.

Quer quando a lei cria incidéncias novas, quer quando gradua diferente-
mente a carga tributdria, privilegiando atividades “limpas” ou onerando pro-
dugdes ou consumos poluentes, o que estd em causa nao € apenas, ou propria-
mente, a arrecadag@o fiscal, mas a finalidade de promover a defesa do meio
ambiente.

Parafraseando BALEEIRO, podemos afirmar que a tributagdo ambiental
como ‘“arma de reforma ambiental” € tdo extrafiscal como outras visando a
defesa da indiistria nacional, o combate ao luxo, a redistribui¢do da terra®.

Incentivos as “industrias novas” significam aqui as “inddstrias limpas”,
ndo-poluidoras, ou inddstrias cujas tecnologias de produgio otimizem a utili-
zagdo de materiais recicldveis ou minimizem o emprego de recursos nao-reno-

42 Les Taxes d’Orientation, Ed. Helbmg & Lichtenhahn, Béle et Francfort-sur-le-Main, 1991,
p- 23.

43 Op. cit., p. 545.

44 Manual de Ciéncia das Finangas, 17a. ed., Saraiva, Sio Paulo, 1980, pp 114 ¢ 63, respec-
tivamente. No mesmo sentido, Ruy Barbosa Nogueira (in Curso de Direito Tributdrio, 42 ed.
IBDT, Sdo Paulo, 1976, p.158: “o imposto deixa de ser conceituado como exclusivamente
destinado a cobrir as despesas financeiras do Estado”).

45 Uma Introdugdo, cit., pp. 179 e 178, respectivamente. “Tributos ambientais podem ser
instituidos sobre atividades indesejaveis, como as emissdes de certos poluentes ou uso indese-
javel da terra” (Michael Bothe, in Fiscal and Economic Instruments of Environmental Policy
in EEC and The Lomé Convention — Anais da Conferéncia Internacional de Direito Ambiental,
cit., p. 247.
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vdveis; “medidas de amparo a saide publica e a higiene alimentar por impostos
inferiores” implicam em “tributacdo ambiental” amena sobre produtos ndo
prejudiciais ao meio ambiente e mais onerosa sobre produtos a ele nocivos ou
sobre bens cujo consumo provoque polui¢do (na Alemanha: tributacdo maior
sobre veiculos ndo guarnecidos de catalisadores; na Itdlia, o crédito fiscal na
troca de veiculo de tecnologia superada, de motor ineficiente e poluidor, por
outro moderno e melhor concebido — mecanismo denominado nos Estados
Unidos de “feebate”, literalmente, desconto de encargo). ‘

Tal € a tributagdo extrafiscal, reconhecidamente eficaz em face das reagdes
dos contribuintes, dentre elas a transformagdo ou remogdo, que, segundo BA-
LEEIRO, “suprime a carga tributéria (...) gragas ao aperfeicoamento tecnolo-
gico dos processos de producido, que sdo modificados para baixa do custo, sob
o estimulo da perspectiva de pagar menos ao Erdrio” .

E prossegue o saudoso Mestre: “O expositor da teoria da transformagao
foi MAC CULLOCH, que cita o episédio das destilarias escocesas tributadas
a base de célculos da produgdo presumivel dos alambiques no fim do’ século
XVIII. Pelo receio da fraude, o Fisco substituiu esse critério pelo imposto
proporcional a cubagem dos alambiques, de sorte que esse cdlculo constituia
um coeficiente da produgio de um ano. Os destiladores aperfeicoaram a técnica
a fim de que pudessem destilar mais rapidamente quantidade maior, de sorte
que assim anulavam parte do imposto. O aperfeicoamento chegou a atingir
2.880 vezes menos o tempo de encher alambiques. O exame desse fendmeno
mostra, em certos casos, a possibilidade de evasdo licita gracas a requintes
tecnolégicos ¥’ — grifa-se.

O que instiga, aguca a curiosidade, € o embricamento dessa idéia com o
meio ambiente, dando origem 2 tributagio ambiental.

Escrevendo sobre a Constitui¢io da Espanha, deteve-se AMATUCCI no
seu artigo 45.2, que impde aos poderes publicos o dever de velar pela utilizagdo
racional de todos os recursos naturais com o fim de proteger e melhorar a
qualidade de vida, defender e restaurar o meio ambiente, apoiando-se na indis-
pensavel solidariedade coletiva.

Desse dispositivo, em conjuncdo com o de n245.3, que dispde ““ para quienes
violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se
estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la
obligacién de reparar el dafio causado”, extraiu AMATUCCI o fundamento
constitucional da tributacdo ambiental na Espanha.

Entende o Mestre que ao lado dos instrumentos explicitos de defesa do

meio ambiente (a legitimagcdo processual extraordindria das “comunidades

46 Ibidem, p. 163.
47 Ibidem.
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intermedidrias”, as san¢Oes administrativas € o dever de indenizar o dano
ambiental) entram no espirito constitucional as medidas financeiras ndo penais:
“Sobre essa base resulta mais conforme ao interesse difuso a imposicdo, acom-
panhada de beneficios fiscais, sobre o aproveitamento de recursos que o degra-
dem (o meio ambiente), favoreca a recuperagio de energia, incentive a tecno-
logia menos contaminante, a produgdo de bens durdveis e a instalagdo de
equipamentos de tratamento de rejeitos. Analogamente, parecem mais adequa-
dos os incentivos que ndo pressuponham o direito de poluir o meio ambiente” *%,

Ora, a Constitui¢do brasileira quer o meio ambiente ecologicamente equi-
librado. Em termos muito semelhantes a Constituicdo espanhola, determina ao
Poder Publico e A coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo e preconiza
o sancionamento juridico daqueles que o degradem (art. 225 € § 29).

O sistema tributério € eficiente instrumento de transformagdo econdmica e
social® e, pois, deve estar a servico da preservagdo dos recursos ambientais,
através do manejo adequado da tributacdo: a tributagdo ambiental, isto €, a
tributagdo voltada para a defesa do meio ambiente, de inegével caracteristica
extrafiscal porque expressdo do police power, “(...) ndo tendo por objeto a
arrecadagio de receita, mas visa mais a regulacdo de direitos, privilégios e
deveres entre individuos para manutencio da ordem na sociedade politica, o
incentivo & inddstria e o desestimulo a atividades perniciosas”*.

Com AMATUCCI, convictos estamos de que o art. 225 da Constitui¢do
brasileira deve ser interpretado como contendo uma clara autorizagéo (na ver-
dade um poder-dever correlato ao direito-dever de usar o meio ambiente para
o desenvolvimento da Pessoa Humana® ao Legislador para instituir tributos
que promovam politicas publicas destinadas a prote¢do ambiental.

V. Consideragées Finais

A Constitui¢do reza que o meio ambiente, ecologicamente equilibrado, é

48 La Intervencion de la Norma Financiera en la Economia: perfiles constitucionales — Seis
Estudios Sobre Derecho Constitucional e Internacional Tributario, Amatucci, Gonziles, Le-
jeune, Schick, Uckmar, Weralski — Editorial de Derecho Financiero, Madri, 1980, pp. 45-46. -
49 Baleeiro, op. cit., p. 163.

50. Thomas Cooley, in A Treatise on the Law of Taxation, reimpr. da 2a. ed., Johnson Reprint
Corp., New York, 1972, p. 586. Dentre os vérios exemplos de tributagdo extrafiscal placitada
nos Estados Unidos sob a égide do “police power”, Victor Uckmar registra o do imposto
proibitivo (claramente ambiental) sobre os fésforos & base de fésforo branco, que é venenoso
(in Principios Comuns de Direito Constitucional Tributdrio, trad. bras., Ed. Revista dos Tribu-
nais, Sio Paulo, 1976, p. 50). Para outros exemplos, Baleeiro (in Limitagées Constitucionais
ao Poder de Tributar, 5a. ed., Forense, Rio de Janeiro, 1977, p. 256.

51 Amatucci, op. cit., p. 44.
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bem de uso comum do povo, em beneficio das geragdes presentes e futuras,
que tém direito a uma sadia qualidade de vida (art. 225).

Esta-se diante de uma teleologia constitucional que pela sua indetermina-
¢do conceitual condiciona nao s6 a interpretagdo da Carta Magna, mas também
orienta a atividade legislativa destinada a implementar os instrumentos juridi-
cos, entre eles os tributarios, que se revelem habeis a dar-lhe conseqiiéncia, isto
¢, a proteger o meio ambiente.

A evidente tensdo entre proporcionalidade ¢ legalidade, entre o fim e os
meios, é aqui acentuada e foi no intuito de demonstrar a sua possivel harmoni-
zagio que desenvolvemos a teoria da tipificagdo aberta da tributagdo ambiental
no capitulo central de nossa tese de titularidade, que vem de ser publicada como
livro pela Editora Renovar, sob o titulo Direito Tributdrio e Meio Ambiente —
Proporcionalidade, Tipicidade Aberta, Afetagcao da Receita.
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PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL"

LUIS GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO™

H4 uma distingdo entre principio constitucional aplicado ao direito proces-
sual e principio processual-constitucional.

O primeiro é um principio de natureza politica que foi primeiro inserido
em Cartas Constitucionais, para, sé apés, ser estendido ao direito processual.

J4 o principio processual-constitucional € justamente 0 Oposto. E o principio
elaborado pela ciéncia processual e, devido a sua reconhecida importancia
politica, passou a ocupar lugar nas Constitui¢des Federais.

Essa é uma discussio tedrica, ninguém vai exigir um rigor técnico- cientifico
na aplicacdo deste ou daquele principio. O que importa € 0 prmcxplo a sua
nogdo e a conseqiiéncia pratica de sua aplicagéo.

O termo principio, segundo os estudiosos, teria sido usado primeiramente
pela geometria, onde significativa a verdade primeira. Depois € que o termo
passou a ser empregado no Direito. No Direito também se emprega com 0
mesmo sentido de a verdade primeira. Principios sdo as idéias fundamentais
que constituem o arcabouco do ordenamento juridico, sdo os valores basicos
da sociedade que se constituem em principios juridicos. Inicialmente nao esta-
vam positivados, vinham do direito natural, qualquer que seja a vertente, ou
por Sdo Tomds de Aquino (seria um direito divino) ou por Groccio (adviria da
razdo). Ap6s algum perfodo é que comegaram a ser positivados, inicialmente
nos Cédigos, e s6 numa terceira etapa € que passaram a ocupar espago nas
Constitui¢des. Mas essa trajetéria foi muito lenta, cheia de avangos e recuos €
muitas revolugdes.

O primeiro documento que cristalizou e positivou alguns desses principios
foi a Magna Carta de 1215. Mas essa Carta f01 outorgada por um grupo de

* Palestra proferida na Escola da Magistratura do Rio de Janeiro.
*« Juiz de Direito, Professor Assistente da UERJ, Mestre pela PUC-RI.
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nobres ingleses, imposta ao Rei Jodo Sem Terra, naquele momento em que o
Imperador, Rei de direito, Ricardo Coracdo de Ledo, teve que se afastar do
Governo e partir para uma expedi¢do na Africa, onde ficou preso. Jodo Sem
Terra ndo tinha preparo ideal para governar, o que fez com que os nobres se
insurgissem e outorgassem a Magna Carta. Era uma Carta que tinha o objetivo
especifico de proteger a nobreza inglesa, ndo era uma Carta de direitos univer-
sais: era uma Carta voltada para um pequeno grupo de pessoas, tanto € que foi
escrita em latim para se tornar inalcancdvel aos plebeus ingleses que nio
conheciam latim.

Depois da Magna Carta surgiram alguns documentos, principalmente as
declara¢des americanas e, finalmente, a declarag@o francesa de 1789. A decla-
ragdo francesa foi o primeiro documento realmente universal. Pretendia outorgar
esses direitos, agasalhados nesses diversos principios, a todo homem e cidadio.
Foi uma declaragdo de direito que tinha a finalidade bésica de atingir todo o
homem. Foi entdo o primeiro documento universal e, ndo, limitado a determi-
nadas pessoas, como a Magna Carta e até mesmo as declaracdes de direito
americanas.

Essas idéias bdsicas que iniciaram nessas Cartas chegaram a atingir as
Constitui¢des liberais, cristalizando todo o esfor¢o da burguesia liberal para se
opor ao absolutismo de entao.

Também as Constitui¢des sociais acolheram esses alguns principios, mor-
mente a Constituicio do México, de 1914, e de Weimar, de 1919. E essa
sedimentac@o ao longo de todo esse tempo fez com que chegasse, afinal, em
quase todas as Constitui¢des contemporaneas dos paises civilizados.

Mas mesmo atingindo as Cartas Constitucionais, foram encerrados em
normas programadticas, as quais a doutrina majoritdria recusava aplicalidade.
Eram meras recomendagdes ao agir do Estado, sem for¢a cogente. Foi preciso
também muita elabora¢do doutrindria até que um jurista italiano, chamado
CRISAFULLI, empreendeu um sério estudo e conseguiu demonstrar que tam-
bém as normas constitucionais tém eficicia. Tém eficdcia derrogante da legis-
lag@o anterior e eficicia condicionante do administrador e do legislador para
o futuro. As normas programdticas tém forca de revogar a legislagdo anterior
e t€m forca de cifrar, tanto o legilador, quando-pretender editar uma lei nova,
uma lei futura, quanto o administrador, que tem de prestar obediéncia e essas
normas programaticas.

Enfim chegaram esses principios, com toda essa discussido doutrindria que
lhes envolvem a Constitui¢do do Brasil de 1988.

O primeiro principio a ser estudado € o da dignidade da pessoa humana,
que esta previsto no art. 12 da Constitui¢do. Diz o artigo: “ A Repiblica Fede-
rativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: III — a dignidade da pessoa humana”. O art. 52 volta a ele:
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“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros € aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito 2 vista, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: III — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante”. Esse principio da dignidade muitas vezes € desprezado pelos
estudiosos do processo, considerado como principio eminentemente politico,
sem nenhuma aplicac@o prética no direito processual. Mas isso ndo € verdadeiro,
pois foi esse principio da dignidade que possibilitou a transmutagdo do sistema
inquisitivo de processo para o sistema acusatério. Desde o século XII até
aproximadamente o século XVIII, o sistema de processo era o inquisitivo,
caracterizado pelo sigilo absoluto, pela concentragdo das funcdes de julgar,
defender e acusar numa tinica pessoa que era o juiz inquisidor, pelo emprego
de métodos de obtencdo de prova altamente desumanos, como a tortura, a prova
da 4gua fervente, a prova da dgua gelada, a prova de fogo etc. Considerava-se
que aquele que conseguisse passar por essas provas todas era, seguramente, 0
que tinha direito. A justi¢a pendia ao seu lado porque se ele conseguiu passar
por todas as provas, era porque Deus o considerava inocente e por certo nao
merecia a puni¢do. Esse sistema por demais desumano, arbitririo e que ndo se
comprometia em absoluto com a verdade, nem com a justiga, sofreu séria critica,
por volta do século XVIII, de um movimento que foi chamado de Iluminismo.

O Iluminismo buscava o resgate da dignidade da pessoa humana, a elevagao
do espirito humano, o respeito a pessoa humana. Esse movimento que se
espraiou no campo juridico, filos6fico e politico, impulsionou e deu subsidios
morais para a transmutacio do sistema inquisitivo em sistema acusatorio, agora
jasob a triparticdo das fungdes processuais, entre o juiz, o acusador e o defensor,
e sob a presidéncia do principio do contraditério e o da publicidade. Entdo foi
o sentimento de dignidade, insuflado principalmente pela Revolugdo Francesa,
que sedimentou o principio da dignidade previsto em quase todos os documen-
tos juridicos ap6s a Revolug@o Francesa.

Mas ndo bastava garantir ao acusado um sistema acusatério; era preciso
mais que isso, e foi também o principio da dignidade que alavancou mais um
degrau nesta trajetéria liberalizante. Foi esse sentimento embutido no principio
que também possibilitou a teorizagdo do processo como relagdo juridica pro-
cessual, ou seja, o acusado deixou de ser um objeto de prova para ser um sujeito
da relaco processual penal, com idénticos direitos do acusador. O réu, portanto,
passou a ter os mesmos direitos que o acusador, com a nogdo da relagao juridica
processual, que foi sistematizada pelo jurista alemdao VON BULOW, em 1868,
partindo das obras anteriores de WACH.

O principio referido, que parece apenas uma frase bonita enfeitando o texto
constitucional, tem uma importincia fundamental para o processo. Tem impli-
cagdes altamente relevantes para a ciéncia do processo € principalmente para a
ciéncia do processo penal. E inconcebivel, hoje, um procedimento que remonte
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a fase inquisitiva; € inconcebivel, hoje, um procedimento que nao garanta ao
réu os direitos processuais garantidos ao autor da ac@o penal. Qualquer proce-
dimento com essas caracteristicas vulnera o principio da dignidade e ser4,
portanto, um procedimento inconstitucional.

Trouxe um exemplo de um procedimento recente que viola o principio da
dignidade: € o procedimento para apuragdo de ato infracional praticado por
adolescente, previsto especificamente no art. 127 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. E um procedimento que possibilita que o Ministério Publico ouga
diretamente o adolescente, colha a prova diretamente, sem participagdo da
autoridade judicidria e sem participagdo do defensor. E se assim entender,
conceda a remissdo, mas, mesmo concedendo-a, pode o0 MP impor uma medida
restritiva de direito ao menor. Essa medida serd levada ao conhecimento judicial,
que a pode homologar ou ndo. Se o juiz homologar a remissdo do MP com
imposic¢ao de medida protetiva, estard praticando um ato inconstitucional por-
que estard judicializando todo esse procedimento feito inquisitivamente pelo
6rgao do MP em relagdo ao menor, sem a participagdo do Poder Judicidrio e
sem a participac¢do de defesa. Seria uma das aplica¢des praticas, concretas, do
principio da dignidade. O que € mais surpreendente € que os mesmos deputados
que redigiram a Constitui¢ao Federal, tdo prédiga em principios processuais €
principios constitucionais, é que fizeram o Estatuto da Crianga, admitindo esta
clara ofensa ao texto constitucional.

O segundo principio € o da igualdade, também um principio eminentemente
politico, que nasceu primeiro nos textos constitucionais para depois ser trans-
portado para os cddigos processuais. Nas Constituigdes brasileiras ja € um
principio tradicional previsto desde a de 1824. Por ele se entende que a lei s6
pode desequiparar as pessoas havendo motivacdo razodvel, havendo objetivo
de prestigiar um outro valor constitucional. H4 toda aquela doutrina que se
construiu no Direito Tributario para permitir a desequiparagdo dos desiguais.
O imposto de renda vai incidir mais ferozmente naqueles que podem pagar, ou
seja, 0 que objetiva o imposto de renda € a equalizag@o das rendas dos habitantes
do Pais. Também, no direito processual, o principio da isonomia busca, no
futuro, uma equalizacdo, embora no presente seja preciso desequiparar os
desiguais para tornd-los mais iguais.

Assim, ndo sdo inconstitucionais as disposi¢des que garantem ao carente a
defesa por um Defensor instituido pelo Estado, e que este Defensor tenha
determinadas regalias, como a intimag¢do pessoal ou prazos especiais para
responder aos termos da acdo penal. Visa-se, sobretudo, a equiparacdo da
atividade do Defensor Publico com a atividade dos outros profissionais que,
evidentemente, t€ém um nimero muito menor de clientes.

Encontramos uma aplicac@o pratica do principio da isonomia no art. 35 do
Cédigo de Processo Penal, que obriga a mulher a‘buscar autorizagdo do marido
para a propositura de queixa-crime. O art. 35 estd redigido nesses termos: “A
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mulher casada nio podera exercer o direito de queixa sem o consentimento do
marido, salvo quando estiver dele separada ou quando a queixa for contra ele”.
A jurisprudéncia ja tem se firmado no sentido de igualar homens e mulheres
em todos os direitos, inclusive, quando ao direito processual penal.

H4 outro dispositivo que nao seria inconstitucional na sua redagdo mas,
sim, na sua aplicagdo. O art. 322 do CPP confere ao delegado de policia
competéncia para conceder fianga em determinadas infragdes: as punidas com
deteng@o ou prisdo simples. O delegado lavra o auto de flagrante e imediata-
mente concede fianga. Se o indiciado pagar respondera a ac@o penal solto. Mas
o mesmo delegado que tem a competéncia de arbitrar a fianga ndo tem a
competéncia de isentar o pagamento de fianga para aqueles que ndo dispdem
de recursos para efetud-la, nos casos do art. 350 do Cédigo. Esse artigo faculta
somente ao juiz isentar a prestagdo de fianga quando o indiciado ndo puder
pagi-la. Ao delegado, portanto, é vedado a isencdo de fianga. S6 com essa
distingdo de tratamento o carente sofre um prejuizo em sua liberdade ambula-

‘torial de alguns dias e até mesmo de més ou meses. Aquele, que ndo é pobre,

nem € levado ao cércere, pois paga a fiangca no momento mesmo da autuag@o.
O carente, ndo. O delegado lavra o auto, ele é levado ao xadrez, € a prisdo €
comunicada ao juiz no prazo de 24 h. Normalmente o juiz d4 vista ao MP do
auto de flagrante, os dias vdo passando, e s6 depois se sabe que o indiciado era
pobre e ndo podia prestar aquela fianca que lhe foi arbitrada. Nao se pode
argumentar que o delegado ndo é a autoridade mais indicada para conceder esta
isen¢do de fianga, porque o art. 32, § 22 do C.P.C., confere justamente ao
delegado de policia a atribuigio de expedir atestado de pobreza para fins penais.
A Lei n® 7.115 que substituiu o atestado de pobreza pela declaragdo de préprio
punho s6 produz efeitos no processo civil, por disposi¢do expressa de seu artigo
12. No direito processual penal quem concede o atestado de pobreza ainda € o
delegado de policia. Entdo se ele pode conceder o atestado de pobreza, porque
€ que ndo pode isentar o indiciado pobre da prestagdo da fianga? Resumindo,
esse dispositivo do art. 350, embora n3o seja inconstitucional em seus termos
é inconstitucional por ofensa ao principio da isonomia em sua aplicagdo prética.
A distingdo entre a inconstitucionalidade de um dispositivo e a inconstitucio-
nalidade por aplicagio, é uma distingdo que ainda ndo foi estudada convenien-
temente no Brasil, mas o foi na Alemanha. No caso, ndo hd nenhum valor
constitucional que ampara esta desequiparagdo. Pelo contrario, o que a Consti-
tui¢do se propde é por fim a marginalizagdo e a diferenca social e econdmica
dos brasileiros. Esse é o objetivo da Constituigdo da Repiiblica Federativa do
Brasil.

Outro principio é o do devido processo legal. O primeiro documento a
agasalhar o principio foi a Magna Carta de 1215. L4 este principio estava
grafado de outra forma, com a expressio by the law of the land, quer dizer,
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ninguém serd processado a nao ser pela lei da terra. A lei da terra era na época
a Common Law. Depois ele passou a se revestir da expressdo conhecida due
process of law, num documento de 1354, também na Inglaterra. Apés, passou
a estar previsto nas Declara¢des de Direitos dos EUA e na Constituigdo ame-
ricana, de onde se espalhou para o mundo afora.

Este principio se desdobra em duas nogdes bastante distintas: uma nogdo
material e outra processual. A processual € de que o principio do devido
processo legal estd no texto constitucional como uma norma de encerramento,
ou seja, contém em si todos os demais principios processuais e, na auséncia de
positivagdo de alguns deles, o devido processo legal os agasalha. Consiste no
direito de ac¢do, de defesa, direito a prova, a sentenca, a publicidade, ao uso dos
recursos, ao contraditério, a ampla defesa, a igualdade na relagdo processual,
enfim, em todos os demais direitos processuais. A versdo material, que ainda
ndo foi devidamente desenvolvida no Brasil, é sustentada no livro de CARLOS
ROBERTO SIQUEIRA CASTRO. Sustenta este autor que é possivel perquirir
a razoabilidade de lei ou ato normativo do poder publico, frente ao principio
do devido processo legal. Ou seja, se uma lei ndo for razoével ele pode ser
questionada no Poder Judicidrio. Esta noc@o jé estd bastante desenvolvida nos
EUA e na Alemanha, onde recebe os nomes de principio da razoabilidade e da
proporcionalidade, respectivamente. A Corte Suprema dos EUA tem indmeras
decisdes jurisprudenciais considerando inconstitucionais, por ofensa ao princi-
pio do devido processo legal, leis que ndo tenham razoabilidade, ndo encontram
um fundamento, um acolhimento no texto constitucional.

Os principios do contraditério e da ampla defesa sdo principios que geral-
mente correm paralelos. Nio se concebe contraditério sem ampla defesa, nem
ampla defesa sem contraditério.

O primeiro ponto interessante € indagar se esse princfpio do contraditério
propicia ao réu algum direito a um processo célere; a submeter-se a uma
instrugio criminal rapida. O art. 401 do CPP diz que as testemunhas de acusagdo
serdo ouvidas no prazo de 20 dias se o réu estiver preso e no de 40 dias se solto.
Quando o réu estd preso ndo hd divida que o excesso nesse prazo opera a
ilegalidade da prisdo € o réu € posto em liberdade, sendo relaxada a prisio. Mas
quando o réu estd solto e o prazo de 40 dias é extrapolado, qual a conseqiiéncia
para o réu? Nao hd qualquer conseqiiéncia ou san¢do para a extrapolagdo do
prazo de 40 dias. O que vemos é que dificilmente um processo criminal termina
em 40 dias, podendo chegar a anos. E durante todo o tempo em que durar, fica
ao réu submetido aqueles dnus processuais originados pela citagdo, como a
vedagio de ausentar-se ou de mudar de residéncia sem autorizacio judicial.

A 5% Emenda da Constitui¢io americana prevé expressamente que o acu-
sado tem direito a um processo célere. A jurisprudéncia argentina tem inimeros
acérddos que garatermn ao réu um processo célere. Em outros paises também se
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comega a discutir o assunto e esperamos que esse assunto também seja discutido

aqui no Brasil.

Outro ponto do principio do contraditério seria o direito de recorrer em
liberdade, que deixaremos para o debate.

Outro item seria 0 momento da manifestagdo da defesa em caso de recurso
no processo penal. O proéesso encerra uma estrutura dialética em que o con-
traditério se faz de forma 16gica, dando-se a uma parte o conhecimento do que
a outra alegou. O principio do contraditério encerra a nocdo de alegar, de
contra-alegar, de provar, de contraprovar e de ter ciéncia dos atos e termos
processuais, principalmente do contetido da sentenga para o uso adequado dos
recursos. ’ ‘ _

No processo penal, qualquer que seja o apelante ou o recorrente em sentido
estrito, o Ministério Publico fala por ultimo, no tribunal, € apds os autos vao
direto para julgamento, sem que se dé i defesa a oportunidade de conhecer o
que foi arrazoado pelo Ministério Publico. Isso estd claro nos arts. 610 e 613
do Cédigo. Me parece que esse iter processual vulnera o principio do contra-
ditério. Para que se salvem esses dois dispositivos seria necessario que, uma
vez os autos retornassem do MP na segunda instincia, nova vista se desse a
defesa. O que se alega € que na segunda instdncia o MP oficia como fiscal da
lei, e ndo como parte na relacido processual. Esse argumento ndo convence,
primeiro porque 0s’autos subiriam sem a parte autora. Se o MP se transmuda
de parte para fiscal da lei, quem seria a parte autora? Ninguém. Em segundo
lugar, porque o MP no juizo penal tem caracteristicas eminentemente acusaté-
rias, é um o6rgdo acusador por exceléncia, e ndo se concebe que esse 6rgao
acusador se transmude em o6rgdo imparcial, fiscal da lei. Essa idéia ja foi
sustentada por FREDERICO MARQUES, mas foi ele flagrantemente vencido
em todas as discussdes. Outro principio € o da presung@o de inoc€ncia, que
somente agora atingiu nossa Constitui¢do. Mas j4 era previsto na Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, e também nas Declaragdes dos
Direitos do Homem, da ONU, de 1948, e que provocou de inicio alguma
balbiirdia no ordenamento brasileiro. Mas, infelizmente, na jurisprudéncia bra-
sileira, o principio ndo encontrou o entendimento devido, e alguns dizem até
que € uma mera norma programatica. Isso seria rasgar a Constitui¢cdo. No meu
entendimento o principio da presungdo de inocéncia s6 fundamenta a prisdo
decorrente de pena e a prisdo decorrente de um provimento cautelar, o que
também deixaremos para o debate.

H4 quem sustente no Brasil que o principio da presungdo de inocéncia s6
tem a vunica finalidade de inverter o dnus da prova. Entdo caberia 2 parte
acusadora todo o 6nus da prova. Isso modificaria alguma coisa, por exemplo,
nas causas de exclusdo da criminalidade (legitima dei esa, estado de necessidade,
estrito cumprimento do dever legal, exercicio regu ar de direito). Originaria-
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mente caberia ao réu a prova destas circunstancias. Agora, com o principio da
presungdo de inocéncia, segundo alguns doutrinadores, como AFRANIO SIL-
VA JARDIM, esse dnus passa ao acusador. E o acusador que tem que provar
que o réu ndo agiu em legitima defesa, ndo agiu em estado de necessidade etc.
J4 para outros, como o Prof. WEBER MARTINS BATISTA, o principio
significa que o réu ndo pode ser prejudicado quando hd anotagdes em sua folha
penal, seja de outras agdes penais, seja de inquéritos policiais. Ele tem que ser
considerado primdrio até que exista a confirmagdo de uma decisao penal con-
denatéria irrecorrivel. Até entdo, ele é considerado primario.

Na Argentina, a doutrina e a jurisprudéncia tendem a acolher a tese da
inversdo do d6nus da prova. Mas existe 14 também vozes discordantes. Por
exemplo, o processualista CLARIA OLMEDO sustenta que por meio desse
principio a prisdo deve ser somente apenas nos Casos necessarios, ou seja, a
prisdo se cinge ao requisito da necessidade: ndo sendo extremamente necessdria,
a prisdo passa a ser ilegal por violagdo do principio da presungdo de inocéncia.
Na It4lia também h4 discussdo e o jurista italiano GIROLAMO BELLAVISTA
parte para uma idéia mais radical. Sustenta que, pelo principio da presungdo de
inocéncia, nio se justifica nem mesmo a prisdo em flagrante. Mas isso seria
um radicalismo bem grande. A prépria Constitui¢do, que consagra o principio
da presuncdo de inocéncia, também consagra a prisdo cautelar. Em nosso
ordenamento elas convivem pacificamente: mas a prisdo cautelar, ndo outra
modalidade. .

Outro principio seria o do juiz natural. E um principio tradicional do direito
brasileiro, previsto em vdrias Constitui¢es, erguido pela burguesia, pelo Estado
liberal contra o Absolutismo, naquele tempo em que o Rei escolhia o 6rgdo
julgador pois o rei detinha a fung@o jurisdicional e a delegava para alguém que
decidiria exatamente como o rei quisesse.

O principio do juiz natural foi um freio a isso, também insuflado, princi-
palmente, pela Revolugdo Francesa, que passou a exigir os juizes oficiais,
funciondrios piblicos. O que importa nesse principio, e hd uma explica¢do do
Prof. BARBOSA MOREIRA muita clara, € que o érgéo judicial ndo tenha sido
erigido de “caso pensado” ou premeditadamente para aquele caso. A criagdo
de érgdos judicidrios deve se pautar pela impessoalidade e pela generalidade.
Se o érgdo judicidrio fosse criado com a caracteristica de impessoalidade ¢
generalidade, ndo haveria ofensa a Constitui¢do. Mas criar determinado 6rgao
depois do fato praticado, para julgar determinados crimes, violaria o principio
do juiz natural, que j4 foi violado intimeras vezes na nossa histéria. Na época
do Estado Novo o governo criou o Tribunal de Seguranga Nacional que subtraia
a competéncia dos érgdos ordindrios de entdo. Novamente com a ditadura
militar foi suprimida a competéncia dos 6rgaos ordinarios para os crimes contra
a seguranga nacional.
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Outros principios seriam o da publicidade e o da motivagdo. Previstos
também na Declaragio Francesa e na Declaragdo da ONU, de 1948, e ja prevista
em inimeros c6digos processuais brasileiros, e atualmente, na Constitui¢do
Federal, tanto no art. 5%, como no art. 93, IX.

A legitimagio da fungdo executiva e legislativa decorre das eleig¢oes diretas
e democriticas. Quando o Presidente da Repiblica, um Deputado ou um Sena-
dor ndo correspondem ao anseio da populagdo, o cidaddo brasileiro tem um
instrumento para cassar a legitimidade, que € néo elegendo esses representantes.
No Poder Judicirio ndo existe este mecanismo. O mecanismo de legitimag&o
da fungdo jurisdicional advém da obrigatoriedade da publicidade e da motivagéo
das decisdes. Para que a fungdo jurisdicional seja concebida como uma fungéo
democratica é indispensivel que seja exercida com obediéncia a esses dois
principios. : '

E a prépria constitui¢do que admite alguns casos em que a publicidade
pode ser limitada para salvaguardar o direito de intimidade e o interessse social.
A Constituicdo nio define o que € interesse social. O direito a intimidade € o
direito de interditar as demais pessoas os sentimentos, as sensagoes, 0s pensa-
mentos e as emogdes. £ uma defini¢do da doutrina e ndo da CF que também
nio define o direito a intimidade. O interesse social também néo estd definido,
ficando no subjetivismo do presidente do processo, que € 0 juiz, a faculdade de
determinar ou ndo uma limitagao ao principio da publicidade. Mas o julgamento
em si deve ser piblico. Pode haver, e existem hoje nos tribunais do Pais, o
sigilo para o conselho. Nos 6rgéos julgadores colegiados, as vezes, 0 julgador
pede conselho, e a sessdo se torna sigilosa. Mas durante esse sigilo nenhum ato
judicial pode ser praticado e tem somente a finalidade de esclarecimento entre
os julgadores. Nenhum ato processual pode ser praticado. Terminada a sigilo-
sidade, a sessdo prossegue € 0s atos comegam a ser praticados. Ato praticado
sob sigilo € ato inconstitucional. '

Outro principio interessante é o da inafastabilidade de apreciagao judicial,
contido no art. 52, XXXV, da CF. Veio a lume na Constituigdo brasileira de
1946 e se manteve até a atual. Por meio dele ndo se pode subtrair o conhecimento
de ofensa a direito ou de ameaga de ofensa do Poder Judicidrio. Esse € o
principio constitucional que primeiramente € suspenso em tempos de revolug@o.
Foi assim em 1930, foi assim em 1964. E em pleno ano de 1990, o governo
COLLOR também tentou suspendé-lo por linhas transversas. Quando esse
governo editou o seu plano econdmico, confiscando as poupangas, as pessoas
recorreram ao Judicidrio e muitas conseguiram liminar de desbloqueio. Entdo
uma medida proviséria, editada pelo governo, tentou afastar do Juiz federal de
12 grau o conhecimento dessas matérias, obstaculizando a concessdo de limi-
nares. Isso em tltima andlise provocaria a ofensa ao principio da inafastabilidade
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da apreciagdo judicial. Se o juiz estd investido nas suas fungdes e é competente,
ndo pode ser cerceado para deixar de apreciar uma agdo especifica e concreta.
Isso vulvera o principio constitucional. ,

No processo penal a aplicagdo desse principio gera polémica quando o
aplicamos a agdo penal privada subsididria da puiblica. Ndo havendo o ofereci-
mento da dentncia por inércia do MP, devolve-se ao ofendido a titularidade do
execicio da agdo penal. Ele teria a agdo privada subsididria da publica.

A questdo polémica € saber se o ofendido pode intentar esta agio mesmo
em caso de arquivamento do inquérito. Essa decisdo foi debatida por volta de
1944 no Supremo Tribunal Federal, que por. maioria apertada decidiu que, em
havendo arquivamento, ndo se pode usar a agdo penal subsididria da publica,
com o voto do Min. OROZIMBO NONATO. De 14 para c4 a questio foi sendo
pacificada, ndo havendo nenhum acordéo dos Tribunais Superiores do pais que
acolham tese inversa e nem obras doutrindrias que acolham o pensamento
inverso. O iltimo doutrinador que assim pensou foi HELIO TORNAGHI.

A CF constitucionalizou vdrios direitos processuais, como o préprio direito
de agdo, o direito de acdo cautelar, o direito 2 agdo penal privada, que estd entre
os direitos fundamentais do cidaddo no art. 52 E inconcebivel que se vede ao
ofendido o direito de acesso ao Poder Judicidrio. Se o Ministério Piblico requer
o arquivamento dos autos, deve-se dar ao ofendido uma forma de levar ao
tribunal o seu pleito, sob pena de violagdo do principio constitucional. Parece-
me que o principio do livre acesso ao Judicidrio deve facultar a todos o direito

de levar ao Poder Judicidrio o conhecimento da lesdo a um direito.

No caso de agdo penal origindria, o Procurador Geral de Justica quando
arquiva o processo, de sua decisdo cabe recurso para o Conselho Superior do
Ministério Piblico, o que ja é um avanco, mas nio resolve o problema.

~ No direito italiano, o promotor que requer o arquivamento deve notificar
o ofendido. O juiz designa uma audiéncia para ouvir o promotor e o ofendido.
Na audiéncia, se ficar provado que a agdo ¢ vidvel, o juiz determina que o MP
promova a'agdo. L4 se prestigia o principio do livre acesso ao Poder Judicidrio,
‘coisa que aqui nés ndo fazemos. N&o sou contra o monopélio da a¢io penal ser
deferido ao MP, pois € o 6rgao talhado para exercé-la, desde que o ofendido
tenha instrumentos de controle, instrumentos de participagio na agdo penal. Na
Itélia o ofendido pode ser ou assistente da acusacgio (parte privata), ou pode
intentar a ago civil juntamente com a agdo penal (parte civile)(fn). No caso de
arquivamento ele é notificado para falar, e ainda existem outros crimes, ge-
ralmente contra interesses difusos ou crimes contra o meio ambiente, contra a
ordem econdmica etc. em que se defere também a agdo penal a entes associados
(associagdes etc.), o que é medida altamente democritica. :

Outro principio a discutir € o da irretroatividade da lei quando tratar de
liberdade, aplicando-se o principio consagrado no Direito Penal. A lei proces-
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sual passa a ter eficdcia apds a sua publicagio, apés 45 dias ou nouErg terrr~10
marcado pelo legislador, € atinge 0s processos pendentes. Os atos preterltos sdo
validos, mas os atos futuros devem ser feitos de agorglo c’o.m a lei nova. Ur_r~1a
lei processual que cuide de priso ¢ liberdade posterior atpratlca de: urpa'lnfrggao’
penal, pode ser aplicada a esta infragao penal? A este réu ou este t1:1§1101ado. Ha
toda uma doutrina, ndo brasileira, sustentada por MANZINI, na Itdlia, e NICO-
LAS SERRANO, na Espanha, que preconiza que ao direito processug] deve se
aplicar o principio penal da irretroatividade da lei quando versar s,obre hberdade:
Liberdade é um bem constitucional e fundamental e, portanto, é tratado em lei
material. Entéo o principio deve ser o da lei material. ' )

Outro tépico seria o da prova ilicita, envolvendP a discussido acerca da
possibilidade de o réu utilizar uma provailicitae também de o prorpotor utilizar
uma prova ilicita, o que também deixaremos para abordar posteriormente em

virtude do esgotamento do tempo.
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A CONSTITUICAO E O CONFLITO DE NORMAS NO TEMPO.
DIREITO CONSTITUCIONAL INTERTEMPORAL

Luis ROBERTO BARROSO

1. A Constitui¢do nova e a ordem constitucional anterior; 2. Emenda
constitucional e Constitui¢do em Vigor, 3. Constitui¢do nova e direito
infraconstitucional anterior; 4. Algumas questées de direito intertem-
poral suscitadas pelo advento de uma nova Constitui¢do: a. inexis-
téncia de inconstitucionalidade formal superveniente; b. aplicacdo
imediata, mas ndo retroativa, da Constituicdo nova; c. declaragéo
de inconstitucionalidade e efeito repristinatdrio; d. situacdes proces-
suais especificas; e. normas infraconstitucionais ndo recepcionadas
pela Constituicao de 1988; 5. Conclusdo.

O conflito de leis no tempo resulta, ndo da coexisténcia de leis, como no
direito internacional privado, mas de sua sucessdo. Trata-se da contraposi¢do
entre lei nova e lei velha.! Cabe ao direito intertemporal solucionar este conflito,
fixando o alcance de normas que se sucedem. Seu objeto € a determinagdo dos
limites do dominio de cada uma dentre duas disposi¢des juridicas consecutivas
sobre o mesmo assunto.?

O postulado basico na matéria, que comporta exce¢des mas tem aceitagdo
universal, € o de que a lei nova nao atinge os fatos anteriores ao inicio de sua
vigéncia, nem as conseqiiéncias dos mesmos, ainda que se produzam sob o
império do Direito atual.’ Este principio, conhecido como principio da néo-re-

1 Paul Roubier, Le Droit Transitoire (Conflits des Lois dans le Temps), 1960, pp. 3-4.
2 Carlos Maximiliano, Direito Intertemporal, 1946, p. 7.
3 Idem, p. 10.
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troatividade das leis, tem por fundamento filoséfico a necessidade da seguranca
juridica, da estabilidade do Direito.*

Nos Estados Unidos, a Constitui¢do de 1787 veda a edigdo de leis retroati-
vas de uma maneira geral (art. 12, se¢do 9, 1: “ex post facto law”) e proibe aos
Estados que elaborem leis que prejudiquem a obrigatoriedade dos contratos (art.
19, seciio 10, 1: “law impairing the obligation of contracts”). Na América
Latina, a excecdo do México, e na Europa, a regra da nao retroatividade € de
nivel infraconstitucional, podendo mesmo ser derrogada por legislagdo super-
veniente.

No Brasil, o tema constou de todas as Constltuu;oes desde a Imperlal de
1824, a excecdo da Carta do Estado Novo, de 1937. No texto presentemente
em vigor, dispde o inciso XXXVI, do art. 5%

“A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada” .

Foge ao escopo deste estudo o aprofundamento dos conceitos de direito
adquirido e ato juridico perfeito, que sdo verdadeiros tormentos para os intér-
pretes. Sobre o tema escreveram autores cldssicos, como Savigny e Gabba, e,
entre nés, Carlos Maximiliano e Pontes de Miranda, sem, contudo, desvendarem
todas as complexidades e perplexidades de sua aplicag@o aos casos concretos.

. Leon Duguit chegou mesmo a afirmar que hd mais de meio século ensinava
direito e, até entdo, ainda nio sabia o que era direito adquirido.’ Recentemente,
o tema mereceu a densa reflexdo de Raul Machado Horta.

E ainda a antiga opinifio de Gabba que baliza o tema, ao apontar, cOmo

caracteristicas do direito adquirido: 1) ter sido conseqiiéncia de um fato idéneo

para a sua produgdo; 2) ter-se incorporado definitivamente ao patrimdnio do

titular’. Longe das hipéteses extremas, ndo € dificil tracar o perfil doutrinario
da n3o-retroatividade e do direito adquirido. As leis, de regra, sio feitas para

4 Paul Roubier, ob. cit., p. 223.'Sobre o tema, no direito brasileiro, v. R. L1mong1 Franca, A
Irretroatividade das Leis e o Direito Adgquirido, 1982.

5 Leon Duguit, Legons de Droit Public Géneral, 1926, p. 308.

6 Raul Machado Horta, Constituicdo e Direito Adquirido, in Revista de Informagdo Legislativa
do Senado Federal 112/69 (1991). Vejam-se, também, R. Limongi Franga, ob. cit,, ¢ Wilson
de Souza Campos Batalha, Direito Intertemporal, 1980.

7 V. Gabba, Teoria della Retroativita delle Leggi, 1868, p. 191: “B adquirido todo direito
que: a) é consegiiéncia de um fato idoneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o
fato se realizou, embora a ocasido de fazé-lo valer ndo se tenha apresentado arites da atuagéo
de uma lei nova a respeito do mesmo, e que b) nos termos da lei sob o império da qual se
verificou o fato de onde se origina, passou imediatamente a fazer parte do patrimdnio de quem
0 adquiriu”. V. também, Carlyle Popp, A Retroatividade das Normas Constitucionais e 0s
Efeitos da Constituicdo sobre os Direitos Adquiridos, in Parand Judicidrio, 36/13.
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vigorar para o futuro, sem colher fatos passados, ocorridos sob a égide de outra
lei. Uma lei nova ndo pode pretender desconstituir um direito subjetivo cujo
ciclo aquisitivo ja se consumou e cujo desfrute se integra ao. patrimdnio do
individuo ou da pessoa juridica.

Calha observar que, embora a ndo-retroatividade seja a regra, trata-se de
principio que somente condiciona a atividade juridica do Estado nas hipéteses
expressamente previstas na Constitui¢do. Sdo elas: a) a prote¢do da seguranga
jurfdica no dominio das relagdes sociais, veiculada no art. 5, XXXVI, ja citado;®
b) a protecdo da liberdade do individuo contra a aplicag@o retroativa da lei penal,
contida no art. 5¢, XL (“a lei penal ndo retroagir4, salvo para beneficiar o réu”);
c) a protegdo do contribuinte contra a voracidade retroativa do Fisco, constante
do art. 150, I, a (¢ vedada a cobranga de tributos “em relagdo a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumen-
tado”). Fora destas hip6teses, a retroatividade da norma € toleravel.

A doutrina, tanto civilista quanto publicista, chancela esta linha de enten-
dimento. Neste sentido € a li¢do de Silvio Rodrigues:

“Assim o atual sistema brasileiro, pois, quer a Constitui¢do, quer a lei
ordindria, ndo falam em proibicdo de leis retroativas. Apenas excluem da
incidéncia da lei nova o ato Jurtdzco perfeito, o dzrezto adqutrzdo e a coisa
julgada.

(...) Entre nés a lei é retroativa, e a supressdo do preceito constitucional
que, de maneira ampla, proibia leis retroativas, constituiu um progresso téc-
nico. A lei retroage, apenas néo se permite que ela recaia sobre o ato juridico
perfeito, sobre o direito adquirido e sobre a coisa julgada”’

Por igual, escreveu o emérito mestre de Recife, Pinto Ferreira:

“ 0 Estado pode determinar leis retroativas, pois as circunstdncias sociais
e histéricas se modificam. Os entes estatais podem editar normas com eficdcia
retroativa ou com efeito retrooperante, mas desde que ndo firam o direito
adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito protegzdos constitucional-
mente pela lex legum” .1

Esta é a doutrina abrigada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 1

8 A este propdsito, dediciu o Supremo Tribunal Federal, recentemente, refutando equivoco
longamente divulgado, que ““o disposto no art. 52, XXXV], da CF, se aplica a toda e qualquer
lei infraconstitucional, sem qualquer distingdo entre lei de direito piiblico e lei de direito privado,
ou entre lei de ordem publica e lei dispositiva” (RT 690/176 (1993), ADIn 493-0 (ML) —

Rel. Min. Moreira Alves).

9 Silvio Rodrigues, Direito Civil, vol. 1, 42 ed., p. 51 e 53.

10 Pinto Ferreira, Comentdrios a Constituicdo Brasileira, vol. 1, 1989, p. 143. _
11 V. RTJ 145/463 (1993), ADIn n2 605-DF, Medida Cautelar, Relator Min. Celso de Mello:
“O principio da retroatividade somente condiciona a atividade juridica do Estado nas hipéteses .
expressamente previstas pela Constituigdo, em ordem a inibir a ag¢do do Poder Publico even-
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O Projeto de Lei de Aplicagdo das Normas Juridicas, recentemente elaborado
por comissdo ministerial, foge do entendimento cristalizado, dispondo de forma
taxativa, em criticivel proposta de inovagao, “que a lei ndo terd efeito retroati-
vo”.12

E bem de ver que a regra do art. 5%, XXXVI, se dirige, primariamente, ao
legislador, e, reflexamente, aos 6rgéos judicidrios e administrativos. Seu alcance
atinge, também, o constituinte derivado, haja vista a ndo-retroagdo, nas hipd-
teses constitucionais, configurar direito individual, que, como tal, é protegido
pelas limitagdes materiais do art. 60, § 42, IV." Disto resulta que as emendas
a Constitui¢do, tanto quanto as leis infraconstitucionais, ndo podem malferir o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

O principio da ndo-retroatividade, todavia, ndo condiciona o exercicio do
poder constituinte origindrio. A Constituicdo é o ato inaugural do Estado,
primeira expressdo do Direito na ordem cronolégica,'* pelo que ndo deve
reveréncia a ordem juridica anterior, que ndo lhe pode impor regras ou limites.
Doutrina e jurisprudéncia convergem no sentido de que “néo hé direito adqui-
rido contra a Constitui¢do”."?

Nio obstante isto, mesmo na interpretacdo da vontade constitucional ori-
gindria, a irretroatividade hd de ser a regra, e a retroatividade a excec¢do. Sempre
que for possivel, incumbe ao exegeta aplicar o direito positivo, de qualquer

tualmente configuradora de restri¢do gravosa (a) ao status libertatis da pessoa (CF, art. 52, XL),
(b) ao status subjectionis do contribuinte em matéria tributdria (CF, art. 150, III, a) e (c) &
seguranga juridica no dominio das relag6es sociais (CF, art. 5%, XXXVI)”.

12 V. Projeto de Lei n® 4.905, de 1995, resultante da Mensagem n2 1.293/94. Sem embargo da
critica que ora se faz quanto a este aspecto especifico, o Projeto, em suas linhas gerais, e
especialmente no capitulo dedicado ao direito internacional privado, d4 um salto de qualidade
no direito brasileiro em relagdo a matéria.

13 CF, art. 60, § 42 IV: “Nio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir: ... IV. os direitos e garantias individuais”.

14 M. Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, 1979, p.
3.

15 Na doutrina, vejam-se por todos, Caio Mario da Silva Pereira, Direito Constitucional
Intertemporal, in Revista Forense 304/29 (1988) e Wilson de Souza Campos Batalha, ob. cit.,
p. 438. Na jurisprudéncia, v. RTJ 67/327, Rep. n? 895, Rel. Min. Djacy Falcdo, RTJ 71/461,
RE n2 75.418, Rel. Min. Thompson Flores e RTJ 140/1.008, AI n® 134.271, Rel. Min. Moreira
Alves, em cuja ementa se 18: “Nao havendo direito adquirido contra a Constituigdo, a partir da
instalac@o do Superior Tribunal de Justiga o recurso extraordinério s6 pode ser apreciado, como
tal, no tocante as questdes constitucionais que nele foram invocadas”. Também no STJ se
decidiu: *“ A nova Carta Politica proibiu, no art. 72, IV, a vinculag#o de valores ao saldrio minimo,
‘para qualquer efeito’. Dada a vedagio, insubsiste qualquer direito adquirido 4 percepcdo de
Vencimentos ou proventos expressos em nimero desses saldrios” (RT 692/162 (1993), RMS
762-0-GO, Rel. Min. Demécrito Reinaldo).
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nivel, sem afetar situagdes juridicas ja definitivamente constituidas. E mais: ndo
hd retroatividade tacita.' Um preceito constitucional pode retroagir, mas deverd
haver texto expresso neste sentido.'” Na Constitui¢do brasileira de 1988 h4
exemplos de retroatividade expressa, como o art. 17 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias.'® Com base nele, alids, entendeu-se ndo ser opo-
nivel sequer a preexisténcia de coisa julgada, impondo-se a redugdo dos ven-
cimentos do servidor aos limites constitucionais.'

O direito constitucional intertemporal cuida da disciplina dos conflitos que
decorrem do advento de uma nova ordem constitucional. Esta modificagdo do
direito constitucional positivo pode, eventualmente, ser obra do constituinte
derivado, limitando-se a alteragdes topicas no texto em vigor. De outras vezes,
no entanto, tratar-se-a de uma reformulagio integral da ordem constitucional,
fruto da elaboragdo soberana do poder constituinte originario. O tema suscita
questdes de certa complexidade e comporta indmeras variagdes. Confira-se.

1. Constituicdo nova e ordem constitucional anterior

A Constituigdo, como € corrente, € a lei suprema do Estado. Na formulagdo
tedrica de Kelsen, até aqui amplamente aceita, a Constitui¢do é o fundamento
de validade de toda a ordem juridica. E ela que confere unidade ao sistema, é
o ponto comum ao qual se reconduzem todas as normas vigentes no ambito do
Estado.? De tal supremacia decorre o fato de que nenhuma norma pode subsistir

16 Carlos Maximiliano, ob. cit., p. 52.

17 Igual orientagdo ¢é seguida por Wilson Batalha, ob. cit.,, p. 438. V., também, Manoel
Gongalves Ferreira Filho, Comentdrios a Constituigdo Brasileira, vol. 1, p. 9: “86 se deve por
isso aceitar como retroativa uma norma constitucional se isto resultar inapelavelmente no texto.”

18 Art. 17: “Os vencimentos, a remuneragio, as vantagens e os adicionais, bem como os
proventos de aposentadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com a Constitui¢ao
serdo imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, ndo se admitindo, neste caso,
invocagdo de direito adquirido ou percepgio de excesso a qualquer titulo.”

19 RT 685/73, Ap. 158.745-1/1, TIESP, 22 C., Rel. Des. Cézar Peluso.

20 Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, 1979, p. 310: “A ordem juridica no € um sistema
de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma
construgio escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade &
produto da conexio de dependéncia que resulta do facto de a validade de uma norma, que foi
produzida de acordo com outra norma, cuja produgdo, por seu turno, € determinada por outra;
e assim por diante, até abicar finalmente na forma fundamental — pressuposta. A norma
fundamental — hipotética, nestes termos — &, portanto, o fundamento de validade dltimo que
constitui a unidade desta interconexdo criadora. Se comegarmos por tomar em conta. apenas a
ordem juridica estadual (estatal), a Constitui¢io representa o escaldo de Direito positivo mais
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validamente no dmbito de um Estado se ndo for compativel com a Constitui-
¢d0.?! Classicamente, como se verd adiante, a ordem constitucional tende a
tolerar, por diferentes fundamentos, as normas anteriores a sua vigéncia que
sejam com ela compativeis.

Merecem tratamento especifico, no entanto, as relacdes que se estabelecem
entre a Constitui¢do nova e as normas que integravam o ordenamento consti-
tucional que estd sendo substituido. Naturalmente, no que sejam incompativeis,
inexiste qualquer duvida de que a norma anterior fica revogada, pela singela
aplicacdo da regra geral de que as normas posteriores revogam as anteriores
quando incompativeis. A questdo se adensa em complexidade, todavia, quando
se investiga a situacdo das normas do regime constitucional anterior que ndo
se contraponham 2 nova ordem. ’ '

A Constituic¢do escrita ordena sistematicamente os principios fundamentais
da organizag@o politica do Estado e das relagdes entre este Estado € o povo que
o compde. E documento tinico e supremo. Nio se pode cogitar, salvo casos de
patologia institucional grave, da existéncia simultdnea de mais de uma Consti-
tuigdo no Ambito territorial de um Estado.” Posta em vigor uma nova Consti-
tui¢do, nenhum ato juridico anterior pode ter a pretensdo de subsistir com carater
de norma suprema. Merece registro, no particular, a ligdo de Jorge Miranda:

~ “Antes de mais, uma Constituicdo nova revoga a Constituicdo anterior.
Por definicdo, ndo pode haver sendo uma Constituicdo — em sentido material
e em sentido formal.

(...) Esta revogagdo é uma revogagdo global ou de sistema, e ndo uma

revogagdo stricto sensu ou uma recepgdo individualizada, norma a norma. Nao

elevado”. Sobre o0 mesmo tema, na mesma linha, em versio mais didatica, v. Norberto Bobbio,
Teoria do Ordenamento Juridico, 1990, p. 48 e ss.
21 Veja-se o tema, em palavras de J.J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional, 1991, p. 142):

“A superioridade normativa do direito constitucional implica, como se disse, o principio da
conformidade de todos os actos do poder politico com as normas e principios constitucionais

(..). Em termos aproximados e tendenciais, o referido principio pode formular-se da seguinte

maneira: nenhuma norma de hierarquia inferior pode estar em contradicio com outra de
dignidade superior (principio da hierarquia), e nenhuma norma infraconstitucional pode estar
em desconformidade com as normas e principios constitucionais, sob pena de inexisténcia,
nulidade, anulabilidade ou ineficdcia (principio da constitucionalidade).”

22 No Brasil, desde o inicio do reginie militar, em abril de 1964, até a Emenda Constitucional‘

n? 11, de 13 de outubro de 1978, vigoraram os chamados “atos institucionais”. Tais atos
prevaleciam sobre a Constitui¢do formal, e, embora travestidos de figura de direito, eram mera
expressao da supremacia do poder de fato que controlava o Pais e se punha acima das instituicdes
juridicas. Registre-se que, nos Estados Federais, a existéncia de constitui¢des estaduais ndo
colide com o que se vem de afirmar, de vez que tais diplomas so elaborados no exercicio de
competéncia derivada da prépria Constituigdo Federal, a cujos principios estdo subordinados.
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cabe indagar da compatibilidade ou ndo de qualquer norma constitucional
anterior com a correspondente norma constitucional nova ou com a nova
Constituicdo no seu conjunto: basta a sua insercdo na anterior Constituicdo
para que automaticamente — expressa ou tacitamente — fique ou se entenda
revogada pela Constituicdo posterior” *

A regra geral de que a nova Constitui¢do revoga inteiramente a ordem
constitucional anterior ndo € incompativel com certas situagdes peculiares de
subsisténcia de regras constitucionais precedentes. E possivel cogitar-se, por
exemplo, de que a nova Carta expressamente mantenha em vigor, € com o
mesmo carter constitucional, preceitos do ordenamento que estd sendo subs-
tituido. Por evidente, o poder constituinte que tem forga para revogar, tem
também para conservar. Apenas neste caso, que se denomina de recepgao
material,?* o titulo juridico da superioridade da norma mantida ndo é a ordem
constitucional anterior, mas a atual.

Além da recepgdo material, a doutrina admite ainda uma outra possibilidade
de aproveitamento legitimo das normas constitucionais do regime anterior,
desde que compativeis com o novo sistema. Trata-se do fendmeno da descons-
titucionalizacdo das normas constitucionais, pelo qual os preceitos do regra-
mento constitucional precedente, embora perdendo o caréiter hierarquicamente
superior, continuam a vigorar como leis ordindrias. A tese encontra lastro em
Carl Schmitt® e foi explorada por Esmein. De fato, constatou o autor francés,
na linha tedrica do préprio Schmitt, que as Constitui¢des escritas contém,
freqlientemente, disposi¢des que ndo sdo constitucionais, sendo pela forma,
tendo contexido, todavia, de normas administrativas, penais etc. Fundado em tal
premissa, desenvolveu o raciocinio da sobrevida das normas apenas formal-
mente constitucionais, quando compativeis com a nova ordem. Em suas préprias
palavras: -

“Pois bem: admite-se que disposi¢bes dessa natureza, que so pertenciam
a Constituicdo revogada por um liame fdtico, sobrevivam a ela e absolutamente
ndo caiam com ela. Dd-se-lhes tratamento de leis ordindrias — no fundo é o
que sdo — mas, ao mesmo tempo, sdo reconduzidas a qualidade destas.
Desgarram-se da Constituicdo, em que estavam encaixadas, e é por isso que
permanecem em Vigor; mas, ao mesmo tempo, perdem a eficdcia de normas
constitucionais, e, dai por diante, podem, como outra lei qualquer, ser modi-

ficadas pelo legislador ordindrio” *

23 Jorge Miranda, ob. cit., p. 239.

24 V. Jorge Miranda, ob. cit., p 240.

25 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, s.d., pp. 32-33.

26 A. Esmein, Eléments de Droit Constitutionnel Frangais et Comparé, 1914, p. 582.
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Entre nés, Pontes de Miranda,” José Afonso da Silva®® e Manoel Gongalves
Ferreira Filho® admitem a tese. Em sede de direito positivo, a antiga Consti-
tui¢do do Estado de Sdo Paulo, de 13.05.67, abrigava expressamente o principio
da desconstitucionaliza¢do,*® assim como o faz a Constituicdo portuguesa em
vigor, in verbis:

“Art. 2902 (Direito anterior) 1. As leis constitucionais posteriores a 25 de
abril de 1974 ndo ressalvadas neste capitulo sdo consideradas leis ordindrias,
sem prejuizo do disposto no niimero seguinte. 2. O direito ordindrio anterior
a entrada em vigor da Constituicdo mantém-se, desde que ndo seja contrdrio
a Constitui¢do ou aos principios nela consignados.”

Sem embargo, salvo os casos em que haja previsdo constitucional nesse
sentido, ndo merece acolhida a tese de permanéncia da norma constitucional
anterior com caréter ordindrio.’' E que, como visto, uma nova Constitui¢do, ao
entrar em vigor, revoga ipso iure todo o ordenamento constitucional anterior.
Trata-se de uma revogagao de sistema, que, em principio ndo resguarda nenhu-
ma norma constitucional precedente. Tenha-se em conta que, classicamente,
entre normas de igual hierarquia, considera-se que a posterior revoga a anterior
quando (a) expressamente o declare, (b) seja com ela incompativel (c) regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”?

27 Pontes de Miranda, Comentdrios a Constituicdo da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil
de 1934, tomo TI, pp. 560-561: “As leis que continuam em vigor sdo todas as que existiam e
ndo sdo incompativeis com a Constitui¢o nova. Inclusive as regras contidas na Constitui¢Go
anterior, posto que como simples leis”. No mesmo sentido escreveu em seus Comentdrios a
Constituigdo de 1967, com a Emenda n® I de 1969, tomo 1, 1970, pp. 249-250.

28 José Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 1982, p. 207: “Parece-nos
perfeitamente aceitdvel essa doutrina, pois que ela satisfaz o principio da compatibilidade entre
as normas da ordem juridica, desde que, no caso, ndo se verifica conflito. Mas a regra consti-
tucional anterior compativel nio continua constitucional, porque isso contraria o conceito de
constituigdo formal, que hé de ser aquele documento solene e escrito criado pelo poder cons-
tituinte. Fica, ento, a regra valendo e vigendo, de acordo com o principio da continuidade das
normas compativeis, mas como norma de cardter ordindrio. E o que se chama principio da
desconstitucionalizagido das normas juridicas.”

29 Manoel Gongalves Ferreira Filho, Direito Constitucional Comparado, I — O Poder Cons-
tituinte, 1974, p. 113. _

30 Assim dispunha aquele diploma: “Art. 147. Considerem-se vigentes, com o caréter de lei
ordindria, os artigos da Constituigio promulgada em 9 de julho de 1947 que ndo contrariem
esta Constitui¢do.”

31 Jorge Miranda, ob. cit., p. 241: *“A desconstitucionalizagdo... tem de ser prevista por uma
norma. Nio pode estribar-se em mera concepgdo tedrica ou doutrinal. (...) Mas ndo tem de ser
norma expressa ou norma constitucional formal; poderd tratar-se de norma de origem consue-
tudindria”. |

32 Esta é a doutrina acolhida no art. 2, § 12, da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, que tem
efeito de uma lei geral de aplicagdo das hormas juridicas.
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Pois bem: na hipétese aqui cogitada, incide o fundamento da letra c, supra:
uma nova Constitui¢io regula inteiramente a matéria de que tratava a Consti-
tuicdo precedente. A ndo reprodug@do, a nova Carta, de uma regra constante do
ordenamento constitucional anterior, sem a ressalva de sua continuidade, é um
ato de vontade do constituinte, que manifestamente desejou abster-se do trata-
mento da matéria. Ao legislador infraconstitucional, se assim desejar, cabera
reeditar o preceito. Este modo de encarar o problema tem a adesdo de Wilson
de Souza Campos Batalha, que averbou, com propriedade:

“A Constituigcdo suprimida e substituida deixou de ser norma vigente e ndo
pode continuar a viger em plano inferior e sub conditione. Sua vida cessou,
substituida por outra Constituicdo. Se as leis anteriores a nova Constituicdo
sobrevivem, quando nesta podem encontrar renovado fundamento de validade,
0 mesmo ndo ocorre com os velhos preceitos constitucionais. Pura e simples-
mente deixam de ter validade no plano do ordenamento juridico; sua invocagdo
poderia ocorrer, ndo como norma vigente, mas como principio tradicional do
direito do Pais” * -

De modo que, no sistema brasileiro, uma vez promulgada uma nova Cons-
tituigdo, fica inteiramente revogada a anterior, sendo indiferente o fato de suas
normas guardarem ou ndo compatibilidade entre si. Até porque, diante da fartura
de constituigdes que tem marcado a histéria brasileira, correr-se-ia o risco de
se ter em vigor, ainda hoje, com for¢a de lei ordindria, normas das Constitui¢oes
de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969. Ninguém precisa disso.

2. Emenda constitucional e Constituicdo em vigor

A Constituigdo é um documento que aspira a permanéncia, mas nio a
perenidade. Por tal razao, todas as Constituigées modernas, desde a norte-ame-
ricana, de 1787, prevéem a possibilidade de sua prépria reforma e estabelecem
as regras que vao reger a matéria. A reforma da Constitui¢do, como se sabe, €
obra do poder constituinte derivado, e, como tal, representa o exercicio de um
poder que ¢ juridicamente limitado.* E o préprio constituinte origindrio quem

33 Wilson de Souza Campos Batalha, ob. cit., p. 436.

34 Veja-se sobre o tema, genericamente, a tese de Paulo Braga Galvido, Limitagdes ao Poder
de Emendar a Constituicdo, 1988, mimeo. A produgio juridica nesta matéria foi potencializada
pela previsdo do art. 3¢ do ADCT, promulgado juntamente com a atual Constitui¢ao, que previu
a realizagdo de uma revis3o constitucional apds cinco anos de vigéncia da Carta de 1988.
Realizada em meio a acirrada polémica sobre seus limites materiais, a revisdo nao produziu
sendo alteragdes de menor expressdo. Vejam-se, em meio a muitos trabalhos elaborados a este
propésito, Raul Machado Horta, Permanéncia e Mudanca na Constitui¢do, separata da Revista
Brasileira de Estudos Politicos n2 74/75, 1992; Geraldo Ataliba, Limites & Revisdo Constitu-
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regula o processo de criagio de novas normas constitucionais, bem como
determina o contelido que possam ter.

Quando a sucessdo da ordem constitucional se dd com observancia das
regras vigentes, afirma-se que, apesar da alteragao normativa, houve continui-
dade formal do direito constitucional, porque as novas normas se reconduzem,
juridica e politicamente, a ordem constitucional implica em ruptura, revolucio-
néria ou nio, com a ordem constitucional anterior.> J4 o conceito de descontinui-
dade material identifica-se com a situagdo em que, além da ocorréncia de uma
ruptura formal (ou eventualmente sem ela), se verifica também uma “ destrui¢do” 36
do antigo poder constituinte por um novo poder constituinte, “ alicergado num titulo
de legitimidade substancialmente diferente do anterior”.”’

No Brasil houve, sem didvida, descontinuidade formal e material na subs-
tituicdo da Carta Imperial de 1824 pela Constitui¢do de 1891, fruto do golpe
que proclamou a Repiiblica; na edi¢do da Constitui¢do de 1934, que institucio-
nalizou, tardiamente, o movimento revoluciondrio de 30, que rompera com 0
regime constitucional da Republica Velha; quando da outorga da Carta de 1937,
que instaurou o Estado Novo sobre as ruinas do regime de 1934. Por outro lado,
a elaboragdo da Constituigdo de 1946 foi precedida de convocagdo de assem-
bléia constituinte, dentro dos quadros da legalidade anterior. Af, talvez, ndo se
possa falar em descontinuidade formal, embora certamente tenha havido des-
continuidade material, pela mudanga do titulo de exercicio do poder constituin-
te: transferiu-se do poder didatorial e unipessoal de Vargas para a soberania
popular. Hipétese inversa ocorreu com o golpe de 1964: ndo houve desconti-
nuidade formal, porque mantida a Constituigdo de 1946, mas houve mudanga

cional de 1993, separata da Revista Trimestral de Direito Piiblico n® 3, 1993; Carmen Licia
Antunes Rocha, Revisdo Constitucional e Plebiscito, 1993, mimeo; Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, A Revisdo Constitucional Brasileira, 1993; Jair Eduardo Santana, Revisdo Constitucional,
1993; Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, Poder Constituinte Reformador, 1993. Veja-se, mais
recentemente, José Alfredo de Oliveira Baracho, Teoria Geral da Revisdo Constitucional, in
Revista da Faculdade de Direito da UFMG 34/47 (1994).

35 V.J.J. Gomes Canotilho, ob. cit., 1991, pp. 147-148. Em livro interessantissimo (Discovering
the Constitution, 1992), Bruce Ackerman, professor da Universidade de Yale, identifica trés
momentos de descontinuidade formal na experiéncia constitucional americana, pela inobser-
vancia do processo adequado de reforma constitucional: a elaboragdo, em si, da Constitui¢go,
em 1787, em desconformidade com os Artigos da Confederacdo entdo vigentes, havendo os

delegados das col6nias extrapolado os mandatos que lhes haviam sido conferidos; a aprovagéo -

da 142 emenda, pouco apds a guerra civil; e a drdstica mudanga da jurisprudéncia da Suprema
Corte relativamente as politicas do New Deal, na década de 30.

36 A referéncia a “destruccion de la Constitucién” se colhe em Carl Schmitt (ob. cit., p. 115),
entendida como a “supresion de la Constitucion existente (y no solo de una o varias leyes
constitucionales), acompariada de la supresion del Poder constituyente en que se basaba” .

37 J.J. Gomes Canotilho, ob. cit., p. 149.
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do titulo de exercicio do poder, que passou a ser investido no.rpovimento militar
vitorioso.*

A Carta de 1967 ndo importou, quer em descontinuidade formal, quer em
material, por isto que convocada pelo poder que se instalara em 1964, que
tutelou o processo onde apenas nominalmente agiu o Congresso Nacional.
Soberania popular nem pensar... A Carta de 1969 — formalmente emenda
constitucional & Carta de 1967 —, curiosamente, importou em descontinuidade
formal, por inobservancia do processo de reforma previsto no texto de 1967,
sem que tivesse havido, contudo, descontinuidade materigl, por isto que foi obra
do poder militar, que, ainda quando ilegitimamente, ja exercia o poder consti-
tuinte desde 1964.

Por fim, a Constituicdo de 1988, sem qualquer divida, terd importado em
descontinuidade material, haja vista ter coroado um movimento popular reivin-
dicatério pelo qual a soberania popular retomou por si o poder constituinte que
Ihe fora usurpado desde 1964. Poder-se-4 cogitar da existéncia de descontinui-
dade formal, pelo fato de a assembléia constituinte que a elaborou haver sido
convocada por emenda constitucional a carta entao vigente.* Em nenhuma
hipétese, contudo, serd correto o argumento de que o Texto em vigor ndo terd
sido fruto de um poder constituinte origindrio, porque convocado pelos 6rgaos
do poder constituido anterior.* Mais do que em qualquer outro momento na
histéria brasileira, a Constitui¢io de 1988 & produto legitimo do exercicio da

18 Eo que deflui, sem margem de ddvida, do Preambulo do Ato Institucional n? 1, de 9 de
abril de 1964, onde se lia: “ A Revolugio vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte.
(...) Ela destitui o governo anterior e tem a capacidade de constituir 0 novo governo. Nela se
contém a forga normativa, inerente ao Poder Constituinte. Ela edita normas juridicas, sem que
nisto seja limitada pela normatividade anterior 2 sua vitéria. (...) Para demonstrar que nao
pretendemos radicalizar o processo revoluciondrio, decidimos manter a Constituigdo de 1946,
limitando-nos a modificé-la, apenas, na parte relativa aos poderes do Presidente da Reptblica
(..). Fica, assim, bem claro que a revolugdo ndo procura legitimar-se através do Congresso.
Este ¢ que recebe deste Ato Institucional, resultante do exercicio do Poder Constituinte, inerente
a todas as revolugdes, a sua legitimagdo.”

39 A Emenda Constitucional n® 26, de 27.11.85, previu: “Art. 12. Os membros da Cémara dos
Deputados e do Senado Federal reunir-se-3o, unicameralmente, em Assembléia Nacional Cons-
tituinte, livre e soberana, no dia 12 de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional. Art.
2¢O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalard a Assembléia Nacional Constituinte e
dirigir4 a sessdo de eleigdo do seu Presidente. Art. 32 A Constitui¢do serd promulgada depois
da aprovagio de seu texto, em dois turnos de discussdo e votagdo, pela maioria absoluta dos
Membros da Assembléia Nacional Constituinte.”

40 Este ponto de vista foi manifestado diversas vezes, quando das discussdes da Assembléia
Constituinte, pelo entdo Consultor-Geral da Repiiblica, Sauio Ramos. Também se pronunciou
no mesmo sentido Yves Gandra da Silva Martins, em palesira sobre 0s limites da revisdo
constitucional proferida na Ordem dos Advogados do Brasil — Segéo do Rio de Janeiro.
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soberania popular, com as virtudes e vicios que dai advém, sobretudo quanto
as imperfeicdes do sistema representativo.

Feita a digressdo doutrinaria, é bem de ver que a generalidade das Consti-
tuicbes dita regras especificas acerca do procedimento a ser seguido para
modificagdo de seu texto em via institucional. No Brasil, a Carta em vigor
aponta as pessoas € 6rgdos que tém legitimidade para propor emenda constitu-
cional, prevendo, ainda, na tradi¢do nacional de rigidez constitucional, as se-
guintes regras: a) discussdo e votacdo em cada Casa do Congresso, em dois
turnos; b) aprovagao mediante voto de trés quintos dos membros de cada Casa
(art. 60, L, I, III e § 29).

Além dos requisitos formais acima identificados, o poder de emenda sofre -

limitagdes*' que lhe foram impostas pelo constituinte originrio. Com efeito,
no direito constitucional positivo brasileiro, hd condicionantes de carater cir-
cunstancial & reforma da Lei fundamental, lancadas no § 12 do art. 60: “A
Constitui¢do ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervencio federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio.”

Existem, também, as chamadas limitagdes materiais** ao poder de reforma
constitucional, conhecidas como cldusulas pétreas, que vém previstas no § 42
do art. 60, onde se veda a apreciagdo de emenda tendente a abolir: “I. a forma
federativa de Estado; II. o voto direto, secreto, universal e penodlco . a
separacdo dos Poderes; IV. os direitos e garantias individuais.”

Ora bem: sobrevindo uma emenda constitucional, os dispositivos anteriores
da Lei Fundamental que sejam com ela incompativeis ficam revogados. E bem
de ver, no entanto, que as emendas constitucionais devem reveréncia absoluta
aos preceitos do texto constitucional acima noticiados. Se os violar, sujeitam-se
ao controle de constitucionalidade e podem ter pronunciada sua invalidade.*

41 Além das limitagdes circunstanciais e materiais, vistas a seguir, a doutrina reconhece também

a existéncia de limitagGes ditas temporais, que consistem na estipulagio de um prazo minimo .

apds o inicio de vigéncia da Constituigio para que ela possa ser objeto de reforma. Norma deste
teor vinha prevista na Constituigdo do Império, mas ndo existe na Carta atual.

42 Além das limitagdes materiais expressas, alguns doutrinadores fazem referéncia, também,
a limitagSes materiais implicitas (v. Nelson de Souza Sampaio, O Poder de Reforma Constitu-
cional, 1954, p. 93 e ss.; Paulo Bonavides, Direito constitucional, 1980, p. 175 ¢ ss.; Manoel
Gongalves Ferreira Filho, Direito Constitucional Comparado, I. O Poder Constituinte, 1974,
pp- 155-156. A ampliacdo das limitagGes materiais expressas feita pela Constitui¢ao de 1988
reduziu a valia da teoria das limita¢des implicitas. Mas h uma que ainda subsiste como limitagdo
implicita: o poder constituinte derivado ndo pode alterar as regras relativas ao processo’ de
edi¢do da prépria emenda. '

43 Vejam-se sobre o tema, em meio a outros: Otto Bachoff, Normas Constitiicionais Incons-
titucionais?, 1994, pp. 52-54; Joqge Miranda, Manual de Direito Constitucion/al, tomo II, 1988,
pp. 287-294; Maria Helena Diniz, Norma Constitucional e seus Efeitos, 1989, p. 97; J.J. Gomes
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H4 precedentes sobre o tema na prética constitucional brasileira. Recentemente,
o Supremo Tribunal Federal considerou invélido dispositivo da Emenda Cons-
titucional n2 3, de 17.03.94, que excluia do principio da anterioridade tributéria
(art. 150, 111, b) o IPMF (imposto sobre movimentagdo ou transmissdo de valores
e de créditos e direitos de natureza financeira), € vedou sua cobranga no mesmo
exercicio em que instituido.** Relembre-se que as emendas constitucionais
deverdo sempre respeitar os direitos adquiridos, os atos juridicos perfeitos e a
coisa julgada, que s@o direitos md1v1duals igualmente preservados da agdo do
constituinte reformador.

Ainda nesta temitica, o STF, assim no regime constitucional anterior como
no atual, tem entendido cabivel mandado de seguranga contra o simples pro-
cessamento de emenda constitucional que viole alguma das cldusulas pétreas
do art. 60, § 42 De fato, em mais de um precedente, a Corte reconheceu, em
sede de controle incidental, a possibilidade de fiscalizagdo jurisdicional da
constitucionalidade de propostas de emenda a Constituicdo que veicularem
matéria vedada ao poder reformador do Congresso Nacional.* »

De todo modo, sendo a emenda constitucional formal e materialmente
vilida, tem vigéncia imediata e revoga as normas constitucionais precedentes
que sejam com ela incompativeis. Aqui, ao contrdrio do que normalmente se
passa com o advento de uma nova Constitui¢io, ndo hd descontinuidade de
qualquer natureza, seja formal ou material. Tampouco hd que se-falar em
revogacdo de sistema. A revogagdo aqui operada é limitada ao dispositivo
substituido e as eventuais implicagdes sistémicas que disto resulte.

3. Constitui¢do nova e direito infraconstitucional anterior

. A interpretagdo constitucional conduz-se sob a inspiragdo de determinados
principios cardeais, que a singularizam, dando-lhe um toque de especificidade.
Dentre estes principios destacam-se, para os fins do tépico aqui versado, o da
supremacia da Constitui¢do e o da continuidade da ordem juridica.

O principio da supremacia da-Constitui¢do, que tem como premissa a
rigidez constitucional, é a idéia central subjacente a todos os sistemas juridicos
modernos. Sua compreensdo € singela. Na celebrada imagem de Kelsen para
ilustrar a hierarquia das normas juridicas, a Constituigdo situa-se no vértice de-

Canotilho, Direito Constitucional, 1987, pp. 756-758 ¢ Jose Afonso da leva, Curso de Direito
Constitucional Positivo, 1989, pp. 58-60.

44 ADIn n2 939-7-DF, Rel. Min. Sydney Sanches, in DJU 21.01.94, p. 193.

45 V. RTJ 99/1.031 (1982), MS n® 20.257, Rel. Min. Moteira Alves; RDA 193/266 (1993)
MS n221.747, Rel. Min. Celso-de Mello e RDA 191/200 (1993), MS n221.642, Rel. Min. Celso
de Mello.
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todo o sistema legal, servindo como fundamento de validade das demais dis-
posi¢des normativas. Toda Constituigdo escrita € rigida, como € o caso da
brasileira, goza de superioridade juridica em relagdo as outras leis, que ndo
poderdo ter existéncia legitima se com ela contrastarem.

Merece relevo, por igual, o principio da continuidade da ordem juridica.
Ao entrar em vigor, a nova Constitui¢do depara-se com todo um sistema legal
preexistente. Dificilmente a ordem constitucional recém-estabelecida importaré
em um rompimento integral e absoluto com o passado. Por isto, toda a legisla¢ao
ordindria, federal, estadual e municipal que nao seja incompativel com a nova
Constituicdo conserva sua eficdcia. Se assim ndo fosse, haveria um enorme
vdcuo legal até que o legislador infraconstitucional pudesse recompor inteira-
mente todo o dominio coberto pelas normas juridicas anteriores.*

As relagdes entre uma nova Constitui¢do € uma lei a ela anterior situam-se
na confluéncia destes dois principios. O primeiro condena a invalidade e a
ineficicia toda e qualquer norma incompativel com a Carta Constitucional. O
segundo, de superlativo valor pragmatico, procura preservar a vigéncia e efica-
cia da legislagdo que vigorava anteriormente ao advento da nova Constituigao.
As Constitui¢des de 1891 e 1934* positivaram a regra da continuidade da ordem
juridica, embora o principio pudesse prescindir de texto expresso.*® As demais
Cartas brasileiras ndo o reproduziram, mas jamais se questionou a sua perma-
néncia em nosso sistema.

A continuidade da ordem juridica se da através de um processo ao qual a
doutrina costuma referir-se como recepgdo, sob inspira¢do, ainda que, da ligao
de Hans Kelsen, a seguir reproduzida:

“Uma grande parte das leis promulgadas sob a antiga Constituicdo per-
manece, como costuma dizer-se, em vigor. No entanto, esta expressdo ndo é
acertada. Se estas leis devem ser consideradas como estando em vigor sob a
nova Constituigcdo, isto somente é possivel porque foram postas em vigor sob
a nova Constituigcdo, expressa ou implicitamente (...). O que existe, ndo é uma

46 Sobre o tema, v. Caio Mario da Silva Pereira, ob. cit., p. 30 e ss.; Wilson de Souza Campos
_ Batalha, ob. cit., p. 434 e ss.; Jorge Miranda, ob. cit., p. 242 ¢ ss.; J.J. Gomes Canotilho, ob.
cit., p. 1.114 e ss.

47 Constitui¢do Federal de 1891, art. 83: “Continuam em vigor, enquanto ndo revogadas, as
leis do antigo regimen no que explicita ou implicitamente ndo for contrdrio ao sistema de
governo firmado pela Constituigdio e aos principios nela consagrados;” Constitui¢do Federal
de 1934: “Continuam em vigor, enquanto ndo revogadas, as leis que, explicita ou implicitamente
ndo contrariarem as disposi¢des desta Constituigdo.”

48 Escreveu Ruy Barbosa {Comentdrios a Constituicdo Federal Brasileira, vol. VI, 1934, p:
406): “Nao se havia mister de que a Constituicdo formalmente o declarasse, para se ver ou
saber que ndo repudiava as leis e instituicGes anteriores, com ela compativeis, ou dela comple-
mentares. Em todas as constitui¢des, estd subentendida essa disposicdo.”
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criagdo de Direito inteiramente nova, mas recep¢do de normas de uma ordem
juridica por uma outra” ¥

E conclui o mestre de Viena, retomando sua idéia basica da Constitui¢o
como fundamento de validade da ordem juridica:

“Mas também essa recepgdo é produgado de Direito. Com efeito, o imediato
fundamento de validade das normas juridicas recebidas sob a nova Constitui-
¢cdo, revolucionariamente estabelecida, jd ndo pode ser a antiga Constituigdo,
que foi anulada, mas apenas o pode ser a nova. O conteido destas normas
permanece na verdade o mesmo, mas o seu fundamento de validade, e ndo
apenas este mas também o fundamento de validade de toda a ordem juridica,
mudou. Com o tornar-se eficaz da nova Constitui¢do, modificou-se a norma
fundamental, quer dizer, o pressuposto sob o qual o facto constituinte e os
factos postos em harmonia com a Constituicdo podem ser pensados como factos
de produgao e de aplicacdo de normas juridicas.”*°

E preciso atentar, aqui, que, embora o texto da norma recepcionada per-
manega o mesmo, poderd ela merecer leitura a interpretag@o diversas, quando
o novo ordenamento esteja pautado por principios e fins distintos do anterior.
Retomando a ligdo de Kelsen, também Norberto Bobbio doutrinou a respeito:

“O fato de o novo ordenamento ser constituido em parte por hormas do
velho ndo ofende em nada o seu cardter de novidade: as normas comuns ao
velho e ao novo ordenamento pertencem apenas materialmente ao primeiro;
formalmente, sd@o fodas as normas do novo, no sentido de que elas sdo vdlidas
mais com base na norma fundamental do velho ordenamento, mas com base
na norma fundamental do novo. Nesse sentido falamos de recepgdo, e ndo pura
e simplesmente de permanéncia do velho no novo. A recepgdo éum ato juridico
com o qual o ordenamento acolhe e torna suas as normas de outro ordenamento,
onde tais normas permanecem materialmente iguais, mas ndo sdo mais as
mesmas com respeito a forma.”*'

Justamente por ndo se tratar de mero recebimento das normas anteriores,
mas de verdadeira recriacio de seu sentido, é feliz o emprego da palavra
novagdo, em lugar de recepgdo, como faz Jorge Miranda, que sintetizou com
maestria as conseqiiéncias juridicas do fendmeno em trés corolarios:

“a) Os principios gerais de todos os ramos de Direito passam a ser oS que
constem da Constituicdo ou os que dela se infiram direta ou indiretamente,
enquanto revelagdes dos valores fundamentais da ordem juridica acolhidos
pela Constitui¢do;

49 Hans Kelsen, ob. cit., p. 290-91.
50 Idem.
s1 Norberto Bobbio, ob. cit., p. 177.
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b) As normas legais e regulamentares vigentes a data da entrada em vigor
da nova Constituicdo tém de ser reinterpretadas em face desta e apenas
subsistem se conformes com as suas normas e os seus principios;

c¢) As normas anteriores contrdrias a Constituicdo, mesmo que contrdrias
a normas programdticas, ndo podem subsistir — seja qual for o modo de
interpretar o fendémeno da contradigdo. 52 :

Atente-se para a licdo mais relevante: as normas lega1s tém de ser reinter-
pretadas em face da nova Constituicdo, ndo se lhes aplicando, automdtica e
acriticamente, a jurisprudéncia forjada no regime anterior.>® Deve-se rejeitar
uma das patologias cronicas de hermenéutica constitucional brasileira que é a
interpretagdo retrospectiva, pela qual se procura interpretar o texto novo de
maneira a que ele ndo inove nada, mas, ao revés, fique tdo parecido quanto
possivel com o antigo. Com argcia e espirito, José Carlos Barbosa Moreira
estigmatiza a equivocidade desta postura: :

“Poe-se enfase nas semelhangas, corre-se um véu sobre as diferencas e
conclui-se que, a luz daquelas, e a despeito destas, a disciplina da matéria,
afinal de contas, mudou pouco, se é que na verdade mudou. E um tipo de
interpretagdo... em que o olhar do intérprete dirige-se antes ao passado que
ao presente, e a imagem que ele capta é menos a representagio da realidade
que uma sombra fantasmagorica.”>*

No fendmeno da recepgio, o que é verdadeiramente imperativo é a com-
patibilidade entre o velho e o novo, como enfatizado pela pena ilustre dos
principais comentadores nacionais. Jodo Barbalho advertiu:

“O que unicamente existe em vigor da anterior legislagcdo é o que nela ndo
se acha em antinomia com o novo regime e com seus principios fundamentais.
E é de notar que ndo se torna necessdrio, para haver-se por derrogada essa
legislacao, que ela enfrente algum artigo ou expressa disposigdo constitucional,
basta que tenha ficado em oposicdo ao sistema fundado pela ‘Con‘stituigdo e
aos principios nela consagrados (art. 83). Sdbia disposicéo, zeladora da pureza
e exagdo do sistema e da sua genuina e sincera execucdo.”

Carlos Maximiliano, apés enfatizar a revogacdo automatlca dos textos
incompativeis com o estatuto supremo, acrescentou:

“Basta a antinomia implicita para desaparecer o texto ordindrio e preva-
lecer o fundamental.”*

52 Jorge Miranda, ob. cit., pp. 243-244.

53 Para um valioso estudo de caso, veja-se Humberto Ribeiro Soares, Convénio Trzbutarto e
a Constituicdo de 1988, 1992. »

54 José Carlos Barbosa Moreira, O Poder Judicidrio e a Efetividade da Nova Constituicdo, in
Revista Forense 304/151 (1988), p. 152.

55 Jodo Barbalho, Constituicdo Federal Brasileira — Comentdrios, 1924, pp. 487-88.
56 Carlos Maximiliano, Comentdrios a Constituicdo Brasileira (de 1891), 1918, p. 786.
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Para que ndo se torne enfadonha e repeticdo, veja-se, por fim, Pontes de
Miranda, remarcando igualmente a evidéncia:

“As leis que continuam em vigor sdo todas as que existiam e ndo sdo
incompativeis com a Constituicdo nova” >’ -

As manifestagdes transcritas acima, embora cuidassem de destacar a ne-
cessaria compatibilidade entre a velha ordem e a nova Constitui¢do, passam ao
largo de uma discussdo que seduz os tedricos, mas que tem, igualmente, signi-
ficativas conseqiiéncias praticas. E que a doutrina tem assumido posi¢des que
se contrapdem com certo radicalismo no que toca as relagées entre a Consti-
tuicdo e a lei anterior.

De um lado, hé os que sustentam que a nova Constitui¢cdo, ao entrar em
vigor, simplesmente revoga toda a legislacdo precedente com ela incompativel.
Portanto, cuidar-se-ia de um conflito de natureza temporal, a ser resolvido no
plano da vigéncia da norma. De outro lado, hé os que sustentam a inadequag@o
de se tratar tal questdo a luz do direito intertemporal, sob o argumento de que
a regra lex posterior derogat priori somente se aplica a normas de igual
hierarquia. Por via de conseqiiéncia, consideram que o conflito entre a Consti-
tuigdo e a lei anterior é de natureza hierdrquica, a ser resolvido no plano da
validade da norma. Logo, se a Constitui¢cdo e a norma anterior sdo incompati-
veis, é caso de pronunciar-se a inconstitucionalidade da norma, e ndo sua
revogacao.

A questao, portanto, se pde em termos de saber se a lei anterior incompativel
com a Constitui¢do deve ser tida como revogada ou se € necessario declarar-lhe
a inconstitucionalidade. A tese da revogacéo, aparentemente, tem a preferéncia
da doutrina nacional. Confira-se a licdo de Victor Nunes Leal:

“Parece-nos mais acertada a corrente que vé na incompatibilidade entre
a lei anterior e a Constituicdo nova um simples caso de revogacdo e ndo de
inconstitucionalidade. Em primeiro lugar porque o conflito que ai se abre é
tipicamente um conflito de normas no tempo: a norma anterior considera-se
revogada pela promulgacdo da norma posterior com ela mcompatzvel 58

. Assim, também, Francisco Campos:

“Todas as leis anteriores incompativeis com a Constltmgao encontram-se
tacitamente revogadas” ¥

Na mesma linha foi a manifesta¢do do eminente Ministro Carlos Madrio da
Silva Velloso, que, em trabalho doutrinério, averbou:

57 Pontes de Miranda, Constitui¢do da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil, 1934, vol. II,
p- 560.

58 Victor Nunes Leal, Leis Complementares da Constituicdo, in RDA VIV379, p. 390.
59 Francisco Campos, Direito Constitucional, tomo II, 1956, p. 103.
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“A superveniéncia de norma constitucional revoga legislacdo ordindria
com ela incompativel, ou a questdo seria de ser resolvida no controle de
constitucionalidade?

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira concebem a questdo no dmbito do
Direito Intertemporal: a legislacdo anterior a Constituic@o e com esta incom-
pativel considera-se revogada.”*®

Nio tém faltado, por outro lado, doutrinadores da melhor linhagem susten-
tando a tese oposta. Carlos Nunes, j4 em 1943, defendia:

“Tem-se dito — e é essa a opinido generalizada, quer na exposicéo do
nosso Direito Constitucional, quer na jurisprudéncia — que as leis preexisten-
tes e havidas como incompativeis com a Constituigdo sdo leis revogadas, que
escapam ao tratamento da declaragdo da inconstitucionalidade. Tenho diver-
gido desse entendimento assentado de longa data pelo Supremo Tribunal.

(...) A teoria da ab-rogacéo das leis supée normas da mesma autoridade.
Quando se diz que a lei posterior revoga, ainda que tacitamente, a anterior,
supéem-se no cotejo leis do mesmo nivel. Mas se a questao estd em saber se
uma norma pode continuar a viger em face das regras ou principios de uma
Constitui¢do, a solucdo negativa sé é revogagdo por efeito daquela anteriori-
dade; mas tem uma designacdo peculiar a esse desnivel das normas, chama-se
declaragdo de inconstitucionalidade.”®'

Em igual sentido é a compreensdo de Wilson de Souza Campos Batalha,

- que escreveu:

“Se, ao contrdrio, essas normas juridicas elaboradas na vigéncia da
Constitui¢do anterior vierem a atritar-se com os novos textos constitucionais,
cessardo de vigorar, a partir da data do inicio da vigéncia da Constitui¢do
recente, porque ndo poderdo encontrar nesta fundamento para sua validade;
serdo normas inconstitucionais. A rigor, ndo se poderd dizer que a Constitui¢do
revogou as normas anteriores que lhe eram contrdrias. A revogagdo opera-se
apenas entre normas de igual hierarquia: a lei revoga-se por outra lei.

(...) A Constituicdo ndo revogou as leis anteriores que lhe eram contrdrias;
apenas estas deixaram de existir no plano do ordenamento juridico estatal, por

haverem perdido seu fundamento de validade” %

60 Carlos Mario da Silva Velloso, Controle da Constitucionalidade na Constituigdo Brasileira
de 1988, in Temas de Direito Piblico, 1994, p. 138. Veja-se igual orientagdo em Celso Ribeiro
Bastos, Curso de Direito Constitucional, 1990, p. 116; em Marcelo Neves, Teoria da Incons-
titucionalidade das Leis, 1988, p. 96, ¢ em Ronaldo Poletti, Controle de Constitucionalidade
das Leis, 1985, p. 165. ' '

61 Castro Nunes, Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio, 1943, pp. 600-01. Aparentemente no
mesmo sentido, Themistocles Brandio Cavalcanti (Do Controle de Constitucionalidade, 1966,
p- 171), embora em texto ambiguo e pouco claro.

62 Ob. cit., p. 434.
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A polémica se pde, também, no plano do direito comparado.®® Na Itdlia,
depois de alguma controvérsia doutrindria, prevaleceu a tese de que a hipétese
se resolve em termos de ilegitimidade constitucional, e ndo de revogacdo.** Foi
neste sentido a sentenga n2 1, de 1956, que bem distinguiu as diferentes figuras
envolvidas assentando que “os dois institutos juridicos da ab-rogacdo e da
ilegitimidade constitucional das leis ndo sdo idénticos entre si, movem-se em
planos diversos, com efeitos diversos e competéncias diversas”.®® Tal decisdo
foi respaldada pelos principais publicistas italianos.*

Na Alemanha o tratamento € distinto, quer se trate de controle in concreto
ou de controle in abstracto. De fato, o Tribunal Constitucional Federal entendeu
ndo ser de sua competéncia, mas, sim, do juiz da causa, a solucdo da argiiicao
incidente de incompatibilidade de lei anterior com a Constitui¢ao. Vale dizer:
ndo considerou ser o caso de se suscitar questio constitucional a ser encaminhada
para o Tribunal.” Todavia, no controle abstrato, entendeu “caber-lhe a aferi¢io da
compatibilidade entre o direito pré-constitucional e a Lei fundamental”.* De modo
que o direito alem3o trata a questdo, ora como de nivel infraconstitucional — i.e.,
como revogagdo —, ora como de nivel constitucional %’

Na Espanha, a letra expressa da Constitui¢do sugere uma adesdo a teoria
ab-rogatéria e ndo a da inconstitucionalidade. De fato, na parte final de seu
texto, contém a Carta espanhola uma “disposicion derogatoria”, cujo item 3

63 Os comentérios que se seguem beneficiam-se do valioso levantamento feito pelo Ministro
Sepilveda Pertence, em voto vencido publicado na RDA 187/152 (1992), a que adiante se fard
mengao.

64 V. Biscaretti di Ruffia, Derecho Constitucional, 1984, p. 268: “...todo contraste entre uma
lei anterior e a Constitui¢io produz, antes de uma ab-rogagio, uma ilegitimidade constitucional”.

65 Giurisprudenza della Corte Costituzionale Italiana, 1985, p. 3: “I due instituti giuridici
dell’abrogazione e della illegitimita costituzionale delle leggi non sono identifci fra loro, si
muovono su piani diversi, con effetti diversi e con competenze diverse”. V. voto do Ministro
Sepilveda Pertence referido acima.

66 Vejam-se, entre outros, Calamandrei (Corte Constitucional y Autoridad Judicial, in Estudios
sobre el Proceso Civil, trad. Bs.As., 1973, I1I/121, p. 149 e ss.); C. Mortati (Abrogazione
Legislativa e Instaurazione di un Nuovo Ordinamento Costituzionale, 1958, in Raccolta di
Scritti, 1I/43, 68), Mauro Cappelletti (La Pregiudizialita Costituzionale nel Processo Civile,
1972, p. 88, Balladore-Palieri, Diritto Costituzionale, 1955, p. 281, apud Sepiilveda Pertence,
RDA 187/152, 156 (1992).

67 BVerfGE, 2:124, apud Gilmar Ferreira Mendes, Controle de Constitucionalidade, 1990, p.
75.

68 Odim Branddo Ferreira, apud Sepilveda Pertence, cit.

69 Dispde a propésito a Constituigfio alema: “ Art. 126. (Divergéncias sobre a continuidade da
vigéncia de direito antigo). As divergéncias sobre a continuidade da vigéncia de qualquer
disposigdo juridica, sob a forma de direito federal, serfio decididas pelo Tribunal Federal
Constitucional.”
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prescreve que “quedan derrogadas cuantas disposiciones se opongam al esta-
belecido en esta Constitucién” . Sem embargo, o Tribunal Constitucional tem-
perou a leitura mais 6bvia do dispositivo com a adogao de uma tese hibrida. Se
o juiz se convencer, a luz do caso concreto, da existéncia de incompatibilidade
entre a Constitui¢ao e a lei anterior, podera prosseguir e decidir a lide, sem
precisar suspender o processo e levantar a questdo constitucional. Se, porém,
estiver em divida, podera levantar, perante o Tribunal Constitucional, a questio
de inconstitucionalidade superveniente.”

Em Portugal existe, atualmente, norma constitucional expressa endossando
a orientacdo da inconstitucionalidade superveniente, tese que desde antes ji
contava com a adesdo dos principais doutrinadores. Veja-se, por todos, a posi¢ao
de Gomes Canotilho:

“Os juizes podem e devem conhecer da mconsfttuczonalzdade do direito
pré-constitucional e o TC pode julgar inconstitucionais normas cuja entrada
em vigor retrotrai a um momento anterior ao da entrada em vigor da Consti-
tuicdo.

(...) A inconstitucionalidade (plano de validade) conduz, num caso concre-
to, a revogagdo (plano de vigéncia). Dai que, na inconstitucionalidade super-
veniente, haja um concurso de revogacdo (leis que se sucedem no tempo) e
nulidade (leis de hierarquia diferente em relacdo de contrariedade).

(...) O fato de as leis ordindrias anteriores inconstitucionais terem deixado
de vigorar com a entrada em vigor da Constituigdo ndo significa a inutilidade
de uma declaragdo expressa de inconstitucionalidade.a efetuar pelo 6rgdo com
competéncia para esse efeito.”

Algumas peculiaridades da realidade brasileira e do sistema de controle de
constitucionalidade aqui adotado realgam a polémica doutrinéria existente. De
fato, a sucessdo de cartas constitucionais e de emendas ao longo de nossa
acidentada histéria institucional faz com que se coloque rotineiramente perante
os tribunais a questdo da vigéncia ou validade de normas anteriores 4 mudanga
constitucional. Quando a decisdo € pronunciada no caso concreto, ndo hd
qualquer implicagio pratica na opgdo pela tese da revogacio ou da inconstitu-

70 V. Francisco Fernandez Segado, El Sistema Constitucional Espafiol, 1992, pp. 75-79, e
Eduardo Garcia de Enterrfa, La Constitucion como Norma Juridica y el Tribunal Constitucional,
1981, p. 85. A sentenca n? 4, de 2.02.81, estabeleceu: “Asi como frente a las Leyes postcons-
titucionales el Tribunal ostenta un monopolio para enjuiciar su conformidad con la Constitu-
cion, en relacién a las preconstitucionales los Jueces y Tribunales deben inaplicarlas si
entendien que han quedado derogadas por la Constitucion, al oponerse a la misma; o pueden,
en caso de duda, someter este tema al Tribunal Constitucional por la via de la cuestién de
inconstitucionalidad” (apud Francisco Segado, ob. cit., p. 78).

71 1.J. Gomes Canotilho, ob. cit., p. 1.115. No mesmo sentido, Jorge Miranda, ob. cit., p. 248
e ss.
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cionalidade superveniente. E que, em qualquer caso, ter-se-ia como ineficaz a
norma a partir do momento da promulgacdo da Constituinte. De fato, tanto a
revogagdo — retirada de vigéncia da lei — como a declarag@o incidental de
inconstitucionalidade — i.e., reconhecimento de sua invalidade — produziriam

" o mesmo resultado: ndo aplicac@o, pelo juiz, da norma impugnada, que terd

deixado de existir ou de valer na mesma data.

No plano processual, todavia, surge uma importante conseqiiéncia prética
da qualificacdo doutrindria da matéria. E que, no Brasil, além do controle de
constitucionalidade incidental e difuso, existe o controle por via principal, em
tese ou por agdo direta, previsto expressamente no art. 102, I, da Constitui¢do
Federal. Veja-se, ent@o: se a questdo se pde em termos de inconstitucionalidade
superveniente, caberd acdo direta de inconstitucionalidade contra a norma ante-
rior a Constituicdo e que seja com ela incompativel. De outra parte, se se encara
a matéria em termos de revogacgao, a agao direta serd descabida, porque ndo se
pode cogitar de declarar inconstitucional o que ja ndo existe no mundo juridico.

O tema esteve pacificado por muitos anos em sede jurisprudencial, havendo
sido reagitado em amplo debate perante o Supremo Tribunal Federal quando
do julgamento da ADIn n2 2, em 6.02.92. Em longo e erudito voto, reproduzido
no julgamento de diversas outras a¢des, o Ministro Sepilveda Pertence susten-
tou a tese da inconstitucionalidade superveniente, em contraposicio 2 idéia até
entdo dominante de que todas as leis anteriores & Constituicdo € com ela
incompativeis ficavam revogadas. Foi acompanhado pelos Ministros Néri da
Silveira e Marco Aurélio. Na vigorosa sustentagio de seu voto, escreveu:

“Ndo nego a paridade de efeitos substanciais entre a concepgdo da in-
constitucionalidade superveniente e a da ab-rogagdo pela Constituigdo nova
do direito pré-constitucional ordindrio, com ela incompativel.

(...) Prefiro-a (a tese da inconstitucionalidade superveniente) aquela da
simples revogagdo, porque entendo que a conseqiiéncia bdsica da sua adogdo
— o cabimento da agdo direta —, é a que serve melhor as inspiragoes do
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Reduzir o problema as dimensdes da simples revogagcdo da norma infra-
constitucional pela norma constitucional posterior — se é alvitre que tem por
si a sedugdo da aparente simplicidade —, redunda em fechar-lhe a via da agcdo
direta. E deixar, em consegqiiéncia, que o deslinde das controvérsias suscitadas
flutue, durante anos, ao sabor dos dissidios entre juizes e tribunais de todo o
pais, até chegar, se chegar, a decisdo da Alta Corte, ao fim de longa caminhada
pelas vias freqiientemente tortuosas do sistema de recursos.”

72 ADIn n? 438, julgada em 7.02.92, onde se transcreve na integra o voto da ADIn n® 2, julgado
na véspera. Ressalvando sua opinido pessoal, curvou-se 0 Ministro Pertence a deliberagdo da
maioria, que ndo conhecia do pedido por impossibilidade juridica, averbando: *“Guardando,
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Prevaleceu, todavia, a posi¢do do Ministro Paulo Brossard, na linha da
tradicional jurisprudéncia da Suprema Corte. Com a adesdo de oito ministros,
0 acordao proferido na ADIn n® 2 inscreveu em sua ementa a sintese da posigio
vitoriosa:

“ 0 vicio da inconstitucionalidade é congénito & lei e hd de ser apurado
em face da Constituigdo vigente ao tempo de sua elaboracdo. Lei anterior néo
pode ser inconstitucional em relacdo & Constituicdo superveniente; nem o
legislador poderia infringir Constituigdo futura. A Constitui¢cdo sobrevinda néo
torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo
fato de ser superior, a Constitui¢cdo ndo deixa de produzir efeitos revogatdrios.
Seria ilogico que a lei fundamental, por ser suprema, ndo revogasse, ao ser
promulgada, leis ordindrias. A lei maior valeria menos que a lei ordindria.

Reafirmagao da antiga jurisprudéncia do STF, mais que cingiientendria.

Acdo direta que ndo se conhece por impossibilidade juridica do pedido™ ™

Ha um vasto elenco de bons argumentos em favor de uma e outra posigdes.
Existem, mesmo, autores que procuram conciliar as correntes opostas, cunhando
uma solugdo hibrida para o problema. E o que faz Lucio Bittencourt, em
passagem constantemente lembrada:

“A revogagdo se verifica quando a lei, taxada de incompativel com a
Constituigdo, jd se achava em vigor por ocasido do advento desta. Néo se trata,
porém, de revogagdo pura e simples, como a que decorre em virtude do conflito
intertemporal entre duas leis da mesma hierarquia. Ndo, uma lei incompativel
com a Constitui¢do é, sempre, uma lei inconstitucional, pouco importando que
tenha precedido o Estatuto Politico ou lhe seja posterior. A revogagdo é
consegiiéncia da inconstitucionalidade.” ™

Este ponto de vista intermedidrio ou conciliador tem a adesio de José
Afonso da Silva, que, concordando com Liicio Bittencourt, afirma que na
hipétese “se dd uma revogagdo por inconstitucionalidade, numa por assim dizer
revogagdo por invalidagdo...”™ E o que também transparece da ligio de J.J.
Gomes Canotilho, ja referida, que entende haver “um concurso de revogacao
(leis que se sucedem no tempo) e nulidade (leis de hierarquia diferente em

embora, meu inabaldvel convencimento derrotado, rendo-me 2 forga numérica e 2 vontade da
maioria € acompanho o eminente Relator”, in RDA 187/152 (1992).

73 V. Paulo Brossard, A Constituicdo e as leis a ela anteriores, in separata da Revista Arquivos
do Ministério da Justiga, vol. 45, n. 180, p- 11. O trabalho apresenta um amplo levantamento
dajurisprudéncia do STF sobre o tema. Vejam-se, exemplificativamente: RTJ 131/1.070 (1988),
RTJ 130/1.002 (1989), RDA 188/ (1992), RTJ 145/347 (1993).

74 Lucio Bittencourt, O Controle da Constitucionalidade das Leis, 1968, p. 131.
75 José Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 1982, p. 202.
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relagio de contrariedade)”.” Ainda quando esta postura hibrida possa ser
sedutora ao espirito — in medio virtus —, o fato é que ela ndo solucngqa 0
problema pratico. Convém aprofundar a andlise do tema e emitir nossa oplmﬁo.

Uma norma incompativel corn a Constituigdo poderd sempre ensejar um
juizo de inconstitucionalidade. A rigor doutrindrio, tal juizo néo sofre condij
cionamento de natureza temporal, podendo recair sobre lei anterior ou sobre lei
posterior. Isto porque o que induz a inconstitucionalidade € a incompatibilidade,
independentemente do momento em que se verifica. Esta poderd ser contem-
porinea ao nascimento da lei, ou superveniente, na hipétese de alteracdo do
preceito constitucional. ‘

De outra parte, uma lei posterior, sendo incompativel com a anterior, deve
revogé-la, desde que seja de hierarquia igual ou superior. Ndo seduz, com todas
as vénias, a tese de que lei posterior de hierarquia mais elevada ndo possa
suceder a norma inferior, com eficdcia ab-rogatéria. Parece pouco 16gico que
a norma superveniente, sendo de igual hierarquia, possa retirar da vigéncia a
anterior, mas sendo superior ndo possa.

A conclus@o a que se chega, de cada um dos pardgrafos antecedentes, é
que uma e outra correntes tém bom substrato doutrindrio. Tanto é razodvel a
idéia de revogacdo, quanto a da inconstitucionalidade superveniente. Esta-se
diante de duas proposi¢oes 16gicas e bem fundadas. Em sendo assim, a opg?lo
por uma ou outra envolve matéria de politica legislativa, cabendo, em prin.cfplf),
ao proprio constituinte fazer a escolha, formulando seu juizo de conveméqma
e oportunidade. Nao o fazendo, a decisdo transfere-se para a Corte Constitu-
cional ou para o Supremo Tribunal.

No caso brasileiro, como se assinalou, a op¢do por uma ou por outra solugao
tem importante conseqiiéncia prética: posta a matéria em termos de revogacio,
ndo caberd agdo direta, pois ndo se pronuncia a inconstitucionalidade de lei que
J4 ndo esteja em vigor. Se, ao revés, se conceber o tema no campo da incons-
titucionalidade superveniente, caberd, naturalmente, a agdo direta.

A ratio que conduz 2 posi¢ado defendida por José Paulo Sepiilveda Pertence
€ por ele explicitada: ensejar o estabelecimento de certeza juridica erga omnes
sobre a eficdcia ou ndo de uma lei, ainda que anterior 2 Constitui¢do, sem deixar
que o “deslinde das controvérsias suscitadas flutue, durante anos, ao sabor dos
dissidios entre juizes e tribunais de todo pais”.”’ Para isto, nada mais adequado
que a agdo direta de inconstitucionalidade. o

Inversamente, uma das principais motiva¢des da corrente majoritdria da
Suprema Corte, e que inspira, alids, outras de suas linhas jurisprudenciais,’ é

76 J.J. Gomes Canotilho, ob. cit., p. 1.115.
77 ADIN n? 438, cit.,, RDA 187/152, 154 (1992).
78 Como, v.g., a que estabelece critérios rigidos na verificagdo da legitimag@o para a agdo direta
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a necessidade de limitar o nimero de feitos que chegam aquele tribunal. Con-
frontado com a impossibilidade material de apreciar milhares de processos que
lhe tocam por competéncia origindria ou por via recursal, o STF tende a
prestigiar os entendimentos doutrinarios que restrinjam, e ndo que ampliem, o
acesso de novas agoes.

Paradoxalmente, o voto do Mlmstro Pertence, cuja tese 1mpona em aumento
dos casos a serem submetidos & Corte, abre-se com a seguinte € reveladora passagem:

“Assinalo, de inicio, para deixar documentado o congestionamento tem-
poral com que se debatem os trabalhos do plendrio da Corte, que este voto
vista aguarda chamada desde comegos de 1990. Desde entdo ndo me cabe
responsabilidade pelo retardamento que agora impde a renovagdo integral do
julgado.”™

A posi¢io minoritdria, 2 qual se filiaram, também, os Ministros Néri da
Silveira e Marco Aurélio, tem a simpatia das concepgdes que ensejam o juizo
de mérito e a solugdo possivel para o problema, em lugar de posterga-la ou
descartd-la por embaragos processuais. Mas enfrenta duas restricdes de cunho
doutrindrio. A primeira é a de que o exercicio do poder jurisdicional em tese,
in abstracto, caracteriza excec¢do® e deve ser evitado quando ndo resulte da
letra clara da lei ou de necessidade que se possa reputar imperiosa. O argumento
tem consisténcia, mas ndo é decisivo.

O outro argumento deita raizes em regra de interpretagio constitucional.
Veja-se que a jurisprudéncia que trata a lei anterior incompativel com a Cons-
tituicio sob o prisma da revogagdo, e, conseqiientemente, do descabimento da
acdo direta de inconstitucionalidade, é vestuta, bem anterior 4 Constitui¢do de
1988.8! N3o colide ela com qualquer principio ou com o sistema da Carta em

prevista no inc. IX do art. 103 da Constitui¢do. V. RTJ 144/434 (1993), 144/702 (1993), 144/747
(1993), 145/669 (1993), 146/421 (1993), RDA 188/144 (1992) e 188/150 (1992).

79 Idem, p. 153. :

80 Na licio sempre precisa do saudoso M. Seabra Fagundes (ob. cit., pp. 4-5 e 11), legislar ¢
editar o direito positivo; administrar é aplicar a lei de oficio e julgar ¢ aplicar a lei contencio-
samente. Em suas palavras: “O seu exercicio (da fungdo jurisdicional) pressupde, assim, um
conflito, uma controvérsia, ou um obstdculo em torno da realizago do Direito e visa a remové-lo
pela definitiva e obrigatéria interpretagdo da lei”. Para uma discussdo sobre a natureza do papel
desempenhado por juizes e tribunais na jurisdigdo constitucional em Hans Kelsen, Carl Schmitt
e Rudolf Smend, v. José Antonio, La Constitucién como Proceso. y la Desobediencia Civil,
1994, p. 51 e ss.

81 A tese da revogacdo tem a chancela de jurisprudéncia antiga, que se formou ainda na
Constitui¢io de 1946, antes mesmo da introdugdio da agdo genérica de controle de constitucio-
nalidade (v. RE 19.656, Rel. Min. Luiz Gallotti, julgado em 1952, in RT 231/665). Foi
confirmada no regime constitucional subseqiiente em julgados sucessivos. V. RTJ 71/291
(1974), RTJ 76/538 (1975), RTJ 82/44 (1977), RTJ 95/980 (1979), RTJ 99/544 (1981), RTJ
116/652 (1981), RTJ 109/1220 (1983) e RTJ 124/415 (1987).
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vigor. Ora bem: se o constituinte desejasse que a matéria fosse tratada de forma
diversa da que se cristalizou na jurisprudéncia, deveria ter cuidado de assim
prever expressamente. A omissio, no caso, deve ser interpretada como concor-
dincia com a prética jurisprudencial anterior.

4. Algumas questoes de direito intertemporal suscitadas pelo advento de .
uma nova Constituicdo

a) Inexisténcia de inconstitucionalidade formal superveniente

A Constituigdo, como j4 se assinalou, dita o modo de produgdo de normas
dentro do ordenamento juridico, prevendo um processo préprio onde se deverdo
observar regras de competéncia, procedimento e de quorum para sua aprovagio
e ingresso vélido no mundo juridico. Além disso, o texto constitucional condi-
ciona, igualmente, o objeto das normas juridicas que serdo produzidas, vedando
ou ordenando determinados contetidos. Quando a norma elaborada pelo érgio
legislativo — seja emenda ou lei infraconstitucional — est4 em desconformi-
dade com o processo estabelecido na Constituigdo, diz-se haver ocorrido in-
constitucionalidade formal. Quando, de outra parte, a norma editada contravém
o contetido de um preceito constitucional, estd-se diante de uma inconstitucio-
nalidade material.

_ Ordinariamente, inexiste, do ponto de vista pratico, diferenga mais signi-
ficativa entre as duas espécies de inconstitucionalidade acima identificadas.
Quando o 6rgdo jurisdicional pronuncia a inconstitucionalidade de uma norma,
seja por nela vislumbrar um vicio de iniciativa (inconstitucionalidade formal)
ou uma afronta ao principio da isonomia (inconstitucionalidade material), a
conseqii€ncia € rigorosamente a mesma, e os efeitos de tal declaracdo se
produzirdo indistintamente.

‘ Diferentemente se passa quando a incompatibilidade se da entre a Consti-
tuigdo vigente e norma e ela anterior. Af, sendo a incompatibilidade de natureza
material, ndo poderd a norma subsistir. Conforme j4 estudamos, de acordo com
a corrente doutrindria que se escolha, a norma sera tida como revogada ou como
Inconstitucional, mas em qualquer caso nio devera ser aplicada. Ndo assim,
130§ém, quando a incompatibilidade superveniente tenha natureza formal. Nesta
tltima hipétese, tem se admitido, sem maior controvérsia, a subsisténcia vélida
da norma que haja sido produzida em adequagdo com o processo vigente no
momento de sua elaboragdo. Incidird, assim, a regra tempus regit actum.

Se a questdo da inconstitucionalidade material superveniente é imersa em
controvérsias e disputas doutrindrias, o mesmo nio se passa quando se cuida
de seu aspecto formal. O consenso doutrindrio é amplo. :Na Itaha por exemplo,
averbou Pierandrei:
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“A ilegitimidade formal somente pode ser ‘origindria’, porque um ato,
devendo ser elaborado e formado através do procedimento previsto pelas
regras vigentes no momento de sua criagdo, ndo pode ser Julgado quanto a
sua validade, sendo com referéncia a estas regras.”®

Na Espanha, e em igual sentido, averbou Eduardo Garcia de Enterria que
“esa inconstitucionalidad sobrevenida ha de referirse precisamente a la con-
tradiccion con los principios materiales de la Constitucion, no a las reglas
formales de elaboracion de las leyes que ésta establece hoy”

Em Portugal colhe-se, na matéria, a licéo cristalina de J.J. Gomes Canotilho:

“A inconstitucionalidade superveniente refere-se, em principio, a contra-

dicdo dos actos normativos com as normas e principios materiais da Consti-
tuicdo e ndo a sua contradi¢do com as regras formais ou processuais do tempo
da sua elaboragdo. O principio tempus regit actum leva a distinguir dois efeitos
no tempo: a aprovagdo da norma rege-se pela lei constitucional vigente nesse
momento; a aplicagdo da mesma norma tem de respeitar os principios e normas
constitucionais vigentes no momento em que se efectiva essa mesma aplica-
cdo.” 8 :
A doutrina brasileira ndo deu maior aten¢io ao tema, embora se leia em
Manoel Gongalves Ferreira Filho que a “compatibilidade € de conteido, nio
de forma. A forma € regida pela regra tempus regit actum, de modo que é
irrelevante para a recepgdo”.®5 Ha registros na jurisprudéncia recente do STF
endossando a tese. Um precedente cuida, precisamente, da competéncia para
edicdo de normas processuais pela prépria Corte, quando da elaboracdo ou
emenda de seu Regimento, o que era admitido no regime de 1967-69 e nio foi
contemplado no texto atual. Ficou decidido:

“Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal — Normas processuais.
As normas processuais contidas no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal foram recepcionadas pela atual Carta, no que com ela se revelam
compativeis. O fato de ndo se ter mais a outorga constitucional para edi¢do
das citadas normas mediante ato regimental apenas obstaculiza novas inser-

82 Franco Pierandrei, Corte Costituzionale, in Enciclopedia del Diritto, v. 10, 1962, p. 874-
1.036: “L'illegittimita formale puo essere che ‘originaria’, perché un atto, dovendo essere
elaborato e formato attraverso il procedimento previsto dalle regole vigenti al momento della
sua creazione, non pué essere giudicato, quanto alla sua validita, se non, con rlferzmento alle
stesse regole.” :

83 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional,
1981, p. 257.

84 J.J. Gomes Canotilho, ob. cit., p 1.115.

85 Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comentdrios ¢ Constituicdo Brasileira de 1988, vol. I
1990, p. 8.
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coes no Regimento, ficando aquém da derrogagao quanto as existentes a época
da promulgacdo da Carta.”*

Veja-se que é necessdrio distinguir aqui duas possibilidades diversas: a)
argiiicdo de inconstitucionalidade formal em face da Constituigdo em vigor; b)
argiiicao de inconstitucionalidade formal em face da Constitui¢éo que presidiu
a formagio do ato. No primeiro caso, jamais poderd ser pronunciada a incons-
titucionalidade, simplesmente porque a questdo ndo pode ser colocada em face
do novo ordenamento. Na segunda hipétese, decerto ndo caberd a apreciagdo
da matéria em agdo direta, por descaber esta via de controle quando se trate de
argiiicdo em face de Constitui¢do ja revogada. Esta tem sido-a firme posigao
da jurisprudéncia do STF.®” Nada impede, contudo, que qualquer 6rgéo juris-
dicional pronuncie, em concreto, incidentalmente, a invalidade formal de ato
que, havendo inobservado os requisitos para sua formagao, € invélido ab initio.

H4, por fim, um aspecto de cunho mais especulativo do que prético, mas
que pode surgir no Ambito de um Estado Federal e, pois, merece um comentério.
E o que diz respeito & superveniéncia de norma constitucional alterando a regra
de competéncia para producio legislativa. Vale dizer: transferindo para os
Estados ou Municipios o que antes era federal, ou vice-versa. A questo a definir
é se se estd diante de uma incompatibilidade formal ou material. Pontes de
Miranda foi dos dnicos a cogitar da matéria, averbando:

“Sempre que a Constitui¢do dd a Unido a competéncia sobre certa matéria

e havia legislacdo anterior, federal e local, em contradi¢do, a Constitui¢do
ab-rogou ou derrogou a legislagdo federal ou local, em choque com a regra
juridica de competéncia. (...) Se a legislagdo, que existia, era s estadual, ou
municipal, e a Constitui¢do tornou de competéncia legislativa federal a matéria,
a superveniéncia da Constitui¢cdo faz contrdrio a Constituicdo qualquer ato de
aplicacdo dessa legislacdo, no que ela, com a nova regra juridica, seria sem
sentido. . , 1 . :
(...) Se havia legislagdo federal e estadual e a competéncia passou a ser,
tdo-sé, do Estado-membro, ou do Municipio, a legislacdo federal persiste,
estadualizada, ou municipalizada, respectivamente, até que o Estado-membro
ou o Municipio a ab-rogue, ou derrogue.”®

86 RTJ 133/33 (1990), Acdo Origindria n® 32 (AgRg) — DF, Rel. Min. Marco Aurélio. V.
também, em igual sentido, RTJ 133/955 (1990), Embgs. na ADIn n® 29 — RS, Rel. Min. Marco
Aurélio.

87 RTJ 142/363 (1992), ADIn n? 3 — DF, Rel. Min. Moreira Alves: “H4, porém, no caso,
impossibilidade juridica do pedido, porquanto esta Corte j& firmou jurisprudéncia no sentido
de que a agdo difeta de inconstitucionalidade ndo € cabivel quando a argiii¢do se faz em face
de Constituigio j4 revogada, nem quando o ato normativo impugnado foi revogado antes da
propositura dela.” :

88 Pontes de Miranda, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 6, 1975, pp. 66-67.
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Esta posi¢do € seguida por Gilmar Ferreira Mendes, em seu excelente
Controle de Constitucionalidade, onde escreveu:

“ Evidentemente, ndo hd cogitar de uma federalizacdo de normas estaduais
ou municipais, por forca de alteracdo na regra de competéncia. Nesse caso,
hd de se reconhecer eficdcia derrogatdria a norma constitucional que tornou
de competéncia legislativa federal matéria anteriormente afeta ao dmbito es-
tadual ou municipal. Todavia, se havia legislagdo federal, e a matéria passou
a esfera de competéncia estadual ou municipal, o complexo normativo promul-
gado pela Unido subsiste estadualizado ou municipalizado, até que se proceda
a derrogagdo por lei estadual ou municipal. E o que parece autorizar o proprio
principio da continuidade do ordenamento juridico” ¥

Um ponto parece ter escapado as duas apreciagdes acima. E que mesmo se
transferindo para a Unido a competéncia legislativa em dada matéria, até que
esteja exercida, subsistird a norma estadual ou municipal, no ambito territorial
do Estado ou do Municipio onde jé vigia. Vale dizer: embora nao se vd cogitar
de federalizagcdo da norma estadual ou local, de modo a estender sua aplicagdo
a outros Estados e Municipios, o fato € que no espaco territorial em que ela ja
valia, continuaré valendo, até ser sub-rogada pela norma federal superveniente.

b) Aplicagcdo imediata, mas ndo retroativa, da Constitui¢do nova

~ Ja se deixou assentado, anteriormente, inexistir direito adquirido em face
da nova Constitui¢do. Todas as situagdes juridicas incompativeis com 0 novo
texto devem curvar-se a sua supremacia. Ndo obstante, ficou igualmente assi-
nalado que, embora a nova Constituicdo possa, validamente, operar efeitos
retroativos, terd de fazé-lo expressamente. O que € fora de divida € que a
Constitui¢do, uma vez promulgada, deve ter efeitos imediatos.

Algumas situagdes de maior complexidade podem advir de tal regra, quan-
do, entdo, impde-se distinguir a produgio de efeitos imediatos da producdo de
efeitos retroativos. A este propdsito, jd decidiu o Supremo Tribunal Federal:

“Impossivel é confundir-se a aplicacdo imediata com a retroativa, a ponto

“de comprometer a almejada seguranga juridica, o que aconteceria caso viesse

a ser admitido verdadeiro “ressuscitamento’ de demanda fulminada pela pres-

crigdo” !

89 Gilmar Ferreira Mendes, ob. cit., p. 88.

90 Sobre o tema, escreven o Min. Moreira Alves que “a Constitui¢io se aplica de imediato,

alcangando, sem limitagoes, os efeitos futuros de fatos passados” (in RE 117.870-1-RS, DJ
5.05.89). '

91 RTJ 143/1009 (1993) (AI n® 140.751 [AgRg] — RJ, Rel. Min. Marco Aurélio). Veja-se,
também, RTJ 138/371 (ADIn n2 189/R]J, Rel. Min. Celso de Mello), em cuja ementa se 1&: “A
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A matéria dizia respeito 2 introduc@o, no texto constitucional, de regra
especifica dilargando o prazo de prescri¢do das agdes trabalhistas para cinco
anos (art. 52, XXIX), em contraposi¢ao a regra ordindria até entdo vigente (CLT,
art. 11), que previa o prazo de dois anos. O efeito de tal modifica¢ao sobre os
processos ja ajuizados foi amplamente debatido perante a mais alta Corte, que
produziu farta jurisprudéncia, a seguir compendiada:

“Se a questdo da prescri¢do hd de ser decidida segundo o direito vigente
ao tempo da propositura da agdo, quando dela sé cuidava a legislacdo ordi-
ndria, a sua natureza infraconstitucional ndo se altera com o fato de a Cons-
tituic@o posterior haver constitucionalizado a norma legal precedente, salvo
se a essa promogdo da matéria na hierarquia da ordem juridica se emprestasse
efeito retroativo” A

“Prescrigdo trabalhista. Mesmo estando em curso o processo quando da
promulgacdo da Constituinte de 1988, ndo se sujeita a seu art. 72, XXIX, o
prazo anteriormente consumado.”*®

“A norma do art. 7% XXIX, a, da CF/88 teve o efeito de alargar, para 5
anos, o prazo prescricional das agdes do trabalhador urbano, decorrentes do
contrato de trabalho, propostas no curso do contrato, ndo se aplicando, ob-
viamente, a agdes jd em curso quando de seu advento.”**

Outra questdo interessante, afeta ao tema da aplicagdo imediata de normas
da nova Constitui¢do, foi apreciada pela Suprema Corte. Previu a Carta de 1988,
no art. 102, I, n, ser da competéncia origindria do STF “a acdo em que todos
os membros da magistratura sejam direta e indiretamente interessados, e
aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam
impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados” . '

Em aciio proposta perante a Justica Estadual de Sao Paulo, em que havia
interesse de toda a magistratura estadual, inclusive dos membros do Tribunal,
a decisdo de 12 grau foi favordvel aos autores. Interposto recurso de apelagdo
pelo Estado, que era réu, sobreveio a Constitui¢do de 1988, que continha a
prescrigdo do art. 102, I, n, acima transcrita. Diante disso, a 12 Cdmara Civel
do Tribunal de Justiga, por maioria, nio conheceu do recurso, 2 vista de a
Constituigio Federal ter transferido a competéncia na matéria para o STF.

Tal decisdo, evidentemente, suprimia o 22 grau de jurisdi¢do, de vez que
ndo poderia ser apreciada a apelagdo tempestivamente apresentada. O voto

inoponibilidade de situagdes juridicas consolidadas a quanto prescrevem normas constitucionais
supervenientes deriva da supremacia, formal e material, de que se revestem os preceitos de uma
Constitui¢do.”

92 RTJ 141/311 (1992), Al n? 135.521 (AgRg-EDcl) DF, Rel. Min. Sepiilveda Pertence.
93 RTJ 131/314 (1992), Al n? 136.489 (AgRg) — DF, Rel. Min. Octdvio Gallotti.
94 RTJ 140/1013 (1992), Al n 139.155 (AgRg) — RJ, Rel. Min. Ilmar Galvao.
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vencido entendeu no sentido de que a regra constitucional s6 valia para as agdes
a serem propostas, mas nio para situagdes como aquela, por isto que haveria
para o apelante o direito processual adquirido de ver conhecido o recurso de
acordo com a lei do momento de sua interposigdo. . - :

Em decisdo singular, o Supremo entendeu ser ele o 6rgdo competente para
conhecer e julgar o recurso de apelagao, em voto da lavra do Ministro Sepiilveda
Pertence, assim fundamentado: _

* “Ndo tenho divida de seguir a consideragdo lateral do Ministro Moreira
Alves (na AOE 8 [Q0], MG): vdlida a sentenca — independentemente de
cogitar-se de interesse de seu prolator — porque exarada antes da Constitui-
cdo, ao STF incumbird julgar a apelagdo. (...)

Uma vez, porém, que se entenda que, agora, a apelagdo deva ser conhecida
pelo STE, ndo terd havido supressdo retroativa de recurso interposto, mas
aplicagdo imediata da regra de alteragdo da competéncia funcional para
Jjulgd-lo. (...) ' : ’

Assim, declaro competente o Supremo para o julgamento da apelagdo: é
o meu voto.”% ' -

Louvavel a decisdo da Corte, que, mesmo subvertendo a ortodoxia proces-
sual, cuidou de evitar que a aplicagdo imediata da nova Carta afetasse negati-
vamente a situagio processual da parte apelante. Tal decisao € coerente com a
idéia, que se afigura legitima, de que na aplicagio imediata das normas cons-
titucionais deve o intérprete cuidar que a incidéncia do preceito ndo comprometa
situagdes juridicas ja aperfeigoadas sob o dominio do ordenamento anterior.

¢) Declaragdo de inconstitucionalidade e efeito repristinatério

As leis, desde o momento em que se tornam obrigatdrias, pdem-se em
conflito.com as que, anteriormente, regulavam a matéria de que €las se ocupam,
regulando-a por outro modo. Instaura-se, assim, o conflito de leis no tempo, ja

- estudado, e que se resolve pelo principio geral da irretroatividade e pelas regras
do direito intertemporal.”® Uma destas regras ¢ a de que lex posterior derogat
priori. Esta revogagdo podera se dar, nos termos do § 12 do art. 22 da Lei de
Introdugio ao Cédigo Civil, por declaragio expressa, por incompatibilidade ou
por regular a lei nova, inteiramente, a matéria de que tratava a anterior. Operada
a revogacao, a lei anterior deixa de existir no mundo juridico, € 0 maximo de
reveréncia que se lhe presta € o eventual respeito a determinadas conseqii€éncias
que haja produzido durante seu ciclo de vigéncia.

95 RTJ 130/471 (1989), Ac¢do Origindria n? 12 (QO) — SP, Rel. Min. Sepiilveda Pertence.
96 Clovis Bevilaqua, Teoria Geral do Direito Civil, 1976, p. 25.
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Comentando o tema, observou Oscar Tendrio que o advento de uma lei
resulta as vezes na morte de outra. Mas esta lei revogada ndo ressuscita, mesmo
quando a lei que a eliminou do mundo juridico também vem a se extinguir.
Somente por disposi¢do expressa do legislador a lei morta ressuscita, volta a
ocupar lugar no sistema juridico do pais. A lei que eventualmente determine a
restauracdo da lei que se encontrava revogada recebe a denominag@o de lei
repristinatoria, ou lei de efeito repristinatério.”” Esta € a doutrina generalizada
aceita, que tem a chancela dos principais autores.”® No Brasil, hd regra positiva
a respeito, inscrita no § 3¢ do art. 22 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, in
verbis: ' :

«“§ 32 Salvo disposi¢do em contrdrio, a lei revogada ndo se restaura por
ter a lei revogadora perdido a vigéncia.” v :

O tema, até aqui pacifico, enfrenta, todavia, alguns embaragos doutrindrios
¢ praticos que precisam ser equacionados. A lei posterior, jd se remarcou, revoga
a anterior, nas hipéteses previstas. O que acontece, no entanto, quando a lei que
operou a revogagio da lei anterior vem a ser declarada inconstitucional? Escla-
reca-se, desde logo, que sé € relevante, aqui, a declaragdo de inconstituciona-
lidade que produza efeitos erga omnes,” pois a que opera efeitos meramente
inter partes jamais terd qualquer repercuss@o sobre a subsisténcia ou eficédcia
da lei. Recoloca-se a questdo: declarada a inconstitucionalidade da lei revoga-
dora, a lei revogada permanece assim ou ressurge, por forca da repristinacdo?

Em outro estudo onde se fez breve incursdo na teoria dos atos juridicos €
da inconstitucionalidade, deixamos averbado que as normas juridicas devem
ser analisadas nos planos distintos da existéncia, validade e eficdcia.'® J4 ndo
mais se disputa, na melhor doutrina, que o exame da constitucionalidade de
uma lei situa-se no plano de validade, embora a decisdo, naturalmente, traga
repercussdes a existéncia e eficdcia da norma. De regra, todos os efeitos pro-
duzidos por uma norma inconstitucional devem ser fulminados. Nota tipica do.
sistemna brasileiro de controle de constitucionalidade é a cominagéo de nulidade
— e ndo de mera anulabilidade — ao ato normativo incompativel com a.
Constituigio, dando-lhe a decisio que pronuncia a inconstitucionalidade caréter

97 Oscar Tenério, Lei de Introducéo ao Cédigo Civil Brasileiro, 1955, p. 92.

98 Vejam-se, por todos, Hans Kelsen, Teoria Geral das Normas, 1986, P 135; Francesco
Ferrara, Interpretacdo e Aplicagdo das Leis, 1987, p. 195, ¢ José de Oliveira Ascensdo, O
Direito. Introdugdo e Teoria Geral, 1993, p. 290. o

99 Produz efeitos erga omnes a proniincia de inconstitucionalidade em ag@o direta de incons- -
titucionalidade (CF, arts. 102, I, a, e 125, § 2% e em via incidental, quando observados os
requisitos constitucionais (CF, arts. 52, X, € 97). ) , S ;
100 V. Luis Roberto Barroso, O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, 1993,
p. 74 e ss. '
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declaratério e efeitos ex tunc, isto €, retroativos a data de inicio de vigéncia da
lei.!®!

A atitude do intérprete, portanto, deve ser a de ignorar ou desfazer os efeitos
dos atos inconstitucionais, repondo a ordem juridica e fatica no status quo ante.
Assim também ensina, em Portugal, Marcelo Rebelo de Souza:

“Uma conseqiiéncia primdria da inconstitucionalidade ¢é, em geral, a
desvalorizagdo da conduta inconstitucional, sem a qual a garantia da Consti-
tuicdo ndo existiria. Para que o principio da Constitucionalidade, expressio
suprema e qualitativamente mais exigente do principio da Legalidade em
sentido amplo, vigore é essencial que, em regra, uma conduta contrdria a
Constituigcdo ndo possa produzir cabalmente os exactos efeitos juridicos que,
em termos normais, lhe corresponderiam” '

A premissa da ndo admissdo de efeitos vilidos decorrentes do ato incons-
titucional conduz, inevitavelmente, 2 tese da repristinagdo da norma revogada.
E que, a rigor 16gico, sequer se verificou a revogagdo no plano juridico. De
fato, admitir-se que a norma anterior continue a ser tida por revogada importard
na admissdo de que a lei inconstitucional inovou na ordem juridica, submetendo
o direito objetivo a uma vontade que era viciada desde a origem. Nio h4 teoria
que possa resistir a esta contradig¢io.'®

A mais expressiva doutrina portuguesa, interpretando norma constitucional
que, expressamente, contempla a repristinagdo na hipétese aqui versada,'®* é
pacifica a respeito. Gomes Canotilho e Vital Moreira escreveram a propésito:

101 No sistema portugués, esta também € a regra (art. 282, 1), mas contempla-se uma excegio
(art. 282, 4) assim consignada: *“Quando a seguranga juridica, razdes de eqiiidade ou interesse
publico de excepcional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, poder4 o Tribunal
Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais
restrito do que o previsto nos n%s 1 e 2.”

102 Marcelo Rebelo de Souza, O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, Ed. do autor, Lisboa,
-1988.

103 Ndo obstante o afirmado, h4 autores que se opdem ao efeito repristinatério, invocando razdes
de conveniéncia, como a dificuldade de adequagdo da norma repristinada ao sistema, ¢ mesmo
a possivel inconstitucionalidade, superveniente ou ndo, da norma primitiva. Jorge Miranda (ob.
cit., p. 254) faz um levantamento dos autores que sustentam este ponto de vista, a saber: E.
Redenti (Legittimita delle Leggi e Corte Costituzionale, Mildo, 1957, pp. 77-78); Temistocle
Martines (Contributo ad una teoria giuridica delle forze politiche, Mildo, 1957, p. 295 e ss.);
Pietro Virga (Diritto Costituzionale, 1967, p. 685, nota); Franco Modugno (Problemi e pseu-
do-problemi relativi alle c. d. revivescenza di dispositivi abrogate da legge dichiarata incosti-
tuzionale, in Studi in memoria di Carlo Esposito, Padua, 1972, p. 647 ¢ ss.).

104 DispSe o art. 282, 2: “A declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca
obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional
ou ilegal e determina a repristinacdo das normas que ela, eventualmente, haja revogado.”
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“Se o juizo de inconstitucionalidade afecta a validade da norma desde a
sua origem, de tal modo que a declaracdo de inconstitucionalidade possui
efeitos ex tunc (desde a origem da norma), entdo hd-de ficar sem efeito o
proprio acto de revogagdo efectuado pela norma afinal inconstitucional, pelo
que o juizo de inconstitucionalidade implica a repristinacdo (ou reposi¢do em
vigor) das normas que tinham sido revogadas.”'®

Na mesma linha, Jorge Miranda, notdvel mestre da Universidade de Lisboa,
distinguindo as hipéteses de inconstitucionalidade origindria e de inconstitucio-
nalidade superveniente (v. supra):

“Existird, porém, repristinacdo em caso de inconstitucionalidade origind-
ria? Cremos que sim, a menos que o 6rgdo de fiscalizacdo, tendo o poder de
determinar os efeitos da inconstitucionalidade, disponha diferentemente. Jd
ndo no caso de inconstitucionalidade superveniente, visto que a revogacdo
coincide com a emanacdo do acto legislativo que fora vdlido.”'*

Mesmo a falta de disposi¢do constitucional expressa, este € o entendimento
que melhor se harmoniza com o sistema brasileiro.'”” O préprio Plenério do
Supremo Tribunal Federal, ao estabelecer os efeitos da suspensdo liminar da
eficdcia de uma lei cuja inconstitucionalidade foi argiiida, ja decidiu:

“A suspensdo liminar da eficdcia da lei torna aplicdvel a legislagdo
anterior acaso existente, e ndo impede que se edite nova lei, na conformidade
das regras constitucionais inerentes ao processo legislativo.” '®

O Superior Tribunal de Justi¢a, apreciando questdo que guarda alguma
semelhanga com a que aqui se pde, discutiu a matéria tendo como pano de
fundo o decreto-lei do regime constitucional anterior. Entendeu, assim, a 12
Turma do Tribunal por maioria, que, na hipétese de um decreto-lei editado pelo
Presidente da Repiiblica — e que tinha vigéncia e eficdcia imediatas — vir a
ser rejeitado pelo Congresso, as normas que ele houvesse eventualmente revo-
gado prevaleciam e continuavam a viger.'®

105 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constituigcdo, 1991, p. 276.

106 Jorge Miranda, ob. cit., pp. 254-255, que invoca as ligdes de Mauro Cappelletti (Effetti
preclusivi nel processo civile delle pronuncie costituzionalli, in Studi in onore di Emilio Crosa,
Mildo, 1960, 1, p. 363), C. Mortati (Istituzioni di Diritto Pubblico, pp. 996-997) e outros.

107 Sobre o tema, assim opinou Liicio Bittencourt (ob. cit., p. 147): “Em nosso regime, se a lei
deve ser considerada como ineficaz para todos os efeitos, é claro que também hé de ser inoperante
quanto 2 revogacdo dos textos legais cujo lugar, se fosse vdlida, teria passado a preencher. O
assunto, porém, hd de ser convenientemente examinado em cada caso concreto, podendo-se,
excepcionalmente, chegar a solugdo diversa”.

108 RTJ 120/64 (1987), Rep. n? 1.356 — AL, Rel. Min. Francisco Rezek.

109 RT-CDCeCP 1/349 (1992), RMS 848 - CE, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo. V. no mesmo
sentido, Geraldo Ataliba, O Decreto-lei na Constituicdo de 1967, 1967, pp. 21-24.
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d) Situacdes processuais especificas

(1) Efeitos do advento da nova Constituicdo sobre as agdes diretas de
inconstitucionalidade anteriores .

O controle de constitucionalidade em tese, por via de acdo direta, néo se
destina 2 tutela de situagdes juridicas individuais. Sua finalidade principal € a de
assegurar a supremacia da Constitui¢do ¢ a conseqiiente conformagio de toda a
ordem juridica. Disto resultaque s6 deve caber o controle de constitucionalidade,
em via principal, perante Constitui¢do em vigor. Fugiria ao desiderato de guarda
da Constituicdo a possibilidade de se pronunciar, em tese, a inconstitucionalidade
de uma norma em face de Constitui¢do anterior, jd revogada.

Disto resulta que, promulgada uma nova Constituigdo, ndo ¢ possivel
prosseguir-se no exame de inconstitucionalidade, in abstracto, de lei ou ato
normativo em confronto com o texto constitucional ji revogado. A jurispru-

déncia do Supremo Tribunal Federal € pacificamente cristalizada nos termos -

da ementa a seguir transcrita: :

“Representagdo por inconstitucionalidade de lei. O objetivo da repre-
sentagdo é resguardar a ordem juridica inserida na Constitui¢do em vigor ao
tempo do seu ajuizamento. Se a Constituicdo deixou de vigorar no curso da
acdo, esta fica prejudicada. E o que se deu, no caso, em face do advento da
Constituicdo de 1988.”°'"° :

E indiferente, aqui, a circunstancia de a a¢ao j4 se encontrar ajuizada quando

do advento da nova Carta. De fato, quando entrou em vigor a Constituicdo de
1988, todas as agdes diretas de inconstitucionalidade pendentes de julgamento
ficaram prejudicadas. Esta linha de entendimento j4 se firmara desde o advento
da Constituigdo de 1967, quando, na Representagdo 765, do Ceard, se decidiu:

“A particularidade concernente ao tempo da revogacdo da Constitui¢do
Federal, se antes ou depois do ajuizamento de agdo declaratoria de inconsti-
tucionalidade, ndo altera a doutrina que informa o precedente deste Plendrio:
apenas recomenda o nio conhecimento da representagdo, se ao tempo de sua
propositura jé ndo vigorava a Constitui¢do que teria sido ofendida; enquanto
que, na outra hipdtese, em que a Constituicdo cuja integridade se pretende
resguardar, foi revogada no curso da agdo direta, a boa técnica aconselha que
o pedido seja julgado prejudicado.”'"! _ :

Mesmo em se tratando de representacdo ou agdo direta em que ja houvesse
sido concedida liminar, a sobrevinda do novo texto constitucional implicard na

110 RTI 128/606 (1989), Réb. n2 1.533 — PA, Rel. Min. Djaci Falc@o. Vejam-se, no mesmo
sentido, em meio a diversas outras decisdes: RTJ 130/1002 (1989), RTJ 130/1010 (1989) e RTJ
142/787 (1992).

111 Representagdes por Inconstitucionalidade, Tomo IIL, p. 59. O trecho transcrito, extraido do
voto do Relator, Min. Soares Mufioz, encontra-se reproduzido na RTJ 128/606, 607 (1989).
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cassagdo da medida, ficando prejudicado o pedido principal. O Supremo res-
salva, apenas, a possibilidade de se utilizarem outros meios processuais para
impedir a eficdcia da norma.''? Ndo se cogitou do aproveitamento da agio j4
proposta, por economia processual, na hipétese de a norma impugnada ser
também inconstitucional em face da nova Constituicdo. Tal possibilidade, alias,
enfrentaria o obsticulo da jurisprudéncia consolidada de que, sendo a norma
anterior a Constitui¢do, ndo se presta a controle por a¢io direta, por se encontrar
revogada (v. supra). :

(2) Revogada a lei cuja inconstitucionalidade se argiiia, a agdo direta
perde o objeto : ' : »

Como j4 se assinalou, a finalidade precipua do controle em tese de consti-
tucionalidade € o resguardo da ordem constitucional -como um todo, € ndo a
tutela de situagdes juridicas individuais. Para tal fim existem as diferentes acoes
judiciais a que se legitimam os titulares de pretensdes de direito material. Dentro
de tal concepg@o, parece intuitivo que sé se possa propor ou continuar proces-
sando uma ag@o direta de inconstitucionalidade se e enquanto se encontrar em
vigor a norma contrastante com a Constituigio. '

Curiosamente? prevaleceu na jurisprudéncia do STF, por longo periodo,
ponto de vista diverso. Entendia-se que, mesmo revogada a lei objeto de
argiiicdo de inconstitucionalidade, subsistia o interesse em prosseguir com a
agdo, sempre que houvesse a possibilidade de a lei ter produzido efeitos e
afetado situagdes juridicas individuais. Reiteradas vezes pronunciou-se a Corte
no sentido de que “a revogagio superveniente da lei acoimada de inconstitu-
cional ndo tem o conddo, s6 por si, de fazer extinguir o processo de controle
concentrado de constitucionalidade” .!!3 ‘ :

Todavia, em decisdo relativamente recente, proferida na ADIN n2 709-2-
PR, da qual foi Relator o Min. Paulo Brossard, a Corte reverteu esta orientagéo,
passando -a entender ficar prejudicada a agdo se ocorresse a revogagdo da lei

112 RTJ 129/61 (1989), Rep. n® 1.528 — RJ, Rel. Min. Aldir Passarinho. O STJ, em acdo civil
piblica ajuizada para a defesa de interesses individuais homogéneos dos municipes em relagio
a cobranga de taxa de iluminagdo piiblica que se reputava ilegitima, admitiu a medida, consig-
nando: “O incabimento de agdo direta de declaragdo de inconstitucionalidade, eis que as leis
municipais n®s 25/77 e 272/85 sao anteriores & Constitui¢io do Estado, justifica, também, o uso
da agdojcivil publica, para evitar as inumerdveis demandas judiciais (economia processual) e
evitar decisdes incongruentes sobre idénticas questdes juridicas. Recurso conhecido e provido
para afastar a inadequago, no caso, da ago civil piblica, para evitar as inumeraveis demandas
Jjudiciais (economia processual) e evitar decisdes incongruentes sobre idénticas questdes juri-
dicas” (R. Esp. 497.272-6 — RS, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, in DJU de 17.10.94, p. 27.868).

113 V. RTJ 54/170 (1970), RTJ 55/562 (1971), RTJ 87/758 (1979), RTJ 89/367 (1979), RTJ
100/467 (1982), RDA 140/141 (1980), RDA 145/131 (1970) e RDA 152/166 (1983).

225



argiiida de inconstitucionalidade.'* Este acérddo vem sendo reiterado. De fato,
decidiu o plendrio da Corte, por maioria, em julgamento subseqiiente:

“Revogada a lei argiiida de inconstitucional, é de se reconhecer sempre a
perda de objeto da agdo direta, revelando-se indiferente, para esse efeito, a
constatagédo, ainda casuistica, de efeitos residuais concretos gerados pelo ato
normativo impugnado.” '

De modo que, presentemente, 4 luz da jurisprudéncia da mais alta Corte,
sendo revogada a lei contra a qual se ajuizou agao direta de inconstitucionali-
dade, perde o objeto a a¢do proposta, ou mais tecnicamente, verifica-se a perda
superveniente do interesse processual, haja vista a medida deixar de ser util e
necesséaria.

e) Normas infraconstitucionais ndo recepcionadas pela Constituicdo de
1988

J4 se examinou acima, exaustivamente, a cristalizac@o da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no sentido de ndo ser cabivel agdo direta de incons-
titucionalidade na hipétese de lei anterior a Constituicdo em vigor. Mas, em
casos concretos, os tribunais, €, inclusive, a Suprema Corte t€ém se pronunciado
sobre a recepgdo ou ndo de normas legais relevantes, editadas antes de 5 de
outubro de 1988. Confiram-se algumas delas.

Conforme estabelecido pelo STF, nfo mais subsistem as leis editadas sob
regimes constitucionais anteriores que deferiam a titularidade do poder de agir,
mediante a¢do penal puiblica, a magistrados, a autoridades policiais ou a outros
agentes administrativos, como sucedia com relagio aos crimes militares no
dmbito do Exército e das Policias Militares. A Constitui¢do deferiu ao Minis-
tério Piblico o monopélio da agdo penal piblica (art. 129, I). Esta cldusula de
reserva sofre apenas uma excegdo, constitucionalmente autorizada, na hipétese
singular de inércia do Parquet.'

E digno de nota, igualmente, que a jurisprudéncia, na vigéncia da Carta de
1988, se firmou no sentido de ndo estarem recepcionadas, em principio, as
limitagGes baseadas em idade para inscri¢io em concurso publico. Com isto,
insubsistem as normas legais e regulamentares que fixavam o limite méximo
de 35 anos, salvo nas hlpoteses em que a imposi¢do se possa legitimar pela
natureza do cargo.'"’

114 DJU de 20.05.94, p. 12247.

115 V. ADIn n? 93-4-DF, Rel. Min. Francisco Rezek, in DJU de 28.04.93, pp. 7.378-7.379. Em
igual sentido, v. RDA 195/79 (1994), ADIn n2 221, Rel. Min. Moreira Alves.

116 V. RTJ 134/369 (1990), RHC n2 68.314, Rel. Min. Celso de Mello; RTJ 135/1.032 (1991),
RHC 68.265, Rel. Min. Sydney Sanches; RTJ 136/226 (1991), HC n2 68.578, Rel. Min. Carlos
Velloso.

117 RDA 184/130 (1991), RDA 189/222 (1992) e RDA 191/143 (1993).
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O Superior Tribunal de Justiga ja decidiu ndo haver sido recepcionada a
norma do § 62 do art. 26 da Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei
Complementar n® 35/79), prevendo julgamento em sessao secreta do Tribunal
ou de seu Orgio Especial. Entendeu o Tribunal ndo ser compativel com o art.
93, IX, da Carta Federal, que exige que todos os julgamentos sejam publicos,
a proibicdo da presenca do magistrado e seu advogado no recinto da sessio, no
momento da votagdo de que resultou a pena de indisponibilidade.''®

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em seguidas decisdes, tem entendido
ndo se encontrarem mais em vigor os paragrafos do art. 15 da Lei de Desapro-
priagdes (Decreto-lei 3.365/41). Nesta conformidade, ndo mais de admite a
imissdo na posse do bem pelo Poder Piblico mediante depdsito de valor
meramente simbdlico do montante da indenizagdo, por ser isto incompativel
com os arts. 52, XXIV, e 182, § 3¢, da Constitui¢do Federal. Exige-se, assim,
para imissdo na posse, depdsito da indenizag@o justa e prévia, apurada em
avaliagdo prévia, ainda que se faga a avaliagdo definitiva no curso do processo.'"

Também entendeu o mesmo Tribunal que o art. 36, II, da Lei 6.515/77,
que previa como ébice a conversdo da separagdo em divércio o ndo-pagamento
de pensdo alimenticia devida, nio foi recepcionado. Isto porque o art. 226, §
62, da Constitui¢do ndo exige outra coisa para o divércio que ndo a separacao
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separagdo de fato por mais de dois anos.'?

Ha4 divergéncia na jurisprudéncia sobre a subsisténcia ou ndo, ap6s a Carta
de 1988, da norma que permite a prisdo civil do alienante fiduciario, uma vez
que equiparado ao depositario infiel (D.L. 911/69). O Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul considerou que a norma nao foi recepcionada, pois o art.
52, LXVII, da Constituigdo em vigor, ao omitir a cldusula final “na forma da
lei”, constante do art. 153, § 17, da Carta de 1967-69, impediu que se desse ao
alienante fiducidrio o tratamento de depositario.'?! Em sentido oposto, a decisdo
do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, considerando que a nova Constituigdo ndo
interferiu com o tratamento juridico da matéria.'?2

Este o registro, exemplificativo e casuistico, de algumas leis de maior
alcance que tém sido pronunciadas como revogadas, por incompatibilidade com
a nova ordem constitucional.

118 RT 697/183 (1993), RMS. 1932, Rel. Min. Costa Lima.

119 RT 669/99 (1991), RT 671/104 (1991) e RT 696/93 (1993).
120 RT 697/69 (1993).

121 RT 695/192 (1993).

122 RT 699/92 (1994).
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5. Conclusao

E possivel compendiar as idéias desenvolvidas ao longo do texto em
proposi¢des objetivas, como as que se seguem:

A. Ao contririo do que se afirma correntiamente, uma lei poderd ser
aplicada retroativamente, salvo se for para colher direito adquirido, negécio
juridico perfeito ou coisa julgada.

B. Uma vez promulgada uma nova Constitui¢do, ficam inteiramente revo-
gadas as normas constitucionais anteriores. Nao vigora no direito brasileiro, a
falta de norma expressa, a chamada desconstitucionalizagdo das normas cons-
titucionais, que preservaria, com cardter de lei ordindria, as normas constitu-
cionais anteriores compativeis com o novo ordenamento.

C. Uma vez postas em vigor, as emendas constitucionais t€m vigéncia
imediata e com o mesmo grau hierdrquico das demais normas integrantes da
Constitui¢do origindria. Sujeitam-se tais emendas, todavia, ao controle de cons-
titucionalidade, tanto formal quanto material, podendo ser pronunciada sua
inconstitucionalidade.

D. Quando da promulgacdo de uma nova Constitui¢io, a legislagdo infra-
constitucional anterior, que seja com ela compativel, continua em vigor, através
dos- fendmenos da recepcdo ou da novagdo, que reverenciam o imperativo
prético da continuidade da ordem juridica. As normas anteriores incompativeis
com a Constituigio, por sua vez, ficam revogadas. Como conseqiiéncia, néo se
sujeitam ao controle de constitucionalidade, que somente se exerce sobre legis-
lagio em vigor: Esta é a posi¢do. cristalizada do Supremo Tribunal Federal,
recentemente reiterada apés amplo debate. _

E. Algumas outras regras relevantes de direito constitucional intertemporal:
a) inexiste inconstitucionalidade formal superveniente. Se uma lei foi editada
com observancia do processo vigente na época de sua criagdo, o fato de uma
nova Constitui¢iio alterar tal processo ndo a invalida, desde que seu conteddo
seja compativel com a nova Carta; b) uma Constituigdo tem vigéncia imediata,
mas, em principio, n3o retroativa, a menos que o declare expressamente; c)
declarada a inconstitucionalidade de uma norma, ficam restabelecidas aquelas
que ela revogara.
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SUJEICAO PASSIVA E RESPONSAVEIS TRIBUTARIOS

RICARDO LOBO TORRES

1. Sujeitos passivos da obrigagdo tributdria material. 2. Contribuinte.
2.1. O contribuinte titular da capacidade contributiva. 2.2. O contri-
buinte de fato. 2.2.1. A repercussdo legal obrigatéria. 2.2.2. O reem-
bolso. a) Substitui¢do tributdria. b) Devolugdo dos impostos, indevi-
dos. ¢) Exportagdo. 3. Sujeitos passivos dos deveres tributdrios. 3.1. -
O dever de fazer. 3.2. O dever de informar. 3.2.1. Informagées gerais.
3.2.2. Informagées especiais. 4. Responsdveis tributdrios. 4.1. O res-
ponsdvel como sujeito passivo da obrigagdo tributdria. 4.2. Substituto
legal tributdrio. 4.2.1. O agente da retengdo na fonte. 4.2.2. A subs-
tituicdo no ICMS. 4.3. Sucessor. 4.4. Terceiros. 4.4.1. Responsdvel
subsididrio. 4.4.2. Responsavel soliddrio. 4.5. Agente da infragdo.

1. Sujeitos passivos da obrigagdo tributdria material
i .

@) ;Cé,‘digo Tributério Nacional, de 1966, define e classifica o sujeito passivo -
da obrigagio tributdria material da seguinte forma:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria. -

Pardgrafo tinico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I — contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacdo
que constitua o respectivo fato gerador; _

Il — responsdvel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua
obrigagdo decorra de disposi¢do expressa de lei.”

Entre os responsiveis tributdrios, segundo a parcela mais expressiva da
doutrina brasileira, inclui-se o substituto, como adiante examinaremos. De
modo que, neste trabalho, separaremos o contribuinte do seu substituto —

229



método que ndo se ajustaria a legislagdo de outros paises — e dele cuidaremos
no item 4, dedicado aos responsaveis.

2. Contribuinte

Impende distinguir, de acordo com as diretivas, entre o contribuinte que
arca com o Onus econdmico da tributacdo e aquele que traslada a carga fiscal.

2.1. O contribuinte titular da capacidade contributiva

A hipétese normal da incidéncia tributéria é aquela em que coincidem as
figuras do titular da capacidade contributiva e do obrigado ao pagamento do
tributo, ou seja, em que o contribuinte de direito ou “solvens” € também o
contribuinte de fato.

Esse tipo de incidéncia ocorre nos impostos diretos, principalmente nos
impostos sobre o patrimdnio e no imposto de renda das pessoas fisicas.

A dificuldade maior que se tem observado no Brasil a respeito da sujeigao
passiva versa a propdsito do principio da capacidade contributiva ¢ de sua
eficicia.

A Constitui¢do de 1946 estabelecia no art. 202: “os tributos terdo cardter
pessoal sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade
econdmica do contribuinte” .

A Constitui¢ao de 1967, assim na redag@o origindria que na da Emenda n®
1, de 1969, omitiu a referéncia a capacidade contributiva. A doutrina, majori-
tariamente positivista, defendeu em grande parte a posigdo de que o principio
da capacidade contributiva era extrajuridico e ndo vinculava o legislador.' Esse
ponto de vista projetou conseqiiéncias importantes para o campo da sujei¢do
passiva tributdria, mdxime para a distin¢@o entre o contribuinte que arca com
o onus do tributo e o que o faz repercutir sobre terceiros.

A Constitui¢do em vigor, promulgada em 1988, voltou a dispor sobre o
principio de justica fiscal, com dizer que “sempre que possivel, os impostos
terdo caréter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administragdo tributéria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e
nos termos-da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do

1 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 1972,
p. 442 chegava a falar em “constitucionalizagdo do equivoco”, ao se referir as Constitui¢des
que proclamavam o principio da capacidade contributiva.
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contribuinte” (art. 145, paragrafo tinico). Mas a literatura Jundlca € a jurispru-
déncia tém dado pouca atengao ao assunto.

2.2. Contribuinte de fato

Resta examinar a hipétese em que se distinguem o contribuinte de fato e
o de direito, ou seja, o obrigado ao pagamento do tributo e o titular da capacidade
cohtributiva. O contribuinte de fato aparece nos impostos indiretos, que no
Brasil sdo principalmente os cobrados pela técnica da ndo-cumulatividade ou
da incidéncia sobre o valor acrescido (IVA): o IPI — imposto de produtos
industrializados (da competéncia federal), o ICMS — imposto sobre circulagdo
de mercadorias e servicos (pertencente aos Estados-membros) e o ISS —
imposto sobre servigos de qualquer natureza (municipal).

Aqui hé que se distinguir entre dois mecanismos corretivos para preservar
o principio da capacidade contributiva ¢ manté-lo amalgamado 2 figura do
contribuinte de fato: a) a repercussdo legal obrigatdria; b) o reembolso.

2.2.1. A repercussio legal obrigatéria

Os impostos indiretos sobre o valor agregado, maxime o ICMS, estdo
sujeitos 2 repercussdo legal obrigatéria. Sendo tributos cobrados pela técnica
da subtragiio, em que se deduz na etapa seguinte o imposto pago anteriormente
a0 mesmo ou a outro Estado-membro (¢ax on tax), procura a legislagdo preservar
a repercussdo sobre as sucessivas prestagdes tributadas, fazendo com que inci-
dam sobre o valor acrescido em cada operagdo de circulagdo, de modo que a
incidéncia global seja 1dentlca a multiplica¢do da aliquota pela base de célculo
final.

O mecanismo adotado pelo direito brasileiro é o do crédito fiscal condi-
cionado ao pagamento na etapa anterior e na ulterior, com o que se obriga a
repercussdo sobre adquirentes das mercadorias ou dos servigos em todas as
fases da circulagio da riqueza. Se na entrada no estabelecimento a mercadoria
ndo veio gravada pelo imposto, o contribuinte fica proibido de utilizar o crédito
fiscal respectivo; se houver desgravagdo na saida do estabelecimento, estard
obrigado a estornar o crédito fiscal que tenha langado em seus livros. Prepon-
dera, portanto, o efeito de recuperagdo,” que permite ao Fisco se apropriar da
importancia correspondente s isengdes e aos incentivos circunscritos a algumas
etapas da circulagio do bem, o que desaconselha as isengdes parciais.

2 Excegdo é o livro de OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva.
Conterido e Eficdcia do Principio. Rio de Janeiro: Renovar, 1988.

3 Cf. BERLIRI, Antonio. L’Imposta sul Valore Aggiunto. Milanc: Giuffre, 1971, p. 189.
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A questdo, entretanto, tem sido muito discutida no direito brasileiro, prin-
cipalmente em virtude do abandono do principio da capacidade contributiva. O
Supremo Tribunal Federal reconheceu, em 1981, o direito a utilizagdo do crédito
fiscal correspondente s operagdes anteriores isentas.* A Emenda Constitucional
n® 23, de 1983, que ficou conhecida como Emenda Passos Porto, corrigiu o
equivoco jurisprudencial, com afirmar que “a isengdo ou ndo-incidéncia, salvo
determinagio em contrdrio da legislagdo, ndao implicara crédito de imposto para
abatimento daquele incidente nas operagdes seguintes” . A Constituigao de 1988
aperfeigoou a redagdo no art. 155, § 22, item II: “a isencdo ou ndo-incidéncia,
salvo determinagdo em contrario da legislagdo: a) ndo implicard crédito para
compensagdo com o montante devido nas operacdes ou prestacdes seguintes;
b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as operagdes anteriores” . Superou-
se, assim, a contradi¢do entre a jurisprudéncia e os principios estruturais do
IVA, especialmente os da natureza condicionada do crédito fiscal e do efeito
de recuperagio de que sdo dotados os impostos ndo-cumulativos, como ja
dissemos em outros trabalhos;® autores abalizados, todavia, criticam o disposi-
tivo constitucional.®

Admite a Constitui¢do brasileira que a legislagdo excepcione a regra do
crédito condicionado, o que tem sido feito no campo dos incentivos fiscais. Mas
ai, na vertente dos incentivos fiscais, ja ndo t€m importdncia o principio da
capacidade contributiva nem o da repercussdo econdémica do imposto sobre o
valor acrescido.’

2.2.2. O reembolso

A adequagdo da capacidade contributiva real a incidéncia dos impostos

4 Recurso Extraordindrio n? 94.177-1, Ac. da 12 T., de 7.8.81, Diério da Justica de 28.8.81:
“Havendo isengio do imposto de circulagdo de mercadoria importada, nio se pode, na operagao
subseqiiente, cobrar o valor do imposto, que seria devido, nio fora a isengdo tributéria. Tem,
assim, o revendedor direito ao ato de destaque do valor isento, nas notas fiscais”. No mesmo
sentido: ERE 94.177-SP, Ac. do Pleno, de 1.12.82, Rel. Min. Djaci Falcio, Revista Trimestral
de Jurisprudéncia 106/63.

s Sistemas Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 303; “ A Interacéo
entre a Lei e a Jurisprudéncia em Matéria Tributdria”. Revista dos Tribunais. Cadernos de
Direito Tributdrio e Finangas Piblicas 3: 13, 1993. ’ '

6 Cf. ULHOA CANTO, Gilberto de. Direito Tributdrio Aplicado. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 1992, p. 366, que afirma ter a modificagdo constiticional o objetivo de “atender
a reclamos dos Estados, muito embora, lamentavelmente, ao preco de quebrar a légica do

tributo”; MARTINS, Ives Gandra da Silva. In: BASTOS, Celso Ribeiro e —. Comentdrios a

Constituic@o do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, v. 6, t. I, p. 406.

7 Cf. TIPKE, Klaus. “Uber Umsatzsteuer-Gerechtigkeit” . Steuer und Wirtschaft 69 (2): 108,
1992. .
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indiretos sobre o consumo pode ser obtida também pelo reembolso, entendido
em trés sentidos distintos: a) o reembolso ou regresso como mecanismo corfe-
tivo da substitui¢do tributdria; b) o reembolso como direito de o contribuinte
reaver da Fazenda Publica o imposto indevidamente pago; c¢) o reembolso como
técnica de restituic3o nas exportacdes.

a) Substitui¢do tributdria

O substituto tem, em principio, o direito de regresso contra o substituido,
para recompor a equagio financeira da incidéncia do tributo de acordo com a
capacidade contributiva e para se reembolsar da importincia recolhida, em nome
do contribuinte, a Fazenda Publica.

H4 uma certa coincidéncia na doutrina brasileira em torno do direito ao
reembolso. Entende-se que nio tem ele vera natureza tributéria, sendo antes um
mecanismo de direito privado para restituir os interesses & propor¢io justa.® O
substituto tem o poder de providenciar a reten¢do do numerério pertencente ao
contribuinte ou de se valer do mecanismo do preco para recuperar o que lhe
incumbe recolher ao Tesouro. Mas, se o ndo faz, nem por isso lhe é licito deixar
de cumprir a obrigag@o tributdria material do substituido. Tanto na retenc¢do do
imposto de renda na fonte quanto na substituicio referente ao IVA nédo pode o
substituto se eximir de cumprir a obrigagio que lhe é imposta por lei a pretexto
de ndo haver se reembolsado a tempo. Cabe ao substituto, portanto, a ulterior
acao de regresso contra o contribuinte, que ndo terd natureza tributdria.

b) Devoluc@o dos impostos indevidos

O reembolso pode ser entendido, como também ocorre no direito de outros
paises, no sentido de devolugdo do imposto indevidamente pago ao Estado.’
No Brasil a questio tem grande importincia, mercé€ do tratamento que lhe deu
o Cédigo Tributario Nacional, legalizando a anterior orientagdo jurisprudencial
e se afastando da solucdo estrangeira. ‘

' De feito, o Supremo Tribunal Federal, apds intimeras decisoes, fez incluir,
em 13.12.63, para vigorar a partir de marco de 1964, o seguinte enunciado na
Stimula da Jurisprudéncia Predominante:

8 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995, p. 213; JUSTEN. FILHO, Marcal. Sujeicdo Passiva Tributdria. Sao Paulo:
CESUP, 1986, p. 298; FALCAQ, Amilcar de Aratjo. Introdugdo ao Direito Tributdrio. Rio de
Janeiro: Forense, 1993, p. 90.

9 Cf. CORRAL GUERRERO, Luis. El-Derecho del Contribuyente a la Devolucion de Im-
puestos. Madrid: Ed. Revista de Derecho Privado, 1978, p. 245.
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“71 — Embora pago indevidamente, ndo cabe restituigdo de tributo indi-
reto.” '

Dos diversos ac6rddos que levaram a elaborago do verbete, exsurgem dois
argumentos principais:

12) nos impostos indiretos repercute o tributo, pois o solvens ou contribuinte
de direito transfere ao contribuinte de fato o 6nus financeiro da imposi¢éo fiscal,
de modo que lhe falta o interesse para agir, se ndo suportou a carga tributaria;

29) o fundamento ético e juridico da agdo de repeticdo de indébito € o
mesmo da a¢do de enriquecimento ilicito, a saber, o empobrecimento do solvens,
de tal sorte que, sob pena de se ferir o principio da eqiiidade, carece o contri-
buinte de direito de legitimidade ad causam para repetir o mdeblto cujo encargo
financeiro transferiu-se a terceiros.

O verbete n® 71 da Simula foi posteriormente complementado pelo de n?
546, que lhe temperou o excesso de generalizagdo, com admitir a repeti¢do nos
casos em que o solvens comprovasse que assumira o énus financeiro do tributo
€ que, portanto, tivesse sofrido o desfalque em sua capacidade econémica. O
novo enunciado fixou que:

“Cabe a restituicdo do tributo pago indevidamente quando reconhecido,
por decisdo, que o contribuinte de jure ndo recuperou do contribuinte de facto
o quantum respectivo.”

O Supremo Tribunal Federal pds-se, deste entdo, a pesquisar, casuistica-
mente, se houve, ou ndo, a traslagio do tributo indireto. Pode-se inferir que se
firmaram algumas constantes no exame de casos concretos. Assim € que:

19) inexiste a repercussdo se a mercadoria € tabelada e ndo vem incluido
na composi¢io do prego o guantum do imposto;'°

2¢) di-se a repercussdo todavia, quando, embora tabelada a mercadoria, em
seu prego foi incluido o imposto cuja devolugio se postula;'!

39) ndo repercute o tributo se, estando o contribuinte sujeito ao regime de
estimativa fiscal, inexiste tabelamento, pois o imposto, nesse caso, € absorvido
na margem de lucro do comerciante, o que equivale a dizer que o contribuinte
de jure suporta o respectivo encargo financeiro;'

4°) também ndo repercute o tributo incidente sobre a importagdo de bens
para integrar o ativo fixo, eis que inexiste venda ulterior; nem o ISS, langcado
por declaragdo; nem a taxa pelo exercicio do poder de policia."

10 RE 68.622-SC, Ac. unin. da 12 T., de 7.11.69, RTJ 53/839; RE 89.209-PR, Ac. unz‘;n. de
20.3.79, da 22 T., RTJ 89/641.

11 RE 82.109-PR, Ac. unén. da 22 T., de 30.9.75, RTJ 81/529.
12 RE 87.055-SP, Ac. unan. da 22 T., de 3.5,77, RTJ 83/614.

13 Re 69.577, Ac. da 13 T., de 31.3.70, RTJ 56/190; RE 77.353, DJ 22.6.74; RE 82.060, Ac.
.da 12T, de 16.12.76, RTJ 82/198; RE 93.457-BA, Ac. da 12 T., de 16.12.80, RTJ 92/921; RE
93.204-MG, Ac. da 12 T., de 21.10.80, RTJ 102/680. ‘

234

O Cédigo Tributdrio Nacional incorporou a orientagdo jurisprudencial.
Dispde o art. 166:

“A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia
do respectivo encargo financeiro somente serd feita a quem prove haver assu-
mido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por
este expressamente autorizado a recebé-la.”

Recentemente a Emenda Constitucional n2 3, de 1993, estabeleceu exph—
citamente o direito 2 restitui¢io nos casos de substitui¢do tributdria “para
frente”, quando ndo se realize o fato gerador presumido, o que se justifica para
preservar o principio da capacidade contributiva. E ler o art. 150, § 72, da
Constituigdo de 1988, na redagdo da citada-Emenda n? 3, de 1993:

“A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributdria a condigdo
de responsdvel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo
da quantia pagad, caso ndo se realize o fato gerador presumido.”

A doutrina brasileira se dividiu quanto 2 orientagdo do Supremo Tribunal
Federal, posteriormente consubstanciada no art. 166 do Cédigo Tributario
Nacional, antes transcrito. .

Autores de prestigio, que pontificaram na época da elaboragdo do Cédigo
Tributdrio Nacional, manifestaram-se contrarlamente a construgao pretoriana,
fazendo-se fortes nos argumentos de que a “repercussao’ * tributéria é fendmeno
econdmico e nio juridico e de que é impossivel a distingdo entre impostos
diretos e indiretos.'* Até hoje h4 juristas que entendem ser infundado o dispo-
sitivo do art. 166 do Cédigo Tributdrio Nacional."”

Mas outra corrente doutrinaria, 2 qual nos filiamos,'® que teve em Aliomar
Baleeiro a sua figura mais expressiva,'’” defende o ponto de vista da legitimidade

14 Cf. SOUZA, Rubens Gomes de. “Restituigdo de Impostos Indiretos”. Revista de Direito
Administrativo 21: 26: “a repercussio é um fenémeno tipicamente econémico e ndo juridico,
circunstancia esta que por si s6 deveria ser suficiente para obstar a que se pretendesse atribuir
qualquer conseqiéncia juridica a figura do contribuinte de fato”; ULHOA CANTO, Gilberto
de. “Natureza Tributdria da Taxa de Despacho Aduaneiro”. Revista de Direito Piblico 1: 114,
1967: “Portanto, o primeiro passo na reposi¢do das coisas no ponto de equilibrio em que se
deveria encontrar se nio fosse pela cobranga de imposto indevido, € sem divida alguma a
restituigdo, pelo fisco, ao solvens. A partir de entéo, o contribuinte de fato, provando que recebeu
o impacto da transferéncia do imposto indireto, agird contra o de direito, e dele reaverd o que
lhe corresponde”. A. A. BECKER, Teoria Geral do Direito Tributdrio, cit., p. 492: “... nos
tiltimos 30 anos a doutrina demonstrou que a classificagdo dos tributos em diretos e indiretos,
sob qualquer critério, ndo tem fundamento nem é praticdvel e deve ser abolida no triplice plano:
técnico, administrativo e juridico”.

15 Cf. G. ULHOA CANTO. Direito Tributdrio Aplicado, cit., p. 4.

16 Restituicdo de Tributos. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 16.

17 Direito Tributdrio Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 565.

235



da construgio pretoriana e do art. 166 do Cédigo, plenamente afinados com a
idéia de justica fiscal e com a necessidade de se prestigiar a aplicacdo do
principio da capacidade contributiva.

c) Exportacdo

A regra geral tributdria € a de que ndo deve incidir imposto sobre as
exportagdes, prevalecendo a tributagdo pelo pais de destino, que é uma das
manifestagdes do principio da capacidade contributiva.

No Brasil a prépria Constitui¢do estabeleceu a ndo-incidéncia do IPI (art.
153, § 39 III) e do ICMS (art. 155, § 22, X, a) sobre as saidas de produtos
industrializados para o estrangeiro, que alguns autores e Tribunais chamam, a
nosso ver incorretamente, de imunidade. Para tornar factivel a previsdo consti-
tucional, a legislac@o ordindria excepciona a natureza condicionada do crédito
fiscal dos impostos sobre o valor acrescido, permitindo a utilizagdo do crédito
simbdlico ou presumido correspondente 4 saida ndo-tributada, que coincide com
a totalidade dos impostos pagos internamente. O direito brasileiro afastou-se,
nesse ponto, da solugdo adotada em outros paises, em que nas exportacdes ha
o reembolso do tributo em dinheiro.

Em certos casos, porém, hd acumulagdo de créditos fiscais pelas empresas
exportadoras, que ndo conseguem utiliza-los plenamente na compensacdo do
imposto, o que exigiria o reembolso em dinheiro. Mas, em virtude das contro-
vérsias entre a Unido, responsével pela politica das exportagdes, e os Estados-
membros, titulares da capacidade impositiva quanto ao ICMS, em torno da
responsabilidade pelo dnus financeiro do beneficio fiscal, a restitui¢io em
dinheiro dos créditos acumulados ainda esté a espera de regulamentagdo.

3. Sujeitos passivos dos deveres tributdrios

O Cédigo Tributdrio Nacional, depois de definir o sujeito passivo da
obrigacdo principal e de classificid-lo em contribuinte e responsavel (art. 121),
oferece a seguinte definigao:

“Art. 122. Sujeito passivo da obrigacdo acessdria é a pessoa obrigada ds
prestagbes que constituem o seu objeto.”

Antes, noart. 113, § 22, ja havia o Cédigo estabelecido que “a obrigagdo acesséria
decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou negativas,
nela previstas no interesse da arrecadagio ou da fiscaliza¢do dos tributos”.

A expressdo “obrigagdo acesséria” ingressou no CTN por influéncia de
Rubens Gomes de Souza, membro da Comissio que o elaborou.'® Mas vem

18 Compéndio de Legislagdo Tributdria. Rio de Janeiro: Ed. Financeiras, s/d, p. 58."
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sendo severamente criticada pela doutrina.'” Em primeiro lugar, porque, por lhe
faltar contetido patrimonial, ndo pode se definir como obrigag@o, vinculo sempre
ligado ao patrimdnio de alguém. Em segundo lugar, porque nem sempre o dever
instrumental € acessério da obrigagdo principal, tendo em vista que pode surgir
independentemente da existéncia de crédito tributdrio, como acontece na decla-
ra¢ao da renda.

Os deveres tributdrios no Brasil compdem sistema de grande complex1dade
e contradi¢do, assoberbando os contribuintes e aumentando-lhes sensivelmente
os gastos administrativos. S6 as empresas com sélida organizac@o contdbil e
com funciondrios e consultores competentes conseguem se desincumbir dos
deveres instrumentais que lhe sdo impostos pela legislagdo. Trés motivos prin-
cipais podem ser indicados como causadores da anomalia:

19) a complexidade do sistema tributdrio nacional, entendido sob a pers—
pectiva de sua incidéncia econdmica. Sdo quase 60 tributos, contados os im-
postos, taxas e contribuigdes, a incidir sobre os mesmos fatos geradores, exi-
gindo o cumprimento de inimeros deveres instrumentais. A c1rcu1aga9 de
riquezas, por exemplo, € onerada pelo imposto de circulagdo de mercadorlgs e
servicos (ICMS), pelo imposto sobre produtos industrializados (IPI?, pelo im-
posto sobre servigos (ISS), pelo imposto sobre operagdes financeiras (I0F),
quase todos cobrados pela técnica da ndo-cumulatividade;

29) a complexidade do sistema do federalismo fiscal brasileiro, que €
tridimensional, distribuindo a Constituicdo a competéncia legislativa a Unido,
aos Estados-membros e aos Municipios. No exemplo citado dos impostos sobre
a circulacdo de riquezas, o IPI e o JOF pertencem a Unido, o ICMS aos Estadqs
e 0 ISS aos Municipios, o que multiplica as informagdes necessdrias a fiscali-
zagdo por parte das diversas esferas de governo;

39) o grave surto inflaciondrio nos .iltimos anos fez também ‘com que
houvesse o aumento dos controles da fiscalizagdo de rendas e da necessidade
de as empresas se ajustarem contabilmente a velocidade da desvalorizagio da
moeda e 2 utilizagdo de indexadores diversos.

E bem verdade que, no presente ano de 1995, o Pais se prepara para proceder
a uma reforma fiscal profunda, que, ao que tudo indica, deverd ter o objetivo
principal de simplificar o sistema tributario, assim do ponto de vista de sua
incidéncia econdmica que do federalismo e da partilha da competéncia impo-
sitiva, tudo o que provocar sensiveis reflexos sobre a temdtica dos deveres do
contribuinte.

19 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. “A Relago Juridica Tributéria e as Impropriamente
Chamadas Obrigacoes Acessérias”. Revista de Direito Piblico 17: 381-386, 1971.
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3.1 O dever de fazer

Os deveres de fazer, assim compreendidos os de prestar declaracdes, emitir
documentos fiscais, escriturar livros etc., sio extremamente complexos no

direito brasileiro, até mesmo como conseqiiéncia da irracionalidade do sistema

de tributos e do federalismo tridimensional. Mas, nos dltimos anos, nota-se o
esforgo no sentido de diminuir tais incumbéncias, facilitando a vida das empre-
sas e dos contribuintes.

Assim € que, no plano do imposto de renda, diversas novidades foram
introduzidas pela legislagdo mais recente. A transformagdo do imposto corres-
pondente as pessoas fisicas em um tributo incidente sobre bases correntes —
pay as you earn — facilitou os controles ¢ a fiscalizagdo, j4 que a declaragdo
de ajuste do ano seguinte apresenta a tendéncia de concluir pela coincidéncia
entre o imposto devido e o pago antecipadamente. O imposto de renda das
pessoas juridicas, por seu turno, também ganhou a caracteristica de tributo
cobrado sobre bases correntes pela Lei 8.383/91, o que fez com que diminuisse
o universo dos contribuintes sujeitos ao regime de calculo do tributo pelo lucro
real, com a multiplicidade de balancetes e de controles contébeis, e aumentasse
o numero dos que pagam o tributo pelo sistema de lucro presumido, com a
declaragdo de ajuste apresentada de uma sé vez no ano seguinte.

Medida de grande importancia, também, foi o tratamento preferencial
outorgado as micro e pequenas empresas pelo art. 179 da Constitui¢do de 1988.
As isengdes e as redugdes de aliquota e de base de cilculo, que se seguiram,
levaram ao alivio do contribuinte no cumprimento de deveres instrumentais e
a diminuigdo dos controles governamentais.

No campo dos impostos sobre o valor acrescido o fato mais notivel foi a
simplificagdo e a harmonizag¢@o dos deveres relativos ao ICMS e ao IPL. Em
virtude da mesma técnica fiscal que prevalece para os tributos gémeos, a Unido
e os Estados assinaram convénios no sentido de facilitar a escrlturagao fiscal,
utilizando o mesmo documentario para ambos os impostos.

3.2. O dever de informar

O dever de informar, seguindo a metodologia das diretivas, pode consistir
em prestar informagdes gerais ou especiais.

.

3.2.1. Informagdes gerais
O dever de prestar informagdes gerais em favor do Fisco vem crescendo

extraordinariamente nos ltimos anos, com o aumento dos gastos administrati-
vos das empresas. Fntre as suas causas podem ser apontadas as seguintes:
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a) a crescente utilizacdo do mecanismo da substitui¢éo tributdria, que gera
para as empresas o dever de prestar informagdes sobre as obrigagdes tributdrias
materiais dos substituidos. A retengdo do imposto de renda na fonte, por
exemplo, obriga as empresas a fornecer aos contribuintes os documentos com-
probatérios dos descontos, para que estes possam prestar a ulterior declaragio
de ajuste a Fazenda Publica;

b) a tendéncia a criagdo de impostos nao-declaratdrios, que, prescindindo
das declaragdes diretas do contribuinte, passam a ser recolhidos pelas institui-
¢oes financeiras, as quais incumbe afinal fornecer ao Fisco as informagdes
gerais. Assim acontece com o imposto de renda incidente sobre os ganhos do
mercado de capitais e o imposto sobre operagdes financeiras — IOF. No ano
de 1994 foi cobrado o imposto provisério sobre movimentagdo financeira —
IPMF, que incidia sobre as transagdes bancdrias € que trouxe novos deveres
instrumentais as instituicdes financeiras;

¢) a necessidade de se obterem dados econdmicos para a partilha do produto
da arrecadag@o tributdria. Pela Constitui¢do os entes politicos menores (Estados
e Municipios) participam da receita tributdria da Unido (imposto de renda, IPI,
imposto territorial rural), assim como também os municipios t¢ém o direito a
transferéncia de parcelas dos impostos estaduais (25% do ICMS, 50% do
imposto sobre veiculos automotores — JPVA). Como o rateio da arrecadagio
se faz segundo diversas varidveis — populagéo, extensdo territorial, volume de
saidas de mercadorias tributadas e isentas, etc. —, € necessdrio que se fornecam
aos 6rgaos publicos as informagdes econdmicas e fiscais que permitam elaborar
os cdlculo dos repasses intergovernamentais.

3.2.2. Informagdes especiais

O Cédigo Tributario Nacional estabelece também para certas pessoas o
dever de prestar informagdes ao Fisco sobre a situag¢do de terceiros:

“Art. 197. Mediante intimagio escrita, sdo obrigados a prestar a autoridade
administrativa todas as informacdes de que disponham com relagdo aos bens,
negdcios ou atividades de terceiros:

1 — os tabelides, escrivdes e demais serventudrios de oficio;

IT — os bancos, casas bancdrias, Caixas Econdmicas e demais institui¢oes
financeiras; ‘

III — as empresas de administragio de bens;

IV — os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;

V — os inventariantes;

VI — os sindicos, comissarios e 11qu1datarlos

VII — quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razao
de seu cargo, oficio, func@o, ministério, atividade ou profissio.
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Paragrafo dnico. A obrigac@o prevista neste artigo nao abrange a prestagao
de informagdes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente
obrigado a observar segredo em razdo de cargo, oficio, fungdo, ministério,
atividade ou profissdo”.

A discussdo que tem surgido no direito brasileiro versa a respeito da
autoridade competente para pedir as informagdes especiais, quando esteja em
jogo o sigilo. A orientagdo da jurisprudéncia dos tribunais € a de reservar ao
juiz a competéncia para determinar a prestagio das informagdes, negando que
no bojo do processo administrativo tributdrio, ainda que de rito contraditdrio,
possa a autoridade do Poder Executivo exigir o fornecimento de dados.”

4. Responsdveis tributdrios

O Cédigo Tributario Nacional, depois de definir, no art. 121, como vimos
de inicio, o sujeito passivo da obrigagdo tributdria como “a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria” e de classifica-lo como con-
tribuinte (quando tenha relagdo pessoal e direta com a situag@o que constitua o
respectivo fato gerador) e responsdvel (quando, sem revestir a condigio de
contribuinte, sua obrigagdo decorra de disposi¢do expressa de lei), disciplina
da seguinte forma a responsabilidade tributéria:

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacgdo, excluindo a responsabili-
dade do contribuinte ou atribuindo-a a este em cardter supletivo do cumpri-
mento total ou parcial da referida obrigagao.

A seguir o Cédigo Tributario Nacional regula a responsabilidade dos su-
cessores (arts. 129 a 133) e de terceiros (arts. 134 e 135) e a responsabilidade
por infragdes (arts. 136 a 138).

As diferencas fundamentais entre o contribuinte e o responsivel sdo as
seguintes: a) o contribuinte tem o débito (debitum, Schuld), que é o dever de
prestacdo e a responsabilidade (Haftung), isto é, a sujei¢do do seu patrimoénio
ao credor (obligatio), enquanto o responsével tem a responsabilidade (Haftung)
sem ter o débito (Schuld), pois ele paga o tributo por conta do contribuinte; b)

20 Cf. Recurso Especial n237.566-5/RS; Ac6rddo da 12 Turma do Superior Tribunal de Justiga,
de 2.2.94, Relator Ministro Demdcrito Reinaldo, Didrio da Justica da Unido de 28.3.94, p.
6.294: “Tributdrio. Sigilo bancario. Quebra com base em procedimento administrativo-fiscal.
Impossibilidade. O sigilo bancédrio do contribuinte ndo pode ser quebrado com base em proce-
dimento administrativo-fiscal, por implicar indevida intromissdo na privacidade do cidadao,
garantia expressamente amparada pela Constitui¢cido Federal (art. 52, inciso X). Apenas o Poder
Judiciério, por um de seus érgaos, pode eximir as instituicdes financeiras do dever de segredo
em relag@o as matérias arroladas em lei.” '
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a posi¢do do contribuinte surge com a realizag@o do fato gerador da obrigacdo
tributéria; a do responsdvel, com a realizagdo do pressuposto previsto na lei que
regula a responsabilidade (Haftungstatbestand).

4.1. O responsdvel como sujeito passivo da obrigagdo tributdria

As definigdes trazidas pelo C6digo Tributério Nacional permitem concluir
no sentido de que o responsavel é sujeito passivo da obrigagdo tributédria, embora
nio oferecam seguranga para a perfeita classificagdo dos responsdveis, por
auséncia de meng¢do ao substituto.

De feito, os arts. 121 ¢ 128 do CTN incluiram a figura do responsavel no
quadro maior da sujei¢do passiva, dando-lhe, portanto, um desenho autonomo
e univoco de devedor por divida alheia.”’ ‘

Por outro lado, classificou como responséveis aqueles que ficam junto ao
contribuinte (sucessores, terceiros e infratores), mas nada disse a respeito da-
queles que ficam no lugar do contribuinte (substitutos). Tendo em vista que a
responsabilidade do substituto afasta a do contribuinte, € perfeitamente admis-
sivel inclui-lo entre os responsaveis, se se fizer a leitura parcial do art. 128,
excluindo-se a oracdo final “atribuindo-a a este em caréter supletivo do cum-
primento total ou parcial da referida obrigagdo”, que s6 se aplica aos respon-
séveis soliddrios ou subsididrios (sucessores e terceiros) que ficam junto ao
contribuinte. A imensa maioria da doutrina brasileira comunga nesse entendi-
mento,? seguindo a orientagdo inicial de Rubens Gomes de Souza, que afirma-
va: “a sujeicdo passiva indireta se apresenta sob duas modalidades: transferéncia
e substitui¢io; por sua vez a transferéncia comporta trés hipéteses: solidarieda-
de, sucessdo e responsabilidade”.” O sistema do Cédigo Tributdrio Nacional,
por conseguinte, se afasta do da Ley General Tributaria da Espanha, que separa
o contribuinte e o seu substituto (arts. 30 e 33), que sdo considerados sujeitos
passivos, dos demais responsdveis pela divida tributdria “junto a los sujetos
pasivos” (art. 37); mas se aproxima do direito alemao, no qual a doutrina inclui
o substituto entre os responsaveis, na omissdao da Abgabenordnung de 1977,

* que, reservando um capitulo aos responsaveis (arts. 69 a 77), nele ndo regula a

figura do substituto, que é objeto de leis especiais.*

21 Cf. COELHO, Sacha Calmon Navarro. “Responsabilidade Tributéria”. Caderno de Pesqui-
sas Tributdrias 5: 188, 1980; MACHADO, Hugo de Brito. “Responsabilidade Tributédria”.
Caderno de Pesquisas Tributdrias 5: 47, 1980.

22 Contra: MARCAL JUSTEN FILHO, op. cit., p. 353: ““hd trés categorias de sujeitos passivos:
contribuintes, substitutos e responsaveis”.

23 Compéndio de Direito Tributdrio, cit., p. 66.
24 Cf. TIPKE, Klaus & LANG, Joachim. Steuerrecht. Kéln, O. Schmidt, 1989, p. 148.
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4.2. Substituto legal tributdrio

Substituto é aquele que, em virtude de determinagdo legal, fica em lugar
do contribuinte, assumindo a responsabilidade pela obrigagdo tributdria. O
conceito de substituigdo se subsume na defini¢do do art. 128 do CTN: a lei
pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigag@o, excluindo a
responsabilidade do contribuinte.

A distingdo principal entre as duas figuras da sujei¢o passwa ¢ que o
contribuinte realiza o fato gerador da obrigagdo tributéria, enquanto o substituto
realiza o fato gerador da substituic@o prevista em lei.

O substituto se estrema dos demais responsdveis porque fica no lugar do
contribuinte, enquanto o responsavel fica junto, mantendo-se a responsabilidade
supletiva do contribuinte.

O substituto legal tributdrio tem ndo sé a responsablhdade pela obrlgagao
principal, como também pelas acessorias, incumbindo-lhe praticar todos os
deveres instrumentais no interesse do Fisco. Assume com exclusividade a
responsabilidade do contribuinte, que deixar de participar da relago tributaria.
Se o substituto ndo recolher o tributo, nenhuma responsabilidade terd o contri-
buinte substituido, embora certa parte da doutrina estrangeira veja com reserva
tal assertiva. As reclamacdes e 0s recursos passam para a iniciativa do substituto,
que poderd impugnar os vicios de legalidade ou constitucionalidade da imposigdo.

Mas o substituido ndo é totalmente estranho a relagfo tributédria. Para que
haja a substitui¢@o é necessario que o contribuinte e o substituto participem do
mesmo processo econdmico, de modo que entre as suas atividades haja algum
nexo. As imunidades e as isen¢des pertencem ao substituido, € ndo ao substituto.

Entre o substituido e o substituto, porém, ndo existe nenhum vinculo de
natureza tributdria. O substituto pode ingressar com agdo regressiva contra o
substituido, para recuperar a importincia correspondente ao imposto € para
manter o equilibrio da equagdo financeira da substitui¢do, sem que esteja em
jogo qualquer prestacao veramente tributdria, como jd vimos.

A substitui¢do, pela facilidade que oferece para a arrecadagdo da receita
tributdria, vem sendo utilizada crescentemente nos ultimos anos. Adapta-se a
qualquer imposto, direto (IR) ou indireto ICMS ou ISS). Dois casos, entretanto,
merecem exame mais atento, pelas suas peculiaridades — a retengdo na fonte
e a substitui¢do no ICMS.

4.2.1:0 ageﬁte da retengdo na fonte

A retengdo na fonte é uma das formas de substitui¢do. Ocorre principal-
mente no IR, mas pode acontecer também no ISS. Consiste na retengao, por
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uma terceira pessoa vinculada ao fato gerador, do imposto devido pelo contri-
buinte. Por exemplo: o imposto de renda devido pelos assalariados € retido na
fonte pelo empregador, no momento do pagamento do saldrio, e posteriormente
recolhido a Fazenda Federal.

O CTN (art. 45, pardgrafo inico) permite expressamente que a lei atribua
“3 fonte pagadora da renda ou dos proventos tributdveis a condi¢@o de respon-
sdvel pelo imposto cuja retengdo e recolhimento lhe caibam”, obriga¢do que
pode recair inclusive sobre os entes politicos imunes, pois a imunidade se afirma
em homenagem ao contribuinte substituido.

Certa parte da doutrina nega-se a considerar o agente da retengdo como
substituto, pois o recolhimento do imposto de renda retido na fonte, constituindo
mera antecipagdo do tributo devido pelo contribuinte no confronto final feito
na declaragdo, ndo resolve a obrigac@o tributdria e, por isso, seria mero dever
instrumental perante a Administra¢do.”

4.2.2. A substitui¢do no ICMS

Problema que apresenta aspectos dificeis ¢ o da substitui¢do no ICMS,
regulado hoje por lei complementar federal (n244, de 7.12.83).

A substitui¢do no ICMS pode se dar “para trds” ou “para frente”.

A substitui¢do “para trds” ocorre quando o substituto, que € um contribuinte
de direito (comerciante ou industrial), adquire mercadoria de outro contribuinte,
em geral produtor de pequeno porte ou comerciante individual, responsabili-
zando-se pelo pagamento do tributo devido pelo substituido e pelo cumprimento
das obrigagdes tributarias. Aproxima-se da figura do diferimento, que implica
o adiamento do recolhimento do tributo. Exemplo de substitui¢cdo “para trds”
€ o da aquisi¢do, pela indistria de laticinio, do leite “in natura”, em que o
industrial, melhor organizado empresarialmente, se torna substituto do produtor
rural, que ndo tem possibilidade de emitir notas fiscais nem de manter escritu-_
ra¢io contibil. A substitui¢do “para trds” ndo desperta muita controvérsia,
desde que o substituto esteja vinculado ao substituido pela situagio que constitui
a obrigacdo principal.

A substitui¢do “para frente” ocorre quando uma terceira pessoa, geralmente
o industrial, se responsabiliza pelo pagamento do tributo, devido pelo comer-
ciante atacadista ou varejista, que revende a mercadoria por ele produzida. Eo
caso, por exemplo, da industria do cigarro, que substitui 0 comerciante varejista
na obrigagdo principal, recolhendo desde a saida da mercadoria do estabeleci-
mento industrial o imposto incidente na ulterior operagdo com o consumidor

25 Cf., por todos, SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Lecciones de Derecho Financiero. Ma-
drid: Universidad Complutense, 1982, p. 238.
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final. A substitui¢do, ai, aproxima-se da antecipagdo do tributo. Algumas criticas
surgiram contra tal figura: a) constituiria uma obrigagao tributdria sem fato
gerador, o que contraria a propria fenomenologia do nascimento da relagéo
juridica tributdria no ICMS; b) importaria em desrespeito ao art. 128 do CTN,
pois inexiste vinculo econdmico entre o industrial e o varejista; ¢) haveria ofensa
ao principio da ndo-cumulatividade, pois ndo se sabe o valor real da venda ao
consumidor final no momento prévio da saida da mercadoria do estabelecimento
industrial.® A tendéncia dos Tribunais, entretanto, foi a de dar pela legitimidade
da substituigdo “para frente”, desde que a lei garantisse a veracidade da base
de calculo final, assegurando a restitui¢do do que a maior fosse cobrado por
antecipacdo. A EC 3/93, afinal, encerrou a controvérsia, ao acrescentar o § 7¢
ao art. 150, com a redagdo transcrita acima (item 2.2.2., letra b). Alguns juristas,
a nosso ver sem razdo, vém acoimando de inconstitucional a providéncia
adotada pela Emenda Constitucional n2 3/93.7 .

4.3. Sucessor

Ha responsabilidade do sucessor quando terceira pessoa, vinculada ao fato
gerador, assume a obrigacdo tributdria em virtude da impossibilidade de seu
cumprimento pelo anterior proprietdrio do bem ou pela pessoa juridica que
precedentemente explorava a atividade econémica. A responsabilidade, ai, é
subsididria, ja4 que apenas surge depois de comprovada a impossibilidade de
seu cumprimento pelo contribuinte, e soliddria sempre que possivel, por nao
excluir a do contribuinte, abrangendo todos os créditos constituidos, definiti-
vamente ou nio.

Assim € que os créditos tributdrios relatlvos a impostos cujo fato gerador
seja a propriedade, o dominio ftil ou a posse de bens iméveis, € bem assim os
relativos a taxas pela prestacdo de servigos referentes a tais bens, ou a contri-
bui¢do de melhoria, sub-rogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo
quando conste do titulo a prova de sua quitacdo (art. 130 do CTN). Dai a
necessidade da exibicdo de certiddo negativa dos tributos incidentes nos dltimos
5 anos sobre os bens transmitidos, para que se acautelem os interesses do
adquirente.

Tornam-se também sucessores na responsabilidade tributaria (art. 131 do
CTN): ‘a) o adquirente ou remitente (aquele que resgata ou redime), pelos

26 Cf. COSTA, Alcides Jorge. “ICM. Substitﬁigio Tributaria. Responsabilidade por Retengio
€ Recolhimento por Operagoes Ainda Nao Realizadas” . Revista de Direito Tributdrio 44: 38-62,
1988.

27 E o caso de MARTINS, Ives Gandra da Silva. “A Substituicdo Tnbutana no Fato Gerador
do Imposto”. Repertorzo IOB. Jurisprudéncia, 1993, p. 408.

244

tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos, ainda que ndo sejam imoéveis;
b) o sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo
de cujus até a data da partilha ou adjudicagfo, limitada esta responsabilidade
ao montante do quinhdo, do legado ou da meagdo; c) o espdlio, pelos tributos
devidos pelo de cujus até a data do falecimento do autor da heranga.

A responsabilidade por sucessdo pode ocorrer também com referéncia a
empresas e sociedades. A pessoa juridica de direito privado que resultar de
fusio, transformacio ou incorporagio de outra ou em outra é responsavel pelos
tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas fusionadas, transfor-
madas ou incorporadas (art. 132 do CTN). A responsabilidade se estende ainda
aos casos de cisdo, figura juridica que apareceu posteriormente a publicagdo do
CTN. Considerar-se-4 também sucessor o s6cio remanescente, ou seu espdlio,
quando, nos casos de extingdo de pessoas juridicas, continuar explorando a
respectiva atividade, sob a mesma ou outra razdo social, ou sob firma individual
(art. 132, paragrafo tnico, do CTN).

Finalmente o CTN, no art. 133, transfere a responsabilidade por sucessao
a pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer
titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profis-
sional, e continuar a respectiva explora¢io, sob a mesma ou outra razio social
ou sob firma individual. Fundo de comércio é o complexo de instalacdes,
méaquinas, utensilios, divida ativa, e, também, do acervo imaterial como o ponto,
a marca, os emblemas e a clientela, conceito coincidente com o do direito
comercial. Alids, é extremamente dificil estabelecer distin¢fio entre fundo de
comércio e estabelecimento, pelo que a referéncia ao fundo de comércio deve
ser reservada aos casos em que ndo hi aquisicdo formal do estabelecimento.
Para que haja sucessdo tributdria € necessdria a aquisi¢do da totalidade do
estabelecimento comercial ou do fundo de comércio, ndo sendo suficiente a
compra de um ou outro bem mével. O sucessor responde pelos tributos relativos
ao fundo ou ao estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato: a) integral
e solidariamente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, inddstria ou
atividade; b) subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragéo
ou iniciar dentro de seis meses, a contar da data da alienagdo, nova atividade
no mesmo ou em outro ramo do comércio, indistria ou profissdo.

O sucessor em principio ndo se responsabiliza pelas multas, salvo quando,
na sucessio de empresas, o transmitente aliena o seu negécio para eximir-se do
pagamento da multa.”® Mas a pena de perdimento de bens pode lhe ser estendida

28 Cf. Recurso Extraordindrio n? 90.834-MG, Ac6rddao da 22 Turma do Supremo Tribunal
Federal, de 11.5.79, Revista Trimestral de Jurisprudéncia 93: 862: “Na responsabilidade
tributdria do sucessor ndo se inclui a multa punitiva aplicada a empresa objeto da incorporagio;”
Recurso Extraordindrio 83.613, Ac6rdao da 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, de 20.08.76,
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e contra ele executada, até€ o limite do valor do patrimdnio transferido (art. 59,
item XLV, da Constituicao Federal).

4.4, Terceiros

O CTN abre uma se¢@o para a responsabilidade de terceiros, em que cuida
do responsével subsididrio (art. 134) e do solidério (art. 135). ‘

4.4.1. Responsavel subsididrio

No art. 134 o CTN disciplina a responsabilidade subsididria de terceiros,
que surge nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obri-
gagdo principal pelo contribuinte. Mas, tanto que o terceiro assume a respon-
sabilidade, esta se torna solidéria, posto que ele se coloca junto ao contrlbumte
€ ndo no seu lugar, como acontece na substitui¢o.

A conseqiiéncia processual da subsidiariedade é que a Fazenda credora
pode dirigir a execugdo contra o responsdvel, se o contribuinte ndo possui bens
para a penhora, independentemente de estar indicado o seu nome na certiddo
de divida ativa. ,

A responsabilidade subsididria de terceiro s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de cardter moratério (art. 134, pardgrafo Gnico).

Respondem solidariamente com o contribuinte nos atos em que intervierem
ou pelas omissdes de que forem responsaveis, nos casos de impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte: I) os pais,
pelos tributos devidos por seus filhos menores; II) os tutores e curadores, pelos
tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; III) os administradores de
bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; IV) o inventariante, pelos
tributos devidos pelo espélio; V) o sindico e o comissario, pelos tributos devidos
pela massa falida ou pelo concordatério; VI) os tabelides, escrivdes e demais
serventudrios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles,
ou perante eles, em razdo do seu oficio; VII) os sécios, no caso de liquidagdo
de sociedade de pessoas.

A mais controvertida de todas essas hipéteses € a da responsabilidade dos
sécios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas (art. 134, IV, CTN).
Indagava-se a respeito da responsabilidade dos sécios da sociedade por cotas.
Entendeu-se, de inicio, que a sociedade por cotas de responsabilidade limitada
ndo era uma sociedade de pessoas, pelo que os seus sécios nao responderiam
pela divida social.?” Depois de muita discussdo o Supremo Tribunal Federal

Rel. Min. Cordeiro Guerra, Revista de Direito Administrativo 129: 98: “Responde o sucessor
pelas multas fiscais no caso de transmitir o contribuinte o seu cabedal a terceiro.”

29 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 447.
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admitiu a responsabilidade do sécio da sociedade limitada, desde que, exercendo
fungdo de geréncia, deixasse de pagar regularmente os impostos € ndo provi-
denciasse a extingdo da sociedade na forma prevista em lei; o STF conjugou o
art. 134, VII com o art. 135, III, equiparando o ndo-recolhimento de tributos a
pritica de atos com infragdo de lei, contrato social ou estatutos.*

4.4.2. Responsavel solidério

Outra coisa € a responsabilidade de que cuida o art. 135. Nela existe a
solidariedade ab initio, e o responsavel se coloca junto do contribuinte desde a
ocorréncia do fato gerador. Pouco importa, nesses casos, que o contribuinte
tenha, ou ndo, patrimdnio para responder pela obrigacdo tributdria. A Fazenda
credora pode dirigir a execug@o contra o contribuinte ou o responsavel.

Do ponto de vista processual, ao contrdrio do que ocorre nas hipéteses do
art. 134, € necessario que o auto de infragdo consigne o nome do responsavel
e que se lhe assegure o direito de defesa na esfera‘administrativa.

Sao pessoalmente responséveis pelos créditos cortespondentes a obrigactes
tributdrias resultantes de atos praticados com, excesso de poderes ou infracdo
de lei, contrato social ou estatutos: I — as pessoas referidas no art. 134; II —
os mandatdrios, prepostos e empregados; III — os diretores, gerentes ou repre-
sentantes de pessoas juridicas de direito privado.

4.5. Agente da infracdo

O art. 136 do CTN diz que “salvo disposi¢do de lei em contrério, a
responsabilidade por infracdes da legislagdo tributdria independe da intengdo
do agente ou do responsdvel e da efetividade, natureza e extensio dos efeitos
do ato”.

Aderiu o CTN, em principio, a teoria da objetividade da infragdo fiscal.
Nao importa, para a puni¢do do agente, o elemento subjetivo do ilicito, isto é,

30 Cf. Recurso Extraordindrio n® 107.322-RJ, Acérddao da 12 Turma do Supremo Tribunal
Federal, de 22.10.85, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, 116: 418: “Execugdo fiscal. Bens
particulares de s6cio de sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Ndo se exige a
inscri¢do do nome do sécio-gerente, ou responsavel, para que contra ele se exerga a agao fiscal.
Mas s6 se admite a responsabilidade do sécio-gerente ou responsével, principalmente se agiu
com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos (art. 135, III, do CTN).
Orientagdo da Corte;” Recurso Extraordinario n® 113.854-RJ, Ac6rdio da 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal, de 26.8.87, Revista Trimestral de Jurisprudéncia 124: 365: “Nos termos do
art. 135, III, do CTN sido substituidos na responsabilidade tributéria os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado. Se a firma encerrou suas atividades de
forma irregular, pode qualquer uma das pessoas referidas na lei srr citada com a penhora de
seus bens, para garantia da execugio fiscal. Precedentes da Corte.™
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se houve dolo ou culpa na prética do ato. Desimportante também que se constate
o prejuizo da Fazenda Publica.

Mas a tese objetiva admite temperamentos, como hoje aceitam a maior
parte da doutrina brasileira e estrangeira e o préprio Supremo Tribunal Federal.

O CTN define no art. 137 as diversas infragdes em que a responsabilidade
¢é pessoal ao agente.

Assim acontece nas infragdes conceituadas por lei como crimes ou contra-
vengoes (contrabando, sonegacdo, adulteragdo de livros fiscais etc.) ainda que
praticadas por meio de pessoa juridica (art. 11 da Lei n® 8.137, de 27.12.90).
Mas se o agente as praticou no exercicio regular de administra¢do, mandato,
fungdo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de-ordem expressa emitida por
quem de direito, haverd também a responsabilidade do contribuinte (art. 137, I).

E também pessoal ao agente a responsabilidade por infragdes em cuja
defini¢do o dolo especifico seja elementar (art 137, II). Constitui uma excecio
ao principio da objetividade e ocorre quando a.prépria lei, ao definir a infragéo,
se refira ao elemento intencional do dolo. Por exemplo: omitir declara¢do sobre
rendas com a inten¢do de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento do
tributo (art. 29, I da Lei n® 8.137, 27.12.90) é crime contra a ordem tributdria,
recaindo a san¢do pessoalmente sobre o agente.

Da mesma forma s3o pessoalmente responsaveis as pessoas referidas no
art. 134 (pais, tutores, curadores, inventariante, sindico etc.) quanto as infragdes
cometidas dolosamente contra aqueles por quem respondem (filhos, tutelados,
curatelados, espélio, massa falida etc.), bem como os mandatarios, prepostos
ou empregados nas infragOes contra seus mandantes, preponentes ou emprega-
dores e os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado, contra estas (art.137, III). Nessa hipétese exclui-se a responsabilidade
do contribuinte, que j4 terd sofrido o prejuizo pela infragdo dolosamente come-
tida pelo agente. ‘

As pessoas juridicas ndo podem ser consideradas agentes das infragdes
definidas na lei penal como crime. Mas sdo sujeitos das infragdes tipificadas
na lei tributdria. ’
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NOVA POLITICA PENAL EM FACE DO TRAFICO DE DROGAS

ANTONIO‘EVARISTO DE MORAES FILHO

Para discorrer sobre uma nova politica, em matéria de enfrentamento do
trafico de drogas, é imprescindivel analisar, antes de tudo, as diretirzes genéri-
cas, recomendadas pelo movimento de reforma das leis penais, desencadeado
em vdrios pafses, nos ultimos quarenta anos.

Em esséncia, o comércio ilicito de téxicos se insere num painel mais amplo,
constituindo um dos setores, talvez o mais transcendente, do crime organizado
(Raul Cervini, “Crime Organizado”, 1995, p. 201) que tem, entre outras carac-
teristicas, a continua busca de poder e ganhos cada vez mais elevados, € 0
permanente recrutamento de pessoas, em geral adolescentes ou adultos jovens,
para atuar nas trincheiras avangadas, executando diretamente a venda das drogas
aos consumidores. '

Sobretudo em face deste ultimo aspecto, a Politica Criminal, que hoje
exerce influéncia basilar sobre o Direito Penal, com reflexos acentuados na
dogmatica, tem dirigido sua atengdo para a procura de meios visando proteger
os seres mais vulnerdveis do corpo social, da sedugdo de buscar na atividade
criminosa o atalho para a satisfacdo de suas necessidades, elementares ou
supérfluas.

A solugdo mais simplista e antiga, que até hoje costuma galvanizar a
simpatia da coletividade, é o uso da dissuasdo pelo endurecimento das sancdes
criminais. -

Assim, sempre que a opinifo publica é traumatizada, mormente por noticias
sobre a prética de crimes contra o patrimdnio cometidos mediante violéncia,
surgem segmentos advogando a preméncia de uma reforma das leis penais, cuja
suposta brandura seria a principal responsdvel pela ascensdo do nimero de tais
delitos. :

Nos tempos atuais ocorre no Brasil este clamor pelo endurecimento das
normas, inobstante nosso Cédigo Penal, com as medifica¢des introduzidas pela
denominada “Lei dos Crimes Hediondos”, encont ‘ar-se entre 0s mais Severos
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do mundo, com sanc¢des que chegam a trinta anos de reclusdo, somente supe-
radas nas legislagdes dos paises que admitem a pena de morte ou a prisdo
perpétua.

De passagem, e sem desejar aprofundar-me no tema, gostaria de trazer a
lume os ndmeros mais recentes que disponho, que vdo até janeiro de 1994,
sobre os indices de criminalidade nos Estados Unidos, notadamente em relagao
a0 homicidio. Como é sabido, em 1976, a Suprema Corte norte-americana
reconsiderou seu entendimento anterior, passando a admitir que os estados-
membros voltassem a incluir a pena de‘ morte no rol das sangdes, sem que isto
representasse ofensa a Constitui¢do Federal.

Desde entdo, as estatisticas revelam ‘dados que desautorizam proclamar a
alegada eficicia da sangdo extrema, como importante fator dissuasério da
pratica de crimes contra a vida. Em virios estudos, entre eles Arizona, Texas
e Louisiana, apesar de reimplantada a pena de morte, o volume de homicidios
aumentou, sendo estes dois ultimos os recordistas em execugdes. Ja em outros
estados, como Michigan e Havai, houve diminui¢do do mimero de homicidios,
apesar de ndo terem optado pela adogdo do suplicio madximo, observando-se
que no Havai ocorreram 44 crimes de morte em 1990 contra apenas 12 em
1991, o que traduz um decréscimo de 73%.

Estes percentuais confirmam a sébia adverténcia de Montesquieu, formu-
lada hd mais de duzentos anos, no “Espirito das Leis”, no sentido de que a
maior responsavel pelo esgérgamento do sistema repressivo € a “impunidade
dos crimes € ndo a moderagdo das penas” (apud René Ariel Dotti, “ Alternativas
4 Pena de Prisao”, Anais, org. Julita Lemgruber, 1994, p. 75). Sobre o tema,
vale registrar as ponderagdes de Hassemer e Mufioz Conde, ao lembrarem que
a pessoa, quando comete um delito, “lo hace pensando en no ser descobierta”,
motivo pelo qual ndo leva muito em consideragao a maior ou menor gravidade
da sangio (““Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal”, 1989, p. 160).

* * *

E, portanto, uma ilusio, sobretudo no Brasil, acreditar-se em panacéias tais
como o agravamento das reprimendas ou a pena de morte, mesmo porque nao
logramos, ainda, fazer com que os autores da maior parte das extorsdes mediante
seqiiestro ou dos roubos a mdo armada, ou que os grandes traficantes de téxicos,
sejam submetidos as sangdes rigorosas que j4 se encontram no Cédigo. E isto
acontece porque, simplesmente, ndo conseguimos sequer descobrir a identidade
dos responsaveis pelos crimes, para poder puni-los. Por certo, esta impunidade,
e ndo a pretensa dogura de nossas leis, tem sido um grande estimulo para a
prética dos delitos, que tanto inquietam o corpo social.
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Além disto, ao se cogitar de reformulagdes no sistema punitivo, ndo podem
ser preteridas as diretrizes tragadas pelos mais respeitados especialistas, a partir
das constatacdes a que chegaram, ao cabo de quase dois séculos de experiéncia,
durante a qual a pena de prisdo foi o instrumento bésico no combate a crimi-
nalidade. _

As reflexdes dos estudiosos, nestes tltimos decénios, conduziram a neces-
sidade de operar-se uma reforma, visando alcangar-se, acima de tudo, a huma-
nizacdo do Direito Penal (Hans-Heirich Jescheck, “Reforma del Derecho Penal
en Alemania”, ed. arg., 1976, p. 21).

E a preocupagdo central da reforma tem gravitado em torno da fungdo e
das finalidades da pena (Miguel Bajo Fernandes, “Pensamiento Penal Moder-
no”, obra coletiva, Colombia, 1991, p. 65), pois a grande questdo, nesta matéria,
¢ decidir-se o que fazer com o ser humano que, comprovadamente, praticou
uma agdo tipica, antijuridica e culpdvel, ou seja, o que fazer com a pessoa que
cometeu um crime.

As investigagdes criminolégicas, de forma quase unanime, concluiram pela
baixa efic4cia da prisdo como resposta principal para a maior parte dos delitos.
Apesar disto, a coletividade vem sido mantida na ilusdo quanto as virtudes das
penitencidrias e do préprio Direito Penal. Através de diversas manobras, seu
olhar é desviado da “crise estructural politica o economica”, onde se encontra,
realmente, a mais importante raiz do problema dos crimes convencionais pra-
ticados com finalidade de ganho patrimonial (Raul Cervini, “Los Procesos de
Decriminalizacién”, 1992, p. 69).

Alids, para quem tiver ddvida sobre a intima conex@o entre crises econd-
micas e o incremento de delitos, basta atentar para o recente exemplo da
Inglaterra. Depois dos anos de thatcherismo, como sua férmula mégica da
liberalizagdo radical da economia, as seqiielas foram a recessio e o alto indice
de desemprego.

Com isto, ocorreu “um aumento espetacular da criminalidade”. Os delitos
contra o patrimdnio “foram os que apresentaram indices mais expressivos de
crescimento” . De assinalar-se que “‘uma pesquisa encomendada pelo Ministério
do Interior britanico, sobre popula¢io carcerdria”, concluiu “que a maioria
esmagadora dos presos era originaria das camadas mais pobres da sociedade”
(JB, 19/12/91). ’

Ainda recentemente, Nelson Franco Jobim, correspondente do “Jornal do
Brasil” em Londres, noticiou uma pesquisa do conceituado “Instituto Mori”
mostrando que “os britanicos perderam a confianga no futuro”, sendo registrado
“o0 aumento da pobreza, a inseguranga no trabalho, a concentragio de renda e
a mudanga nos padrdes familiares”, enquanto, paralelamente, segundo Roger
Singleton, diretor do referido Instituto, “a criminalidade, o abuso de drogas €
o analfabetismo cresceram e sio resultados da pobreza e do desemprego”. Em
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face disto, Donald Dewar, Ministro da Seguridade Social do governo paralelo
trabalhista, conclui que “o crescimento da desigualdade e da excluséo social”,
talvez decorram dos 16 anos de thatcherismo (JB, 15/06/95).

Alids, sobre o tema, no ultimo més de maio, do corrente ano de 1995,
realizou-se no Cairo o IX Congresso das Nagdes Unidas sobre Prevengio do
Crime e Tratamento de Delingiientes, tendo um dos documentos preparatérios
do conclave sublinhado estar

“mais do que provado que a criminalidade é maior nas sociedades em que
ha pior distribui¢do de renda e onde sao grandes as disparidades no acesso 2
educagio, ao emprego, aos cuidados com a saidde e a cultura”.

*k k *

Num reconhecimento explicito dos estreitos vinculos entre certa espécie
de criminalidade e as mazelas da prépria estrutura social, a denominada co-cul-
pabilidade vem se tornando um dos temas mais atuais em matéria de indivi-
dualizagdo da pena, de modo que aprecidvel parcela dos estudiosos entende que
se deve correlacionar a responsabilidade do acusado a “uma responsabilidade
geral do estado que lhe vai impor a pena”, fazendo “sentar no banco dos réus,
ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os produziu” (Nilo Batista “Intro-
dugdo Critica do Direito Penal Brasileiro”, 1990, p. 105).

Assim, quanto menor o espaco social — vale dizer, oportunidades no
campo da educagio, saide, trabalho etc. — que tenha sido concedido ao infrator
dalei penal, menos intensa sera sua culpabilidade, porque, no dizer de Zaffaroni,
“la carga de reproche que deve restarsele a quien padece de una carencia social,
debe cargala la sociedad que motiva esa carencia y no lo carenciado que no
puede proveer a su superacién” (“Sistemas Penales y Derechos Humanos en
America Latina”, Informe Final, 1986, p. 59). Neste sentido o mestre colom-
biano Perez Pinzén arrola entre as diretivas relacionadas com a aplicacio da lei
penal o “principio de exigibilidade social”, pelo que deve o juiz ter em conta,
ao individualizar a pena, “los criterios de valoracion del espacio de alternativas
comportamentales disponibles para el hombre protagonista de la situacion
problematica” (“Pensamiento Penal Moderno”, cit. p. 147). Sobre a matéria,
as formulagdes pioneiras devem-se a Alessandro Baratta, para quem a respon-
sabilidade penal hé de observar diversos limites, dentre eles os ditados pelo
“principio de la exigibilidad social del comportamiento alternativo”, por forga
do qual impde-se a fixagdo de “critérios para la evaluacién del espacio de
alternativas de conducta a disposicién del sujeto” (apud Raul Cervini, “Los
Procesos”, cit., p. 84). | o . ’
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Mas, voltando 2 explanagdo sobre o movimento internacional de reforma

do Direito Penal, desencadeado nos tltimos quarenta anos, cabe relembrar que

a grande preocupagdo dos especialistas cifra-se na busca do tratamento que o
Estado e a sociedade devam dar ao delinqiiente (Jescheck, “Tratado”, ed. esp.,
trad. 42 ed. alemd, -1993, p. 677), tema que se tornou extremamente relevante
em face da constatada faléncia do principal instrumento até hoje usado: a pena
de prisdo. '

Em outubro do ano passado (1994), no Estado do Rio de Janeiro, realizou-se
a “12 Conferéncia sobre Alternativas a Pena de Prisdo”, organizada pela soci6-
loga Julita Lemgruber, professora que retine o conhecimento tedrico a larga
experiéncia adquirida no exercicio de diversos cargos de dire¢@o no sistema
penitencidrio. No conclave foram colhidos preciosos informes de técnicos es-
trangeiros, todos assinalando a necessidade de encontrar-se uma sancdo, diversa
do encarceramento, para os autores de crimes menos graves (vide “ Alternativas
a Pena de Prisdo — Anais”, Sec. Justi¢a, Est. Rio de Janeiro, 1994).

Traduzindo o entendimento dos demais palestrantes, a publicista inglesa
Vivien Stern, Secretéria Geral da “Penal Reform Internacional” (PRI) enfatizou
textualmente:

“Devemos aceitar a evidéncia acumulada em todo o mundo de que a prisdo
nio cura criminosos. H4, de fato, evidéncias em demasia que apontam, justa-
mente, para o contrario: a prisdo torna as pessoas piores. Pode torna-las piores
porque reforga suas tendéncias para a violagdo e criminalidade, e pode torna-las
piores porque se deterioram de tal forma que, ao sair da prisdo, o retorno ao
crime é, freqiientemente, a Ginica alternativa para conseguirem algum dinheiro”
(“Anais”, cit., p. 19).

E o corpo de delito deste fracasso do regime prisional estd no indice de
reincidéncia: “ de todos os jovens, na Inglaterra, com menos de 21 anos de idade
que deixaram a prisdo em 1987, quase 75% foram condenados por novo crime
no espago de dois anos” (ibidem).

Em face disto, agora em 1991, no Reino Unido, foi promulgada importante
reforma penal, corporificada no Criminal Justice Act, que estabeleceu uma
diretriz para os magistrados no sentido de que “ninguém deve ser enviado para
a prisdo, a menos que o juiz considere a infragdo cometida tdo séria, que apenas
a privagdo de liberdade seja capaz de proteger o piblico do dano que poderia
ser causado pelo infrator” (*“ Anais”, cit. p. 21).

Esta diretriz consubstancia uma das tonicas do movimento denominado
Direito Penal Minimo, que se assenta no cariter subsidiario do Direito Penal,
cujos instrumentos tém uma alta capacidade deletéria, razdo por que somente
devem ser usados para reprimir as infragdes normativas mais graves, € quando
nio forem suficientes outros remédios de natureza civil, administrativa, disci-
plinar etc. (Hassemer — Muiioz Conde, ob. cit. pp. 71 e 116).
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Os principais coroldrios desta corrente de pensamento sio a descriminali-

zagdo e a despenalizagdo. A primeira significa retirar do elenco dos delitos
aquelas condutas, mesmo as ilicitas, que possam ser objeto de outro tipo de
‘tratamento, que ndo a pena criminal. J4 a despenalizacdo abrange ‘“todas las
formas de atenuacién dentro del sistema penal”, entre elas a substitui¢io das
“penas de prisién por sanciones con menores efectos negativos o secundarios,
tales como multas, sistemas de la prueba, trabajos obligatorios, entre otras”
(“Decriminalizacién”, ed. arg., 1987, p. 23). Por exemplo, na Inglaterra, “ atual-
mente, apenas 10 ou 12% das pessoas que passam pelos tribunais recebem uma
pena privativa-da liberdade”, eis que as restantes 90 ou 88%, quando ndo
absolvidas, sdo condenadas ao cumprimento de sangdes diversas da privativa
da liberdade (Vivien Stern, “ Anais”, cit. pp. 85/6).

Em meu entender, no atual estdgio da trajetéria do Direito Penal, a busca
de alternativas a pena de prisao, nos casos de infragdes menos graves, tem maior
relevo do que uma abolitio criminis massiva, de todo contra-indicada em face
do volume expressivo de condutas ilicitas de marcante cardter danoso.

%k * %

Passando-se a andlise do panorama criminal brasileiro, & luz das diretrizes
das reformas que prevalecem no mundo, conclui-se, de inicio, que a superlota-
¢do de nossos cérceres se deve, em grande parte, & circunstincia de 14 se
encontrarem trancafiados milhares de seres humanos que poderiam estar em
liberdade, cumprindo penas alternativas. Isto sem falar nos que j4 fizeram, de
ha muito, jus a livramento condicional, ou a progressio para o regime aberto,
mas cujos processos encontram-se pendentes de julgamento, quase perdidos na
morosa, insensivel e perversa burocracia judiciaria. -

Na palestra proferida, durante a Conferéncia que organizou, Julita Lem-
gruber deéu noticia de que 50% dos presos do Sistema Penal do Rio de Janeiro
sdo pequenos traficantes de toxicos ou pessoas condenadas por crimes ndo
graves/ou violentos, sobre quem o encarceramento exerce um efeito deletério
intenso (“Anais”, cit. p. 42).

Assim, uma primeira iniciativa pratica, harmonizada com o espirito da
reforma que os especialistas preconizam, seria estender-se o beneficio da sus-
pensao condicional da pena para 0s condenados até quatro anos, aos invés dos
atuais dois anos previstos no art. 77 de nosso Cédigo. Com isto, muitos sen-

tenciados que se encontram no cércere, cumprindo penas por crimes contra o

patrimdnio, praticados sem o emprego de violéncia, ganhariam a liberdade,

obviando, por outro lado, o problema a superpopulacdo nas penitencidrias.
Sobre esta matéria seria pertinente registrar o exemplo da Costa Rica. Em

1992, o ILANUD (“Instituto Latino-Americano das Nag¢des Unidas para a
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Prevengdo do Crime e Tratamento do Delingiiente”) constituiu um grupo de
trabalho, do qual tive a honra de participar, com a incumbéncia de manifestar-se
sobre as “reformas al Sistema de Penas del Codigo Penal de Costa Rica y
Redacién de un Proyeto de Ley de Ejecucién Penal”.

O texto original dos anteprojetos foi concebido a partir de idéias formuladas
pelo emérito prof. Eugenio Raul Zaffaroni, entdo Diretor Geral do ILANUD.

Um dos pontos fundamentais da reforma estava, justamente, na adogao de
diversas modalidades de penas alternativas, em substitui¢do a privativa da
liberdade. Ao lado das jd conhecidas penas pecunidrias, de prestagio de servigos
a comunidade e de detenc¢do de fim de semana, foram alvitradas algumas outras
como ““limitacién de residencia”, “prohibicién de residencia”, “arresto domi-
cilidrio”, “cumplimiento de instruciones”, “multa reparatoria”, “admonesta-
cién”, “caucién de no ofender”, além da suspensdo condicional da pena e de
suspensdo do préprio processo. Alids, esta tltima alternativa — suspensio do
processo — acaba de ser adotada no Brasil, com a sancdo da lei que criou os
Juizados Especiais (Lei n? 9.099, 26/09/95), a qual se embasou, no ponto, em
sugestdo formulada pelo eminente Prof. Weber Martins Batista, titular da ca-
deira de Processo Penal, de nossa Faculdade de Direito da UERJ.

O anteprojeto de autoria de ZAFFARONI pretendia beneficiar com as
sangdes e medidas alternativas os condenados até trés anos. No parecer que
elaborei, propus um alargamento do beneficio para os sentenciados até quatro
anos, sendo que os penalistas costa-riquenses, integrantes do grupo de trabalho
(profs. Carlos Francisco Alvarado, José Manoel Arroyo e Alfredo Chirino)
foram além, sugerindo um patamar de cinco anos. Destarte, se a proposta vier
a ser aprovada pelo legislativo da Costa Rica, somente por excecdo as pessoas
condenadas até cinco anos cumprirdo, efetivamente, a pena privativa da liberdade.

* * %

Fixados os pontos caracteristicos da reforma penal que vem sendo empreen-
dida em vdrios pafses, vejamos como enquadrar uma nova politica de drogas
dentro deste contexto.

Alegislagdo brasileira (Lei n® 6.368), extremamente avangada para a época,
data de 1976. Naquele tempo, a droga mais consumida, entre nés, era a maconha,
e ndo existiam quadrilhas, portando armas de alto poder de fogo, manipulando
milthdes de délares e ocupando espagos territoriais na explora¢do do comércio
da cocafna. Além disto, a dicotomia simplista traficante/usudrio adotada pela
lei, com o tratamento linear: cadeia para o primeiro e “sursis” para o Gltimo
— ndo mais reflete a realidade de hoje, com suas miiltiplas facetas, a exigir
uma resposta penal diferenciada para as diversas personagens que se envolvem,
até culposamente, neste mundo dos entorpecentes.
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‘Mas, acima de tudo, ndo podemos, em 1995, continuar ignorando que, em
19 de dezembro de 1988, foi aprovada, em Viena, a nova Convengao das Nacdes
Unidas “contre le trafic illicite de stupefiants et de substances psychotropes”
a qual, ao lado da Diretiva 91/308 do-Conselho das Comunidades Européias,
provocou mudangas na legislagdo de indmeros paises. Na Franga, por exemplo,
foi editada, em 12 de julho de 1990, a Lei n? 90/614, estabelecendo severas
punigdes para as institui¢oes financeiras e congéneres que facilitassem o bran-
queamento de capitais provenientes do trdfico de drogas, prevendo sangoes,
inclusive, para comportamentos omissivos, como o deixar de comunicar a
autoridade publica competente a existéncia de depésitos que paregam prove-
nientes “du trafic de stupéfiants ou de ’activité d’organisations criminelles”
(Lei cit., art. 32, inciso 1). O mesmo ocerreu na Espanha, com a promulgacéo
da Lei n2 19, de 28 de dezembro de 1993.

Na realidade, a Convengido de Viena constituiu uma “verdadera revolu-
cién”, se comparada com os pactos internacionais precedentes (Edgar Saavedra
Rojas y Rosa Del Olmo, “La Convencién de Viena y el Narcotrifico”, p. 4,
1991). Este diploma contemplou “una serie de formas sancionatorias novedo-

s”, pois os Estados que firmaram o documento se capacitaram de que “la
forma de represién tradicional no solo no era suficiente para detener el narco-
trafico, sino que, por el contrario, demonstraba un auténtico fracaso”. Assim,
decidiram enfocar “la persecucién tanto contra las sustancias estupefacientes y
sicotrépicas como também contra aquellas que son empleadas en los processos
de producién”, e tambem dirigiram o enfoque repressor no sentido de “deco-
misar y perseguir el producto y los bienes derivados de este criminal comercio”,
a par de “poner em movimineto una vasta y universal ed de maquinaria
judicial”, numa “ayuda judicial reciproca” (ibidem, p. 5).

O Brasil esteve presente a esta Convengdo de Viena de 20 de dezembro de
1988, e nosso Congresso aprovou o texto do documento internacional, através
do Decreto Legislativo n? 162/91, a que se seguiu a promulgacao pelo Decreto
Presidencial n® 154, de 26 de junho de 1991. Entretanto permanece, até hoje,
intocada nossa legislagdo sobre drogas, apesar de o Ministério da Justi¢a haver
nomeado, em 1988, uma comissdo, presidida pelo ilustre professor Rogério
Lauria Tucci, da qual tive a honra de participar, com a incumbéncia de elaborar
o anteprojeto de uma nova Lei de Téxicos. Depois de mais de um ano de
trabalho, a Comissdo apresentou, em maio de 1989, um anteprojeto integral,

com sessenta e quatro artigos, mas tudo indica que os papéis se perderam, em

Brasilia, nos desvdos do majestoso paldcio do Ministério.

Inspirado em conclusdes a que chegou a Comissdo Tucci, e a luz dos Anais
da recente Conferéncia sobre alternativas a pena de prisdo, gostaria de insistir
em algumas propostas, todas afinadas com o relevante movimento da reforma
penal, que se alimenta nas diretrizes tragadas pela Politica Criminal.
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Em primeiro lugar, surge o problema do usudrio, com as diversas alterna-
tivas: aprisionamento efetivo; concessao do “sursis” para os primdrios, impo-
si¢do de penas alternativas, descriminagdo, acompanhada de san¢des adminis-
trativas ou liberagdo, pura e simples, do uso de drogas, sem qualquer reprlmenda
estatal.

A lei brasileira vigente optou por uma pena de seis meses a dois anos de
deten¢do € multa (art. 16, Lei n® 6.368/76), o que abre a possibilidade -do
“sursis” para os primdrios. Esta solugdo representou, na época, uma conquista,
pois o sistema anterior implicava recolhimento do usudrio ao cdrcere, obrigando
os juizes mais arejados a incriveis exercicios de imaginagdo, para encontrar o
caminho da absolvi¢do “por insuficiéncia de provas” (art. 281; § 12 III, do
Cod. Penal, redagdo da Lei n® 5.726/71).

Creio, porém, que o critério vigente envolve o grave risco de mandar para
a prisdo o reincidente no porte de drogas para seu préprio uso.-Aquele que ji
sofreu uma condenagdo, e nio se deixou sensibilizar com a adverténcia do
“sursis”, e tornou a ser preso pelo mencionado art. 16, revela-se mais um
dependente, do que um infrator a merecer o cumprimento efetivo da pena
privativa da liberdade. Por ocasido da Conferéncia organizada pela proft Lem-
gruber, & qual tantas vezes ja nos reportamos, o magistrado paulista Luiz Flavio
Gomes, em sua palestra, ao recriminar o comportamento de seus colegas que
se obstinam em n@o aplicar tdo-somente a pena de multa para os usuérios sem
antecedentes, questionou:

“Pergunto, alguém que porte uma droga para uso proprio (...) deve ir para
a cadeia? Hoje, pela manha, dizia aqui um professor norte-americano: a cadeia
¢ a escola do crime. Ai é que ele vai provavelmente transformar-se de usudrio
emtraficante. A cadeia ¢, evidentemente, o lugar mais improprio para o usudrio
de droga. O sistema penal é nefasto, nestes casos” (“Anais”, cit. p. 60).

Aligs, a Convengdo de Viena, embora recomende a criminalizagdo da posse
do entorpecente, mesmo quando “para consumo pessoal” (art. 3, § 22), admite
a substituicdo da pena privativa da liberdade por “medidas de tratamento,
educagdo, acompanhamento posterior, reabilitagio ou reintegracio social do
delingiiente” (art. 3, § 42 “d”). A criminéloga Rosa Del Olmo considera a
adogdo de medidas alternativas como verdadeira “posibilidad de que el consu-
mo no sea considerado como delito penal” (ob. cit. p. 94).

Assim, em face da manifesta inconveniéncia do encarceramento dos usua-
rios de drogas, emerge a questdo que vem avultando de importincia: a descri-
minalizacdo. .

- Ao contrdrio do que se possa supor, as denominadas propostas liberaliza-
doras t€ém adeptos da maior respeitabilidade, a ponto de existir no Parlamento
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europeu. um movimento drigido a repensar las drogas.e abandonar o sistema
de prohibicion total (J.L. de la Cuesta Arzamendi, “Fasciculos de Ciéncias
Penais”, ano 3, v. 3, n? 2, 1990, pp. 54 e segs.). O proprio Conselho da Europa,
em Recomendagdo datada de 1984, embora mantendo uma postura de repressao
penal ao tréfico de drogas, admite a existéncia de “ grandes divergencias en lo
que respecta al enfoque represivo”, notadamente em relagio ao uso abusivo de
toxicos (Antonio Beristain, “Fasciculos”, cit., p. 111).

De minha parte, sem aprofundar-me na andlise da convenié€ncia, ou nio,
da proposta de descrimina¢?o, pura e simples, do portador de téxicos para uso
proprio, gostaria de registrar que ndo estou convencido do proveito social
decorrente de uma liberacgio radical, ainda que das denominadas drogas leves,
como a maconha. '

Em primeiro lugar, teriamos, no Brasil, pafs signatdrio da Convengio de
Viena, de superar um 6bice juridico-formal. O documento por nés aprovado,
que se incorporou ao direito interno, recomenda, como vimos, a punicdo do
portador-usudrio, ainda que com penas alternativas. A par disto, a Constituigdo
de 1988 rotula o trifico de drogas como crime hediondo, o que impediria uma
liberagdo radical, inclusive do traficante, sem prévia emenda da Carta, neste
ponto. ‘

Ademais, sdo inegdveis, em relacdo a maioria das pessoas, os efeitos
nocivos para a sadide da ingestdo de drogas, sem falar no comprometimento do
desempenho laborativo, fendmeno, alids, que ocorre, também, com o uso abu-
sivo do élcool e do tabaco, que vem sendo desestimulado e restringido de forma
cada vez mais intensa, de acordo, inclusive, com diretrizes internacionais ema-
nadas, principalmente, da OMS. Em seu estudo, publicado na edi¢do especial
sobre drogas dos j4 citados “Fasciculos de Ciéncias Penais” (pp. 10 e ss.), o
especialista Alberto Furtado Rahde, ao analisar os efeitos do uso de drogas em
relagdo ao trabalho, fala em “diminui¢do da produtividade, aumentos dos
acidentes de trabalho, absenteismo freqiiente” . H4, portanto, manifesto interesse
social em que as pessoas ndao usem drogas. .

Ainda da edic@o especial dos “Fasciculos” extrai-se a defini¢do de role-
rdncia, em matéria de drogas, formulada pela médica dra. Carmen Silvia C6
Freitas: “é um fendmeno ligado intimamente a dependéncia” e “se desenvolve
quando, apds repetidas administracdes de determinada droga, produz-se um
efeito menor, ou seja, quando doses maiores precisam ser administradas e modo
freqiiente, para que se obtenham os efeitos observados com a dose original”
(ob. cit., p. 6). E, assim, a tolerdncia mais um fator contrario 2 tese liberalizadora.

Outro aspecto relevante € o da droga como faror crimindgeno, cabendo
sobre o assunto lembrar, mais uma vez, o prof. Alberto Furtado Rahde: “Estudos
recentes mostraram que cerca de 50% de apenados confessaram estar sob o
efeito de drogas, por ocasido do delito que haviam praticado” . Também a ilustre

258

socidloga Alba Zaluar, de todo insuspeita em face de sua posi¢do simpiética a
tese da descriminagdo, registra que as estatisticas norte-americanas apontam o
lcool, a cocaina, a heroina e a maconha, nesta ordem, como as drogas citadas
pelos prisioneiros, “sob cujo efeito eles estavam ao praticar crimes” (“Gover-
nabilidade, Sistema Politico e Violéncia Urbana”, 1994, p. 103).

Destarte, parece que a melhor politica social € evitar o crescimento do
nimero de pessoas que integram em seu cotidiano o consumo de entorpecentes,
inclusive os considerados leves. E neste sentido, as criangas e os adolescentes
devem ser especialmente resguardados, dado a sua maior vulnerabilidade. Esta
protecdo dos menores acabaria bem comprometida, se eles ficassem expostos
ao convivio aberto com usudrios de drogas, o que fatalmente ocorreria se
adotada a tese da liberagio. E sabido que dentre outros “fatores de risco que
predizem o abuso de drogas” por parte de criangas e adolescentes estdo “a
disponibilidade de drogas no ambiente” que freqiientem, o “uso de drogas por
parte dos pais, o uso de drogas por parte de parceiros” etc. (Roberta Blotner,
“Comunicagdo & Politica” — “Midia, Drogas e Criminalidade”, v. I, n? 2, dez.
1994-margo 1995, p. 42). 4

De qualquer forma, independentemente da posi¢do que se assuma em face
da tese liberalizadora, seria de todo pertinente fazer um boquejo do quadro
relativo ao tratamento penal dado ao usudrio em alguns paises europeus.

Na Espanha, apesar do rigor repressivo em relagdo ao “circuito econémico
del trafico de drogas”, em decorréncia das reformas legais de 1988 e 1992, a
simples posse “para el propio consumo. sigue siendo una conducta atipica”
(“Derecho Penal — Parte Especial”, T.S. Vives Anton et alii, 1993, p. 345).
Também na Itélia; pelo art. 80 da Lei n2 685/75, a posse de droga para uso nao
terap&utico “non € punibile”, embora a conduta seja considerada ilicita, ficando
0 téxico sujeito a apreensdo e confisco. Além disto, o portador poderd ser
submetido a um tratamento médico curativo, e, ainda, tera a obrigacdo de servir
como testemunha para possibilitar a puni¢do do fornecedor (lei cit., art. 82). .

Situagdo peculiar é a da Holanda, pafs sempre citado como exemplo de
liberag¢@o absoluta em matéria de consumo e trafico de drogas. As informacdes
fornecidas por Arzamendi (“Fasciculos”, cit., p. 43) sdo de que ld ocorreu,
apenas, uma legaliza¢do de facto do consumo e “del pequefio trafico de drogas
blandas”, inobstante a legisla¢do considerar infragdo penal “la posesién, trafico
interno y produccién de drogas” . E que a adogdo do principio da oportunidade,
para a propositura da a¢io penal, permitiu as autoridades optar pela ndo perse-
cucdo dos usudrios e dos vendedores de drogas leves, mantendo, contudo, penas
severas, que podem atingir a 12 anos de prisdo, para o trafico de drogas duras.

Por fim, em relagdo a Suiga, o porte de téxico para consumo € considerado
contravengdo penal, sendo que as experiéncias de liberagdo controlada, no
cantdo de Berna, vém sendo objeto de pesquisas na Universidade de Zurique
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“para avaliar a praticidade da descriminagdo das drogas” (Gerald W. Lynch,
“Comunicagdo & Politica, cit. p. 14). .
De qualquer forma, acredito que a melhor alternativa para o usuérjo,
afastada a proposta radical de descriminagdo pura € simples, seria a previsao,
unicamente, de uma das penas alternativas previstas no art. 44 do Cédigo Penal,
mesmo nos casos de reincidéncia. Dependendo da situagdo econdmica do
condenado (art. 60 CP) poderia estabelecer-se a imposi¢do obrigatéria e cumu-
lativa de pena de multa. ‘ '
Outros caminhos seriam transformar o porte de droga para uso préprio em
mera contravencdo penal, sujeita a sangdo pecunidria, ou alguma pena alterna-
tiva (art. 44, CP, cit.); ou, ainda, considerar o referido porte um ilicito a sgr
apurado e punido com multa, através de um procedimento de natureza admi-
nistrativa, 3 semelhanca do que ocorre com as infragées de transito.

* * *k

Questdo igualmente importante relaciona-se a diferenciacdo que se deve
estabelecer, para efeito de pena, entre as diversas condutas dos que participam
do trafico de drogas. No trabalho que elaborou para a.edi¢do especial dos
“Fasciculos” antes citada, o ilustre prof. Eugenio Raul Zaffaroni observa a
necessidade de dar-se um tratamento racional e diferenciado aos diversos par-
ticipes da engrenagem das drogas, ponderando que “el establecimento .de es-
calas penales altas y, sobre todo, com minimo altissimos, impide que los jueces
puedan adecuar la individualizacién de las penas a las pautas generales” .(ob.
cit., p. 22). Nesta ordem de idéia, durante os trabalhos da Comissdo Tucci, a0
elaborar o anteprojeto de 1989, bastante se refletiu sobre a san¢io que se deveria
impor aos modestos auxiliares de traficantes, conhecidos por “avides”, que t€m
a tarefa de pegar a droga na denominada “boca de fumo”, para entregd-la em
mios do comprador-usudrio. Pela rigida dicotomia fixada na lei vigente, estes
cimplices, muitos deles com menos de vinte € um anos e também dependentes
de téxicos, sdo equiparados aos traficantes, ficando sujeitos a um minimo de
trés anos de reclusio, o que impede a concessdo do “sursis”. A conseqiiéncia
disto é que as penitencidrias t8m seus espagos ocupados por estes infratores, €
por outros tantos que se limitaram a ceder, eventual e gratuitamente, a droga a
um amigo usudrio. :

A melhor solucdo que se encontrou na Comissdo Tucci, para obviar os
maleficios decorrentes do encarceramento destas pessoas que, na maioria dos
casos, ndo representam um grave perigo para a coletividade, foi reduzir para
dois anos o minimo da pena prevista para o tréfico, cujo maximo seria de vinte
anos. Desta forma, considerando as peculiaridades de cada situagio, o juiz teria
a faculdade de conceder a suspensdo condicional da pena em favor destes
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participes de menor importancia, o que, alids, jd poderia ser feito hoje em dia,
com uma aplicagdo menos avarenta do disposto no § 12 do art. 29 do Cédigo
Penal.

Em sua intervengdo, durante a j4 mencionada Conferéncia sobre Alterna-
tivas a Pena de Prisdo, o professor e sociélogo norte-americano Barry Krisberg,
presidente do Conselho Nacional sobre Crime e Deliqiiéncia, sediado na Cali-
férnia, afirmou que, em matéria de téxicos, as prisdes deveriam ser reservadas
para ““as pessoas que estdo comandando o trifico”, e ndo para os que denomina
“varejistas” ou “pequenos traficantes”, e insistiu:

“nossos estudos, por todo pais, demonstraram que apenas metade dos
americanos presos preenche os critérios de periculosidade e violéncia, ou
ameaga de violéncia, que justificariam o encarceramento. Assim, pelos menos
metade da populacdo de nossas prisées é constituida de pessoas que cometeram
crimes relacionados com drogas, freqiientemente transagées muito pequenas.
Nao temos sucesso, em nosso pais, em prender grandes traficantes. Parece que
nunca os encontramos, mas somos sempre bem-sucedidos quando é o caso de
prender o pequeno traficante da esquina que estd vendendo drogas para poder
comprar-a sua” (“Anais”, pp. 27 e 31).

Alids, apesar do rigor em matéria de repressdo ao trafico de drogas, e aos
delitos a ele conexos, “em muitas dreas dos Estados Unidos estio iniciando
programas que oferecem alternativas, que ndo o encarceramento para os usué-
rios de drogas”, mesmo nos casos de acusagio de crimes relacionados com o
toxico (v.g., furtos para compra de drogas). Isto se baseia na “premissa de que
os acusados voltam para a sociedade numa situagio melhor para resistir as
drogas e ao crime depois do tratamento, do que se tivessem passado um tempo

- comparével na prisdo com o dobro do custo”. Assim, se oferece aos acusados

a opgdo de protelar o processo € submeter-se a um programa de tratamento. O
indice de reincidéncia dos que optaram foi de apenas 7%, enquanto que foi de
40% o dos que cumpriram pena de prisdo (Gerald W. Lynch, da City University
of New York, “Comunicagio & Politica”, cit.).

Para evitar o perverso e contraproducente encarceramento de pessoas que
representem escasso perigo, a legislagdo de virios pafses europeus criaram,
ainda que em matéria de trafico, verdadeiros tipos privilegiados, de modo a
punir com penas quase simbélicas os casos de venda de drogas leves em pequena
quantidade, ou os “toxicémanos que realizan actos de tréfico para asegurar sus
necesidades de consumo” (Arzamendi, “Fasciculos”, cit. p. 41/2). Com isto,
também se procura minorar as seqiielas da superpopulagdo carcerdria, que
interfere “ gravemente en el desarrollo de una adecuada politica penitenciaria”
(ibidem, p. 55). .

Assim, a luz da experiéncia estrangeira, inclusive a norte-americana, po-
derfamos estabelecer uma diferenciagdio no tratamento penal dos intitulados
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traficantes, mantendo as severas penas de prisdo para os médios e grandes, e
abrindo uma oportunidade para os pequenos, ndo-reincidentes.

* * *

Em contrapartida, uma reforma da legislagio sobre drogas, ainda em’con-
sondncia com a tendéncia generalizada, implica enrijecimento das medidas
destinadas a sofrer o fmpeto, a auddcia e a ganéincia dos grandes traficantes.
Desta forma, 2 semelhanca da Franca e da Espanha, entre outros paises, ha de
se reprimir ndo sé os bardes do trdfico de drogas como os que auxiliam a
lavagem do dinheiro produto do comércio de téxicos, ndo se devendo perder
de vista a possibilidade de aplicagdo, no Brasil, da pena de perdimento de bens,
admitida por nossa Constitui¢do de 1988 (art. 5¢, XL VI, b). Sobre este dltimo
ponto, a Convengdo de Viena prevé a inversdo do dnus da prova, de modo a
transferir para o traficante a obrigagdo de demonstrar a origem licita de seus
bens (art. 5, 7), para nd@o sofrer o confisco (art. 5, 1).

Alids, em questdo de rigor no tratamento penal dos donos do mercado dos
téxicos, e de seus acumpliciados, a Convengao aprovada pelo Brasil € exemplar,
a ponto de obrigar a puni¢do ndo s6 dos que propiciam o branqueamento dos
valores ganhos pelos traficantes (art. 3, 1, b), como dos que adquirem bens,
numa verdadeira receptacdo, tendo conhecimento “de que tais bens procedem”
do comércio de drogas. Nesta linha, tem sido objeto de crescente interesse do
Conselho da Europa “la lucha contra las actividades de aprovechamiento de
los productos del tratico ilicito” (Arzamendi, “Fasciculos”, cit., p. 30).

No artigo referente ao confisco, a Convengao admite esta medida extrema
em relagdo ao produto derivado diretamente do trafico, “ou de bens cujo valor
seja equivalente ao desse produto” (art. 5, 1, a); sendo que quando o produto
do crime “houver sido misturado com bens adquiridos de fontes licitas (...)
esses bens poderio ser confiscados até o valor estimativo do produto misturado™
(art. 5, 6, b). E o diploma internacional ainda recomenda que, para a aplicagéo
do confisco, os tribunais possam ordenar a quebra do sigilo bancério, o que
hoje é possivel “hasta en Suiza” (Arzamendi, “Fasciculos”, cit., p. 52).

Entre outros pafses que participaram do encontro de Viena, a Espanha
adaptou seu Cédigo Penal aos termos das conclusoes sugeridas, introduzindo
uma série de acréscimos ao art. 344, de modo a viabilizar o confisco de bens
dos traficantes e a punicio dos que lhes auxiliarem, ainda que por “negligencia
o ignorancia inexcusables”, a encobrir o produto do crime (art. 344, bis, h).

Por sua vez, nos Estados Unidos foi instituido o “Asset Forfeiture Pro-
gram”, assim se expressando o antes citado professor Gerald W. Lynch a
respeito do assunto:

“_.. o poder puiblico pode confiscar o dinheiro e a propriedade dos traficantes
de drogas. O crime é um grande negécio, € como qualquer negécio, seu objetivo
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é fazer lucro. Removendo o capital e os enormes lucros da organizagdo, ¢é
possivel remover, também, uma grande parte de sua influéncia. O confisco das
posses ndo somente fere os criminosos, mas também ajuda os combatentes do
crime. Em'Nova lorque, as posses confiscadas sao usadas para financiar os
custos dos processos e da execugdo da lei e também muitos programas de
tratamento e prevencao” (ob. cit., p. 10).

% * *

J4 em matéria de apuragio dos delitos, impde-se, no Brasil, a urgente
regulamentag@o da escuta telefonica, também prevista na Constitui¢ao (art. 52,
XII); e a adogdo de medidas que facilitem a colheita de informagdes sobre a-
existéncia e a atividade dos segmentos do crime organizado. Neste sentido, ndo
se pode esquecer que foi myito eficaz, na Itdlia, a isencdo de pena concedida
em favor de terroristas arrependidos, que passassem a cooperar com o poder
publico. O anteprojeto do novo Cédigo Penal espanhol, na parte referente ao
trafico de drogas, prevé a “remisién total de la pena cuando la colaboracién
activa del reo hubiere tenido una particular trascendencia para identificar a los
delinquentes o evitar el delito” (art. 354,2).

Ainda neste terreno, merece também reflexao a técnica investigatéria de-
nominada “entrega vigiada”, discutida por ocasido dos trabalhos da Conferén-
cia de Viena. De acordo com esta técnica, acolhida pelo art. 11 da Convengao,
“se permite que uma remessa de drogas ilicitas, ja detectada pelas autoridades,
continue seu caminho, mas submetida a uma vigilancia permanente e secreta,
até chegar ao ponto de destino, previsto pelos traficantes” (Informe da Confe-
réncia, pardgtafo 232). Com esta vigilancia, € possivel, muitas vezes “chegar

a descobrir-e, finalmente, deter os chefes das quadrilhas que praticam o trafico”
(ibidem).

Apos estas consideracdes sobre a questdo dos téxicos, resta ponderar que
sempre que se cogitar de promover alteracdes nas leis repressivas, ndo se deve
esquecer que, em grande numero de casos criminais, no pano de fundo estd a
“injusticia social” (Roberto Bergalli, “ El Poder Penal del Estado”, ob. coletiva,
1985, p. 6). Se o rigor deva ser a resposta para os delinqiientes afortunados,
que tiveram todas as oportunidades para sobreviver dignamente, sem infringir
as normas penais, a compreenso hd de prevalecer em relagdo aqueles, sobretudo
0s jovens ¢ primdrios, a quem a sociedade negou um minimo de espago social,
€ que por razdes conjunturais de desemprego, ou de grave crise econdmica,
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cometeram delitos contra a propriedade, sem o uso de violéncia (vide Cervini,

“Los Procesos...”, cit. p. 23). _

Para encerrar, ha de se ter sempre presente a sibia adverténcia de Alessan-
dro Baratta (apud, Cervini, ibidem, p. 86), que constitui uma verdadeira sintese
do pensamento moderno, em matéria penal, embora seja a reprodugio de
verdades antigas: “Una politica de justicia social, la satisfaccién de las necesi-
dades reales de los sujetos de una comunidad, constituyen formas activas de
prevencién y la verdadera alternativa democratica de la politica criminal”.
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VITIMACAO ENTRE ESTUDANTES DE DIREITO DA UERI.
UM ESTUDO DE CRIMINOGRAFIA
(Violéncia e criminalidade — triplice violagdo da cidadania)

JOAO MARCELLO DE ARAUJO JUNIOR*

I — INTRODUCAO

O tema “violéncia e criminalidade” é atual, sedutor, relevante, multi e
interdisciplinar.

Tanto o dltimo aspecto é verdadeiro, que, na semana passada’, na Escola
Nacional de Satide Publica, foi defendida uma excelente tese de doutorado?, na
qual a matéria foi estudada sob o ponto de vista epidemiolégico. '

Aqui, tentaremos nos aproximar do assunto, a luz do conhecimento juridico,
criminolégico e politico-criminal visando destacar alguns pontos de violagao
da cidadania. Daf o subtitulo: “ Violéncia e Criminalidade — triplice violagdo
da cidadania”. _

Partiremos dos resultados preliminares de uma pesquisa empirica, que, no"
primeiro semestre de 1995, foi levada a efeito pelo Curso de Mestrado em
Direito da Cidade, da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, na disciplina
Direito Penal da Cidade.

1 O presente texto foi elaborado para o 12 Seminério Brasileiro de Filosofia e Sociologia do
Direito, organizado pela Faculdade de Direito da UERJ, que teve lugar de 19 a 21 de setembro
de 1995. : '

2 Edinilza Ramos de Souza: Homicidios: metifora de uma nagdo autofigica; Fundagdo
Oswaldo Cruz, Escola Nacional de Satide Piblica, Rio de Janeiro, 1995, tese.

* Prof. Titular de Direito Penal da UERJ, de Criminologia da FBCJ e Coordenador do Curso
de Mestrado em Direito da UNESA. ' '
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II — ANTECEDENTES

Desde os tempos do Doutorado, na entao Universidde (o Estado da Gua-
nabara, hoje UERJ, quando levamos a cabo a pesquisa intitplada “A crimina-
lidade em Botafogo — 1962, que estamos comprometidos com o argumento.

..- Naguela investiga¢do®, em meio a algumas outras observagdes, ficou cons-
tatado que no ano de 1962, na circunscricio policial do 102 Distrito Policial —
Botafogo, na cidade do Rio de Janeiro,* o crime doloso de lesdo corporal foi o
mais cometido, sendo em nimeros absolutos, superior a soma de roubos e furtos,
numa propor¢ao de mais de 100%. Foi apurada a ocorréncia de 181 crimes de
lesdo corporal e de, apenas, 80 roubos e furtos.

O Brasil estava, aquele tempo, sofrendo séria crise econdmica e na ante-
véspera de uma convulsdo politica e militar, mas, mesmo assim, o volume de
crimes contra o patrimdnio, nas suas modalidades mais comuns (roubo e furto),
ndo superava a metade do nimero de lesdes corporais.

Os anos se passaram € a paixdo por esse tipo de investigagdo ficou repri-
mida. Ela voltou a florescer, quase trinta anos depois, quando em 1990 assp-
mimos a Secretaria de Estado de Justica do Estado do Rio de Janeiro e, depois,
em 1991, quando passamos a lecionar no recém-criado Curso de Pés-Graduagio
— Mestrado em Direito da Cidade, da UERIJ, no qual, desde entdo, somos
responsdveis pela linha de pesquisa “ Violéncia e Criminalidade: a criminalidade
no Rio de Janeiro”.

Nessa ocasido, com a participacio dos alunos da primeira turma do Mes-
trado, concluimos uma outra pesquisa, ndo exclusivamente de campo como a
anterior, mas de andlise do nimero oficial de prisdes efetuadas no Brasil e de
adeptos da pena capital®. Ficou apurado que, de 1976 a 1989, ou seja, num
periodo de 13 anos, os crimes de roubo aumentaram de 101,57%. O de furto
crescet, no mesmo periodo, em 76,13%. Por outro lado, as lesdes corporais
dolosas, aumentaram, apenas, 13,65%. Analisando os dados do Estado do Rio
de Janeiro, verificamos que o nimero de prisdes por crimes de lesdo corporal
dolosa diminuiu em 13,73%, enquanto os furtos cresceram em 57,98% e os
roubos em 49,89%.

3 As conclusdes da pesquisa, que foi agraciada com o prémio “Incola”, da Universidade em
1964, estdo publicadas na Revista Brasileira de Crlmmologxa e Direito Penal, ano II (nova fase)
n? 5, abr.-jun., 1964, p. 165. :

4 Botafogo é um bairro da zona sul da c1dade do Rio de Janeiro, habitado por familias da
classe média. O entdo 102 Distrito Policial abrangia os bairros de Botafogo, Urca, Jardim
Botanico (parte) e Lagoa (parte).

s O produto dessa pesquisa foi o artigo publicado na Revista Fasciculos de Ciéncias Penais,
ano 6, vol. 6, n® 1 jan./mar., 1993, p. 47/68, intitulado “Inseguran¢a Urbana”.
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Bem sabemos que os numeros dessa ultima pesquisa permitem, apenas,
uma visdo aproximada da realidade, posto que trabalhamos, somente, com dados
oficiais de prisdes registradas, colhidos pelo IBGE. Eles, entretanto, bem ou
mal, mostram uma inversdo no panorama desvelado pela pesquisa de 1964,
relativa a situagdo em 1962, pois revelam a prevaléncia dos crimes contra o
patriménio sobre os de lesdes corporais.

O entusiasmo dos Mestrandos do primeiro semestre de 1995, com os quais
estudamos a etiologia da criminalidade contemporénea, na disciplina Direito
Penal da Cidade, estimulou-nos a uma nova pesquisa de campo. Resolvemos,
a semelhanca de outros colegas®, trabalhar com um universo vitimolégico que
estd muito proximo de nds professores, € € capaz de revelar, com boa margem
de precisdo, a situagdo atual, além de permitir conferir aquela inversdo de
tendéncia constatada no trabalho de 1991. Tratamos de verificar quantos, entre
os alunos matriculados nas turmas da manha do Curso de Bacharelado em
Direito da Faculdade de Direito da UERIJ, foram vitimas de crimes, quantas
vezes, quais, que providéncias tomaram ou deixaram de tomar e quais os
resultados dessas providéncias. A colheita de dados ocorreu durante o més de
maio de 1995.

III — O UNIVERSO PESQUISADO — METODOLOGIA

Fazendo nossas as palavras de Malinowski, antes de iniciarmos o relato da
pesquisa, conveniente serd apresentar uma rapida descrigdo dos métodos usados
na coleta do material. Os resultados de pesquisa cigntifica, acrescente o antro-
pologo polaco, em qualquer ramo do conhecimento humano, devem ser apre-
sentados de maneira clara e absolutamente honesta. Ninguém sonharia em fazer
uma contribui¢do as ciéncias fisicas ou quimicas sem apresentar um relato
minucioso de todos os arranjos experimentais, uma descri¢do exata dos apare-
lhos utilizados, a maneira pela qual se conduziram as observagdes, o nimero
de observagdes, o-tempo a elas devotados e, finalmente, o grau de aproximagio
com que se realizou cada uma das medidas. Nas ciéncias menos exatas isso ndo
se pode fazer com igual rigor, mas os estudiosos dessas ciéncias ndo medem
esforgos no sentido de fornecer ao leitor todos os dados e condigGes em que se
processou a pesquisa e se fizeram as observagdes’. Esta a razdo de ser deste
Capitulo. Passemos 2 descrigdo. -

6 Luis Rodrigues Manzanera: Vitimizacién en una ciudad mexicana; in ILANUD AL DIA,
ano 4, n? 10, San José, 1981, p. 24. Citado também por Raul Cervini: Os processos de
descriminalizag@o, 22 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 169.

7 Bronislaw Kaspar Malinowski: Argonautas do Pacifico Ocidental — um relato do empreen-
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A equipe de pesquisadores, todos Mestrandos em Direito da Cidade, por
ordem alfabética dos prenomes, foi a seguinte: Ana Maria de Pinna Alves
Pereira, Carlos Eduardo Adriano Japiassu, Cintia Erica Mariano de Morais,
Fdtima Maria Saraiva Figueiredo, Francisco das Neves Baptista, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, Kdtia Duarte de Castro, Laura Pimenta Marrocos
e Freitas e Mauricio Jorge Pereira da Mota.

Todos trabalharam na coleta de dados e na interpretacdo deles. Ao Mes-
trando Francisco das Neves Baptista coube a elaborag@o do projeto de ques-
tiondrio. Ao Mestrando Mauricio Jorge Pereira da Mota cuidar do tratamento
dos dados, criando um programa de computador que se ajustasse as necessidades
do projeto. Finalmente, a mestranda Kdtia Duarte de Castro ficou incumbida
das normas técnicas proprias das pesquisas por amostragem.

Foram analisados 300 questionérios, num universo de 898 alunos. A qua-
lidade da informacio, segundo a apreciagdo dos Mestrandos Kdtia Duaite de
Castro e Francisco das Neves Baptista, parece ter sido boa, tanto assim, que o
“intervalo de confian¢a” da investigagdo foi de 95%, o “erro associado” de,
apenas, 0,05658 e a “recorréncia” 0,9993.

No primeiro semestre de 1995, estavam matriculados no Curso de Bacha-
relado da Faculdade de Direito da UERJ 1.676 alunos, dos quais 898 no turno
da manha e 778 no turno da noite. Foram analisados os questionérios respon-
didos por 300 alunos matriculados em turmas da manhd, ou seja, pouco mais
de 1/3 deles.

A maioria dos alunos pesquisados era do sexo feminino (56,33%), embora,
como notou o pesquisador Francisco das Neves Baptista, “os dados colhidos
ndo permitam estabelecer qualquer relagdo entre sexo e vitimagdo, jd que o
percentual de vitimados e ndo vitimados em cada sexo mantém certa propor-
cionalidade com o niimero de pesquisados (cerca de 56% dos vitimados sdo do
sexo feminino, contra 44% do masculino; 57,9%, aproximadamente, dos ndo
vitimados sio do sexo feminino e 42,1% do masculino)”. Entre os investiga-
dores nao houve consenso quanto a esse ponto. Tanto assim, que a pesquisadora
Laura Freitas entendeu que a investigacdo havia demonstrado ser “o sexo
feminino mais suscetivel aos crimes que o masculino,pois € mais facil para o
criminoso atacar mulheres que homens. As mulheres sao mais fracas fisicamen-
te, portanto, de mais facil dominio, sendo assim vitimas em maior potencial
que os homens”. O desencontro de opinides fica aqui, apenas, registrado para
demonstrar a liberdade com que agiram os pesquisadores.

N

dimento e da aventura dos nativos nos arquipélagos da Nova Guiné. Melanésia; tradugdo de
Anton P. Carr e Ligia Aparecida Cardieri Mendonga, revista por Eunice Ribeiro Durham,
colecdo Os Pensadores, vol. XLIII, Abril S.A. Cultural e Industrial, Sdo Paulo, 1976, p. 22.
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A quase totalidade dos pesquisados (96,67%) nao ultrapassava a idade de
25 anos, fato que levou a pesquisadora Fdtima Figueiredo a concluir serem eles
«yulnerdveis a criminalidade existente nos grandes Centros, face a constante
locomogio a que estdo obrigados, geralmente através de transportes coletivos,
para que possam freqiientar cursos, lanchonetes da moda, a vida noturna etc...”.
Por seu turno, acrescentou o pesquisador Mauricio Mota, que “s&o individuos
provenientes dos mais variados pontos da Cidade”, de regra, exclusivamente
estudantes “e sem fonte de renda prépria, que se deslocam muito no espago
urbano”. Os que trabalham estdo, também de regra, vinculados a escrit6rios de
advocacia ou a outras agéncias da comunidade juridica. Pertencem a familias
da classe média e média alta (Ana Maria Pereira). Alguns dispdem de condugdo
prépria.

O questionrio era composto por oito perguntas: 1) idade; 2) sexo; 3) vocé
ja foi vitima de crime? Sim ou Néo; 4) Em caso positivo, qual ou quais?; 5)
Os fatos foram comunicados as autoridades? Sim, todos. Sim, “x” deles. Nao,
nenhum. 6) Em caso positivo que resultou das comunicagdes? 7) Caso néo tenha
feito a comunicagdo, por qué? A comunicagdo ndo ia dar em nada. Né@o sabia
fazer a comunicacdo. Nzo havia autoridade por perto. Nao ia trazer de volta o
que se perdeu. Outras razdes. 8) Acrescente outros comentarios que o assunto
lhe sugira. ,

Os estudantes pesquisados ndo foram entrevistados diretamente, evitando-
se, com isso, eventuais constrangimentos ou influéncias. O questiondrio foi
distribuido no inicio de determinadas aulas, depois de dados os necessarios
esclarecimentos quanto a forma de preenchimento dele e aos objetivos da
pesquisa. No final da aula os questiondrios foram recolhidos. Os pesquisadores
ficaram a disposi¢do dos estudantes para quaisquer informagdes.

A pesquisa objetivava medir, indiretamente, o niimero de crimes cometidos
e, diretamente, a cifra negra, suas causas e o grau de confianca no Sistema de
Justica Penal junto a estudantes de Direito. Esses eram, apenas, macroobjetivos,
pois como destacou a pesquisadora Kdtia Duarte, o trabalho primou pelo “total
descomprometimento em demonstrar qualquer tese, em corroborar qualquer
opinido”. A observago da pesquisadora é importante, pois as idéias preconce-
bidas sdo perniciosas a qualquer estudo cientifico. O pesquisador deve ter

- espirito critico (nunca espirito de critica) e juizo imparcial, pois como recomen-

dou Pasteur, os sabios devem experimentar até contra as proprias idéias®. Todos
os pesquisadores, entretanto, procuraram ultrapassar os limites do meramente
empirico. Tanto isso é verdade, que analisaram os dados recolhidos, a luz de

8 Jodo Afonso de Resende: Reflexdes sobre o Pensamento Cientifico Moderno @ luz do
Método Dialético e dos Processos Operatérios); Ed. do Autor, Petrépolis, 1995, p. 33.
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conhecimentos cientificos interdisciplinares, que sio préprios do Curso de
Mestrado em Direito da Cidade da UERJ®.

Cada Mestrando apresentou um estudo escrito, consegiiente de diversos
semindrios. Nesses estudos os Mestrandos analisaram um ou varios aspectos
dos dados colhidos. Foi desses trabalhos que retiramos os trechos que aparecem
aqui entre aspas.

Cumpre dar noticia de que, embora ndo conste do questionério, os estudan-
tes, como notou a pesquisadora Cintia de Morais, foram orientados a mencionar,
apenas, os crimes de que foram vitimas a partir da data em que ingressaram na
Faculdade de Direito, o que permite fixar em dois anos e meio o perfodo médio
de vitimagdo.

IV — QUADRO GERAL DE VITIMACAO

Tabela n® 1 — Universo pesquisado

Niimero total de estudantes - 898 100%

Numero de estudantes pesquisados y 300 33,40%

Tabela n? 2 — Sexo dos pesquisados

Alunos do sexo masculino ‘ | 131 43,67%

Alunos do sexo feminino . 169 56,33%

Tabela n¢ 3 — Idade dos pesquisados

Alunos com até 20 anos de idade 207 69,00%

Alunos entre 21 e 25 anos de idade - 083 27.67%
Alunos entre 26 e 30 anos de idade » 006 02,00%
Alunos entre 30 e 35 anos de idade 7 003 01,00%
Alunos com mais de 35 anos de idade ' ' 001 00,33%

9 Como ensina Malinowski (obra citada, p. 26), “quanto maior for o nimero de problemas
que (o pesquisador) leve consigo para o trabalho de campo, quanto mais esteja habituado a
moldar suas teorias aos fatos e a decidir qudo relevantes eles sio is suas teorias, tanto mais
estard bem equipado para o seu trabalho de pesquisa... a capacidade de levantar problemas
constitui uma das maiores virtudes do cientista — esses problemas sdo revelados ao observador
através de seus estudos teéricos.”
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Tabela n® 4 — Niimero de pesquisados vitimados

Alunos vitimados 243 81,00%
Alunos néo vitimados 057 19,00%
Tabela n* 5 — Total de crimes sofridos

Alunos vitimas de 1 crime 137 56,38%
Alunos vitimas de 2 crimes 058 23,87%
Alunos vitimas de 3 crimes 032 13,17%
Alunos vitimas de mais de 3 crimes 016 6,58%
Total de crimes sofridos pelos 243 alunos vitimados 434 100%
Tabela n® 6 — Crimes sofridos pelos pesquisados

Roubo consumado 234 53,92%
Roubo tentado 30 6,91%
Furto consumado 122 28,11%
Furto tentado - 02 0,46%
Extorsao 10 2,30%
Lesdo corporal dolosa 07 1,61% -
Estelionato 04 0,92%
Invasdo de domicilio 04 0,92%
Injdria 04 0,92%
Caldnia 04 0,92%
Dano 04 0,92%
Homicidio doloso tentado 02 0,46%
Difamacdo 02 0,46%
Constrangimento ilegal 02 - 0,46%
Atentado violento ao pudor 02 0,46%
Estupro tentado 01 0,23%
Ntmero total de crimes 434 100%
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V — CRITICA DOS DADOS OBTIDOS

Esses nimeros revelam que o crime para os pesquisados ¢ uma entidade
real, que existe € molesta todas as tramas de uma importante e representativa
‘fracdo do tecido social. Isso importa dizer que o crime nio deve ser visto,
apenas, por sua expressao politica. Ele deve ser observado como realidade social
palpdvel. No grupo examinado, que representa, verdadeiramente, um corte
transversal na sociedade carioca, 81% dos seus componentes ja foram violados
em sua paz social. Tal percentagem € elevadissima e ultrapassa os mais gene-
rosos indices de tolerabilidade.

Os crimes mais freqiientes foram os contra o patriménio, pois 60,83% foram
roubados; 28,57 furtos; 2,30% extorsdes; 0,92% estelionatos € 0,92% danos.
Total: 93,54%.

Esse total confirma a inversdo de tendéncia observada na pesquisa de 1991
em relacdo a de 1964, pois naquela os crimes contra o patrimdnio jd apresen-
tavam um fndice de crescimento muito maior do que o dos crimes de lesdo
corporal. ' _

Nossa constatagao se ajusta aos nimeros obtidos em uma pesquisa nacional
da vitimizag@o por amostragem de domicilio realizada pelo IBGE, de outubro
de 1987 a setembro de 1988, na qual ficou apurado que 5.974.345 de pessoas
declararam ter sido vitima de furto ou roubo e, apenas, 1.153.300 de outras
disseram-se vitimas de lesdes corporais dolosas'®.

O fato de o nimero de crimes contra o patrimdnio, em 1995, ser maior do
que o de crimes de lesdo corporal, quando ha 30 anos estes predominavam, ndo
quer significar que a violéncia tenha desaparecido ou, pelo menos, dimimuido.
Ao contrdrio, podemos dizer que ela aumentou, tendo, apenas, mudado de
aparéncia e, a nosso juizo, para uma forma mais perigosa. Ao repertério da
violéncia caracterizado pelo homicidio e pela les@o corporal foi acrescentada a
violéncia do roubo e da extorsio.

Tanto isso é verdade, que os niimeros até aqui revelados mostram a predo-
minancia de crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa:
homicidio doloso tentado: 2 = 0,46%; lesdo corporal dolosa: 7 = 1,61%; roubo:
264 = 60,83%; extorsdo: 10 = 2,30%; estupro tentado: 1 = 0,23%; atentado
violento ao pudor: 2 = 0,46% e constrangimento ilegal: 2 = 0,46%. Total:
66,35%. ' _

O pesquisador Mauricio Mota estabeleceu uma comparacio entre os “da-
dos coletados por Enrico Ferri junto aos individuos julgados pelo criminal
proceeding na Inglaterra/Pafs de Gales em 1895, ou seja, hd cem anos” e os

10 IBGE: Participagao politico-social 1988, vol. I, Justica e Vitimizagio, Rio de Janeiro, 1990.
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resultados do trabalho aqui apresentado. “Das 11.516 pessoas julgadas na
Inglaterra/Pais de Gales em 1895, 8.034 (69,76%) o foram por atentados contra
a propriedade e destas, 5,857 (72,9%) cometeram esses atentados sem emprego
de violéncia”"'.

O pesquisador acrescenta que “mesmo ressaltando a incomparabilidade
dos dados de Ferri (individuos de toda a sociedade julgados por tribunais) com
os nossos (dados de criminalidade oculta em um segmento social), parece
evidente a escalada nos tltimos cem anos das formas mais violentas de crimi-
nalidade contra a propriedade, respaldando a conhecida afirmacdo de Ferri de
que toda fase histérica tem uma criminalidade que lhe € prépria, que esta é
mutdvel no tempo e que a criminalidade prépria da sociedade burguesa é a
criminalidade do roubo e da fraude” 2. Também o pesquisador Francisco das
Neves Baptista destacou a escalada da criminalidade patrimonial violenta, pois
“a predominéncia das infragdes do género vem-se verificando, em toda parte,
hd mais de um século’ e suas taxas de crescimento, em pafses desenvolvidos
ou ndo, nas décadas mais recentes, s6 t€ém sido superadas pelas dos ilicitos
penais relativos a psicotrépicos” 4.

Téo grande atividade violenta, além ‘do terrivel impacto social que causa
com o sofrimento individual e a descrenca que gera em relagdo ao Sistema de
Justica Penal, poderd ter como conseqiiéncia a internalizagdo e a banalizagido
da violéncia, provocando uma reproducdo secunddria extremamente perigosa.

Tal perigo se torna maior em uma sociedade na qual as causas da crimina-
lidade e as razdes da persisténcia da conduta violenta e incivil sdo de diversas
indoles, predominando as causas sociais, que estimulam as predisposi¢des
individuais.

A principal dessas causas € 0 nosso préprio modelo social e politico, que
se caracteriza por uma légica perversamente excludente e concentradora. Dai
a crise econdmica e a cultura da impunidade, expressdo maxima da omissdo do
Estado. '

Sem divida, num Pafs onde quase uma ter¢a parte da populagdo vive em
estado de pobreza absoluta € no qual grassa uma inflagio elevada e permanente,

11 Enrico Ferri: La Sociologie Criminelle; Félix Alcan Editeur, Paris, 1905. Anexo — Mou-
vement général de la criminalité dans quelques états d’Europe. .

12 Eurico Ferri: ob. cit. p. 197.

13 “Uma andlise detalhada da estatistica mostra que, em toda parte, ¢ a propriedade que tem
sido a menos respeitada ¢ a cupidez que tem sido o mével mais poderoso”. Edmond Picard,
N. D’Hoffschmidt et alii, verb. “ Criminalité” . in Pandectes Belges (Encyclopédie de Législation,
de Doctrine et de Jurisprudence Belges), Bruxelas: F. Larcier, 1888, tomo XXVII, p. 1.027.
14 Nogbes Unidas: Tendences de la Criminalité et Fonctionnement de la Justice Pénale aux
Niveaux Régional et Interrégional, Nova Iorque; ONU, 1993, pp. 5-6 € 32.
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que corr6i tudo, inclusive a lei, ndo se pode esperar um padrio de comporta-

mento semelhante ao de outros povos. Onde hd fome e ndo h4: trabalho,

educagdo, habitagdo, satide, assisténcia social, nio pode haver disciplina e o

crime e a violéncia passam a representar um papel de reacdo inconsciente e
_ irracional a esse estado de coisas'®.

Além disso, o sistema penal se apresenta elitista e seletivo orientando-se,
tdo-somente em diregao aos comportamentos individuais que importam numa
contradigﬁo as relagdes de produgdo'®, atuando, apenas, contra os mais vulne-
rdveis'’. O sistema penal, na linguagem figurada de ZAFFARONI, é uma espécie
de epidemia, que ataca aqueles que t8m suas defesas enfraquecidas.

Diante desse modo de ver o mundo, que considera o crime como um
“problema real para a maioria das pessoas”'®, é que devemos entender os
nimeros até€ aqui revelados e as suas possiveis conseqiiéncias.

Ademais de tudo isso, a violéncia priméria no Brasil possui fundamentos
estruturais, culturais e institucionais. Vejamos.

A violéncia estrutural é histérica em nossa Pitria. Desde o descobrimento,
com as lutas contra os indios'® e, depois contra os invasores, marcamos nossa
memdria com atos de violéncia.

Mais tarde, com a economia baseada na mio-de-obra escrava estabelece-
mos uma forma de vida, organizada sobre a idéia da violéncia.

Atualmente, o modelo econdmico estruturaliza, também, a violéncia. Como
se sabe, a economia de mercado €, em si mesma, um exercicio de luta no qual
a violéncia é elementar. A competitividade no conhece limites, assim como a

‘conquista de mercados e a eliminagdo da concorréncia possuem caracteristicas
de verdadeira guerra, na qual os fins justificam os meios. Daf extorsdes, “dum-
ping”, corrupgio, espionagem, eliminagfo fisica de concorrentes e, até mesmo,
atividade de tipo mafioso. _

Ha alguns aspectos culturais, que sdo, também, de indole violenta.

15 Jodo Marcello de Araujo Junior: Os Grandes Movimentos de Politica Criminal de Nosso
Tempo — aspectos; em “ Sistema Penal para o Terceiro Milénio”, Rio de J aneiro, 22 ed. Revan,
1991, p. 76.

16 Alessandro Baratta: Criminologia Critica y Politica Criminal Alternativa,sem “Revue In-
ternationale de Droit Pénal”, n® 45, I, 1978, p. 43.

17 Eugenio Raiil Zaffaroni: El sistema penal en los paises de América Latina, em Jodo Marcello *

de Araiijo Junior (org.) “ Sistema Penal para o Terceiro Milénio”, Rio de Janeiro, 22 ed. Revan,
1991, p. 222. ’

18 Jock Young: I fallimento della Criminologia: per un realismo radicale; em “Dei Delitti/e
delle Pene”, IV, 3, 1986, p. 387 e ss.

19 Sobre o tema, veja-se Darcy Ribeiro: O povo brasileiro, A formagdo e o sentido do Brasil;
Companhia das letras, Sdo Paulo, 1995.
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No Brasil, por contaminagio dos principios que os puritanos introduziram
nos Estados Unidos da América do Norte, o éxito é a forma mais aceit.a Qe
selecdo social. Os puritanos pensavam que Deus teria eleito os. justOS,.e aidéia
de sucesso na vida, nos negécios, nas empresas, seria o sinal exterior desse
favor divino. Formou-se a partir dai a chamada moral do éxito. Este justifica
as acgoes, limpando-as de qualquer macula. Assim, se para chegar-se'ao sucesso
for necessdrio o emprego de alguma forma de violéncia, esta estard justificada,
desde que o sucesso, realmente, seja alcangado®

Em nivel cultural, acrescente-se ainda, o apelo existente em nossa sociedade
a abundincia e ao consumismo, embora a abundincia e a capacidade de con-
sumo ndo alcancem a todos os individuos. Desse fato decorre o profundo
desajuste existente entre as metas que a estrutura cultural propde as pessoas €
os canais de acesso a tais metas. A estrutura social oferece oportunidades
diferentes para o alcance das metas culturais, com uma desigual distribuicdo
das ocasides de servir-se dos meios legitimos para chegar a tais fins. Isso é
conseqiiéncia da estratificacdo social. Nessas condigdes, existirdo sempre i.ndi-
viduos excluidos dessa possibilidade, os quais se sentirdo impelidos a constituir
entre si subculturas criminais. Essas subculturas acreditardo na possibilidade
de alcangar as metas propostas pela cultura oficial, mediante o etnprego de
meios ilicitos®

A violéncia primdria se complementa por seu aspecto institucional.

O Estado brasileiro, em diversas ocasides de totalitarismo politico, serviu-
se de doutrinas que autorizavam o emprego da violéncia contra o chamado
“inimigo interno”. A ideologia da seguranga nacional, de tdo triste memoria,
presta-se, perfeitamente, a servir de exemplo daquilo que afirmamos.

Essas doutrinas deixaram profundas raizes que continuam a produzir efeitos
mesmo depois de cessadas as circunstdncias que as determinaram. Delas de-
correm: a violéncia policial na repressdo do crime comum e a formagdo dos
famigerados grupos de exterminio. A nossa policia foi estruturada para atuar
como agente de protecdo do Estado e garantia da classe social hegemdnica,
através da contengdo dos excluidos. Para tais fins, a violéncia € um componente
indispensével. .

Toda essa violéncia primadria € transmitida aos individuos que a internali-
zam e passam a conviver com ela indiferentemente, em verdadeiro sinal de
aceitagdo. Aceitando-a, o homem a incorpora ao seu repertdrio comportamental,

20 Candido Conde-Pumpido Ferreiro: Violencia Social y Seguridad Ciudadana; em *“Poder
Judicial”, ndimero especial VIII, Madrid, 1990, p. 97.

21 Roberto Bergalli: Criminologia del “White-Collar Crime”: forma-estado y proceso de
concentracién econémica; em “Estudios Penales y Criminolégicos”, Universidade de Santiago
de Compostela, vol. VII, Santiago de Compostela, 1984, p. 38.
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passando a reproduzi-la, em nivel secundario (individual). E o que chamamos
violéncia secundaria.

Essa terrivel internalizac@o da violéncia, de certa forma, se expressa através
da resposta individual ao comportamento vitimador.

VI — A CIFRA NEGRA DA CRIMINALIDADE

Denomina-se “cifra negra”, “chiffre noir” ou “dark namber”, da crimi-
nalidade, a diferenca entre o nimero total de crimes cometidos em um deter-
minado periodo e a criminalidade oficialmente detectada através das estatisticas
policiais e judiciais.

Como todos os especialistas sabem, as estatisticas criminais sdo extrema-
mente frageis €, por isso, as investigagdes cientificas nelas baseadas, de regra,
sdo alvo de severas criticas e vistas com reservas. Tal situagdo ja havia sido
denunciada pelos precursores, Quételet € Guerry. Entretanto, a Criminologia,
durante muito tempo, concentrou seus estudos nos dados estatisticos relativos
aos deligiientes condenados e nas questdes penalégicas relativas a esse grupo
de individuos. A chamada Criminologia Positivista sempre trabalhou com os
nidmeros assim obtidos, sem preocupar-se com a investigacdo sobre a incidéncia
real da criminalidade.

A Criminologia Positivista trabalhava com um conceito de crime oriundo
da lei e ndo questionava o sistema penal. Por isso, o seu universo de investigagdo
limitava-se a0 “mundinho dos criminosos condenados”, ou seja, aos que se
encontravam nos cérceres. O que se passava fora desse pequeno conjunto de
individuos ndo lhe interessava.

Foi somente a partir da década de 1930, gracas aos primeiros movimentos
criminoldgicos vinculados a sociologia, que a investigagdo passou a se preocu-
par com o estudo do comportamento das pessoas, que embora vitimas de crimes,
deixavam de comunica-los as autoridades encarregadas da repressio.

Datam, também, desse perfodo as primeiras pesquisas acerca do compor-
tamento das autoridades encarregadas de fazer cumprir a lei penal. Surge, assim,
o estudo da cifra negra da criminalidade.

Tais investigagdes, inicialmente, destinavam-se, simplesmente, a verificar
a exatiddo ou ndo das estatisticas policiais e judiciais, com o objetivo de
determinar qual dessas duas fontes era a mais precisa €, por isso, prestar-se-ia
melhor a servir como elemento de avaliagdo da criminalidade.

Esses trabalhos, que, obviamente possuiam um horizonte muito estreito,
ao contrdrio de atingir os fins a que se destinavam, serviram, apenas, para
demonstrar a imprestabilidade dos dados oficiais €, com isso, a necessidade do
conhecimento da vitimizagdo ndo declarada.
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A falibilidade dos dados estatisticos criminais oficiais, sejam eles oriundos
da policia ou do Poder Judicidrio, € fruto de quatro motivos principais, a saber:

a) — os ilicitos penais cometidos ou n3o sao levados ao conhecimento da
policia, ou ndo sdo por esta registrados;

b) — embora comunicados e registrados, a policia ndo logra identificar os
autores da infracio;

c) — a despeito de comunicada e registrada a infragdo e de identificado o
seu autor, a a¢do penal, por um motivo, ndo importa qual, ndo € proposta ou a
pretensao punitiva € julgada improcedente;

d) — embora condenado o autor de um ilicito penal, as instancias formais de
controle social ndo logram conhecer todos os demais ilicitos por ele cometidos.

Além desses motivos, a estrutura do Sistema de Justica Penal conduz a
falibilidade, pois ele funciona de forma fragmentéria, elitista e seletiva, fazendo
recair a clava forte, apenas, como afirma Zaffaroni®?, sobré os mais vulneréveis.

Em face da infidelidade das estatisticas oficiais de crimes e da necessidade
da medigdo da criminalidade, as pesquisas se voltaram para a avaliacdo da cifra
negra e, desde logo, dois pontos mostraram-se de fundamental importancia:

a) — o conhecimento da taxa mais aproximada possivel dessa cifra negra,
a fim de que possa ser estabelecida a chamada “margem de tolerancia da
criminalidade”; e

b) — o conhecimento dos motivos que levam as vitimas e outras pessoas
a deixar de comunicar as autoridades os ilicitos penais que sofreram ou de que.
tomaram conhecimento.

Os trabalhos até hoje levados a efeito para a identificag@o dos fatores que
conduzem a conduta referida na letra b, supra, revelaram que as pessoas nao
comunicam o0s crimes a policia, pelos seguintes motivos:

a) — desinteresse na comunicac@o da infragdo, por ignordncia quanto ao
contetido do ilicito, ou por serem, de alguma forma, também responsaveis por
ele. E o caso do aborto e de alguns crimes contra os costumes;

b) — por considerarem as vitimas, que o bem juridico € de tdo pequena
monta, que se torna desnecessaria a sua delagdo. E o caso dos pequenos furtos
domésticos;

c) — em razdo das relagdes entre o sujeito ativo e o sujeito passivo da
relagdo criminal. Serve, também, aqui como exemplo, a criminalidade domés-
tica; . .
d) — consideragdes de comodidade ou puramente econdmicas. E o que
acontece quando as vitimas ndo querem se sujeitar aos incomodos do processo

22 Fugenio Raul Zaffaroni: El sistemé penal en los paises de América Latina; in Jodo Marcello
de Araiijo Junior (org.); Sistema Penal para o Terceiro Milénio, 22 ed., Revan, Rio de Janeiro,
1991, p. 222.
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e, por isso, preferem arcar com os 6nus do siléncio. E, também, a hipétese de
quem considera o ressarcimento do dano pouco compensador em relagao as
despesas necessdrias ao recebimento da reparagao;

e) — em razdo de determinadas condigdes pessoais das.vitimas, que com
a delagdo estardo exposta a conseqiiéncias desagradaveis, tais como a revelago
das circunstincias em que o crime foi cometido. E o que acontece, por exemplo,
com individuos que ndo querem revelar sua homossexualidade e, por isso,
preferem silenciar os crimes de que foram vitimas em razio dessa condigio;

f) — por motivos sentimentais ou afetivos em relagdo ao criminoso;

g) — por entenderem as vitimas que a reagdo social contra o delingiiente
é excessiva ou desproporcional ao agravo por elas sofridos. E o caso de certos
crimes punidos com penas muito elevadas ou em que a a¢io penal é publica e
as vitimas desejam, apenas, uma reprimenda ao agressor, que nio importe em
conseqiiéncias penitencidrias;

h) — por preferirem as vitimas fazer justiga pelas préprias mios. E o que
acontece quando as vitimas sdo, também, delinqiientes, reais ou potenciais;

i) — por suporem as vitimas, que a infracdo € tdo insignificante, que a
Policia ndo teria interesse na sua apuragdo e, por isso, ndo passaria de mera
perda de tempo a comunicagdo da ocorréncia;

J) — por temerem as vitimas que, em razdo da falta de provas ou de
argumentos convincentes, nao poder demonstrar a veracidade de suas afirma-
¢Oes ou a culpa do indigitado autor e, por isso, possam vir a sofrer represalias;

1) — por ndo desejarem as vitimas imiscuir a policia na solu¢io do seus
conflitos;

m) — por preferirem as vitimas entregar a terceiros a solu¢do dos seus
conflitos; e

n) — por ndo confiarem no Sistema de Justi¢a Penal do Estado.

Além dos fatores que acabamos de enunciar, relativos as vitimas e as
testemunhas, h4, ainda, outros, que dizem respeito aos préprios organismos
encarregados da apuragdo dos crimes e da imposi¢do de sangdes. Dentre estes
fatores, destacam-se a corrupg@o e o desinteresse dos funciondrios piiblicos no
registro e apuracdo das jnfragdes criminais. Além disso, como ja dissemos, 0
préprio Sistema de Justica Penal contribui para a elevagio da cifra negra, por
ser injusto e seletivo, uma vez que atua preferentemente sobre as classes sociais
mais débeis, deixando & margem dos procedimentos de criminalizag¢do os delitos
praticados pelos membros das classes hegeménicas.

A existéncia de uma elevada cifra negra, ademais de revelar, como pon-
tualmente observou o pesquisador Guilherme Calmon, “ a ineficécia da preven-
¢d0o criminal, ji que a cominagdo das sang¢des no Ambito penal para a pritica
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de determinadas condutas consideradas delituosas ndao vem cumprindo a sua
fungdo, qual seja, a intimidagio”, pode contribuir para 0 aumento da crimina-
lidade, em razdo do sentimento de impunidade que faz gerar. A cifra negra esta,
assim, ligada, também, ao tema da etiologia da criminalidade contemporanea.
Tal possibilidade, entretanto, ndo quer significar que, se os fatos que ficam
ocultos fossem punidos, isso iria determinar a redugdo da criminalidade. O
pesquisador Francisco das Neves Baptista chama a atengdo para isso, pois
“jamais se provou, em parte alguma, que a repressdo fosse eficaz redutora da
criminalidade. Fato €, porém, historicamente demonstravel, que a expansao das
atividades delingiienciais tem sido, sempre, antecedida de ou concomitante com
um recuo da repressdo (seja por falta de meios, seja por agdo corruptiva das
liderancas criminosas)”?.

A pesquisa ora relatada procurou medir, diretamente, a cifra negra num
determinado segmento da sociedade carioca. Através dessa investigagdo de
campo, buscou-se conhecer e quantificar a delinqiiéncia oculta e, também, a
sua natureza.

Em trabalhos desse tipo, duas técnicas de pesquisa t€m sido as principal-
mente usadas: a confissdo dos criminosos ocultos e as informagdes das vitimas.

Ambos os métodos nio estdo isentos de criticas, porque, de certa forma,
sofrem dos mesmos males que as estatisticas oficiais. Argumenta-se que 0s
resultados obtidos através de questiondrios, nos quais os criminosos ocultos
“confessam” os delitos que praticaram, ndo sdo dignos de fé, uma vez que o
investigador nio dispde de meios para conferir a autenticidade de tais “confis-
sdes”. O mesmo argumento é usado em relagdo as apuragdes feitas através das
vitimas.

A despeito da imperfeicdo desses métodos, eles sdo de extrema utilidade,
uma vez que refletem um resultado muito mais préximo da realidade do que o
constante das estatisticas oficiais. As informagdes das vitimas permitem o
estabelecimento de uma estatistica criminal nos moldes daquela reclamada por
Sellin e Wolfgang®. Ademais, modernos célculos matemdticos permitem esta-
belecer indices de erro, que fazem com que essas informagbes se mostrem
bastante confidveis. '

23 Exemplares, nesse particular, o crescimento da -Méfia siciliana e seu ulterior desdobramento
nos Estados Unidos, a partir da Proibigéo (cf. R. Salerno e J.S. Tompkins, The Crime Confe-
deration, Nova Iorque: Doubleday, 1969, pp. 275-282), a carreira de Al Capone em Chicago
(cf. Bill Severn, The End of the Roaring Twenties: Prohibition and Repeal, Nova lorque: J.
Messner, 1969, pp. 144-145) e, entre nés, a organizagio dos bicheiros: a prévia cooptagdo de
agentes policiais assegurou, em todos os casos, a consolidag@o do poder dos chefes criminosos.

24 Thorsten Sellin e Marvin E. Wolfgang: Constructing an index of delinquency, A. Manual;
Filadélfia, 1963. Veja-se recensdo na Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, ano
II (nova fase), n® 5, abr./jun., 1964, Rio de Janeiro, p. 116.
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As pesquisas de vitimagdo apresentam melhores resultados do que aquelas
baseadas, apenas, nas “confissdes” dos criminosos ocultos. Dai nossa prefe-
réncia por esse método.

-A constatagdo da cifra negra tem permitido uma reavaliacdo de certos
conceitos tradicionais. Através dela podemos, de certa forma, estabelecer uma
relac@o entre situacdo social e delingii€ncia, assim como relacionar as chamadas
“ocasides crimindgenas” com a denominada “subcultura criminal”. Além
disso, o exame da cifra negra permite avaliar a criminalidade das classes sociais
mais elevadas, bem como observar a tendéncia de certos movimentos sociais.

Foi possivel, através da andlise da cifra negra, verificar que a delinqiiéncia
na classe média € quase tdo grande quanto a das classes sociais menos favore-
cidas e que a grande maioria dos jovens ndo comete crimes graves.

- Ademais de tudo isso, pelos estudos da cifra negra € possivel o estabele-
cimento de politicas sociais eficazes e, especialmente, de uma politica criminal
mais ajustada 2 realidade. E através do exame e interpretagio da cifra negra,

. que sera possivel estabelecer-se a chamada “margem de tolerancia criminal” e
a defini¢do de seus limites. .

' O estabelecimento de uma eficaz politica criminal depender4, fundamen-
talmente, de saber-se, com a exatiddo possivel, quais os niveis em que o crime
poderd ser tolerado em uma determinada sociedade, pois, em verdade, o que
faz variar a atitude do Estado em rela¢do ao crime e o criminoso é menos o

* caréter intrinseco do ato criminoso do que a sua tolerabilidade social.

Cumpre dizer ainda que o estudo da criminalidade oculta serve também
como instrumento de medida da eficiéncia dos servicos destinados a exercer o
controle social em matéria criminal.

De fato, o grau de eficiéncia do Sistema de Justica Penal podera ser aferido
nao s6 pelas comparagdes estatisticas entre a criminalidade oficial e os indices
da cifra negra, mas, também, através de um desdobramento dessas comparagdes,
ou seja, através da chamada “cifra cinzenta” da criminalidade. Esta € composta
pelo nimero de individuos que, embora acusados da pritica de um ato crimi-
noso, ndo chegam a ter contra si o registro de uma condenacio. E evidente que
nessa “cifra cinzenta” nio estdo incluidos aqueles em relag@o aos quais, apos
processo regular, ficou demonstrada a saciedade a improcedéncia da acusagio
e, por isso, foram absolvidos. Queremos nos referir aqueles que lograram
escapar a condenag@o por questdes meramente formais, aqueles que nao foram
condenados por insuficiéncia de provas, pelo implemento da prescri¢do ou por
outras situagdes do mesmo género. A “cifra cinzenta”, portanto, nos permite
medir a eficiéncia dos érgaos de execucdo do Sistema de Justica Penal do
Estado. ; _

Vejamos agora se toda essa construgdo tedrica encontra alguma confirma-
¢80 nos nimeros apurados em nossa pesquisa.
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“N#o iria dar em nada” 121 67,22%
1“A comunicagio nio traria o bem de volta” : - 28 15,55%
“Nio havia autoridade por perto” ' 20 11,11%
“Por medo de represalias” - 05 2,72%
“Por ser o bem de pequeno valor” » ‘ 04 2,22%
“Nao saber como comunicar” ] 02 1,11%

VII — QUADRO GERAL DA CIFRA NEGRA

Vejamos o que ficou apurado na pesquisa de que estamos tratando, relati-
vamente a “cifra negra”:

Tabela n¢ 7 — Nimeros de alunos que comunicaram ou ndo a autoridade os
crimes de que foram vitimas

Total de alunos vitimados 243 100%
Alunos que comunicaram o crime 63 25,93%
Alunos que ndo comunicaram o crime 180 74,07%

1

Tabela n? 8 — Motivos pelos quais os 180 alunos mencionados na Tabela n® 7
nio comunicaram os crimes de que foram vitimas

Constatamos uma elevadissima cifra negra da criminalidade, que confirma,
pelo menos -em parte, a elaboragdo tedrica antes apresentada.

Os nimeros encontrados, além disso, sio muito préximos daqueles que
foram apurados pelo IBGE quando realizou uma Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios.

O IBGE apurou que, no periodo de outubro de 1987 a setembro de 1988%,
das quase 6 milhdes de pessoas vitimizadas, apenas, pelos crimes de roubo e
furto, somente 31,7% recorreram 2 policia, o que significa uma cifra negra de,
praticamente, 68%. Nés apuramos 74,07%.

Os motivos confessados do “dark number” apurado pelo IBGE revelam
que a populagdo ndo acredita na possibilidade de fazer valer os seus direitos da

25 IBGE: Participagdo Politico-Social, 1988, volume I, Justi¢a e Vitimizagdo, Rio de Janeiro,
1990. ‘ :
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cidadania. A pesquisa do IBGE revelou que 27,8% daqueles que ndo levaram
o crime ao conhecimento da policia assim agiram por nio acreditarem nela e
9,4% por nio desejarem vé-la envolvida nos seus conflitos. Por outro lado,
1,5% desses vitimizados ocultos preferiram socorrer-se dos servigos de tercei-
ros; 5,9% resolveram sozinhos a situagio conflituosa e 3,8% nio foram a policia
por medo de represélias.

Tabela n® 9 — Dados comparativos

Motivo : IBGE UERJ
Percentagem de ndo comunicag@o 68,3% 74,7%
N3o confiar no Sistema de Justica 44,6% 67,2%
Medo de represdlias _ 3,8 ©2,7%

Nossos nimeros sdo, também, muito parecidos com aqueles obtidos por
Rodrigues Manzanera, quando pesquisou cerca de 3.000 pessoas na cidade de
Jalapa, no Estado de Vera Cruz, no México. A metade das pessoas entrevistadas
sofrera crimes no ano imediatamente anterior a pesquisa do professor mexicano.
Destas, somente pouco mais de uma quinta parte denunciou o crime a autori-
dade. Daqueles que n3o comunicaram o crime de que foram vitimas, 45%
disseram que assim agiram porque comunicar o fato a policia seria “perda de
tempo” ; 26%, porque “ndo valia a pena”; 11%, por medo de represalias e 8%,
por “vergonha da investigagdo” .

Essa quase coincidéncia de resultados nos d4 uma relativa tranqiiilidade
quanto a qualidade dos dados com os quais trabalhamos. E nos permite concluir
que o fendmeno constatado se ajusta a realidade brasileira e podera servir como
elemento valioso para investigacdes e conclusdes futuras.

Disso tudo, resulta final, mas parcialmente, pois a pesquisa ndo estd termi-
nada, ao contrério, estd apenas comegando, as seguintes pré-conclusdes:

a) os estudantes de Direito da UERJ representam um corte transversal na
sociedade carioca €, por isso, 0 que acontece com eles pode refletir o que ocorre
no restante da sociedade e servir de padrao de comparacio, desde que mantidas
as necessérias configuracdes de tempo, idade, nivel cultural e outras da mesma
espécie; : )

b) o resultado de vitimagdo encontrado entre os pesquisados, considerada
arelagdo volume/tempo, ultrapassou as expectativas dos pesquisadores, embora

26 Luis Rodrigues Manzanera: ob. e local citados.
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nimeros préximos, de outras investigagdes (IBGE, Rodriguez Manzanera), ja
fossem conhecidos; ‘

c) o Sistema de Justica Penal, especialmente o seu segmento policial, nao
inspira confianga ao cidaddo, nem mesmo aqueles que, com ele, irdo trabalhar
depois de formados, isto €, os estudantes de Direito;

d) estes mostram-se inseguros em relagdo a paz publica, o que importa em
rebaixamento do nivel de qualidade de suas vidas, com reflexos negativos em
seus estudos;

e) a vitimagdo secundaria, ou seja, a dupla vitimagdo pelo medo de repre-
salias, j4 atinge um elevado nimero-de estudantes, importando isso em grave
viola¢do da cidadania;

f) existe a possibilidade de uma grande internalizagdo da violéncia, pois
um grupo muito jovem de individuos sofrew um nimero muito grande de crimes,
em um pequeno intervalo de tempo. Essa internalizagdo se exterioriza, afora
outras manifestacdes, pelo crescente niimero de adeptos da pena de morte, como-
constatado na pesquisa de 1991.

Em sintese, de tudo quanto ficou dito, resulta em que a violéncia e¢ a
criminalidade acabam por produzir no individuo uma triplice violagéo ao seu
direito de cidadania. Em primeiro lugar, pela quebra da paz publica, ou seja,
pela lesdo a garantia individual de néo se ver molestado em seus direitos; em
segundo lugar, pelo fato de fazer com que o individuo perca a confian¢a na
fungdo protetora e pacificadora das agéncias do Sistema de Justica Penal; e, em
terceiro lugar, por colocar o cidaddo na condigdo de “individuo em perigo”
(esta é uma categoria nova, com amplas possibilidades no plano tedrico), isto
é, numa posigio de risco, naquela de vir, ele individuo vitimado, a se transformar
em criminoso. E a hipétese do vitimado que se torna vitimador, por reproduzir
a violéncia sofrida, por ele internalizada. o

Eis aqui, apenas, alguns elementos preliminares que langamos a conside-
ragdo dos especialistas brasileiros, que certamente 0s desenvolverao. _

Queremos, ao final deste estudo, deixar consignado o nosso louvor aos
Mestrandos que participaram da pesquisa, pela qualidade do trabalho realizado,
pela dedicagio com que o desenvolveram e pelo extraordindrio esforco feito,
pois, em apenas um semestre letivo e sem prejuizo das demais disciplinas do
Curso, lograram reunir material e articular criticas que permitiram ao Coorde-
nador da Pesquisa a elaboragdo deste produto.
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RAZOES IDEOLOGICAS DA SOBREVIVENCIA DO JURI

YVAN SENRA PESSANHA

1. CONSTITUICAO POLITICA DO IMPERIO DO BRASIL, art. 151:
“O poder judicial é independente, e serd composto de juizes e jurados,
os quais terdo lugar, assim no civel como no crime, nos casos e pelo
modo que os cédigos determinarem”. Art. 152: “Os Jjurados se pronun-
ciam sobre o fato, e os juizes aplicam a lei”. II. CONSTITUICAO DE
1891, art. 72, 31: E mantida a instituigdo do jiri”. I11. CONSTITUICAO
DE 1934, art. 72: “E mantida a institui¢do do jiiri, com a organizagdo
e as atribuicées que lhe der a lei”. IV. CONSTIT UICAO DE 1937, -
" omissa. V. CONSTIT UICAO DE 1946, art. 141, 28: “E mantida a
instituicao do jiiri, com a organizagdo que lhe der a lei, contanto que
seja impar o niimero de seus membros e garantido o sigilo das votagoes,
a plenitude da defesa do réu e a soberania dos veredictos. Serd obriga-
toriamente da sua competéncia o julgamento dos crimes dolosos contra
vida”. VI. CONSTITUICAO DE 1967, art. 150, 18: “Sdo mantidas a
instituicdo e a soberania do jiri, que terd competéncia no Julgamento
dos crimes dolosos contra a vida”. VIL. EMENDA CONSTITUCIONAL
n2 I de 1969, art. 153, 18: “E mantida a instituicdo do jiiri, que terd
competéncia no julgamento dos crimes dolosos contra a vida”. VIIL
CONSTITUICAO DE 1988, art. 5% XXXVIIL. “E reconhecida a insti-
tuigdo do jiiri, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados: a) a
plenitude da defesa; b) o sigilo das votagdes; c) a soberania dos veredictos;
d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.

1. Bosquejo Histérico do Juri no Brasil; 2. A ideologia do Juri; 3 A
democratizagdo do Tribunal Popular; 4. Quesitacdo mais simples; 5. Conclu-
sées; 6. Bibliografia. '

1. Cabe, sem divida alguma, a primeira vista, uma indagag@o: por que 0
Tribunal do Jdri julga s6 os crimes dolosos contra a vida?, ou seja, por que a
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competéncia constitucional sé para julgar os homicidios dolosos, consumados
ou tentados, induzimento, instigacdo ou auxilio de suicidios, infanticidios e
abortos?

Melhor perguntando, qual o critério que teria levado o legislador constitu-
cional a estabelecer a competéncia do Juri s6 para essas infragoes?

O induzimento, instigagdo ou auxilio de suicidio (artigo 122) e o infanti-
cidio (artigo 123), ambos do Cédigo Penal, ocorrem com freqiiéncia reduzida,
ou porque sdo de dificil configuragdo, ou porque a investigacdo € preciria
mesma. J4 o aborto (artigos 124/128), na pritica, é discriminalizado. A socie-
dade ainda tem ddvida sobre o acerto de sua criminalizagdo, aumentando a
perplexidade diante do alarido, ou esclarecimento, que o0 movimento feminista,
em todo o mundo, promove. Daf, rarissimamente, chegar ao Juri caso de aborto,
embora a incidéncia do fato, como € piiblico e notério, ser elevada.

Resta mesmo para ser julgado pelo Tribunal Popular o homicidio doloso,
em suas modalidades consumadas e tentadas, compondo o julgamento desse
crime a grande pauta do Juri.

Ante a competéncia minima, que sobrou para o Jiri, é imperioso que se
faga uma rapida digressdo pela histéria da institui¢do no Pafs, para se verifica-
rem as causas dessa “diminutio” .

Na realidade, a chamada elite brasileira, o eufemismo usualmente empre-
gado em substituicdo a expressdo “classe social dominante”, instituiu o Jl.i;i,
por intermédio do Poder Legislativo, seu brago intelectual orginico, que criou
o sistema juridico nacional, para reproduzir a dominagio sobre as demais
classes.

Todavia, ainda no século XIX, quando o Brasil obteve a emancipagdo
politica, ndo obstante a continuidade da dependéncia econdmica, culminandp
com a formagdo do Estado Nacional, ja repontavam, aqui e acold, as contradi-
¢Oes interclassistas, responsaveis pela turbuléncia politica do periodo. O Jri,
como todas as principais institui¢des juridicas, experimentou as conseqiiéncias
“desses litigios e serviu, dentro da dialética social, como anteparo e a0 mesmo
tempo pretexto para a eclosdao dos antagonismos politicos decorrentes da dife-
renga de interesses de classe, que jd se notavam no grupo hegeménico que
detinha o Poder.

MAGARINOS TORRES, o campista que se tornou famoso juiz presidente
“do Jiri carioca (1), sobre essas lutas, comentou: “ Por ela (a instituicdo do Jiri)
‘sacrificaram-se, reagindo a Lei n2 261, que a cerceara de 3 de dezembro de
1841, o0 ex-Regente do Império, DIOGO ANTONIO FEIJO, RAFAEL TOBIAS
DE AGUIAR, GABRIEL JOSE RODRIGUES DOS SANTOS e outros insignes
brasileiros, capitaneando a revolta em Sdo Paulo. Inspirara-a na Cérte, Tedfilo
Otoni e repercutiu ela em Minas, com o Padre MARINHO. Grandes hoinens
vitimados pela grandeza da instituicdo! Reintegrado o Jiiri nas suas prerroga-
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tivas em 1871 (Lei n¢ 2033, de 20 de setembro de 1871 ), estendeu-se a sua
competéncia a toda a matéria criminal”.

Por outro lado, o Poder governamental também assoalhava a crenca na
institui¢do, mas lhe podava a drvore frondosa da competéncia, restringindo-a,
a partir de 1841.

Em 1857, em livro publicado pela Imprensa Imperial, VILLENEUVE, sob
o titulo “Direito Piiblico Brasileiro”, afirmava a concepgao ideologicamente
liberal, que ocultava a pratica conservadora do Poder.

“A intervengdo dos jurados na Administragdo da justica é uma garantia
muito importante para as liberdades, interesses e Jjustica social.”

..."Considerado em relacdo a liberade politica, o Jiri é o mais firme
baluarte dela, a mais sélida garantia da independéncia judicidria. Nem todos
oS juizes, embora perpétuos ou inamoviveis, se olvidam que o governo é quem
verifica as promogées e distribui as gracas, as honras, e as gratificacées
pecunidrias; Nem todos tém coragem civil, o cardter firme, a consciéncia do
dever, que ndo se curva das insinuagées, as simpatias, aos desejos de punicdo,
aos ddios dos partidos politicos ou a sua parcialidade. O Jiri é uma barreira
contra tais abusos, é uma instituicdo nesse sentido téo valiosa, que devemos
considerd-lo como um tesouro que nos cumpre legar aos nossos descendentes,
que com a acdo do tempo a aperfeicoardo de todo” (2). .

Depois da proclamagio da Repiblica, em 1889, e épés o advento da
Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, foi o Jiri mantido como uma das
garantias outorgadas a brasileiros e estrangeiros residente no Brasil. A reforma
constitucional levada a efeito no ano de 1926 também manteve a instituigdo,
assim como a Carta de 16 de julho de 1934.

A Carta de 1937, inaugurando o periodo sombrio do Estado Novo, suprimiu
coerentemente o Tribunal Popular, posto que o estado autoritério prescindia da
participagdo do povo em qualquer setor da Administragdo. O “caudilho” falaria
e faria pela Nagio inteira.

As demais Cartas Constitucionais (1946, 1967, 1969 e 1988) seguiriam a
diretriz reducionista, nio ampliando a competéncia do Jiri, mas contendo as
tendéncias abolicionistas dos conservadores, que, desde o tempo de RUY
BARBOSA (3), digladiavam com os defensores da institui¢do: “Hd, em ver-
dade, na questdo do Jiiri, duas classes de reformadores distintos: A dos adeptos,
que, crentes na eficdcia da instituic@o, se empenham em aperfeicod-la e a dos
Seus antagonistas, que, mediante providéncias inspiradas no uscam cercear e
desnaturar progressivamente essa tradigdo, até que a eliminem. Os segundos
usam também o nome de reformadores, quando o que realmente lhes cabe seria,
o de abolicionista: porque a tendéncia dos alvitres é, se nem sempre confessada,
ao menos sempre manifesta, a abolicédo do Jiri”.
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Em suma, por mais que se exaltassem as virtudes do Juri, realcando-lhe a
{ndole “ democrdtica” e os pendores para a realizagdo de justica mais eqiiitativa,
os intelectuais juristas do regime dominante foram, paulatinamente, cedendo as
pressdes dos conservadores, para 0s quais, acenando s6 com o lado das forma-
lidades, o Juri na realidade representa “mau exemplo”. Acontece que poucos
t8m a honestidade de o afirmarem, invocando outras razdes diversionistas e
ideoldgicas, para ndo se declararem o que realmente sdo: contrarios a ascensao
e participagdo do povo e inimigos da Democracia.

A ampliagio da competéncia do Juri, assim, ficou estagnada no julgamento
dos crimes dolosos contra a vida, longe do quadro maior existente no Império,
quando o Tribunal Popular era convocado para julgar a maioria dos crimes.
Aparentemente, ocorria o paradoxo de ndo corresponder a implantagdo de
regime mais democrético (aboli¢do da escravatura, proclamagdo da Repblica,
criagdo de sindicatos de trabalhadores, adogdo do sufrdgio universal, respeito
3 cidadania etc.), apesar de longos hiatos ditatoriais, com o alargamento da
discutida competéncia do Jiri.

2. Vimos que o Tribunal do Jiri subsiste na legislagdo e na prética judicidria
do Pafs, apesar de ndo se adequar ao projeto de dominagao das ditas elites
brasileiras, extremamente conservadoras, que administram, de forma desastra-
da, do ponto de vista econdmico, social e cultural, uma Nagdo, que poderia ser
das mais importantes do mundo.

Como subsiste, ja se disse. Falta saber por que continua engalanando os
féruns dos muitos brasis que existem, marcando, ainda que de maneira simbo-
lica, a presenga do povo na administragdo da justica.

Classificando a criminalidade, numa sociedade classista como a brasileira,
com a dramdtica desigualdade social nela verificada, em criminalidade burgue-
sa, proletdria e policlassista, constatamos em regra, a criminalidade burguesa
é julgada pelos Tribunais Superiores com relativa indulgéncia; a criminalidade
proletdria é severamente sancionada pelos juizes criminais singulares; por fim,
cabe ao Jiri o julgamento de uns poucos ricos, alguns pequeno-burgueses e
milhares de pobres, pelo cometimento de crimes dolosos contra vida.

O Jri, nestas condigdes, sobrevive como -exemplo significativo de nossa
fachada democritica, como pequena sementeira, mantida a guisa de mostruario,
mas cujas sementes s6 parcimoniosamente podem ser plantadas; como espécime
raro, transportado de outras plagas, onde prosperou, mas cuja disseminagdo
pelas terras brasileiras deve ser contido, até porque — dizem os conservadores,

sdo civilizagdes em estdgios diferenciados, ndo merecendo nosso povo, ainda,
a titularidade do direito de julgar seus pares, a ndo ser em margem muito escassa
¢ em continuo decréscimo...

'As indmeras criticas que os intelectuais organicos das classes dominantes
(e uns poucos ligados ao povo) fazem ao Jiri (sentimentalismo, cabala, bene-
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voléncia, oratdria dos defensores, necessidade de julgadores cultos e semelhan-
tes equivocos) ressentem de profundidade, exame acurado e até de seriedade.
Sdo, na verdade, contestagdes hipdcritas de interessados na aboli¢do do Jiri.
Usam essas invectivas com o fim de debilitarem a institui¢do, porque o que
pretendem, de fato, € o seu banimento do Pais. Uns poucos ingénuos falam em
seu aprimoramento, como se fora possivel requintar a democracia de uma ilha
bloqueada, militar e economicamente, pelo inimigo poderoso. Esta é bem a
situag@o do Juri: assemelha-se a pais sitiado, cercado, resistindo em razdo do
idealismo dos estrénuos defensores, que, utopicamente, aguardam um “mundo
melhor”, quando lhes irradiard a possibilidade de liberdade maior.

Atualmente, portanto, no Brasil, ou nas capitais, o Jiri se limita a julgar,
além dos pobres, alguns poucos ricos, com o Tribunal integrado se ndo por eles,
ou por seus afins das camadas médias da populagdo, como altos funciondrios
da Administragio Publica, pessoas gradas ao regime, ou individuos do relacio-
namento particular dos juizes, também com as caracteristicas acima descritas.
No interior, que conhecemos, por incrivel que pareca, a composi¢do social é
melhor distribuida. ,

Mas, se o Juri, assim mal constituido pelos juizes responsaveis pela sele¢io
dos jurados, peca pela benevoléncia para com os mais abastados, que vao em
ndmero inexpressivo a barra do Tribunal, ndo deve errar, contudo, na excessiva
punibilidade dos agentes miserdveis, que, em fileira imensa, constituem a
maioria dos réus julgados pelo Juri. :

Lamentavelmente, hoje, o Juri passou a ser, inclusive, um instrumento da
Reforma Agréria, contra ou a favor de sua implantagao, conforme a correlagio
de forgas politicas envolvidas no litigio. Normalmente, é contra, pois a inves-
tigagdo do fato € realizada por autoridades compromissadas com o latifindio e
os Juizes, que presidem a institui¢do criminal, também tém suas origens agra-
rias... Nestes casos, muitas vezes, absolvem o fazendeiro- mandante e condenam
0s pistoleiros e jagungos, que lhe prestam os servigos macabros. \

A classe dominante, nestas condi¢des, por seus representantes, procura
expurgar do Juri o que poderia significar sua natureza democrética, que € a
participagc@o de todos os segmentos, € ndo s6 um da sociedade, a burguesia e
seus agregados. O Jiri retoma, entdo, a condi¢@o de Tribunal elitista, por isso
que tolerado pelas classes dirigentes, mesmo nas duas ditaduras ostensivas
(1937-1945 e 1964-1985), que infelicitaram o povo brasileiro, além dos perio-
dos de estado de sitio e similares.

Impﬁe-se, pois, a democratizagido ampla do Jari. Ndo mero aperfeigcoamento
reformista, que ndo condiz com a esséncia da instituigdo. Cabe afastar os
elementos tecnicista e autoritdrios, que hoje sobrepairam esmagadoramente aos
residuos democréticos. O Juri, para ser Jiri mesmo, hd de ser integrado de
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pessoas do povo, com todo o arco social, que vai dos ricos aos pobres, sem
distingdes, de que a elite € useira em estabelecer.

“Ao Juri se pede julgamento técnico-cientifico e, muito mesmo, técnico-
juridico — bradava o Mestre ROBERTO LYRA (4), mas, ao contrdrio, decisdes
que exprimam a justica emancipada dos proprios freios juridicos e legais para
os rigores ou as branduras individualizadas, segundo a sensibilidade real do
meio e da época”.

3. A garantia constitucional do Jiri, dada a sua multifacética configuragdo,
poderia provocar inumeréveis apreciagdes. Detemo-nos, ndo obstante, em ape-
nas dois aspectos, que a nosso ver sintetizam todos os outros, de cardter
secunddrio, dependentes dos anteriores, nos quais esbarram, reclamando trami-
tado. Referimo-nos 2 democratizagao do Juri, que, se lograda, algaré o Tribunal
Popular a finalidade para a qual foi criado e concretizard a abertura para a sua
completa reforma. Nesta, evidentemente, se insere a reformulagao "dos quesitos. ,

H4 uma razio de credibilidade do Jiri que merece ser invocada em qualquer -

debate sobre a institui¢do: a sua longa e testada permanéncia no Pafs, atraves-f

sando quase dois séculos de existéncia. Fora um elemento desnecessario, ou
meramente decorativo, ou profundamente defeituoso, o Juri, no Brasil, na#
conseguiria subsistir, diante das criticas e das diatribes. '

Talvez a tGnica 1nst1tu1gao que tenha arrostado tantos criticos, de extraordi-
nério valor, como AFRANIO PEIXOTO(5), NELSON HUNGRIA(6), JOSE
FREDERICO MARQUES(7), HELENO FRAGOSO(8), o Jiri, contudo, pros-

segue sua trajetéria, expurgando vicios, mas incrustando-se de outros, gerados .

por novos fatos sociais. De qualquer maneira, a sua sobrevivéncia ¢ dado
inequivoco da utilidade que representa a distribui¢do de justica.

S6 os que o ndo conheceram nZo estimam o Jiiri, ou os que, por extremada -

motivacio ideol6gica, desprezam uma das mais antigas instituigdes humanas.

NELSON HUNGRIA ¢ HELENO FRAGOSO sdo dois exemplos tipicos
de honradez intelectual. Ndo obstante conservadores, o primeiro mais do que
o segundo, quando desceram de seus merecidos pedestais, para conhecerem a
institui¢do, acabaram por se constituirem em admiradores timidos.

O-primeiro, depois de amargas referéncias ao Tribunal Popular, aceitou
prefaciar o livro de CARLOS ARAUJO LIMA, admirivel modelo de advogado
criminal, “Os Grandes Processos do Juri” (9). No fim de carta preficio, que
enriquece o livro, pilheriou: — “Sinto-me tdo envaidecido com isso — ser
citado tantas vezes nos debates do Jiri —, que quase chego’ a me reconciliar
com o Tribunal do povo...

HELENO FRAGOSO, por sua vez, quase adetiu de todo ao Juri, na dltima
década de sua luminosa vida. Em entrevista publicada no jornal O GLOBO, de

13.06.78(10), assim se expressou:
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“Contemplando na perspectiva teérica, o jiri é insustentdvel, como eu
mesmo demonstrei num antigo trabalho, escrito numa época em que eu conhe-
cia bem a teoria, mas me faltava a experiéncia. O desencontro com a adminis-
tragdo da justica criminal leva o advogado, em plena maturidade, e logo apés
longos anos de exercicio da profissao, a considerar o Jiiri de forma diversa.
Trata-se de um sistema precdrio, discriminatdrio, formal, lento e dispendioso,
no qual os pobres e desfavorecidos (que constituem a clientela do sistema) néo
tém chance alguma. Os ricos livram-se do mecanismo policial-judicial com
relativa facilidade, refletindo-se aqui, de forma dramdtica, a desigualdade
social. Os juizes leigos do jiiri ndo julgam pior do que os togados, e podem,
inclusive, julgar melhor, vencendo a légica juridica que conduz os Juizes
togados comumente a solucées que correspondem a lei, mas ndo, verdadeira-
mente, a justica”.

Foi quase uma declaragdo de amor. O grande jurista sofreu na carne, como
poucos, a hediondez dos métodos usados pela ditadura de 1964 para calar os
democratas, como HELENO FRAGOSO. Soube retificar equivocos determi-
nados por sua situagdo de classe, para abragar o idedrio democratico. Infeliz-
mente interrompeu sua mudanga evolutiva em 1985, quando faleceu e também
fenecia o regime de excecio.

Os vicios que o Juri ainda exibe sio reflexos das nossas estruturas sociais
e‘econc‘)micas, que ainda ndo foram capazes de banir inimeros desniveis e
distor¢des que as impregnam. O Juri expressa, com impressionante fidelidade,
aspectos de nossa sociedade, tais como a for¢a do “coronelismo™, no interior
brasileiro, ou a premeabilidade as sugestdes da imprensa, quando esta sensa-
cionaliza a comunicagdo dos crimes. Muitos outros desvios podem ser aponta-
dos na institui¢do, mais quase todos, ou todos, terdo sua génese na realidade
social em que o Jiri se produz.

A depuragdo do Jiri € tarefa que os séculos estdo encarregados de fazer.
O Juri dos nobres ingleses, que a velha Albion repassou para o mundo, somente
com a Revolugdo Francesa recebeu a grande sacudida, que lhe afastou os
preconceitos elitistas. O Jiri passou a ser integrado pelos cidadaos que julgavam
0s seus.pares € ndo por pobres que julgavam todas as outras pessoas. Menos
eles, é Gbvio.

A influéncia da Franga, irradiando-se para todos os quadrantes do mundo,
recebeu a fertilidade cultural de nosso povo o acolhimento que a fez florescer,
tomando o Jiri as conformagdes que a vida brasileira amoldou. Aqui, o Jdri foi
experimentado de todas as maneiras. Chegou a ter sua competéncia bastante
reduzida e curiosamente responsabilizado pelo aumento de criminalidade de
cujos tipos ndo lhes compete sequer o julgamento. Ora acusam-no de excessi-
vamente benévolo, ora o acoimam de muito rigido. Por todas as criticas com
que procuram atingi-lo, verifica-se que o Jiri € bem uma instituicio humana,
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prépria do contexto social brasileiro, no qual se enraiza e recebe 0 substancioso
referendum para prosseguir como uma das melthores por¢des do nosso ordena-
mento juridico. '
O Juri, de fato, ressente-se de maior participagdo do povo, em sua compo-
sicdo, de acordo com a finalidade para qual foi constituido: A “participagdo
do piblico”, na distribuicdo da justica, jé foi proposta até por correntes do
pensamento conservador brasileiro e outras ndo havidas como “progressis-
tas”(11). Afortunadamente, ja estamos superando a fase da suspeig¢do contra
quem quer que reivindique a presenga popular na Administragdo Piblica, como
atentatdria A seguranga nacional e outros disparates.

Assim, é de se reclamar, em nome da democratizacdo do Jiri, uma com-
posicdo comunitdria mais aberta, na chamada de setores mais amplos da popu-
lagdo para a melhor integragdo Juri/sociedade. E mister a convocagio de outras
camadas sociais, ndo se excluindo as que hoje majoritariamente o dominam,
no sentido de encontrar um pronunciamento que reflita as reais tendéncias da
sociedade. E preciso abandonar a posi¢do atual, caracterizada, nos maiores
centros urbanos, pela presenca avassaladora de funciondrios ptiblicos. Hd que
promover por outro lado uma constante renovagdo dos quadros integrantes do
Jiri, com o fito de evitar a profissionaliza¢do dos jurados, quase vitalicios, que
acumulam, duplamente, as imperfei¢des que a habitualidade acarreta. O Juri,
para ser Jdri, deve procurar traduzir a opinido média da sociedade, na identifi-
cacdio dos maiores valores que impulsionam o desenvolvimento. O Jiri néo
pode ser Jiri se somente ricos julgam pobres, ou estes julgam (condenando-os,
evidentemente) aqueles. O Juri concorre para o aperfeicoamento democratico
das instituicdes penais, porque recolhe na prépria fonte a participagdo dos
maiores interessados.

Nio se visa com o apelo a democratizagdo do Juri a censura a setores
avancados da magistratura togada brasileira (Juizes para a Democracia, Juizes
do Direito Alternativo etc.), que, obrigados a tantos labores no sentido de
desbastar as incompreensdes quanto ao papel do juiz em nossa sociedade, ainda
ndo se detiveram em estudos aprofundados sobre o Tribunal Popular.

H4 que registrar, para tanto, a existéncia ja de alguns trabalhos genéricos
sobre a magistratura, perfeitamente cabiveis no tratamento-da temdtica do
Tiri(12), (12a), (12b) e.(12c).

A luta pela democratiza¢do do Pais, na busca incessante do aprimoramento
de nossas institui¢des, por certo que ira se fortalecer com a reforma do Tribunal
Popular, pelo que ele traduz o que ROBERTO LYRA chama de “antecipagdo
democrdtica” (13).

4. O Juri, segundo sua esséncia, € constituido para o Julgamento tdo-somente
de matéria de fato. Falece-lhe, em conseqiiéncia, autoridade para apreciar as
questdes de direito. A violagdo deste preceito constitui nulidade, declarada,
invariavelmente, por nossos tribunais. ‘
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Na realidade, o questiondrio do Juri é concebido como uma lista de per-
guntas, a que os jurados, em afirmagdes isoladas, ndo sintonizadas com o todo,
que € a substancia da causa.

A quesitagdo, ao invés, deve ser encarada como formulag¢do de perguntas
ndo estanques, num entrelagcamento, interligando-as, em sentido 16gico — dia-
1ético, em fungdo de um melhor julgamento, com cabal cogni¢do do caso.

Nos moldes em que, atualmente, se processa a quesitagdo, esta padece do
mal de se isolarem os quesitos, estimulando contradi¢Ses nas respostas, que,
anulando os julgamentos, ensejam protelagdes do pronunciamento decisério.

Nos casos de concurso material e concursos de agentes, implicando na
feitura de multiplicidade dos quesitos, podendo chegar a mais de cem, mais se
sente a precariedade do atual regime de quesitagdo. Nesses casos, somente certa
lembranga que o Juiz-presidente do Tribunal faz (“votando sim, absolve; vo-
tando ndo, condena, ou vice-versa’), ou seja, perfilhando um sisterna empirico,
pode o Juiz-presidente conduzir a sessdo de julgamento a bom termo.

O Jdri poderia muito bem ser dispensado de microindagagdes, como atual-
mente se procede. Dois ou trés quesitos, ndo se dispensando obviamente o
relativo a tese de defesa, no que concerne a matéria de fato, seriam suficientes
para elucidar o problema.

Presentemente, tramita no Congresso Nacional, oriundo de anteprojeto
elaborado por Comissao de Reforma dos Cédigos de Processo Civil e Processo
Penal, e presidido pelo Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA(14),
do Superior Tribunal de Justica, prOJeto de lei tendente a mudar a quesitacio
do Juri.

O trabalho dos membros da Comissdo, renomados processualistas, mas
com poucas luzes para os aspectos sociais da criminalidade, assinala a especial
atengdo para a modernizagdo do julgamento pelo Tribunal do Jiri. Avulta,
dentre as novidades, a simplificacdo dos quesitos.

Como custaram a compreender isso!

Os quesitos passariam a ser formulados, em ordem simplificada, mdagan-
do-se, como hoje, da materialidade do fato e da autoria, ou da participaco.

Depois, entdo, entrar-se-ia no dmago da questio: — “se o acusado deve
ser condenado”. Isto ndo € correto. Deve haver a possibilidade, em primeiro
lugar, de se perguntar “se o acusado deve ser absolvido”. Parece que os velhos
preconceitos autoritirios, mais uma vez, inspiraram os novos legisladores, ou
melhor, cooperadores dos congressistas. Os quesitos referentes i atenuante e a
qualificadora, em nimero de um cada, viriam a seguir. ~

A simplificagdo dos quesitos, assim, vai chegando, agora, a ponto de
aparente solug@o. Servird para reduzir as oportunidades para anulagdo dos
Julgamentos, com base nas contradi¢des, nas respostas aos quesitos, ou por
deficiéncia dos mesmos e de suas respostas. Nestes tempos de desburocratiza-

293



¢do, sem prejuizo da defesa dos direitos humanos, bem como da prépria natureza
constitucional do Juri, a simplificac@o dos quesitos € tarefa urgente na reforma
da instituicdo.

5.a) A trajetoria do Tribunal do Juri, no Brasil, identifica-se com a prépria
histéria da burguesia brasileira, pois a classe dirigente do Pafs, incapaz de
promover, a ndo ser tardiamente, o progresso, preocupou-se exageradamente
em manter a ordem. Descurou da educagdo e da satide do nosso povo. Retardou
na implanta¢do da reforma agréria, que tantos paises, na escalada do desenvol-
vimento, tiveram que realizar. Logo, também, nao teve competéncia para adotar
sistema juridico nacional de fei¢do democratica, na teoria e na pratica;

5.b) Somente um regime verdadeiramente democrdtico, sem as peias ainda
impostas, na atualidade, pelas classes dirigentes do Pais, desinteressadas da
implantagdo do Estado Democrético de Direito e dos objetivos fundamentais
da Repiblica Federativa do Brasil, deverd assegurar a prdtica efetiva do
Tribunal do Jiri, como instrumento da democracia.

5.c) Com a democratizacdo, aperfeicoando-se a composic¢do social da ins-
tituicdo do Juri, integrardo o Tribunal Popular membros de todas as classes e
camadas sociais, afastando-se o elitismo até hoje verificado. Nio deverd haver
lugar para o jurado profissional, como encontradi¢o em muitos jiris do Pais,
em razdo do pequeno apuro na sele¢do promovida pelo juiz-presidente.

5.d) Retarda o momento em que se deve estabelecer novo sistema de
quesitagdo aos jurados, apds o encerramento dos debates, devendo se indagar
aos mesmos sobre a inocéncia (em primeiro lugar) ou a culpabilidade do
acusado. A adogdo do sistema norte-americano do guilty or not guilty (culpado
ou inocente) concorrerd para melhor compreensdo do questionario votado pelo
corpo de jurados. :
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A JUSTICA DESPORTIVAE A CONSTITUICAO DE 1988

ALEXANDER DOS SANTOS MACEDO*

A Constituigdo Federal de 1988 brindou o desporto nacional com uma
secdo, a de nidmero I, art. 217 e §8, inserida no Capitulo III, ““Da educagdo,
da cultura e do desporto”, do Titulo VIII, “Da ordem social”.

E a primeira vez em que, na histéria das Cartas Magnas nacionais, consi-
dera-se o desporto em nivel constitucional, ressaltando-se, ainda, a relevéncia
de questdo de Ordem Social que lhe for atribuida e mais importante ainda, no
mesmo capitulo em que a Constituigdo cuidou da educagio e da cultura.

Para se ter uma idéia da intensidade da relevincia, basta observar as
Constitui¢des anteriores, onde, juntamente com a educagdo € a cultura, elen-
cou-se a familia em capitulo préprio: assim ocorreu, para citar apenas as
Constituigdes democraticas, com a de 1934 (art. 144), com a de 1946 (art. 163)
e com a de 1967 (art. 167).

Dentre os referidos dispositivos constitucionais, destacam-se 0s §§ 12e 28,
que tratam da justi¢a desportiva, estabelecendo, inusitadamente, sem similar no
Direito Constitucional comparado, uma condigdo especifica ao legitimo exer-
cicio do direito de agdo, qual seja, o exaurimento das instdncias da justica -
desportiva como condigio ao acesso ao Poder Judicidrio Constitucional, € que
merecem transcrigio:

“8 12 — O Poder Judici4rio s6 admitird a¢des relativas a disciplina e as
competicdes desportivas apds esgotarem-se as instincias da justica desportiva,
regulada em lei;

§ 22— A justiga desportiva terd o prazo maximo de sessenta dias, contados
da instauragdo do processo, para proferir decisdo final.’

Ao lado das condi¢bes genéricas ao legitimo exercicio do direito de agao
— legitimidade, interesse processual e possibilidade juridica do pedido (art.
267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil) —, algumas leis especiais exigem,

Professor Adjunto da UERIJ.
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para ¢ exercicio.de determinadas ag0es, o preenchimento de condlgoes especi-
ficds, como sio os casos, por exemplo, a) da Lei n 1.533/51 (Lei do mandado
de segurancga), que impde a comprovacgio de plano com a peti¢do inicial de toda
a matéria de fato alegada, situacdo que corresponde & liquidez e certeza de
direito ao mandato de seguranca; b) do Decreto-lei n2 745/69, que condiciona
o exercicio da ac¢do para a rescisdo de contrato de promessa de compra e venda
de iméveis a prévia interpelagdo, com prazo de 15 (quinze) dias para a consti-
tuicdo em mora do promitente comprador: ¢) da Lei n® 9.245/91 (Lei do
inquilinato), que exige a notificagdo prévia como condicao especifica ao legi-
timo exercicio do direito a agdo de despejo imotivada (dentincia vazia) etc.

No caso de que aqui se cuida, a condi¢do para o legitimo exercicio da agao
foi erigida por dispositivo constitucional, tamanha a relevancia que os consti-
tuintes atribufram ao desporto e, especialmente, a justica desportiva. Dessa
forma, qualquer interessado que ajuizar acdo na justica desportiva comum
(perante o Poder Judicidrio Constitucional), postulando questo relativa a dis-
ciplina e as competi¢oes desportivas, sem ter previamente esgotado as instincias
da justica desportiva terd a decepcdo de ver o processo extinto, sem julgamento
de mérito (art. 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil, combinado com o
art. 217, § da Constituigdo Federal), justamente por auséncia da condigio
especifica ao legitimo exercicio da aludida ac@o.

As ag0es judiciais relativas as competi¢des desportivas sio de facil identi-
ficagdo: se o Fluminense F.C. venceu a partida do campeonato disputada contra
o C.R. Flamengo, e o perdedor, por exemplo, pretende discutir a validade do
Jjogo, deve dirigir-se as instincias da justica desportiva, antes de ingressar na
justica comum, por se tratar de ac¢do relativa as competigdes desportivas. No
que tange, entretanto, as acdes relativas a disciplina desportiva, ndo sdo apenas
aquelas questdes referentes aos incidentes que acontecem nas competi¢des,
como, por exemplo, para falar apenas no dmbito, do futebol, as faltas discipli-
nares cometidas pelos atletas em campo, passiveis de repressdo pelos famosos
cartdes amarelo e vermelho. ~

Por haver militado, como advogado, durante muitos anos na Justlga des-
portiva, considero-me com alguma experiéncia, embora modesta, para tecer
consideragdes sobre o tema, procurando indicar, a luz do nosso direito positivo,
quais sdo os conflitos de interesses que se enquadram nas expressdes ““agdes
relativas a disciplina desportiva”, mas pertinentes exclusivamente ao nosso
mais popular esporte, que € o futebol.

O Conselho Nacional de Desportos — CND, 6rgao extinto pelo art. 65 da
Lei n® 8.672/93 (Lei Zico), e o Ministro da Educagﬁo tinham, anteriormente a
Constitui¢do Federal de 1988, delegado legislativa para legislar sobre o despor-
to, “delegacdo que ensejava a prética de ato normativo primério, de ato.com
for¢a da lei”, consoante ligdo do Professor de Direito Constitucional da UERJ,
Procurador do Estado Luis Roberto Barroso, em resposta a uma consulta for-
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mulada pelo Dr. Carlos Eugénio Lopes, ilustre vice- pre31dente _]urldlCO da
Confederacio Brasileira de Futebol — CBF.

No exercicio da delegacio legislativa, o CND e o ministro da Educacéo
editaram, respectivamente, diversas Deliberacdes e Portarias com forga da lei,
com relagdo, por exemplo, sobre a composigdo dos tribunais desportivos, das
Ligas, das Federagdes estaduais e da CBF, bem como os cédigos disciplinares
e nas normas regulamentadoras de competi¢bes desportivas, ressaltando-se o
Cédigo Brasileiro Disciplinar de Futebol — CBDF. Toda essa legislagdo con-
tinua em vigor, pois suas normas foram recebidas pela Constituigao Federal,
por ndo serem incompativeis com ela, sem que isto represente violagdo a
autonomia das entidades dirigentes (art. 217, inciso I, da C.F.).

Ao contrédrio, essas normas ficaram ressalvadas por imposi¢do do § 22 do
art. 217 da C.F., porque subsistiriam, necessariamente, para garantir o funcio-
namento da justia desportiva. Nem se alegue, sob pena de grave erronia, que
a Constltmgao tenha revogado toda a legislagdo desportiva anterior a sua pro-
mulgagdo, pois tal entendimento tornaria sem eficécia pratica o principio cons-
titucional do exaurimento das instancias da justica desportiva. A ndo ser que
se admita, o que seria erronia mais grave ainda, que as préprias entidades
dirigentes é que teriam competéncia para editar as leis reguladoras mencionadas
expressamente no § 12 do art. 217 da C.F.

A prop6sito, vale transcrever um trecho do parecer de Luis Roberto Barroso,
em resposta a referida consulta:

“B — Em face do estatuido no art. 25 do ADCT ficaram revogados os
atos normativos até entdo baixados pelo CND? Nao. O fato de a Constitui¢do
preservar um novo procedimento ou uma nova forma para a edi¢do de atos
normativos sobre determinada matéria nao invalida aqueles que, anteriormente
praticados, reverenciatam a forma até entdo prescrita. A regra do Direito Inter-
temporal aqui € a do tempus regit actum: os atos sdo vélidos se praticados na
conformidade da lei vigente a época de sua consumagao.

A compatibilidade entre o ato normativo anterior e a Constituigo nova €
aferida por um critério material, e ndo formal. E a substancia, o contetido do
ato que tem de hamonizar-se com a nova ordem constitucional para que possa
ser por ela recebido. A forma € irrelevante” .

E curial a conclusio, dessa forma, que os aludidos atos estdo em vigor,
devendo ressaltar-se que, em abono da tese do constitucionalista citado, o
legislador, posteriormente ao mencionado parecer, editou a Lei n? 8. 672 de 6
de julho de 1993 (Lei Zico), cujo art. 66 diz:

“Até a aprovacgdo dos Coédigos de Justica dos Desportos Proﬁssmnal a
nao-profissional continuam em vigor os atuais C6digos.”

Uma vez demonstrado que o CBDF estd em vigor, resta demonstrar que
matéria, nele contida, se enquadra como relativa a disciplina desportiva. E o
que se fard em seguida.
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Certos comportamentos dos atletas nas partidas de futebol geram puni¢des
~pelos drbitros, seja com a aplicagdo do cartdo amarelo, seja com o cartdo
vermelho, que redunda na expulsdo do atleta, ou seja, na sua exclusdo da partida.
Além desses fatos, tipificados pelo CBDF como atos violadores da disciplina
desportiva e para os quais o C6digo estabelece a pena a ser aplicada, existem
obrigac¢des juridicas civis e trabalhistas, entre os atletas e as associagdes e/ou
entidades, e também entre estas, que sdo consideradas pelo referido diploma
legal como relativas a disciplina desportiva e nele regulamentadas, e, acaso
descumpridas, também geram a aplicacdo de penas.

Se uma associag@o deixa de cumprir cldusula de um contrato com seu atleta,
v.g., estd violando a disciplina desportiva; se o C.R. Flamengo, por exemplo,
deixa de pagar ao Fluminense F.C. o valor do “passe”-de um atleta profissional
aquele cedido; se o Botafogo F.R. ndo paga a um jogador cedido a outra
associacdo os 15% sobre o valor da cessdo a que tem direito, estdo, nessas
hipéteses, infringindo as normas da disciplina desportiva.

E essas infragdes de disciplina desportiva estdo sujeitas ao processo e
julgamento dos érgdos da justica desportiva, conforme o disposto no art. 28 da
CBDF, que diz:

“Os o6rgaos da Justica Desportiva, nos limites da jurisdi¢do territorial de
cada entidade, tém competéncia, observadas as disposi¢es especiais deste
Codigo, para processar e julgar as infragdes disciplinares praticadas por pessoas
fisicas ou juridicas direta ou indireta diretamente subordinadas a Confederagéo
ou a servico de qualquer entidade e para processar e julgar os litigios entre
associacOes e seus atletas, entre entidades dirigentes e atleta, entre associagdes,
entre entidades dirigentes e entre estas € associagdes.”

No capitulo das infragdes disciplinares e das penas, o CBDF descreve
diversos fatos tipicos decorrentes do inadimplemento de obrigacdes civis e
trabalhistas, merecendo transcri¢do algumas elencadas sob rubrica:

“Das infragdes Pelo Descumprimento de Obrigagdo”:

“Art. 277 — Deixar de cumprir obrigacdo assumida em qualquer docu-
mento relativo 3 atividade de futebol; '

Pena — Multa de ..., sem prejuizo do cumprimento da obrigagio no prazo
que for determinado; '

§ 12 — Se a obrigacdo descumprida consistir em falta de pagamento da
remuneragdo contratual, o contrato serd rescindido, com a desvinculagdo do
atleta, quando por ele requerida a rescisao, se o pagamento nao for efetuado no
prazo da contestagdo da reclamagéo, sem prejuizo das demais commagoes
previstas neste artigo;

§ 2¢ — No caso de cessdo por empréstimo, rescindido o contrato.com a
associacdo cessiondria, o Tribunal determinard a volta imediata do atleta a
associagdo cedente.” :
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E os tribunais desportivos, cumprindo as normas contidas no CBDF, t€ém
processado e julgado questdes civis e trabalhistas, consideradas desportivas e
disciplinares, como, v.g., inadimplemento de contratos entre associagdes ver-
sando sobre cessdo do “passe” de atletas; cobranga de cambiais vinculadas a
obrigagdes desportivas, reclamagoes de atletas por infragdo contratual ou legal
etc.

Com relagio as reclamagdes trabalhistas, além do disposto no ja transcrito
art. 28 do CBDF, a Lei n® 6.354, de 2 de setembro de 1976, que regulamenta
a profissdo do atleta de futebol, manda aplicar a0 mesmo as normas gerais da
legislagio do trabalho, exceto naquilo que for incompativel com as disposi¢des
dela (art. 28), e dispde no artigo 29 que:

“Somente serdo admitidas reclamagdes a Justica do Trabalho depois de
esgotadas as instincias da Justica Desportiva, a que se refere o item III do art.
42, da Lei n? 6.251, de 8 de outubro de 1975, que proferird decisdo final no
prazo méximo de 60 (sessenta) dias contados da instauragdo do processo.”

O referido artigo foi recebido pela C.F. de 1988, justamente para viabilizar
a eficdcia do comando constitucional que determina o exaurimento das instan-
cias da justica desportiva, antes do acesso a justica comum, ressaltando-se que
a Lei n® 6.354/76 ndo foi revogada pela Lei Zico, como tantas outras o foram.

Dispde, ainda, a Lei 6.354/76, em prol da tese aqui esposada, que o
descumprimento de contratos civis e trabalhistas desportivos consubstancia,
também, infra¢Ges disciplinares de que cuida o § 12do art. 217 da Constitui¢do
Federal, que:

“Art. 31 — O processo e o julgamento dos litigios trabalhistas entre
empregadores e os atletas profissionais de futebol, no dmbito da Justi¢a Despor-
tiva, serdo objeto de regulagdo especial na codificag¢do disciplinar desportiva.”

E aregulagdo especial veio justamente com o Cédigo Brasileiro Disciplinar
de Futebol, como ja se demonstrou, dessumindo-se de todo o exposto que todas
as agdes entre atletas, associages e entidades dirigentes, sejam elas civis ou
trabalhistas, mas desde que decorrentes de obrigacdes relativas a atividade de
futebol, devem ser discutidas, primeiramente, nas instincias da justica despor-
tiva, em obediéncia ao comando do que dispde o art. 217, § 12, da Constitui¢do
Federal, tendo em vista serem relativas a disciplina desportiva.

A tese é consagrada pelos tribunais desportivos, que, desde 1976, proces-
sam e julgam constantemente os lit{gios civis e trabalhistas desportivos, € pela
doutrina, valendo citar, por todos, um dos maiores especialistas da matéria, o
ilustre Dr. Valed Perry:

“A Justica Desportiva exercerd, segundo a Lei, poder disciplinar no que se
refere A prética dos desportos e as relagdes dela decorrentes...” (p. 22)

Nem poderia ser outra a opinido do decano dos advogados que atuam na
Justica Desportiva, pois ele préprio afirma que participou da elaboragio do
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anteprojeto do CBDF: “Em 1974, fomos encarregados pelo CND, juntamente
com Hor4cio da Silva Pinto, entdo Auditor do STID da CBD e Membro de
outros Tribunais Desportivos, um técnico, portanto, no assunto, de elaborar o
anteprojeto do novo Cédigo Brasileiro Disciplinar de Futebol, abrangendo a
parte de organizag@o, processo ¢ matéria substantiva.” (op. cit., p. 23).

Qual a razéo, ou seja, qual o porqué de o legislador desportivo considerar
obrigagdes civis e trabalhistas, desde que relativas 2 atividade do futebol, como
relativas a disciplina desportiva também? A explicagdo vird em seguida.

As razbes da adogdo de uma determinada tese pela lei sdo, como se sabe,
razes de filosofia politica do legislador, influenciadas, naturalmente, pelos
fatos da vida em sociedade, por razdes sociélogicas. No caso da tese aqui
esposada, entendo que o legislador desportivo pretendeu, tanto quanto possivel,
evitar o recurso 2 justica comum, de forma que os conflitos de interesses entre
os desportistas fossem solucionados no ambito da justica desportiva. Isto a fim
de evitar-se a imposigao pela Fédération Internationale de Football Association
(FIFA) das severas penas elencadas no art. 48 dos seus Estatutos, cujo item n®
1 veda o acesso ao Poder Judicidrio comum a todos os seus filiados e subordi-
nados (Entidades, Associagdes, atletas, arbitros etc.), cujo item n® 5 dispoe:

“Les Associations transgressant I’une des clauses de présent article sont
exclues de la Fédération, conformément aux dispositions de I’art. 50, al. 1, lit.
b etc.”

Valed Perry, na op. cit., p. 72, assim também entende:

“Verifica-se, assim, que a FIFA proibe as Associaces Nacionais suas
filiadas, os clubes a ela filiados, e os membros dos clubes, isto €, todos os que
sdo, de qualquer forma, vinculados aos clubes (associados, dirigentes, jogado-
res, técnicos etc.), de recorrer a justica comum, para solucionar litigios contra
ela, FIFA, contra outras Associacdes Nacionais, clubes ou membros de clubes,
devendo submeter 2 decisdo de um tribunal arbitral escolhido de. comum acordo..

Importante salientar que o estatuto nio se refere somente aos liti gios contra
a FIFA, mas a todos os litigios que ocorrerem tendo como partes pessoas fisicas
ou juridicas que lhe sejam direta ou indiretamente vinculadas. Est4 explicado
que um clube ndo pode litigar contra a Associa¢io Nacional, nem.um jogador
contra um clube, nem um clube contra outro, na esfera da justica comum.” .

Em artigo publicado no jomal O Globo do dia 31.07.87, p. 3, versando
sobre o tema, o mesmo Valed Perry, embora reconhecendo que ndao ha como
contestar o direito de acesso ao Poder Judicidrio, em face de principio consti-
tucional, aconselhava, antes da Constituigio Federal de 1988, que se devesse
evitar o recurso 2 justica comum, pois o desportista que assim o fizer demonstra
que se dissocia dos fins e das atividades desportivas, desvinculando-se das

regras € normas dessas atividades as quais se vinculara e, por ades3o, sujeitara-se

a elas, a sua disciplina e a suas sangdes.
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No Mesmo artigo, para justificar as razdes do seu posicionamento, cita
Zuali, em trecho que merece aqui ser repetido: :

“QO recinto desportivo € um cercado magico no qual adversérios livremente
se impGem certas regras, em que.a lealdade é soberana. Neste recinto mégico,
a lei comum ndo pode, ndo quer, nem deve entrar. Fica fora dele, enquanto o
desporto se cumprir de acordo com as suas proprias regras, € apenas tem
obrigag@o de intervir se o desporto degenera em atos prejudiciais a0 bem-estar
moral e material dos cidadaos, isto €, quando o desporto deixar de existir como
tal. Mas, até€ nesse caso, a acdo das autoridades ndo € de interferéncia, mas de
simples defesa e prote¢do do livre exercicio desportivo.”

E para impor coercitivamente as suas regras, na hipétese de desobediéncia
as suas decisoes, a FIFA suspende as atividades das entidades dirigentes, das
associagdes, dos arbitros e dos atletas de futebol, ou até os excluem definitiva-.
mente, se for o caso, tanto que, recentemente, o C.R. Flamengo, por decisio da
FIFA, teve que desistir de a¢do na justica comum em face da CBF, sob pena
de eliminag¢do, caso ndo desistisse. :

A legislagdo desportiva brasileira confere instrumentos assemenlhados para
tornar efetivo o cumprimento das decisdes da justica desportiva — o legislador
ainda ndo conferiu aos tribunais esportivos o poder de execugio das sentengas
semelhante aos existentes no ordenamento processual pétrio —, e o faz através
da espada de Damocles representada pelo art. 270 do CBDF, no capitulo “Das
infragdes contra a Justica Desportiva”, que diz: '

“Deixar de cumprir ou retardar o cumprimento de decisio da Justica
Desportiva.

Pena: multa de ... e suspensdo até o cumprimento da decisdo, quando for
0 caso.

Paragrafo dnico — Quando o infrator for pessoa fisica, a pena serd de
suspensdo de noventa (90) e trezentos e sessenta (360) dias.

O resultado pratico da suspensio esté no art. 207: .

“A suspensdo por prazo, imposta a associagdo, inabilita sua praca de
desportos, salvo em caso de requisigéo; importa perda de mando de campo,
impedindo-a, além disso, de participar de partidas amistosas, no Pais ou no
exterior, ¢ de exercer qualquer direito previsto em lei, estatuto ou regulamento.

E o fio da espada se rompe definitivamente, se ocorrer a hipétese descrita
no art. 212 do mesmo CBDF: :

“A pena acesséria de suspensdo automatica até o cumprimento de decisao,
que produzir4 os efeitos do art. 207, terd o limite mdximo de trezentos e sessenta
(360) dias, findos os quais a associagdo serd desfiliada.”

De tudo que foi exposto, uma unica conclusdo se impde; se as obrigagdes
civis e trabalhistas desportivas forem violadas, os interessados devem deduzir
suas pretensdes perante a justica desportiva, conforme art. 217, § 12, da Cons-
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titui¢do Federal, tendo em vista que sao, também, questdes relativas a disciplina
desportiva. Se a justica desportiva decidir, por exemplo, pela condenagio de
uma associagdo, decidido estd, e somente aps o exaurimento de suas instincias,
€ que a mesma poderd, validamente, ter acesso ao Poder Judicidrio Constitu-

cional, obviamente para exame de eventual violagdo da legalidade por parte da
Justica desportiva.

304.

MIRADAS SOBRE O PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO*

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA**

1. Toda mirada traz 2 mente de quem mira a imagem do objeto banhada
na subjetividade do observador. No constituem exce¢do os fenémenos juridi-
cos, nem, dentre eles, os que se passam no mundo do processo. Intuitivamente
se compreende, assim, que nao coincidam de todo as imagens recolhidas por
observadores distintos. Nenhum descrevera a paisagem contemplada em termos
idénticos aos que outro usaria para descrever a mesma paisagem. Se lhes
pedirmos que dela indiquem os tragos essenciais, as notas dominantes, nao serd
pequena a probabilidade de que, a0 menos em certa medida, varie a escolha.

Uma caracteristica, porém, dificilmente deixard de ser apontada em qual-
quer descri¢io do panorama processual de nosso tempo: a emergéncia genera-
lizada de movimentos de reforma. Pode-se dizer sem exagero que ganham vida
em toda parte trabalhos de revisdo das leis que regem o processo. A histéria
dos dltimos quinze ou vinte anos, neste campo como em tantos outros, éa
histéria de continuas mutagdes. ‘

Pululam, na Europa, os exemplos. As legislagdes ibéricas experimentam
modificacdes relevantes a partir dos anos 80." Na Franga, que adotara novo
cédigo em 1975, um diploma de 19912 d4 fei¢do também nova a execugio,

1 Na Espanha, a Lei n® 34, de 6.8.1984, modificou em vérios pontos a Ley de Enjuiciamiento
Civil — e, notadamente, reformulando o “juicio de menor cuantia” (convertido em procedi-
mento padrdo, gragas i elevagdo dos limites de valor entre os quais € cabivel o respectivo
emprego), instituiu auténtica “ audiéncia preliminar”, embora sem denominag@o especifica. Em
Portugal, 2 margem de projetos de reforma geral do processo civil — os quais tém passado por
marchas e contramarchas —, a Lei n2 31, de 29.8.1986, deu nova disciplina ao juizo arbitral,
e o Dec.-lei n2211, de 14.6.1991, criou um procedimento simplificado para causas que as partes
ajuizem mediante peti¢do conjunta. ‘

2 Lei n2 91-650, de 9.7.1991, complementada por um decreto de 31.7.1992.

* Texto de conferéncia pronunciada em 20.6.1995, no Congresso Brasileiro de Direito Pro-
cessual Civil, realizado em Brasilia.

** Professor na Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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matéria de que aquele ndo cuidard. Acolhe o processo civil inglés inovagdes
que o distanciam, de certo ponto de vista, do modelo cldssico do Adversary
system.> O codice di procedura civile italiano passa por alteragdes de monta,
em obra que, por sinal, demorou bastante a concretizar-se por inteiro.* A prépria
Austria, que muitos suporiam, com boas razdes, satisfeita de possuir, desde
1895, ordenamento processual tdo apurado ao dngulo técnico quanto socialmen-
te avang¢ado, modifica-o em ponto central, a disciplina da audiéncia preliminar.’
E bem se pode imaginar, na falta de dados precisos, o vulto das mudancas que
se vém operando no leste, apés o vendaval que ali revirou as instituigoes e
redesenhou tantas fronteiras nacionais. ‘

Nao € mais estével o clima no continente americano. Impressiona a lista
dos cédigos recentes: Panamd, 1984; Venezuela, 1985; Uruguai e Paraguai,
1988; Costa Rica, 1989; Peru, 1992. No Brasil, se ndo se substitui o-estatuto
de 1973, procede-se, em todo caso, a ampla revisio de seu texto, enquanto
outros diplomas — com realce para a prépria Constituicdo da Republica de
1988 — revolvem o solo do processo civil e o recobrem de plantas novas.”

Tao intenso movimento legislativo reflete obviamente a pressdo de trans-
formagGes politicas, sociais, econdmicas, que buscam exprimir-se nos varios
setores do ordenamento juridico. Nem sempre é secunddrio, na dinimica desse
processo, o papel mediador da doutrina mais sensivel as renovadas necessidades

3 Vide a respeito JOLOWICZ, L’amministrazione della giustizia civile: Inghilterra e Galles,
no vol. coletivo La giustizia civile nei paesi comunitari (ed. por Fazzalari), Padua, 1994, pags.
112/4; mais extensamente, do mesmo autor, A reforma do processo civil inglés: Uma derrogagéo
ao adversary system?, trad. de Barbosa Moreira, in Revista Forense, vol. 328, pags. 61 e segs.

4 A Lei n® 353, de 26.11.1990, consagrou “provvedimenti urgenti per il processo civile”, e
a Lei n? 374, de 21.11.1991, instituin o “ giudice di pace”. Sucessivos diplomas adiaram a
entrada em vigor de certo nimero de disposi¢des de ambas essas leis; s6 em data recentissima
se completou o ciclo.

5 Zivilverfahrens-Novelle de 1983, especialmente a 42 alfnea acrescentada ao § 243, a qual
tornou facultativa, ante determinados pressupostos, a realizacdo da audiéncia.

6 Merecem realce nos iltimos anos: a Lei n® 8.455, de 24.2.1992, que alterou o regime da
prova pericial; a Lei n? 8.710, de 24.9.1993, referente 3 forma da citacdo; a Lei n© 8.718, de
14.10.1993, que permitiu o aditamento do pedido antes da citagdo; a Lei n® 8.898, de 29.6.1994,
que simplificou a liquidagdo da sentenca; as Leis n% 8.950, 8.951, 8.952 ¢ 8.953, de 13.12.1994,
que introduziram modifica¢Ges, respectivamente, no sistema de recursos, em duas agles de
procedimento especial (consignagdo em pagamento e usucapiao), nos processos de conheci-
mento e cautelar, e no processo de execugio.

7 Nio se podem deixar de mencionar, ao propésito: a Lei n® 7.347, de 24.7.1985, que
disciplinou a agio civil piblica; a Lei n® 8.069, de 13.7.1990 (Estatuto da,Crianga e do
Adolescente); a Lei n2 8.078, de 11.9.1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor); a Lei n® 8.397,

de 6.1.1992, que instituiu medida cautelar fiscal; a Lei n2 8.437, de 30.6.1992, que restringiu
o cabimento de medidas cautelares contra atos do Poder Piblico. ¥
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e aspiragdes, das quais ela se faz intérprete junto as instancias pqlfti~cas: ni.ng'uém
desconhecerd a relevincia que vem assumindo, entre nés, a agdo de juristas
empenhados em sugerir ao legislador iniciativas refornl{stz}s € em oferecer—llge
subsidios concretos para a realizagio da tarefa. A ciéncia juridica decerto ndo
¢ o motor da histéria, nem poderia arrogar-se tal condi¢@o sem justificar pronta
suspeita de parandia; mas pode colaborar, e tem colaborado, para dar fégua e
compasso a mais de um movimento de repercussdo profunda nos destinos da
humanidade. Seria de estranhar que n#o tivesse aqui uma palavra importante a
dizer. ; :
2. Compreensivelmente grande € a variedade de formas e cores de que se
reveste o espetdculo das mudangas — diferentes que sdo, de um para outro
caso, as circunstincias, e cambiante a dire¢do em que sopram 0s ventos }(1,69-
16gicos, conforme s6i ocorrer.em sociedades pluralisticas. Nao se mostra dlflgll,
todavia, descobrir uma constante: o propésito de elevar o nivel df) servigo
judicidrio. Generalizou-se a convicgdo de que o desempenho dqs 6rgdos da
Justica ndo vem correspondendo as demandas e expectativas, amphada§ a cada
instante, das populagdes de hoje. Terdo, pois, as reformas procgssqa1s,~onde
quer e como quer que se empreendam, uma fonte comum de inspiragdo no
designio de por o funcionamento do mecanismo jurisdicional em plano mais
compativel com aquelas expectativas e demandas. . '

E natural que nos sintamos impelidos a tentar identificar nos movimentos
reformadores as linhas mestras que lhes déem coeréncia interna: e, se estamos
interessados em comparagdes mais abrangentes, os pontos de convergénma‘ das
vérias trajetérias. Tal esforgo dificilmente ficard sem recompensa: harmon1a§ e
paralelismos ndo raro saltardo, por assim dizer, aos olhos do obs§rvador. Maior
curiosidade lhe despertardo, no entanto, descobertas de outro tipo. Ele talvez
capte, aqui e ali, a impressdo de serem n3o apenas distintos, mas ao menos
aparentemente contrrios, 0S rumos em que s€ movem, na sua contemporanea
evolugdo, os ordenamentos processuais. Verificard, por exemplo., que 0 mesmo
desejo de maior eficiéncia conduz, num lugar, ao reforgo da. orahdade:, € noutro
A respectiva atenuagfo. Assim é que o Uruguai, na esteira do Codigo-tipo
ibero-americano, opta por um modelo de procedimento marcadamente pral, em
que ocupa lugar de relevo a audiéncia preliminar, poucos anos depois que a
Austria renunciava 2 obrigatoriedade da sua erste Tagsat.zung, decanAtadfl em
prosa e verso, por quase um século, como sinal emblemético d?. exceléncia do
sistema concebido pelo génio de Franz Klein. Impossivel delx.ar de ver um
desafio 2 reflexdo comparatista no fato de que os dois paises hajam escolhido
caminhos contrastantes para perseguir fins andlogos.

E ndo € s6 o confronto entre ordenamentos diversos que oferece ao obsc?r-
vador matéria para cogitagdes desse género. Ela se depara, com certa freqiiéncia,

. no interior de um mesmo e dnico sistema juridico. A disposi¢do para aperfeigoar
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a maquina da Justi¢a estimula o legislador processual a pdr mdos a obra da
reforma; e eis que, no bojo desta, aparece uma intrigante mistura de coisas —
quando nada a primeira vista — ndo sé heterogéneas, sendo francamente dis-
paratadas. Bem se entende que, diante de fendmenos assim, a curiosidade do
observador suba de ponto e ameace converter-se em auténtica estranheza.

3. Para ilustrar aqui a exposi¢do, lancemos os olhos 4 paisagem do moderno
direito processual civil brasileiro. A Constituigdo de 1988, a que ja se aludiu,
marcou nesse campo inflexdo relevante. Com efeito, nenhuma das nossas
anteriores cartas politicas havia mostrado igual preocupagio com as garantias
das partes: se a elas se referiam, era em regra com alcance restrito ao territério
do processo penal. Nesses diplomas, nada se encontrava de comparével ao
elenco ora disperso, as vezes até com alguma redundancia, por tantos incisos
do art. 5%. Af se consagram em termos expressos, além da inafastabilidade do
controle judicial — estendida, alids, a simples “ameaca a direito”, individual
ou coletivo (inciso XXXV confira-se a rubrica do capitulo) —, o principio do
Juiz natural (incisos XXXVII e LIII), o do “devido processo legal” (inciso
LIV), o do “contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes” (inciso LV), o da inadmissibilidade das provas ilicitamente obtidas
(inciso LX), o da assisténcia aos necessitados (inciso LXXIV). Relacdo impo-
nente, a qual € oportuno acrescentar a obrigatoriedade, sancionada no art. 93,
inciso IX, da motivagio de todas as decisdes do Poder Judicidrio.® Desse
conjunto de disposi¢des emerge o “garantismo” como um dogma fundamental
do direito pétrio, solenemente proclamado no mais alto nivel normativo.

Ao mesmo tempo, contudo, faz-se notar grande empenho de simplificacio
processual. Ele cintila na Constituigio mesma, que determinou & Unifo e aos
Estados — exemplo sugestivo — criar juizados especiais para o julgamento e
a execugdo de determinado tipo de causas, mediante procedimento oral e
sumarissimo, permitido até, em hipéteses legalmente previstas, o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau (art. 98, n¢ I). No plano
infraconstitucional, ndo soard exagerada a afirmagdo de que a maior parte das
alteragdes da legislagdo processual no curso dos dltimos anos se inspirou
sobretudo na vontade de simplificar, ou — para usarmos palavra mais moderna
— desburocratizar o processo. Na sucessdo de leis que modificaram, de 1992
para c4, o Cédigo de Processo Civil, € trago constante a supressdo ou redugdo
de formalidades, a adogdo de procedimentos mais singelos e expeditos. Basta

8 Sobre toda essa matéria, vide, entre outros: ROGERIO LAURIA TUCCI e JOSE ROGERIO
CRUZ E TUCCI, Constituigdo de 1988 e processo, S. Paulo, 1989; NELSON NERY JUNIOR,
Principios do processo civil na Constituicdo Federal, S. Paulo, 1992; BARBOSA MOREIRA,
Les principes fondamentaux de la procédure civile dans la nouvelle Constitution brésilienne,

in Festschrift fiir Karl Heinz Schwab, Munique, 1990, ou in Temas de Direito Processual (58
série), S. Paulo, 1994.
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recordar a reforma da disciplina da pericia, da citagio, da liquidagdo de sentenga,
da acdo de usucapido...

Pois bem: foi sempre clara, ao longo dos séculos, a nogao de que a
simplicidade do procedimento, em linha de principio, varia na razao ‘inversa da
extensdo das garantias. Quanto mais forte o intuito de assegurar aos l;tlgames
o gozo de certos direitos, tanto mais premente a necessidade de ‘abrlr_—lhes 0
ensejo de manifestar-se, de participar da atividade proge.ssual,. de flsc‘ahza}r—lhe
a regularidade; e correlatamente a de fazer respeitar, no itinerério do feito, linhas
rigorosas e solenes. A diminui¢do da complexidade muita vez impde que se
tratem determinados problemas com menor delicadeza, que se despreze tal ou

- qual exigéncia da etiqueta. Para ficarmos num exemplo importante, a compres-

sdo do contraditério é freqiientemente condigio sine qua non da Yiabi}idade de
projetos simplificadores. Ora, quando, num mesmo momento hlstérlcg, 0 lc:
gislador se empenha em dar igual énfase a preservagdo das garant1,a§ ea
simplifica¢do do procedimento, assume o risco de fazer brotar, no espirito de
algum observador desprevenido, a suspeita de estar querendo acender simulta-
neamente uma vela a Deus e outra a Satanis...

Dado também capaz de alimentar a perplexidade desse hipotético observa-
dor é a insisténcia com que se vem preconizando a utilizagdo dos chamados
meios alternativos de resolugdo de litigios — ADR, na abreviada e bastante
difundida denominagdo inglesa. O fendmeno estd longe de restringir-se a0
Brasil; até se pode dizer, ao contrério, que o nosso pais parece um tanto atrasz‘ido
no acolhimento da proposta, em comparagdo com outros onde ela tem obtldp
recepgio calorosa.’ Aos titulares de interesses conflitantes apontam-se cami-
nhos distintos, de preferéncia extrajudiciais, dotados, consoante se .aﬁr'ma, de
vantagens nada despreziveis sobre a utilizagdo, nos mc?ldes habituais, dos
servigos da Justica estatal — que assim se aliviaria, por smgl, de parte de sua
carga de trabalho. Por tais caminhos poderia chegar-se mais depressa e com

9 A comegar, alids, pela propria conciliagdo judicial, matéria em que (a0 menos antes Qa
introdugdo da audiéncia de conciliagdo por for¢a da Lei n® 8.952, de 13. 12'.1994, acerca de cuja
aplicagdo ndo se dispde ainda de dados significativos) as estimativas mais otimisticas empali-
decem decerto em confronto com o panorama norte-americano: efetivamente, nos Estados
Unidos, segundo fonte fidedigna, mais de 90% das causas civis ndo chegam ao tri{zlj em razao
de acordo entre as partes (HAZARD — TARUFFO, La giustizia civile negli Stati Unftz, Bp]onha,
1993, pag. 122). Para uma visio abrangente do fenémeno das ADR naquele pais, vide, por
exemplo, GOLDBERG — SANDER — ROGERS, Dispute Resolution — Negotiation, Media-
tion, and Other Processes, 2% ed., Boston — Toronto — Londres, 1992, com abundantes
indicagdes bibliograficas. Rica informagdo de direito comparado em CAPPELLE”ITI,\ Os n?é-
todos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal de acesso a Ju.ftlga
(relatério de abertura do Simpésio Juridico W. G. Hart sobre a Justica Civil e suas alternativas,
realizado em Londres, em 1992), trad. de Barbosa Moreira, in Revista Forense, vol. 326, pags.
121 e segs.
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menores gastos a composicio do conflito, em termos — acrescenta-se — de
melhor adequacdo que a sentenga do juiz a ndo poucas hipéteses, notadamente
aquelas em que se defrontam pessoas compelidas pelas circunstincias a conti-
nuar, nao obstante o litigio e mesmo depois dele, convivendo em familia, no
local de residéncia ou no ambiente profissional. Fala-se, ao propésito, de
“Justiga coexistencial”'%, e gaba-se a exceléncia dos procedimentos a ela pe-
culiares: mediagdo, conciliacdo, arbitragem.

O paralelo entre os méritos e deméritos do processo judicial dominante em
nossa tradigdo e das diferentes modalidades de ADR j4 tem suscitado, € prova-
velmente ndo -deixard tio cedo de suscitar, opinides ao menos parcialmente
discordantes. De alguns dos argumentos com que se apregoa a superioridade
das ADR nio se afigura descabido questionar a objetividade: ninguém ignora,
por exemplo, que o juizo arbitral, em muitos casos, acaba por ser tio caro e
demorado quanto o exercicio da agdo perante os 6rgaos estatais.'! Isso de modo
nenhum desaconselha, por si s6, tentativas de estimular o uso dos meios alter-
nativos, cujas vantagens muitas vezes Serdo com certeza reais. E mister, sim-
plesmente, que encaremos o' problema com dose salutar de relativismo e nio
nos deixemos empolgar por entusiasmos desmedidos, que, aqui como alhures,
ameacam dissolver-se em amargas frustragdes.

. Seja como for, o que agora nos interessa ndo é proceder a um confronto
nessa perspectiva, e menos ainda pronunciar um veredicto — que no Brasil,
além de tudo, seria flagrantemente prematuro, 2 vista da relativa escassez de
dados concretos, sabido como é que a arbitragem, com eventual ressalva para
litigios atinentes ao comércio internacional, constitui entre nés fenémeno de
ocorréncia bastante rara. Preocupa-nos apenas, neste momento, uma conjectura
sobre a possivel reagio daquele mesmo desprevenido observador, quando per-
cebesse o afd com que se sugere a adogdo de meios alternativos de solucio de
litigios e recordasse, do mesmo passo, a posi¢ao do “garantismo” como artigo
bésico do vigente credo processual. Ao observador ndo deixard de acudir, com
efeito, que € dificil, qui¢d impossivel, optar por certo género de ADR sem
renunciar, em medida maior ou menor, quando nada a algumas das garantias
cuja preservagio se reputa indispensdvel na esfera judicial.'’> De outra sorte,

10 Assim, CAPPELLETT]I, trab. cit., pags. 125/6. ]

11 Cuida de assinald-lo, em data recente, autor insuspeito de prevengio contra o instituto:
CARLOS ALBERTO CARMONA, Arbitragem internacional (relatério brasileiro para o con-
gresso internacional de Direito Processual de Taormina, setembro de 1995), in Revista Forense,
vol. 329, pag. 26. B :

12 Conforme reconhece CAPPELLETTI, trab. cit., pag. 125, “& quase inevitdvel que faltem
aos julgadores nos tribunais alternativos, pelo menos em parte, as salvaguardas de independéncia
e treino de que dispSem os juizes ordindrios”. Prossegue o autor: “E aos préprios procedimentos
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raciocinara ele, nio se torna facil saber a que ficariam reduzidas as decantadas
vantagens da rapidez e dainformalidade. Uma de duas, pensard com seus botdes:
ou se abandonam determinados escrdpulos “ garantisticos” na regulamentagédo
dos meios alternativos, ou talvez ndo sobrem muitas razdes de ordem pratica
para preferi-los ao processo tradicional. E concluird que pretender assegurar
naqueles 0 que neste se v& de mais precioso € algo assim como querer comer
o bolo e, a0 mesmo tempo, guardé-lo...

Mas ndo terminam ai os motivos que poderiam contribuir para inquietar o -
nosso hipotético observador. De um lado, ele verifica que as reformas legisla}—
tivas dos tltimos anos propendem, de modo geral, a dar maior relevo a parti-
cipagio dos 6rgdos publicos no processo civil. No direito patrio, o fendmeno €
gritante, e por mais de um aspecto, véem-se consideravelmente refor¢ados e -
ampliados os poderes do juiz na direcdo, nao apenas formal, mas também
material, do pleito'?; sobretudo depois das reformas levadas a cabo em 1994,
cresce para o 6rgdo judicial, em variados tépicos, a margem de disqigio,
enquanto aumenta o nimero de hip6teses em que se lhe abre a possibilidade
de atuar de oficio, e até de decidir fora dos limites dos petita partium."* Além
disso, alarga-se em medida notdvel o dmbito de atividade do Ministério Pablico,
investido por-sucessivos diplomas legais de legitimagao para agir em juizo na
defesa de direitos e interesses que nem sempre ultrapassam as divisas do terreno
privado." Se o observador quisesse valer-se de nomenclatura cldssica, embora

poderiam faltar, pelo menos em parte, as garantias formais de eqiiidade processual que sao
tipicas do procedimento ordindrio”.

13 Empregam-se na doutrina de lingua alema as expresses “ formelle Prozessleitung” (diregdo
formal) e “materielle Prozessleitung” (dire¢do material) para designar, respectivamente, a
atividade do juiz na condugio do feito em seu curso exterior e no tratamento da matéria em
que se basear4 o julgamento: assim, v.g., FASCHING, Lehrbuch des osterreichischen Zivilpro-
zessrechts, 22 ed., Viena, 1990, pags. 412/3, onde ndo se deixa de assinalar a relatividade da
distingao. ) ' :

14 Vejam-se, por exemplo, os arts. 461, §§ 4% e 52 (na redagdo da Lei n® 8.952, de 13.12.1994;
cf., j4 anteriormente, o art. 84, §§ 42 e 52, do Cédigo de Defesa do Consumidor, do qual se
mutuaram ambos os dispositivos), 601, caput, 644 ¢ 645 (na redagio da Lei n® 8.953, também
de 13.12.1994). O poder de impor multas ex officio é outorgado ao juiz em mais de um diploma
recente, v.g.: Lei n® 7.347, cit., art. 11; Lei n2 8.069, cit., art. 213, § 2% Lei n® 8.078, cit., art.
84, § 12

15 V.g.: Constituigdo da Republica de 5.10.1988, art. 129, n® INI; Lei n® 7.347, cit., art. 5%
caput; Lei n® 7.853, de 24.10.1989, art. 3% Lei n® 7.912, de 7.12.1989, art. 1% Lei n® 8.078,
cit., art. 82, caput, n® I; Lei n® 8.560, de 29.12.1992, art. 22, § 4% Lei n® 8.884, de 12.6.1994,
art. 29. Sobre o alcance literalmente desmesurado desta tltima norma, vide a nossa critica em
Os novos rumos do processo civil brasileiro, in Revista de Direito da Procuradoria-Geral do
Estado do Rio de Janeiro, n® 47, pags. 14/5, ou in Ajuris, n® 62, pag. 183: Vai-se manifestando,
de resto, certa reagdo contra as tentativas de ampliar a 4rea de atuagdo do Ministério Publico a
casos em que estdo em jogo direitos ou interesses individuais disponiveis: vejam-se na juris-
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nem sempre isenta de ambigiiidade, poderia dizer que o processo civil brasileiro
se vai colorindo, em 4reas a cada dia mais extensas, de tonalidades inquisitérias;
ou, para evitar mal-entendidos, que nele a componente publicistica vai tendendo
a ocupar espaco apds espaco e a deixar campo restrito para o jogo do poder de
disposi¢do dos particulares. _

Paralelamente, o observador ouve falar, com grande insisténcia, de priva-
tizagdo. Se dela s6 ouvisse falar em matéria econdmica, ndo se impressionaria
tanto: entre outras razdes, porque pouco entende, por hipétese, de economia —
no que, alids, n3o se distingue da imensa maioria dos mortais, sem exclusio, a
julgar por tantos episédios, dos economistas de profissdo... O observador,
porém, ouve falar de privatizagdo a respeito da Justica, e ei-lo mergulhado em
reflexdes sobre a maneira, e sobre a possibilidade mesma, de harmonizar tal
proposta com a registrada tendéncia a inquisitividade. Nem o ajuda muito, antes
ameaga pd-lo ainda mais perplexo, a percep¢do de que, neste contexto, o termo
privatizagdo vai sendo empregado em acepgdes diversas: ora se quer designar
com ele a constante elevagdo da quantidade de litigios que, em vdrios paises,
se véem submetidos a instincias extrajudiciais'®; ora se alude A conveniéncia,
afirmada em setores de incontestdvel autoridade cientifica, de incrementar a
participagdo de pessoas leigas, de cidaddos comuns, nos organismos judicantes;
ora, até, a crescente e generalizada freqii€ncia com que se atribui legitimidade
a associagdes privadas ou a individuos para vindicar em juizo a prote¢do de
interesses coletivos e difusos'’. Fica o observador a conjecturar se um belo dia
ndo ouvird a expressao usada ainda noutro sentido, o de delegagio ou concessdo
pura e simples do servico publico da Justica a alguma empresa privada...'®

prudéncia, por exemplo, os Acérdaos do TIMG, de 11.11.1993, Apelagdo n23.814/1, in Revista
Forense, vol. 329, pag. 288, onde se negou legitimidade ao 6rgéo para reclamar do Municipio
de Contagem e de determinada empresa o ressarcimento dos danos sofridos pelas vitimas de
desmoronamento de terras; e do STJ, de 2.5.1994, R. Esp. n246.130, in D.J. de 20.6.1994, pég.

16.062, que adotou posi¢do igual em matéria de ﬁscallzagao da cobranga de mensalidades
escolares.

16 Por exemplo: JOHNSON, JR., relatdrio norte-americano (sob o titulo Preserving Justice in
an Era of Global Economic Competition) cerca do tema Comparative Analysis of the Reform
of Civil Procedure, para The International Symposium on Civil Justice in the Era of Globali-
zation, de 1992, no vol. assim intitulado, T6équio, 1993, pags. 216 e segs.

17 CAPPELLETTI, trab. cit., pig. 129, emprega a expressdo nos dois tltimos significados que
se indicam no texto. Permitimo-nos considerar menos préprio o uso no derradeiro sentido:
quando o-ordenamento legitima pessoas fisicas ou juridicas (de direito privado) a defesa judicial
de interesses coletivos e/ou difusos, o que nos parece Ocorrer, antes que privatizagdo da atividade
Judicial, € publicizacdo da atividade dessas pessoas — equiparadas, para o fim especifico de
que se cuida, a entidades publicas. L

18 E Impossivel adivinhar como'reagiria ele se lesse a frase irbnica de STORME nas “obser-
vagdes conclusivas™ da sessdo do Simpésio de-T6quio dedicada ao tema a que alude a nota 16,
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Ao nosso personagem ocorre formular para si mesmo dilemas impostos, a
seu ver, pela observagdo de toda essa gama de fendmenos. Que €, afinal fie
contas — pergunta-se, um tanto ansioso —, que importa mais: assegurar a estrita
observancia das garantias das partes, e em especial das ligadas ao contraditério,
ou simplificar os procedimentos? Deve imprimir-se ao processo civil caréter
cada vez mais publicistico, ou, em consonincia com diretrizes prestigiosas
noutros dominios, reduzir-se nele a presenca, ou quando menos o peso, dos
6rgdos estatais? Para essas e outras indagagdes sente o desconcertado observa-
dor dificuldade em achar respostas tranqiiilizadoras.

4. Pois bem: imagine-se que nos dispuséssemos a socorrer, em semelhante
emergéncia, o observador. Salvo melhor juizo, conviria que comegdssemos pela
sugestio de reconsiderar, antes de mais nada, o modo pelo qual equaciona o
problema. Se os dilemas que ele formula se afiguram insoliveis, serd decerto
porque a realidade ndo se deixa aprisionar em férmulas assim. Cuida—§e, na
verdade, de falsos dilemas. O observador d4 a impressdo de esperar que a ciéncia
e a politica processual se comprimam em ambiente de opgQes estreitas e
definitivas; terfamos sempre, inexordvel e irrevogavelmente, de escolher entre
dois alvitres, encarados como opostos, e em tudo e por tudo inconcilidveis: ou
isto, ou aquilo. Mas assim se condena o processo a melancélico empobrecimento
de perspectivas. Hipertrofia-se tal dado, ou tal necessidade, e expulsam-se no
campo visual dados e necessidades que nos solicitariam, legitimamente, noutro
sentido: Desse jeito, entretanto, nenhum mecanismo se arma que seja capaz de
acomodar a opulenta diversidade do real.

Nalguns casos, maior atengdo aos proprios textos, normativos e cientificos,
pouparia ao observador boa dose de ansiedade. Sua leitura, aqui e ali, & claris-
simamente incompleta e, por isso, despistadora. A Carta de 1988 ndo exige a
instituicio de “juizados especiais”, onde se observe procedimento “oral e
sumarissimo”, sendo para as causas civeis “de menor complexidade”: o legis-
lador constituinte ha de ter-se'advertido de que o melhor regime para litigios
singelos pode ndo ser o melhor regime para litigios complicados. Trata-se de
uma verdade 6bvia, tio bvia quanto a de que, se ndo se podem evitar por
completo quaisquer inconvenientes, e se faz imperioso aceitar um de dois males,
o mal menor nem sempre serd o mesmo em todas as espécies de processos, €
por conseguinte tampouco serd o mesmo o bem a que precisaremos tolerar
algum detrimento. O desvelo para com a garantia do-contraditério, se quiser
manter-se nos limites da sensatez, nio chegard ao extremo de repelir em termos
absolutos a eventualidade de certas compressdes, indispensaveis a boa realiza-
¢do da justica. A menos que haja perdido todo o senso de proporgdo, o maior

supra: “I fear the day when, on entering a court, we read above thg entrance door: “Today
judgments will be rendered by this Court by courtesy of Coca-Colc”..: (vol. cit., pag. 277).
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en‘tusiasta das ADR ndo se animar4 a sustentar que a conciliagio extrajudicial
seja em qualquer assunto, e sob quaisquer condiges, preferivel ao julgamento
por Ju}z e§tatal, assim como a inclinagﬁo publicistica mais acentuada nio
1rpped1ré mpguém de reconhecer a valia dos servigos que organismos concilia-
térios extraquiciais podem prestar no &mbito compativel com sua capacitagdo
i O /remédm tem de ajustar-se as particulares caracterfsticas da enfermidade.
Nao hd, nem pode haver, receita que se mostre igualmente adequada ao trata:
mento eﬁ.caz de toda e qualquer situagio litigiosa.'” A falsa crenga, explicita
ou 1mplfc;ta, em semelhante possibilidade foi um subproduto inde;ejével da
excessiva enfase que certa corrente de pensamento pretendeu dar a idéia da
autonogn‘la do direito processual, como se a preocupagio — em si legitima e
necessaria — de distingui-lo do direito material houvesse de traciuzir-se em
soberang indiferenga do processo as peculiaridades da matéria sobre Que verse
Seria de' presumir-se evidentissimo para todos que a funcio instrumentai
dﬂo processo implica, por forga, adapta¢do do instrumento 3s varidveis circuns-
tdncias do meio em que ele é posto a funcionar. Ndo se hd de estranhar que
‘em lugares diferentes e em diferentes momentos, as opgdes também diﬁram,
para colocar’em realce ora um, ora outro artigo do credo processual. Nem sempre:
permanecera a mesma a proposi¢ao merecedora de ser grafada em tipo maior
e de ser’hda em mais enérgico tom de voz. O que ndo se deve fazer, em caso
algym, € cancelar do texto as proposiges restantes: bem pode acon;ecer que
| amanha ou depois, venhamos a sentir a necessidade de convocé-las, cada quai
por sua vez, a ocupar a posicao de prioridade. Por mais distantes entre si que
se localngm determinadas idéias, e por mais dificil que nos parega, aqui e agora
a r’e§pect1va coexisténcia pacifica, serd temerario apagar em definitivo da me:
moria de nossos computadores mentais aquela que destoe da moda do dia: ndo
fica jamais excluido que de uma hora para outra precisemos entronizé-lél ou
reentronizd-la, no lugar de honra do sistema. E oportuno recordar a farr;osa
palavra df: Bossuet acerca de problema bem mais transcendente, o da conciliacdo
entre o livre-arbitrio do homem e o governo providencial do, mundo: embora
incapaz .de divisar o elo que liga e harmoniza as duas realidades nﬁ;) € licito
ao f:spl’rlto humano repelir nenhuma delas; cumpre-lhe, pura e si,mplesmente
tenir les deux bouts de la chaine. : ,
No universo processual — se nos permitem repetir o que ji dissemos
alhures —, héd pouco espago para absolutos, e muito para a interacdo reciproca

19 Com ra-zéo PROTO PISANT, Appunti sulla giystizia civile, Bari, 1982 pég. 11: no préprio
campo estrlt?mente judicial, “non esiste un unico processo che offra una u,nica'fon.na a’lz? tuItJela
per tutte le.sztuazioni di vantaggio, ma esistono invece una pluralita di processi ed una pluralita
di for@e c{z tutela; la diversita di questi processi e di queste Jforme di tutela, e delle loropvari ti
combinazioni, riﬂettonq la diversita dei bisogni di tutela delle situazioni ’di vantaggio” o
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de valores que n@o deixam de o ser apenas porque relativos.”’ Nem os mais
altos principios devem ser arvorados em objetos de idolatria: para usarmos
expressdo em voga noutros setores, todos admitem certa dose de flexibilizagdo.
Como advertia o filésofo, nada pior que um bom principio mal aplicado; e €
fora de ddvida que aplicamos mal um principio quando.o pomos em préatica
sem levar em conta os outros principios que lhe servem de contrapeso € com
ele precisam conjugar-se para assegurar 0 equilibrio do conjunto.

Um dos erros mais graves de determinado tipo de dogmatismo foi —e é
__ o de descrever o mundo em preto e branco, ignorando os-matizes variadis-
simos que medeiam entre esses dois extremos. Felizmente tomamos consciéncia
de quio infecundo €, do ponto de vista cientifico, transformar em oposigdo toda
e qualquer distingdo, a comegar pela distingdo mesma, fundamental para 0 nosso
labor, entre as entidades a que os anglo-saxdnios atribuem as denominagdes de
substance e procedure.?' A nitidez dos conceitos, com 0 consequente emprego
de terminologia precisa, ¢ sem ddvida valor inestimavel, digno da mais cuida-
dosa preservagdo. Evitemos, no entanto, supor que a realidade sempre se deixe
cortar em fatias perfeitamente diferencidveis. A vida € mais rica e mais com-
plexa que qualquer representagao conceptual. Quanta tinta se derramou no afa
de apontar o trago discretivo essencial entre a jurisdigdo contenciosa e a juris-
di¢do voluntéria! Tal qual o amor, na pera verdiana, aos olhos do apaixonado
Alfredo?, para certa doutrina constitufa a questdo, a um s6 tempo, croce e
delizia. Hoje, sem negar todo interesse ao problema, aprendemos a equacioné-lo

20 Em termos genéricos, acentua CAPPELLETTI, no prefacio ao volume The Judicial Process
in Comparative Perspective, Oxford, 1989, pags. XII/XIV, que “the world of humans is not
denied by, but rather composed of, the coexistence of contradictory values, principles, institu-
tions and processes”; e acrescenta que “none of these values and principles is absolute and
categorical, and each must be adapted to, and limited by, other principles and values”. Caberia,
naturalmente, em certa medida, uma ressalva quanto & principios e valores religiosos, para 0s
que professam alguma religido (e, em certa medida, nos dominios da filosofia e da ética). De
qualquer modo, serd af, e ndo alhures, que a sede de absoluto, peculiar 2 alma humana, ha de
procurar com que saciar-se.

21 Sobre a necessidade de relativizar o binoémio direito — processo, vide, na mais recente
literatura pétria, CANDIDO DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 3t ed., S. Paulo,
1993, pags. 271/2, e, na sua esteira, JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, Direito e
processo, S. Paulo, 1995, pags. 13, 15 e segs., € passim. Parece-nos francamente excessivo, por
outro lado, aludir a um “retorno a la primitiva unidad”, como na Espanha fazia, j4 hd quase
vinte anos, RAMOS MENDEZ, Derecho y proceso, Barcelona, 1978, pag. 11 — o qual, note-se,
linhas abaixo atenuava bastante o alcance da expressio, ao excluir, em termos expressos, que
semelhante perspectiva significasse “menoscabo de la autonomia de nuestra ciéncia”.

22 “Un di felice, eterea/ Mi balenaste innante,/ E da quel di tremante/ Vissi d’ignoto amor./
Di quell’amor ch’e palpito/ Dell'universo intero,/ Misterioso, altero,/ Croce e delizia al cor”(La
Traviata, libreto de Francesco M. Piave, misica de Giuseppe Verdi, 12 ato, cena 39).
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em termos menos categéricos: sabemos que se cuida, afinal, de terrenos nio
apenas contiguos, mas continuos, e que ha uma faixa cinzenta onde nem a mais
requintada cartografia serd capaz de informar-nos com exatidao de que lado
estamos da linha diviséria.? X »

Nada disso, vale repisar, tem sabor de novidade, e com certeza soard
acaciano a ouvidos afeitos a discursos do género. Mas € precisamente o ébvio
que as vezes temos dificuldade em enxergar: ninguém vé com clareza a ponta
do préprio nariz... Insista-se, pois, no 6bvio, com o imprescindivel pedido de
desculpas pelo tédio que a nossa insisténcia possa causar.

5. E convenhamos: um exame de consciéncia mais detido provavelmente
nos levard a confessar que juristas e legisladores nem sempre conseguem resistir
impavidos 2 tentagdo da unilateralidade. Devemos estar conscientes do risco,
que a todo instante corremos, de nos deixarmos deslumbrar pelo entusiasmo
quando descobrimos, ou julgamos descobrir, uma das dimensdes do real, e em
conseqiiéncia ja ndo termos olhos para as outras dimensdes, sem as quais a
imagem que se nos depara € como a que se colhe em espelho deformante.*

Ou muito nos enganamos, ou um exemplo de incidéncia nessa casta de
erros encontra-se na rigida disciplina adotada pela Constitui¢do de 1988 em
matéria de provas ilicitamente adquiridas, cuja utilizagio o art. 5, inciso LVI,
proibe em termos peremptérios, endurecendo em grau méaximo as articulagdes
de um sistema que, a vista s6 do art. 332 do Cédigo, ainda comportava alguma
elasticidade. A opgio talvez se explique pelo dngulo histérico. Viviamos hora
de compreensivel reagdo contra abusos do regime autoritdrio pouco antes ex-
tinto. Exaltavam-se os valores relacionados com a defesa da liberdade pessoal,
da privacidade, da seguranga contra indébitas intromissdes. Viu-se com clareza
esse lado do problema; com tamanha clareza, que, ofuscados, tomamos a parte
pelo todo, e ndo levamos na devida conta necessidades igualmente legitimas,
sacrificadas por aquela rigidez. Desequilibrou-se a balanga em favor de uma
das partes; privou-se a outra, em mais de um caso, de toda e qualquer possibi-
lidade de exercicio frutifero do direito de a¢do ou de defesa. Paradoxalmente,
aqui n@o se confiou na prudéncia do érgdo judicial, a cujo critério fora preferivel,
ao nosso ver, deixar a apreciagio de cada espécie, a luz do principio da

23 Na doutrina alemd, h4.quem, com grande autoridade, proclame o malogro da ciéncia para
proceder a uma demarcagdo precisa das dreas da streitiger Gerichtsbarkeit (jurisdi¢do conten-
ciosa) e da freiwilliger Gerichtsbarkeit (jurisdigio voluntaria); escreve com efeito JAUERNIG,
Zivilprozessrecht, 24% ed., Munique, 1993, pdg. 12: “Eine umfassende begriffliche Abgrenzung
beider Gebiete ist bis heute nicht gelungen (Até hoje ndo se conseguiu fazer uma completa
delimitagdo conceptual dos dois territérios)”.

24 Néo se despreza impunemente a adverténcia de CALAMANDREI, Processo e democrazia,
in Opere giuridiche, vol. I, Ndpoles, 1965, pag. 682, segundo a qual “la verith si pud conoscere
intera solo se si osserva da diverse parti, girandole attorno per scoprirne le tre dimensioni”.
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proporcionalidade (Verhdltnismissigkeitsprinzip)®, tantas veze; aplicado pela
jurisprudéncia alema, inclusive com relag@o ao processo genal. '
Nem se argumente com a previsdo, constante do inciso XII, de que seja
dado ao juiz, “nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer”, autorizar a
interceptacio de comunicagdes telefonicas. Antes de mais nada, O texto parece
fundar o entendimento de que, fora do estrito campo de incidéncia da cldusula
final, tem absoluto, incompativel com qualquer temperamento, a prote¢ao con-
ferida ao sigilo. E, no que particularmente interessa aqui, 0 pretenso contrapeso
a0 veto do inciso LVI é de manifesta insuficiéncia. N@o se entende o motivo
pelo qual a possibilidade de autorizar-se a interceptagﬁ(? fica excluida a priori,
mesmo por obra do legislador, noutros tipos de comumcagﬁo,‘pO.r Eaxemplo na
correspondéncia: é deveras estranho que, mediante autorizagao judicial, se possa
tornar admissivel a escuta de conversa entre duas pessoas por telefone, nao,
porém, a apreensio de carta que uma delas dirija a qutra! TamPoucg se com-
preende a limitagdo da possibilidade aos “fins de investigagdo cr;mmgl ou
instrugio processual penal”, em desarmonia com tantas outra§ disposi¢des
constitucionais que pdem com acerto em pé de igualdade as vdrias clas.se's (}e
processos. Nenhum dos dois pecados, vale registrar, cometeu a Constituicdo
italiana de 1948 — também ela insuspeita de autoritarismo, € elaborada em
circunstincias parcialmente andlogas as nossas, pouco depois da vitéria sobre
o fascismo;, ali, o dispositivo correspondente (art. 15) reza com simplicidade e
sem discriminagdes arbitrérias: “La liberta e la segretezza della corrispondench
e di ogni altra forma di comunicazioni sono inviolabili. La loro limitazione puo

25 Como preconizava, na doutrina anterior a vigente Carta, MONIZ DE ARAGAO, Exegese
do Cédigo de Processo Civil, Rio de Taneiro, s/d, vol. IV-1, pags. 82/3. Aliter, ADA PELLE-
GRINI GRINOVER. Provas ilicitas, in O processo em sua unidade — I, Rio de Janeiro, 1984,
pag. 177, em cuja opinido o critério da proporcionalidade, “ainda que nz'}o inteiramente inacei-
tdvel”, seria “perigoso”, visto que “de natureza subjetiva, passivel por isso mesmo Qe abgrr.a—
¢coes e inseguranga”. Mas a subjetividade parece inelimindvel do comport.amento do juiz, sujeito
que é, ¢ ndo ha modo de impedir que lhe influencie as valoragdes e decisOes. Para conjurar Qe
vez semelhante “perigo”, precisarfamos atribuir a objetos ('computador.es?) as ‘fungoe.s ’hOJe
exercidas pelos julgadores de carme e osso — ou, quando menos (0 que ja serla_lmpratx’ca\:el)
retirar dos textos legais todos os conceitos juridicos indeterminados e subtrair aos 6rgaos
judiciais até a mais minima parcela de discri¢go. Quanto as even'tu.ais “aberragoes’i, pod’ejse
conjecturar se nio serdo mais numerosas € mais graves as que se originem da recusa sistematica
e incondicional a tomar em considera¢io um elemento de prova de alto valor, quigé decisivo,
para a formagdo do convencimento do juiz, s porque obtido por meio pouco, (?nngxo — as
vezes, o lnico ao alcance do interessado. ) » N

26 Assinale-se que, na Alemanha, a melhor doutrina continua fiel 4 orientagio que rejeita ambas
as solucdes extremas (admissibilidade ou entdo inadmissibilidade, em qualquer caso, da prova
ilicitamente obtida): vide, na literatura recente, ROSENBERG — SCHWAB — GOTTWALD,
Zivilprozessrecht, 15% ed., Munique, 1993, pag. 642. o .
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avvenire soltanto per atto motivato dell’autorita giudiziaria con le garanzie
stabilite dalla legge”. Se o legislador constituinte brasileiro se inspirou em tal
modelo, forga € convir que a cépia saiu bem pior que o original. Quisemos ser
mais realistas que o rei; e, surdos a exortagdo de Bossuet, largamos uma das
pontas da corrente... :

Permitam-nos ainda uma ligeira mirada, e serd a Gltima. Diante de em-
preendimentos reformadores como o agora em curso no Brasil, € inevitdvel que
se dividem as expectativas. Deve-se contar aqui com duas reagdes opostas e
simétricas. De um lado, verdo talvez alguns, na alteracio de meia didzia de
artigos, ou na inclusdo de dois ou trés pardgrafos, a promessa de milagres
portentosos; de outro lado, ndo faltardo os que abanem a cabeca, de cenho
franzido, e decretem, alto € bom som, que nada adianta mexer nas leis, porque
0 x do problema reside exclusivamente nos homens incumbidos de trazé-las ao
plano do concreto. O cindido otimismo dos primeiros conduz, de modo inevi-
tavel, a mais profunda decep¢io: a norma juridica ndo tem, com efeito, em si
e por si, o poder de transfigurar a realidade. O pessimismo aprioristico dos
segundos leva, também fatalmente, ao desespero: sendo a condi¢do humana o
que €, ndo parece verossimil a hipétese de virmos a contar, em qualquer ponto
do futuro, com uma safra de “cavaleiros sem medo e sem mécula” bastantes
para desempenhar de maneira impecével todas as fun¢des que o ordenamento
atribui a juizes, advogados e outras categorias ligadas ao processo. Entre esses
dois extremos, deve haver lugar para uma avaliacio menos pretensiosa, que se
satisfaca com verificar que a reforma legislativa abre, aqui ¢ ali, perspectivas
de melhora — parcial, sem ddvida; modesta, se quiserem —, ¢ que jamais se
esqueca de que algum progresso, pequeno que ‘seja, € sempre melhor que
nenhum.

Afinal de contas, ainda que um dia, por feliz (e altamente improvavel)
conjugagdo de fatores, fossemos capazes de montar um sistema processual
perfeitamente equilibrado e de confiar-lhe o funcionamento a operadores de
inexcedivel competéncia, probidade e zelo, nem assim poderiamos considerar-
nos dispensados, em definitivo, de qualquer preocupacio ulterior com o assunto.
A solugdo mesma dos problemas antigos sem sombra de diivida geraria novos
problemas. Quando percebesse que o mecanismo passara a dar boa conta do
recado, a comunidade — pode-se vaticinar sem temor de erro — logo comegaria,
por sua vez, a solicitd-lo com maior freqiiéncia; e, se a demanda crescesse
continuamente, esta ou aquela pe¢a da maquina terminaria por acusar o desgaste.
Adverte com razdo um escritor norte-americano: “Building a court system Is
like building a road. The better the road, the more the traffic”?. Ora, nio é

27 A citagdo € de NEELY, Why Courts Don’t Work, Nova Iorque, 1983, p4g. 58, e foi colhida
em MC CORMICK, Canada’s Courts, Toronto, 1994, pag. 44.
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facil evitar que o aumento do trdfego piore de novo as condigée; da estrada, e
por conseguinte venha a tornar imprescindiveis, mais cedo ou mais tarde, novas
obras de reforma... .

Isso nos sugere, acima de tudo, boa dose de cqmedlment'c) em nossas
proposigdes € em nossas valoragdes, positiva§ ou negatwgs que sejam. Convém
que ajustemos a inteligéncia e a fala ao clima de relativismo que, como se
buscou enfatizar, caracteriza o habitat das coisas do processo. Poupen}os 0s
faceis canticos de um triunfalismo ingénuo, mas também certas tonitruancias
dramaticas, adequadas porventura ao antincio do Apocalip§e. Opge}mos o cgn-
selho que nos d4 Beethoven,” pela voz do baritono, na sinfonia imortal: “O
Freunde, nicht diese Tone!”. Amigos, nada de exageros: nem tanto ao mar,
nem tanto 2 terra. O processo, e o direito, € a prépria vida ndo se chstroem~a
forca de opgdes sempre radicais, e menos ainda de golpes espetaculafes, sendo
com a paciéncia de combinar elementos heterogépeos e tentar costu{ra—los, sem
grande alarde, sem demasiada ambi¢@o, num conjunto quanto possivel harmo-
nioso. Sera pouco, talvez; mas é 0 maximo a que podemos aspirar neste mundo.

28 Comose sabe, é de autoria de Schiller o poema (“Ode a Alegria” ) cantado pelg'coro'e pelos
solistas no quarto movimento da Nona Sinfonia. O recitativo inicial, contudo, foi escntoapelo
préprio compositor: Vide ERNESTO DE LA GUARDIA, Las sinfonias de Beethoven, 4% ed.,
Buenos Aires, s/d (mas 1952), pag. 424, nota 1. .
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O ESTADO DA SOCIOLOGIA DO DIREITO NO BRASIL'

GERALDO TADEU MOREIRA MONTEIRO

I) INTRODUCAO; II) BREVE HISTORICO DA SOCIOLOGIA DO
DIREITO NO BRASIL: Origens remotas; Primeiras tentativas; A
instituicdo; Consolidagdo e Desenvolvimento. III) PROBLEMAS
ATUAIS DA SOCIOLOGIA DO DIREITO NO BRASIL: O Campo
Discursivo; O Ensino da Sociologia do Direito; A pesquisa sécio-ju-
ridica. IV) CONCLUSAO.

I) INTRODUCAO

Realizar um “état des lieux” da Sociologia do Direito no Brasil, como
postulamos neste artigo, é uma tarefa duplamente arriscada. Em primeiro lugar,
pelas caracteristicas de dispersdo e de desarticulagdo que tém caracterizado até
aqui o campo da sociologia do direito. Em segundo lugar, por representar uma
temerdria incursdo de um “recém-chegado” neste campo discursivo. Anima-
ram-me, no entanto, por um lado, a imprudéncia e, por outro, 0 ardor do debate
¢ a suposicdo de que, justamente pela condigdo de “novato”, isto €, por deter
menor “capital acumulado” dentro deste campo, pudesse suscitar algumas
novas abordagens do mesmo problema.

Serdo meus objetivos neste trabalho fazer uma constatagao da situago atual
da Sociologia do Direito em seus aspectos tedricos, metodoldgicos e institucio-
nais, arrolando especialmente seus problemas, mostrar a persisténcia de certos
entraves 2 institucionalizagio e ao desenvolvimento da disciplina, indicando
origens e mecanismos de estorvo para, finalizando, discutir suas perspectivas
e apontar caminhos para o seu desenvolvimento.

* Texto originalmente preparado para a reunido do Conpendi-RJ, em 27 de abril de 1995, no
Mestrado em Direito da Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro.
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Nao seria possivel, contudo, discutir embasadamente a situagdo atual se
nao nos déssemos o labor de inseri-la em sua continuidade histérica. Assim,
um breve olhar sobre seu passado institucional precederé a abordagem das
questdes hodiernas.

II) BREVE HISTORICO DA SOCIOLOGIA DO DIREITO NO BRASIL

A cultura juridica liberal no Brasil sofre, desde seus albores, a critica ao
seu formalismo’.

A implantagdo do Estado e de suas institui¢ées juridicas na América Latina?
obedeceu a um padrdo de imposi¢do de uma jurisdigdo real sobre uma “terra
incégnita”. Em todo o continente, “a consolidacio e institucionalizacdo do
dominio imperial acompanhava-se do aparecimento de um tipo de politica
centralista, civil, burocritica e legalista” (VELIZ, 1984:22). Como no-lo afirma
Raymundo Faoro, “nao havia, a rigor, direito civil, nem direito comercial, mas
direito administrativo” (1973, vol. 1:66) no periodo colonial. E no padrdo de
implantagdo da ordem metropolitana na América Hispénica e no Brasil que se
deve buscar as razdes para o reconhecido descolamento entre a realidade social
e o Direito nesse continente. A cultura politica autoritaria, burocritica e lega-
lista, forjada desde os primérdios da ocupagio do territério brasileiro pelos
portugueses, ver-se-d secundada pela dominagdo ideolégica do Catolicismo,
com o qual formard um sistema de dominio em cujo tripé — para repetir a

1 Bernardo Pereira de Vasconcellos, criticando, j& em 1826, o ensino dispensado na Univer-
sidade de Coimbra, em cujos moldes foram criados os cursos juridicos no Brasil, asseverava:
“estudei direito piblico naquela Universidade e por fim saf um bérbaro, foi-me preciso até
desaprender. Ensinaram-me (...) que os portugueses foram dados em dote a0 Senhor Dom
Afonso I, como se ddo escravos em dotes de bestas (...) Ali nio se admitem correspondéncia
com outras academias, ali ndo se conferem graus sendo aqueles que estudaram o rango de seus
compéndios; ali estava aberta continuamente uma inquisi¢do pronta a chamar as chamas todo
aquele que tivesse a desgraga de reconhecer qualquer verdade ou na religido, ou na jurisprudéncia
ou na politica”, apud VENANCIO FILHO, Alberto (1977:22).

2 No dizer de Marcos T. Kaplan, “o fato de que um poder politico-administrativo supercen-
tralizado, como superestrutura do sistema da exploragdo colonial, tenha pretendido dirigir até
os menores detalhes uma realidade complexa e distinta, traz conseqiiéncias para a prépria

burocracia. Por um lado, este fato contribui para conferir A burocracia real suas caracteristicas »

de peso e lentiddo; por outro, origina e reforca o conflito entre a norma e a prdtica, generali-
zando a evasdo, e cria a necessidade de expandir e fortalecer permanentemente o aparato
burocrético indispensdvel a aceitagdo e cumprimento das leis...” (1974:62 — grifos nossos).
Ver, ainda, Faoro: “(...) numa estrutura de predominio absoluto das interferéncias estatais, a
realidade juridica serd sempre uma sombra do poder politico, altaneiro, incontrastdvel, amea-
¢ador” (1976-67 — ver especialmente pp. 115-120 e 141/146, vol. 1). Sobre o sistema juridico
colonial na América Hispana, PARRY, J.H, (1966: 191-211). -
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expressdo de Tobias Barreto — coloca-se o advogado “para ser, ao’}z:do dos
padres e dos soldados, uma Guarda de Honra do Thron(? e.dc.> Altar. i Esges
fatores, aliados ao tardio processo de industrializa¢@o € a incipiente dlferenma-
¢do social, inibiram eficazmente durante quatro séculos qualquer veleidade de
um verdadeiro pensamento social autéctone®.

A Sociologia do Direito no Brasil ndo se inicia, como se tem suposto, com
a Escola do Recife. Em seus autores, nomeadamente Tobias Barreto e Silvio
Romero, ndo existe propriamente “estudo, sociolégico”, mas té.o—somente um
clamor pelo “contacto com a praxe”, como dizia aquele primel.ro. De acord_o
com Florestan Fernandes, esta concepgdo de “estudo socioldgico” € a mais
simples e mais generalizada e o torna “equivalente de qualquer sorte de ref.lex.ﬁo
sistemdtica sobre temas ou problemas sociais no Brasil” (1977:56), contrlb.ulr}-
do na realidade para inibir o desenvolvimento de uma sociologia como disci-
plina autdnoma.

Nesta mesma linha inscrevem-se os primeiros vislumbres de Pon.te.s de
Miranda, interessado na integragdo dos pressupostos racionalistas € positivistas
da Sociologia de Auguste Comte ao estudo do Direito. Parg l?ontes, entretgnto,
Sociologia e o Direito t8m objetivos diferentes e légicas distintas, ‘comunican-
do-se apenas exteriormente’. Esta idéia revela ainda uma concepeao da socio-
logia como “ciéncia auxiliar” do Direito, cuja importéncia € medida por crité-
rios axiolégicos enquanto a sua utilidade para o jurista. Poderpo§ afirmar que,
de Pontes de Miranda, restou-nos apenas o chamamento aos juristas para que
considerassem as relagbes sociais como “os elementos reais” com 0s quais
trabalham, e ndo mais do que isso. .

H4 muito mais Sociologia do Direito nas sagazes criticas de Oliveira
Vianna, que condenava categoricamente o “idealismo utépico” das elites bra-
sileiras e seu descaso pela realidde social®. Em capitulo consagrado ao estudo

3 Sobre uma nova intuicio do Direito”, in Questdes vigentes de Philosophia e de Direito,
Pernambuco, Livraria Fluminense-Editora, 1888, p. 113.

4 Fazer retroceder, como pensa Djacir Menezes (1950, vol. 2:198-199), a reflex@o social no
Brasil aos Sermdes do Padre Antonio Vieira pouco acrescenta 3 compreensdo das condi¢des de
surgimento de uma reflexdo cientifica sobre a realidade brasileira. Esta (‘fo'ncepgﬁo ¢, na verdade,
reveladora de um assentado preconceito contra o verdadeiro estudo sociolégico (ver FERNAN-
DES, Florestan, 1977:55-60). :

5 Ver Pontes de Miranda (1972:96-98.)

6 “Na sua obsessio de sumariarem o que de mais alto existe nos ideais da civilizagio ocidental,
estes estupendos edificadores obstinam-se — por ignoréncia ou por sistema — em nﬁo~ contar
com as condigdes reais da sociedade que pretendem organizar. Legislam para abstragdes (...)
uma entidade abstrata, este homem utopia: o Cidadao, espléndido boneco metafisico armado
de molas idealmente perfeitas e precisas, a mover-se rectilineo e impecavel, sem atritos nem
contrachoques, dentro das categorias légicas do Dever” (OLIVEIRA VIANNA, Pequenos
estudos, p. 145 apud (1987:19).
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das “Institui¢des do Direito Piblico Costumeiro Brasileiro”, adverte os legis- -

ladores que, “no Parlamento e nas Universidades, organizam e constroem
sistemas constitucionais para o nosso povo” (1987, vol. 1:156), a respeito da
16gica da ag@o coletiva que contorce a prética das instituigdes juridicas oficiais.
Em sua visao, as préticas sociais a que se refere “nao sdo criagdes improvisadas
(...) formaram-se lentamente, sob a acdo dos séculos, t&m uma histéria social e
coletiva, uma génese cientificamente determinavel” (id., ibid.). Oliveira Vianna
reclama para os estudos do direito o mesmo método das ciéncias sociais para
que se possa “estudar a vida do direito (...) com a mesma objetividade com que
Lévy-Bruhl estudou as fungdes mentais nas sociedades primitivas” (1987, vol.
1:27). Em que pese sua extensa pesquisa bibliografica e até monografica, o
autor esbarra nos escolhos da abordagem histérico-sociogréfica, produzindo
uma sociologia de segunda mao e eminentemente conservadora.

Uma segunda geragdo preocupar-se-a fundamentalmente em produzir livros
de caréter filoséfico ou propedéutico, enciclopédicos. Nessas obras, buscava-se
apresentar as teorias sociolégicas sobre o Direito, distinguir Sociologia do
Direito de Ciéncia do Direito, classificar os diferentes tipos de normas e rela-
cionar o Direito com diversas institui¢des sociais, tais como a Familia, a
Religido ou o Poder Politico’. Estes autores cumpriram uma importante fungio
de sistematizar e por a disposi¢do do piblico brasileiro o contetido das discus-
sOes tedricas que entdo se travavam a respeito dos “ fatores externos™ ao Direito,
considerando este dltimo como um “fato social”. Entretanto, sua perspectiva
estritamente formalista contribuia para limitar o escopo da disciplina, assim
como para a confusdo da abordagem socioldgica com as visdes concorrentes
da filosofia e da dogmatica juridica.

Somente a partir de 1963-1964, com a implantagio da Sociologia do Direito
nos cursos de pés-graduacdo em Direito da Divisdo de Ciéncia do Direito do
antigo Instituto de Ciéncias do Homem da Universidade do Recife, assistiremos
ao inicio da institucionalizagdo académica desta disciplina. Em seguida, insta-
lou-a a Universidade de Pernambuco em seus cursos de Mestrado em Ciéncias
Sociais e em Direito. Desde 1972, quando tornou-se obrigatéria a cadeira de
Sociologia nos curso de graduagdo em Direito, seguiram-se a Pontificia Uni-
versidade Cat6lica do Rio de Janeiro e a Universidade de Brasilia que institui-
ram, em 1973, a Sociologia Juridica como disciplina eletiva para o Bacharelado
e como obrigatdria para o Mestrado. Desde entdo, generalizou-se gradativa-
mente a disciplina pelos cursos de Direito, a despeito de seu cardter ndo

7 Trata-se dos livros de QUEIROZ LIMA, Eusébio de (1922), Principios de Sdciologia
Juridica, Rio de Janeiro, e de MORAES, Evaristo de (1950), O Problema de uma Soczologza
do Direito, Rio de Janeiro, Freitas Bastos.
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obrigatério. Implantaram-na, em nivel de pds-graduacdo, as Universidades
Federais de Pernambuco, Bahia, Minas Gerais, Santa Catarina, Rio Grande do
Sul, Parand, além da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Universidade
Gama Filho, dentre outras.?

Com a criacdo dos centros universitérios de formagdo e de pesquisa, con-
solidou-se a Sociologia uma disciplina académica dotada de certos contornos.
O modelo para sua generalizacdo foi fornecido pelas escolas do Recife, nas
quais o direito é visto como um fendmeno social, onde estuda-se o conhecimento
empirico do sentimento de justica e de eqiiidade, a composigao social do direito
e formas coerciveis, a relagdo direito e sociedade e o estudo da do Direito e da
mudanga social. Nos anos 70, surgem trés manuais, os dois primeiros chamados
Sociologia do Direito, de autoria de Nélson Saldanha e de Miranda Rosa, e
especialmente o livro de Cldudio Souto, cujo mérito € de tentar delimitar o
campo epistemolégico da Sociologia do Direito’.

Os frutos dessas primeiras tentativas s6 virdo, entretanto, com os anos 1980
e a criacdo do nicleo de estudos juridicos da ALMED, a Associagao Latino-
Americana de Metodologia do Ensino do Direito, da Nova Escola Juridica
(NAIR) e da constitui¢do do GT Direito e Sociedade no dmbito da ANPOCS.
O significado da criagio da ALMED por Luis Alberto Warat, assim como da
NAIR, idealizada por Roberto Lyra, € o da busca de uma teorizagdo acerca das
funcdes politicas e ideolégicas do discurso juridico tradicional como instrumen-
to de dominagdo. O Grupo de Trabalho Direito e Sociedade da ANPOCS, criado
em 1979 por iniciativa sobretudo de Joaquim Falcao, consistiu num locus de
intercAmbio entre cientistas sociais e juristas (que respondiam, estes dltimos,
por mais de 70% de seu efetivo) e de aproximagio entre os métodos e técnicas
das ciéncias e pesquisa juridica. Tratava-se de recuperar o direito como objeto
de estudo pelas ciéncias sociais, assim como uma melhor compreensio da
relagdo entre a Ordem Legal e a realidade social que lhe subjaz'®. A despeito
da sua “falta de organicidade” o GT Direito e Sociedade teve uma significativa -
produgio, contribuindo decisivamente para a adogdo, pelos juristas-soci6logos,
das teorias socioldgicas e das técnicas de pesquisa disponiveis no campo das

8 Cf. SOUTO, Cl4dudio & Solange, Sociologia do Direito, Rio de Janeiro, Livros Técnicos e
Cientificos, pp. 56-58.

9 Trata-se dos seguintes manuais: MIRANDA ROSA, Felipe Augusto (1970), Sociologia do
Direito, Rio de Janeiro, Zahar, pp. 39-53; SALDANHA, Nélson, Sociologia do Direito, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, pp. 39-54 e SOUTO, Claudio (1971), Introdugdo ao Direito como
ciéncia social, Rio de Janeiro, Ed. Tempo Universitério, pp. 9-30.

10 Cf. WARAT, Luis Alberto, “A produgdo critica do saber juridico”, in PLASTINO, Carlos
(orgl),-A Critica do Direito. Rio de Janeiro, Graal e LYRA FILHO, Roberto (1982), O Que é
Direito, Sio Paulo, brasiliense, pp. 100-112.
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ciéncias sociais. A criag@o desse grupo de pesquisa'’ possibilitou o surgimento
de uma interface dos temas juridicos e das teorias ¢ métodos socioldgicos,
deixando para trds o vi€s histérico-sociografico, teorizante e impressionista que
até entdo prevalecia nos estudos que se intitulavam sécio-juridicos. A consti-
tuicdo de um campo discursivo, relativamente auténomo, da sociologia do
direito no Brasil, s6 ocorre com o aparecimento desses loci institucionais de
intercimbio de pesquisas, de teorias e de experiéncias. Por maior que seja o
capital cultural de cada um dos pioneiros aqui citados, ndo ha ciéncia alguma
sem a configuragdo de um campo discursivo dotado de regras préprias e de
interlocutores autorizados (por essas regras) a dizer a ciéncia. A falta de inter-
locutores freqgiientemente conduz os pioneiros de uma disciplina ao abuso de
direito, a saber, leva-os a tentagdo de ocupar as terras devolutas do campo
discursivo mediante a pura intui¢do ou pela simples aplicacido de principios
filoséficos a andlise dos objetos sociais. Assim, a formagdo dos grupos de
pesquisa aqui lembrados, inobstante sua falta de organicidade e sua-efemerida-
de, representa um marco no processo de constru¢do do campo discursivo da
sociologia do direito brasileira.

III) PROBLEMAS ATUAIS DA SOCIOLOGIA DO DIREITO NO BRASIL

Ap6s o répido inventdrio do desenvolvimento da Sociologia do Direito no
Brasil, cumpre-nos discutir seu estado atual, seus problemas, entendidos estes
como os temas ou aspectos que carecem de defini¢des claras. Em primeiro
lugar, tangenciaremos o problema da defini¢ao do seu campo discursivo. Em

seguida, passaremos a consideragdo dos problemas relativos ao ensino da dis- -

ciplina para, finalizando esta parte, discorrer sobre a situagdo da pesquisa na
Sociologia do Direito brasileira.

O Campo Discursivo

Podemos identificar, neste item, trés problemas maiores: a insergao epis-

temica e institucional da Sociologia do Direito, a indefini¢do dos marcos con- '

ceituais da disciplina, a auséncia de teorizagdo e de instrumental operacional.
A inserc¢do epistémica da Sociologia do Direito consiste em saber situd-la
no dmbito das Ci€ncias Sociais em geral e especialmente do Direito como
Ciéncia Social. E entendimento consolidado hoje em dia que a disciplina € um
ramo, uma especializagio, da Sociologia Geral. Todavia, o seu objeto de estudo

11 Para uma exposi¢do minuciosa da génese e do desenvolvimento do GT Direito e Sociedade,
ver JUNQUEIRA, Eliane, JUNQUEIRA (1993:11-14).
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apresenta-se como um discurso altamente sofisticado e desenvolvido, incrustado
numa tradi¢io multissecular, encimando uma institui¢do social da mais alta
complexidade. Estes fatores exigem do cientista social e estudioso do Direito
um conhecimento “de dentro” da dinimica dessa institui¢do, do funcionamento
do discurso juridico e dos seus pressupostos filoséficos. Nao lhe basta a visdo
dos comportamentos observaveis dos atores juridicos sem uma compreensao
dos principios que informam o raciocinio juridico'?. A inteligéncia dos condi-
cionamentos externos ao Direito ndo prescinde da apreensao do significado dos
seus conceitos para a atuagdo dos operadores juridicos. Assim, mesmo como
brago da Sociologia Geral, submetida portanto aos seus métodos, conceitos e
teorias, o estudo da Sociologia do Direito requer que se-lhe estabeleca a interface
com o pensamento juridico. .

Por outro lado, paradoxalmente, tem sido no ambiente francamente hostil
das Faculdades de Direito que a Sociologia do Direito tem podido realizar sua
insercdo institucional. Ndo se trata aqui propriamente de um problema episté-
mico ou mesmo organizacional, mas essencialmente de um problema politico’?,
visto que a abertura do Direito a uma Sociologia do Direito auténoma indica,
como veremos adiante, a assungio de uma diretriz politica de critica ao Poder.
A Sociologia do Direito como “disciplina auxiliar” tende a corroborar o Poder
ao “explicar” os fundamentos do controle social, ao passo que a perspectiva
de uma sociologia do direito autdnomo conduz a uma relativizagdo dos funda-
mentos de legitimidade do Poder'‘. O desinteresse dos cursos de graduagio em
Ciéncias Sociais pela Sociologia do Direito ainda esta por demandar explicagio,
muito embora revele, pratica e ndo s6 teoricamente, que a distancia que se forjou
entre as duas perspectivas ndo € de exclusiva responsabilidade dos juristas.

A indefini¢do dos marcos conceituais consiste na dificuldade de demarcar
o campo da Sociologia do Direito relativamente a outras formas de abordagem
do Direito. Felizmente, nos dias que correm, estdo destruidas as largas passa-

12 A discussdo sobre a oposigao entre ponto de vista interno e ponto de vista externo tem sido
substituida pela discussio em torno da articulagio necesséria entre os pontos de vista num
campo interdisciplinar que retina as perspectivas da sociologia, da psicologia e da dogmdtica
juridicas e que dissipe a dicotomia entre fundador e fundado (ver OST, Fangois & KERCHOVE,
Michel vander, 1992: 188-190).

13 Na Franca, apesar de constituir-se em drea de estudos de grandes intelectuais, como Georges
Gurvitch e Jean Carbonnier, o descrédto dos juristas em relagio & Sociologia juridica dificultou,
por largo tempo, a constituigio de uma disciplina realmente auténoma (ver ARNAUD, André-
Jean, “Sociologie et Droit: rapports savants, rapports politiques, notes bréves” in CHAZEL,
Frangois & COMMAILLE, Jacques, 1992:81 e ss.).

14 O problema de uma perspectiva critica por parte da sociologia do direito reside sempre na
discussdo sobre os fundamentos de legitimidade de um sistema social e politico. Ver COM-
MAILLE, Jacques (1994:22-30).
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relas que conduziam a Sociologia do Direito a Filosofia Jusnaturalista ou ao
Humanismo Racionalista. Nao obstante, persistem confusoes quanto as relagdes
da Sociologia do Direito com outras formas de reflexdo juridica. Atualmente,
parece-me que um dos grandes desafios da Sociologia do Direito € justamente
o de apartar-se da chamada “teoria critica do direito”. Esta proposta nao
significa uma radical separagdo, uma total negagdo, mas apenas (0 que ja serd
dificil) colocar-se “a parte” desta corrente do Direito. Como lembra Eliane
Junqueira (1993:49), a sociologia juridica brasileira desenvolve-se estreitamen-
te vinculada a0 movimento critico, por razdes que interessam tanto a um quanto
ao outro. Criticar o discurso juridico equivale essencialmente a contextualiza-lo
exteriormente, isto €, resgatar seus liames societdrios, os interesses concretos
que estdo ocultos na ideologia do Direito. Neste caso, a sociologia do direito é
esteio de legitimidade da teoria critica do direito. Quanto a sociologia do direito,
a centralidade que lhe atribui' a Teoria Critica, como modo privilegiado de
“desvelamento” dos mecanismos de dominagdo legitima-a em suas pretensdes
institucionais. Trata-se, evidentemente, de uma alianga politica de relevo. Po-
rém, enquanto nao pudermos estabelecer as diferengas entre ambos, demons-
trando que Sociologia do Direito ndo é sinénimo de movimento critico, nao
saberemos distinguir nossos préprios objetivos enquanto socilogo do direito.
A Teoria Critica do Direito €, ndo custa lembrar, uma teoria do Direito, ou seja,
um campo de sintese interdisciplinar que estuda, a partir de uma abordagem
global, o fendmeno juridico em sua razao de ser, suas finalidades, seus conceitos
fundamentais e sua metodologia (ver KERCHOE, M. Van, “Théorie Générale
du Droit”, in ARNAUD, A.-J. (org.), 1993:610-613).

Da mesma maneira, a Sociologia do Direito ndo é sindnimo de Direito
Alternativo, embora se possa falar, com Edmundo Lima de Arruda, Jr., de uma
“Sociologia Juridica Alternativa” que se apresenta como “critica fora dos
padrdes sistémicos (...) histérica, dialética”, como “uma opgdo politica, de

~esquerda” e como “ndo académica [isto €] articulada, na instincia juridica e
fora dela (...) com os movimentos populares” (1993:19/20). O Direito Alterna-
tivo é um termo polissémico que inclui desde as experiéncias de juridicidade
alternativa, tanto estatais quanto societais, at¢ o movimento teérico que rejeita
a centralidade da Ordem Positiva na regulacéo juridica. Este movimento de
idéias, “comprometido com a democratizagio do espaco juridico” (CLEVE,
Clemerson Merlim, “Uso Alternativo do Direito e Saber Juridico Alternativo”,
in ARRUDA, Edmundo Lima (org.), vol. I, 1992:100), mantém com a Socio-
logia do Direito uma relagdo de grande afinidade. A experiéncia latino-ameri-
cana, em sua particularidade, com as gritantes desigualdades sociais a par do
aparecimento e a consolidacdo dos movimentos sociais no cendrio politico €
juridico, praticamente impde aos sociélogos juristas uma postura engajada,
dificultando dissociar opg¢ao tedrica de opg¢do politica. Entretanto, a postulagdo
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de uma sociologia juridica “ pré-classe dos trabalhadores”, condicionada a “um
minimum de inser¢do sécio-politica” (ARRUDA Jr., Edmundo, 1993:23), im-
plica, com sinais trocados, nos mesmos problemas que a sociologia do direito
conservadora, a saber, na fixagdo arbitrdria e inquestiondvel de critérios de
legitimidade da pesquisa socio-juridica que transcendem a prépria 1égica da
pesquisa cientifica: E last but not least importa saber também quem & instancia
legitima para fixar esses critérios.

Em suma, sem buscar empurrar a Sociologia Juridica para uma posi¢do
antialternativa ou acritica, queremos realgar a importancia de se permitir a esta
disciplina sua “ autopoiese”, sua auto-regulagdo, sua autonomizagao em relagdo
as injungdes politicas e sociais'®. A Sociologia do Direito, irma da Teoria Critica
e do Direito Alternativo, ndo lhes equivale, ndo lhes substitui.

Urge, enfim, que 0s nossos centros de forrr}ag;ﬁo e pesquisa se detenham
na pesquisa tedrica tanto quanto na empirica'®. E notdria a escassez de teorias
gerais sobre o Direito no Brasil e mesmo de “teorias de médio alcance”, de que-
nos fala Merton, as quais nos permitam o conhecimento geral da natureza e das
fungdes especificas do Direito na Sociedade brasileira. Como conseqliéncia,
niio temos conseguido forjar um instrumental conceitual aplicado. Entendemos
por isto um cabedal de conceitos operacionais, extraidos da reflexdo tedrica e
da pesquisa empirica que se revelem eficazes para a compreensio socioldgica
das praticas juridicas ou do funcionamento real de institutos juridicos especifi-
cos. A titulo de exemplo, podemos citar o conceito de pluralismo juridico, tal
como desenvolvido e aplicado por Boaventura de Sousa Santos a sociedade.
contemporanea (1995:124-127). Com este conceito, o autor busca o entendi-
mento de uma situagdo especifica do Direito na contemporaneidade e que se
inscreve numa “teoria geral do Estado e do Direito na sociedade capitalista”.
Em outras palavras, o conceito em questdo insere-se numa teoria geral, ndo s6
permitindo a pesquisa e a andlise empirica, mas principalmente apreendendo
essas dltimas no Ambito de uma interpretacio geral da natureza e da fungdo dos
fendmenos pesquisados. A escassez de real teorizagdo do Direito e do Estado

15 O tema da “insercdo social” da Sociologia do Direito releva de uma discussao bem mais
complexa a respeito da “responsabilidade social do cientista” e, mais geralmente, da relagdo
entre saber cientifico e sociedade, o que nos demandaria um outro artigo. Sem querer evadir
este tema, ressaltamos que os limites 2s injungdes ideoldgicas, politicas ou sociais no trabalho
cientifico dizem respeito A prépria l6gica da produgdo deste tipo de saber. Este dltimo, alids,
ndo é um mero discurso ideolégico que se trata de desvendar e denunciar.

16 Jean Carbonnier observa o corte que se instituiu na Franga entre a pesquisa empirica, quase
sempre fora das bibliografias, e a pesquisa tedrica, inica disponivel, o que explica, segundo
ele, que “a histéria da sociologia do direito (...) tenha sido acima de tudo uma histéria das
doutrinas” (1994:147).
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na sociedade brasileira constitui-se hoje num dos principais obsticulos ao
progresso da sociologia do direito no pais.

O Ensino da Sociologia do Direito

A interdependéncia dos problemas leva-nos, de imediato, a considerar o
ensino da Sociologia do Direito. Recordemos que, embora nido desenvolvendo
o tema do Ensino Juridico no Brasil, com suas deficiéncias mais conhecidas,
mas apreciando particularmente o ensino de uma disciplina, no estamos des-

vinculando este tltimo de seu contexto geral. Acrescem aos problemas gerais -

do Ensino Juridico os 6bices préprios ao-ensino da Sociologia do Direito.

Em primeiro lugar, chamaremos a aten¢do para os objetivos e para o
conteddo da disciplina para, em tempo, atdcar a questdo das suas condi¢bes de
viabilizagdo. No que diz respeito, portanto, aos objetivos, a Sociologia do
Direito tem, erradamente, buscado, em oposi¢ao as disciplinas profissionalizan-
tes, a via da estrita “humanizacdo”, incorrendo na maior parte dos casos, num
mero “humanismo”. A indefini¢@o dos limites e do tipo de abordagem préprios
a Sociologia Juridica existe e persiste tanto dentre os professores e pesquisa-
dores quanto dentre os estudantes, como mostrou Eliane Junqueira (1993:53-
57). A Sociologia do Direito s se consolidard como disciplina de algum
interesse quando souber apresentar seus trunfos profissionais, isto é, quando
puder demonstrar a estudantes e professores os meios de que dispde e os
resultados aos quais chegou na compreensdo das priticas juridicas, ou do
funcionamento dos institutos juridicos.

Hoje em dia, ndo estdo fixados ainda, entre os professores de Sociologia
do Direito, que €nfase se deve dar a esta disciplina no contexto maior dos cursos
juridicos. Oscilando entre a “clinica geral, isto €, o inventdrio das generalidades
e das curiosidades, e a estéril abstragédo (discussdo de teorias e de conceitos sem
referéncia e situagdes concretas), os programas de Sociologia do Direito perdem
o rumo da objetividade e findam por desmotivar os estudantes. Esta falta de
consenso quanto aos objetivos da disciplina reflete-se na diversidade de ementas
e de conteidos programéticos que, em geral, sdo ou claramente irrealizdveis
porque extensos € enciclopédicos, ou profundamente desinteressantes porque
eminentemente teéricos. '

Em relagcdo as suas condigdes de viabilizagdo, carece a Sociologia do
Direito de docentes especializados, de material apropriado e de uma insergdo
curricular apropriada. A caréncia de centros de formagdo associada a generali-
zagdo da Sociologia do Direito nos cursos de graduacio (especialmente a partir
da Portaria MEC n2 1.866/94), acaba colocando os alunos nas maos de curiosos
ou de ociosos que, em geral, safam-se pelo recurso a manuais ultrapassados ou
a uma erudi¢do anacrdnica. Infelizmente, sdo ainda poucos — e, por isso
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mesmo, onipresentes — 0s especialistas na matéria. A especializagdo advém,

na maioria dos casos, do interesse ou necessidade pessoal (o mercado educa- -
cional € inelastico) e de uma certa dose de autodidatismo. De outra parte,

apresentam-se aqueles que detém apenas a formagéo_bésica € que, sem don.linar.

as categorias do discurso juridico, limitam-se a exposigoes genéricas e exteriores

de seus efeitos como “fato social”"’.

Na mesma linha, os manuais disponiveis apresentam dificulades insupera-
veis para a maioria dos alunos de graduagdo. Os livros s&o feitos por especia-
listas para especialistas, o que o torna invidvel a sua utilizagao direta em sala
de aula, pela énfase nas discussdes tedricas, pelo uso excessivo do f‘ jargdo
sociolégico” ou pela inclusdo de temas de ordem tedrica ou metodoldgica, ndo
somente estranhos 2s dreas de interesse dos estudantes, bem como muito além
de seu horizonte de possibilidades intelectuais. ' |

Outras dificuldades maiores encontram-se na insergdo curricular da disci-
plina. Colocada, sabe-se 14 por quem e sabe-se ainda menos com que critério
— quase sempre nos dois primeiros periodos do curso juridico, os temas € 0s
conceitos da Sociologia do Direito tendem a dissolver-se com o distanciamento
no tempo em relagio ao término do curso. As discussdes mais pontuais € as
anélises concretas da prética do Direito ndo repercutem plenamente entre 0s
estudantes, de vez que estes sdo ainda, em sua maior parte, ignorantes dos
principais institutos juridicos e de seus processos. Isto sem contar com a insercdo
semanal das aulas de Sociologia do Direito, normalmente as sextas-feiras, o
que podemos afirmar com razodvel grau de certeza, nao ¢€ casual.

A Pesquisa sécio-juridica

Se a situagdo do ensino da Sociologia do Direito € grave, a da pesquisa €
francamente tragica. Para José Eduardo Faria e Celso Campilongo, “a pesqgisa
empirica — e mesmo a produgdo tedrica — nas faculdades de Direito pratica-
mente inexiste” (1991:44). Aqui, ainda, h4 aspectos ligados ao conteido da
pesquisa e outros relativos as suas condig¢des indiretas de consecugao. No
primeiro caso, estdo as defini¢des quanto ao cardter “ socioldgico” da pesquisa
juridica e quanto a diversidade encontrada no interior de um nimero restrito de
linhas de pesquisa. No segundo, sdo as questdes institucionais que constituem
problemas. : .

Se nio existe politica de financiamento oficial para a “pesquisa juridica”,
tal fato decorre da sua inani¢do nas faculdades de direito. Com efeito, o jurista
tipico ndo consegue ultrapassar a mera pesquisa bibliografica ou a enquete

17 Segundo expressdo de FARIA, José Eduardo & CAMPILONGO, Celso (1991), A Sociologia
Juridica no Brasil, Porto Alegre, Sérgio Fabbris Editor, p. 49.
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jurisprudencial. Os juristas ndo sabem pesquisar nos moldes da ciéncia sim-
plesmente porque nunca foram preparados para fazé-lo. Jamais constituiu preo-
cupagdo dos juristas o estudo da metodologia de pesquisa, senhores que sempre
se consideraram de um método préprio, a metodologia juridica. Esta tltima,
que se credencia como uma parte da 16gica que objetiva o estudo dos diferentes
métodos de elaboragdo e de aplicag¢do do direito, pertence tanto a ciéncia quanto
a técnica do direito. A pesquisa em Sociologia do Direito deve, de saida,
desconsiderar o método juridico e se assumir resolutamente como sociolégica.
Trata-se, assim, de uma “pesquisa sociolégica do Direito” que deve privilegiar
os métodos préprios a Sociologia, como a entrevista, o questiondrio, a andlise
estatistica, a observagdo direta e a pesquisa de opinifo. E possivel — e até
fundamental — desenvolver-se uma ‘“sociologia da metodologia juridica”,
muito préxima da epistemologia juridica, sem que se caia na promiscuidade de
se tomar uma pela outra.

Observando as linhas de pesquisa elencadas por Eliane Junqueira (1993:77-
82), evidencia-se uma grande diversidade de projetos e de linhas no interior de
um leque relativamente restrito de temdticas: administragio da justica, acesso
a Justiga, o Poder Judicidrio, os autores juridicos, violéncia e criminalidade, o
pluralismo juridico, as formas societdrias de resolugdo de conflitos € .0 papel
dos movimentos sociais. Nao resta divida que tal concentragdo é benéfica na
medida em que delineia uma drea, um campo de interesse, e que permite a
confluéncia dos métodos com as teméticas que definem na pritica as diferentes
especializacdes das ciéncias sociais.

No que tange aos aspectos institucionais, trés séo as mais graves caréncias
da Sociologia do Direito no Brasil: a escassez de centros de pesquisa e de
formagdo, a escassez de associagGes regionais ou nacionais e a escassez de
periddicos especializados.

Além do CEDEC (Centro de Estudos da Cultura Contemporanea), da
Fundagdo Joaquim Nabuco, do CEDISO (Centro de Estudos de Direito e
Sociedade) da USP, do Instituto de Direito Alternativo da UFSC e do Nicleo
de Estudos da Paz e dos Direitos Humanos da Universidade de Brasilia, existem
os centros de produgdo sécio-juridica independente, isso €, ndo vinculados a
institui¢des académicas, como a OAB, o Apoio Juridico Popular (AJUP), de
extensa produgdo, e o GAJOP. Recentemente, no Rio de Janeiro, vieram jun-
tar-se a este rol o Programa Cidadania e Direitos Humanos, promotor do Curso
de Direito Social, o PIED (Programa Integrado de Estudos em Filosofia e
Sociologia do Direito), ambos da Faculdade de Direito da UERJ, e o NEDS
(Nicleo de Estudos em Direito Social) da Faculdade de Direito Candido Mendes
(Centro). Embora a lista jd parega extensa, desmentindo a afirmacéo inicial, é
de se considerar que esses centros concentram-se em somente algumas cidades,

€m uns poucos espagos institucionais e, freqiientemente, compdem-se das mes-
mas pessoas.
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No entanto, apesar do empenho quixotesco. de pesquisador.es~ ¢ até da
sensibilidade de alguns administradores, a precanedadfe das Aconc.hgoes de tra-
balho nesses centros de pesquisa tem difigultaflo 0 mtercamblp entre seus
pesquisadores. N@o existem associagGes nacionais ou mesmo regionais de so-
ciologia do direito. O GT Sociologia do D1r§1to dfl ANPOCS, que exer.ceu
durante seus anos de vida o papel de canal de intercambio, faleceu sem deixar
herdeiros. A finalidade de uma associagao deste tipo nao se resume obv1amept§
a0 intercAmbio académico, mas principalmente ao trabalho pollt}co de S?I‘lSlbl-
lizagdo das instituigoes educacionais, dos 6rgﬁqs de forpento. a pesquisa, do
Poder Judicidrio, entre outros, para a importancia .dzi Socu?l'ogla do Direito na
formagdo dos juristas € na compreensao das condigdes préticas de elaboragao

ica¢@o do Direito, o
o :p;uséixcia de peric’?cﬁhos especializados nos condepa, na melhc')r'das ‘hlpo—
teses, a iﬁsinuagﬁo — e, assim, a dilui¢do — em p~ubhcagoes tradicionais ou,
na pior delas, ao siléncio. As revistas disponiveis nao se concentram na Sl?glo—
logia do Direito por razdes até mesmo de ordem flrl’ar.lceflra e até politica.
Ultimamente, destacamos apenas O surgimento no cenario mt,elecfual Qe uma
publicagdo, sendo propriamente especializada, pelo menos sensivel a Soc!cA)logla
do Direito, a revista Estado, Direito, Sociedade do Departamento de Ciéncias

idi PUC-Rio. o

Jundj‘xcai‘;fcrt:-estrutura institucional de que carece a Sociologia dg Direito no
Brasil reflete e agrava a sua fragilidade e a sua dispersdo. Ja se d1s§e que nao
se faz omelete sem ovos, 0 que parece judicioso se atentarmos as d1ﬁcu1.dades
materiais dos programas de estudos em Sociologia do Dlr(T:ItO no Brasil. No
entanto, a omelete também ndo se faz sem técnica, ou seja, nao se produz
Sociologia do Direito apenas com mesas, ca'del,fas aco’lcl}oadas~e computadores
de dltima gerag@o; é preciso ter “massa critica” . Por dltimo, ndo se consomem
omeletes sem fome, uma fome especifica, isto €, sem se gerar uma d.emanda
para o saber sociolégico do direito. Essas sdao 0s fatqres que con(.11c1.on2‘1rr1 a
“economia da Sociologia do Direito”, sua produgdo, circulag@o € d1§tr1bu19ao.
Resta-nos, em conclusdo, apontar algumas perspectivas. e alguns caminhos para
o desenvolvimento da pesquisa sécio-juridica no Brasil.

CONCLUSAO

Em seguida a este rapido e sucinto balango dos'problemas atuais. da Socio-
logia do Direito no Brasil, cabe-nos apontar refurrudament? os canunhols,pz}ra
a sua superagdo. As solugBes propostas sao de trés ordens: tedrica, metodologica
¢ institucional. ' . o

Em relacdo aos aspectos te6ricos, a Sociologia do Dlrelto precisa, 1mclzil—
mente, encerrar sua “fase heréica” . Isto significa que, hoje em dia, a afirmacdo
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da disciplina nos curriculos juridicos em todo o pafs néo traz maiores problemas.
Se, em 1991, José Eduardo Faria e Celso Campilongo ainda constatavam um
quadro “arredio, quando ndo frontalmente adverso ao ensino da Sociologia
Juridica” (1991:32), Eliane Junqueira relaciona, dois anos mais tarde, a mu-
danga da correlagdo de for¢as no interior das faculdades de direito com a
chegada de professores mais jovens, mestres ou doutores, assim como as
transformagdes sociais da década de oitenta (1993:52-53) como os fatores que
determinam a aceitag@o da disciplina nos cursos de Direito. Nos dias de hoje,
especialmente apds. a portaria 1.866/94 do Ministério da Educagio, que deter-
minou, para o novo curriculo minimo, a incluséo da Sociologia Juridica, qualquer
hostilidade ao ensino desta disciplina aparece como passavelmente anacrénica.
Ao superar sua fase heréica, a Sociologia do Direito deixa para trds seus
moinhos de vento para dedicar-se as suas reais batalhas, a teorizagéo e a
delimitagdo do seu campo discursivo. Em nosso artigo, temos sido, é verdade,
bastante criticos quanto ao viés teorizante da Sociologia do Direito no Brasil.
A teorizagd@o que se quer, entretanto, ndo € a estéril transposicio de modelos e
sua exposi¢ao abstrata. Urge-nos uma teorizagdo fecunda que emerja das nossas
condigbes histéricas e sociais, que consagre uma verdadeira anslise da vida
juridica no Brasil. Note-se bem, ndo estamos falando de uma auséncia de
teoriza¢do'®, mas de sua relativa escassez. Este caminho, felizmente, parece que
se tem imposto nos recentes trabalhos de Sociologia do Direito no Brasil, o que
contribuird brevemente para a delimitagio do campo da matéria. Entretanto,
este estabelecimento de limites ndo pode ser feito aprioristicamente a partir de
um modelo, mas na e pela dindmica que a disciplina forjar para si prépria.
Contudo, a Sociologia do Direito, em razio da estreita dependéncia entre
suas caréncias tedricas e suas deficiéncias metodolégicas, impde-se uma deci-
dida énfase na metodologia da pesquisa cientifica. Discutimos acima a confusdo
acerca da metodologia a empregar nas pesquisas sécio-juridicas. Aqui, resta-nos
dizer que sem metodologia apropriada néo hé pesquisa, e sem pesquisa empirica
nao ha teorizagdo concreta. A formulagdo de conceitos operacionais s6 advird
desta preocupagdo com uma teorizagdo eficaz. Outra importante diretriz con-
cerne a ampliacdo das dreas de interesse do socidlogo do direito. E evidente
que o leitor atento desconfiard de uma contradi¢do com nossa afirmagio a
respeito da delimitagdo do campo do saber sécio-juridico, mas um espraiamento
como o que propomos s6 escapa da armadilha da dispersdo quande guiado por
uma bussola tedrica e metodolégica devidamente magnetizada. Munido de um

capital de conceitos tedricos e de instrumentos metodolégicos seguros e com-:

ta

18 N@o se pode esquecer dos trabalhos de pesquisa empirica de Jodo Baptista‘'Herkenhoff
(1993), de José Ribas Vieira (1995), e as andlises te6ricas de José Eduardo Faria ( 1991) e de
Beatriz di Giorgi et alii (1995), entre outros.
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provados, o sociélogo do direito ndo tem por que evitar temas tdo densos quanto
a familia, os efeitos sociais da tributagdo, o direito costumeiro no comércio, o
estudo dos contratos informais, as implicagdes sociais e politicas do processo,
a luta pelos direitos sociais, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor e a nova cultura
civico-juridica, a aplicagdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente e as
institui¢Ges policiais, entre outros, citados aqui de forma propositalmente alea-
toria. _

Estes caminhos aqui descritos s6 poderdo ser trilhados na medida em que
forem conquistados, no interior das universidades, certas solugdes institucio-
nais. Sao elas, a criagdo de loci de pesquisa que relinam, em permanente didlogo,
pesquisadores, socidlogos ou leigos interessados em dominar o “olhar sociol6-
gico”; a criagdo de grupos de trabalho interdisciplinar e interinstitucionais,
agrupando estudiosos de dreas afins e de diferentes universidades; da criagdo
desses centros, devem derivar programas de formagao especializada visando a
preparacdo de pesquisadores e, particular e urgentemente, de docentes; por fim,
criagdo de associagdes de académicos que favoregam néio somente o intercdmbio
tedrico, mas sobretudo politico, como explicamos acima.

Deste “état des lieux” que vimos de esbogar ndo deve resultar uma im-
pressdo de pessimismo, tantos aparentam ser os problemas da Sociologia do
Direito aqui elencados. Ao contrério, estas reflexdes precisam, por um lado,
servir de alerta aos incautos e curiosos que ainda abundam, mas, por outro lado,
deixam entrever sua superacdo. Com este balan¢o quisemos destacar, com
particular relevo, a variedade dos obstdculos com que se defronta a Sociologia
do Direito no Brasil, assim como a interdependéncia que os reforga e aprofunda.

Com efeito, nos dltimos anos, reforcaram-se a especializag¢do, a formagio,
a criagdio de espagos institucionais, a produgio de pesquisas empiricas, o que
nos antecipa um futuro digno para a Sociologia do Direito no Brasil. Mas a
superacdo dos enormes obsticulos aqui enumerados dependeré sobretudo do
poder de sensibilizagio e de mobilizagdo que puderem demonstrar os sociélogos
do direito; e isto dependerd unicamente da nossa competéncia.
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TOLERANCIA E MODERNIDADE
A perspectiva de Marcuse' revisitada

JORGE COELHO SOARES*

Introdugéo a perplexidade do nosso tempo

Se o século XIX foi o século da esperanga, da crenga extremada e emotiva
na possibilidade, na inevitabilidade do progresso social, o fruto maduro de
forgas histdricas cujo motor e dire¢do apontavam para um futuro sempre melhor,
o mesmo ndo se pode dizer do século que a este se seguiu.

O “breve século. XX, como Hobsbawn? o chamou, vem se caracterizando
por uma perda gradativa da confianga nesta “heranga”. Tem sido, até aqui, um
século de inquietude e desilusdo, de uma amplificagdo crescente do “mal-estar
na civilizacio”. E o século da ddvida tomada com método existencial, da
confrontagdio e das convulsdes que recendem cada vez mais a apocalipse. 0]
século XX faz-nos ver e sentir que vivemos num momento crucial da historia
da humanidade. Ao mesmo tempo que experimentamos o sentimento de que
“tudo & possivel” — em fungdo de um desenvolvimento técnico acelerado —,
temos a sensacio de que usufrufmos sempre pouco de tudo. Hé neste século
uma sensagdo incomoda de que hd um descompasso cada vez maior entre a -
vida imaginada e a vida real.

Tem sido também, paradoxalmente, um século pontuado de “olhares en-
louquecidamente liricos”, dos que decidiram se entregar a tarefa de pensar o
inédito do seu tempo, dos que abriram mdo de resgatar um suposto passado
“perdido”, idealmente construido e acalentado como eterno modelo. Foram

1 HERBERT MARCUSE (1898-1979). Filésofo alemdo e um dos integrantes da chamada
Escola de Frankfurt ou Teoria Critica da Sociedade.

2 HOBSBAWN, A era dos Extremos, 1995.
*  Professor Mestrado em Direito da Cidade — UERIJ.
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estes militantes do desejo e da esperanga que recolocaram velhas questdes, nio
movidos necessariamente pela “astucia da razao”, mas principalmente por uma
original “asticia do sentimento”, a que permite produzir a0 mesmo tempo, quer
as ilusdes liricas do viver, quer a superagdo da anemia corrosiva da existéncia
neste auge da modernidade. |

Entre estas velhas/novas questdes, uma vem sempre se apresentando de
forma persistente, sistematica e extremamente angustiante. E uma questdo “arcai-
ca”, que vem sendo resgatada e recomposta desde a freudiana “horda primiti-
va”. O seu cardter de urgéncia, porém, vém se acentuando numa progressao
que comprime cada vez mais o tempo e abole postergacdes possiveis e vidveis
que poderiam ter sido feitas em outras épocas da histéria humana. Nestas, o
tempo era mais elastico, flufa com mais lentiddo, e a morte, mais do que uma
possibilidade concreta “ global”, tinha estreitos limites de circunscrigio.

A questdo a que me refiro € aquela cuja resposta permitiria apontar na
direcdo da solugdo do velho impasse entre o destino individual e o da sociedade,
entre o destino do ser humano como subjetividade individual onidesejante e o
da Sociedade, esta suposta reunidio harmonica de individualidades, dos que se
véem a si mesmos partilhando um destino comum. E uma resposta que precisa
amalgamar, por uma quimica fraterna e amorosa, os desejos, esperangas €
utopias dos que decidem viver este destino comum. E também uma resposta
para cuja elaboracdo depende de toda a tolerdncia que couber em um coragio
bem informado. E essa nossa tinica chance de, diante da Esfinge da Modernidade,
conseguir responder a seus enigmas.

A morte anunciada: da modernidade: a consciéncia feliz

Podemos iniciar com uma afirmativa categdrica, a guisa de provocagao: o
“Grande Enigma” da modernidade ¢ conseqii€ncia direta e indissolivel do seu
projeto civilizatério. Este projeto, iniciado no século passado e desdobrado
aceleradamente no decorrer deste século, se auto-atribuida ostensivamente trés
caracteristicas distintivas: universalidade, individualidade e autonomia. A pri-
meira indicando que este projeto visava a todos os individuos, independente de
suas particularidades étnicas, culturais, bem como de quaisquer barreiras na-
cionais. A individualidade apontando para o fato de que estas pessoas seriam
vistas como seres humanos concretos, individualizadas nos seus interesses,
particularizadas nos seus desejos e necessidades. Individualidade que iria se
contrapor a uma percep¢do desses seres humanos como uma coletividade,
amalgamados na concep¢ao de massa, onde cada um e todos se dissolveriam.
E por ultimo a autonomia indicando que estes seres humanos poderiam decidir
livremente o seu destino e que estariam dispostos, por um movimento préptio
e refredvel, a levar as ultimas conseqiiéncias a maxima com que Kant definiu
a liberdade intelectual: “Sapere aude” (Ousar saber).
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Infelizmente tal projeto, utopico em sua esséncia, ndo se realizou. Como
bem enfatizou Rouanet em obra recentissima “esse projeto civilizatério esta
fazendo dgua por todos os lados™’. E esta crise foi assim por ele resumida:

“A individualidade submerge cada vez mais no anonimato do conformismo
e da sociedade de consumo: ndo se trata tanto de pensar os pensamentos que
todos pensam, mas de comprar os videocassetes que todos compram, nos avioes
charter em que todos voam para Miami.

A autonomia intelectual, baseada na visdo secular do mundo, estd sendo
explodida pelo reencantamento do mundo, que repde os duendes em circulagao,
organiza congressos de bruxas, associa-se ao guia M ichelin para facilitar
peregrinaces esotéricas a Santiago de Compostela e fornece hordscopos
eletrénicos a texanos domiciliados no Tibet.

A autonomia politica é negada por ditaduras ou transformada numa co-
reografia eleitoral encenada de quatro em quatro anos. A autonomia econémica
¢ uma mentira sddica para os trés ter¢os do género humano que vivem em
condi¢bes de pobreza absoluta.”* '

Vivemos, apesar disso e talvez exatamente por iss0, no reinado da “cons-
ciéncia feliz”’, expressio utilizada por Marcuse no inicio da década de 60 para
caracterizar o que acontecia nas sociedades industriais avangadas e que mantém
a sua capacidade de exprimir as contradi¢des do momento presente, no .tendo
perdido a sua forga original como conceito que ilumina, que desvela a reahdac.le.
Atualmente — tal como na década de 60, e acreditamos com intensidade maior
— no reinado da “consciéncia feliz”, o real continua sendo considerado como
racional desde que se encarregue de suprir as necessidades criadas por ele
mesmo visando a sua prépria manutengio, retroalimentando desejos e caréncias
artificialmente produzidos, refletindo um conformismo que € uma das mais
perversas facetas da racionalidade tecnoldgica, traduzida ai em comportamentos
sociais. Neste “reino”, portanto, tudo funciona perfeitamente bem sem provo-
car qualquer estranheza.

“Tudo funciona! E o estranho é justamente que tudo funcione, que a
funcionalidade conduza sempre para maior funcionalizac@o™”.

Nele nascemos e morremos de forma racional e produtivamente, ou seja,
admitindo que a destrui¢do sistemdtica da natureza € o prego do progresso da
mesma forma que a “morte é o preco da vida” e que renunciar aos desejos €
trabalhar incessantemente s3o os pré-requisitos da satisfagdo e do prazer. Tra-

3 ROUANET, 1993, p. 9.
4 Id., Ibid., p. 10.
s HEIDEGGER, 1977, p. 80.
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balhamos portanto exaustivamente para nos livrar dos efeitos perversos de tanto
trabalhar, postergando em cada dia a satisfagio do desejo que se reprime para
um futuro incerto, satisfagdo essa que talvez pudesse ser obtida no presente.
Muitas vezes também quando satisfazemos o desejo descobrimos que 0 mesmo
passou a ser o desejo “equivocado”; ja ha, entdo, outros “novos” recém-criados
pela sociedade, esperando para serem por nés desejados. E as sociedades
industriais avangadas se dedicaram incansavelmente no sentido de aperfeigoar
seus esquemas de controle e manipulagdo sobre os desejos de cada cidadéo, ja
agora ndo mais vistos como individualidades mas simplesmente como massa.
Massa ndo mais entendida como sinénimo de coletividade que, mesmo sob
controle € manipulagdo partilham um destino comum, mas algo a imagem e
semelhanca dos conjuntos matemaéticos que estabelecem intersegdes entre si,
mas que se afastam cada vez mais desta drea que os une. H4 em todos os
elementos/individuos que compdem este conjunto/massa, uma ilus@o de inti-
midade por uma a¢io que aproxima os corpos mas que repele as subjetividades.
Jurandir Freire Costa, recentemente, lembrava em artigo que “cada dia somos
levados a crer que ’

“ humanos como nés” sdo apenas aqueles com nossos hdbitos de consumo,
nossos estilos paroquiais de vida, nossas caracteristicas fisicas, nossas prefe-
réncias sexuais etc...

Estamos nos convertendo a uma sociedade de “minorias”, que discrimi-
nam ou sdo discriminadas, mas que se mostram igualmente incapazes de
entender que um mundo humano, como o que conhecemos, s6 pode existir
enquanto durar a idéia de “homem”.

Além de “unidimensionais”, como dizia Marcuse, estamos nos tornando
“parciais e parcializados” na maneira como construimos nossa identidade”®.

Neste contexto, de controle e manipulacdo institucionalizados — onde a
meta é aplainar consciéncias, a partir de um modelo dnico de normalidade,
expressdo de um “apartheid” do simbélico e do desejo — os agentes de
publicidade passam entdo a moldar o universo de comunicagdo no qual pensa-
mentos e comportamentos conformistas “unidimensionais” passam a se expri-
mir. E ai o dominio da “razdo cinica”, conceito criado por Peter Sloterdijk’
para designar esta visao de mundo, onde se “procura fazer da realidade existente
instincia normativa da realidade ideal”®.

6 COSTA, Jurandir Freire. “Desiguais na vida e na morte”. Jornal Folha de Sdo Paulo, 22
de maio de 1994, Caderno Mais, p. 15. '

7  SLOTERDIIK, Critica de la Razén Cinica, 1989.

8 COSTA, I.F. “Narcisismo em Tempos Sombrios”. In BIRMAN, J. (Coord.). Percursos na
Histéria da Psicandlise, p. 167. :
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Da militdncia politica ao controle ideoldgico: a ultima palavra

E portanto “na palavra” e através dela — que estrutura o discurso nos seres
humanos e que por sua vez reflete um pensamento “estruturante” — que pode-
mos demarcar alguns limites que balizam a fronteira entre o reino da consci€ncia
feliz € um “outro reino”, menos feliz provavelmente mas certamente mais
licido. Marcuse aponta a possibilidade de se estabelecer entre estes reinos uma
crucial diferenca, que se refletiria num contraste entre os modos de pensar
dialético/bidimensionais e os modos de pensar unidimensionais/hébitos de pen-
sar “sociais”, legitimados sob a aparéncia de normas de “bem pensar”.

“ Nas formas predominantes da palavra o contraste aparece entre 0s modos
de pensar dialéticos bidimensionais e o comportamento tecnoldgico ou “habi-
tos de pensar sociais’.”®

Nestes “h4bitos” a tensdo entre a aparéncia e a esséncia tende a desaparecer
e a autonomia de pensar criticamente passa a ser substituida pelo conformismo
que se expressa impositivamente numa imitagdo onde cada um, acreditando
estar demarcando o territério de sua individualidade, estd simplesmente fazendo
eco da voz e do siléncio de pensar de todos. Neste momento elementos méagicos
autoritirios e rituais invadem a palavra e a linguagem e af estabelecem o seu
dominio. Neste momento as mediagdes derivadas de uma avaliagdo cognitiva
s3o substituidas por uma “identificagdo imediata da razdo e do fato, da verdade
e da verdade estabelecida, da esséncia e da existéncia, da coisa e sua fungao” .

H4 nisto uma armadilha cognitiva e emocional que produz seus efeitos
perversos. Nesta armadilha, muito bem desenhada, o consumo hedonista € a
grande isca; igualmente sedutores para o ser humano sao também a possibilidade
de pertencer a um grupo, o grau de aprovagdo do mesmo para as suas agoes,
dando a ele a sensagio de que é parte de alguma coisa, que faz sentido e que
produz sentido para a sua existéncia. Uma das possiveis vitimas para esta
armadilha — vitimas certas de uma légica petrificada — sdo os individuos que
mergulham numa “militincia” politica, obstinada, bem-intencionada, envolvi-
da por altos principios e valores morais elevados mas, a0 mesmo tempo “cega”,
nio somente para ver o “outro” mas, principalmente, de si mesma. Marcuse
percebeu a gravidade deste processo € o apontou, quer no sistema capitalista
— que facilita a emergéncia do mesmo pela sua propria 16gica interna — quer
nos sistemas comunistas de sua época, onde a antiga e atualmente destrogada
URSS era a expressdo maxima. Ao apontar isto, j4 no fim da década de 50,
como falha essencial no sistema soviético onde, segundo ele, havia uma “per-

9 MARCUSE, 1967, p. 93.
10 Id, ibid., p. 93.
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sisténcia do totalitarismo”'!, desvelou o que ndo era para ser percebido, fez as

perguntas “erradas” para as quais esta sociedade ndo sabia responder. Recolheu
entdo como fruto, o que afinal seria perfeitamente previsivel a luz 'das suas
reflexdes anteriores, o 6dio, a desconfianga e o desprezo de boa parte do que
se poderia denominar de “esquerda militante institucionalizada” . Passaram a
desconfiar do seu discurso e associd-lo a “direita”, que ja nutria por €le um
desprezo desde sempre. Esse 6dio denso, da direita e de boa parte da esquerda,
que acompanhou Marcuse até a morte, talvez em esséncia possa ser atribuido
ao fato de que tendo ele aprendldo com seu mestre Heidegger — de quem foi
aluno entre 1928 e 1933 — que “a linguagem € a casa do ser e em sua habitagio
mora o homem” 2, a palavra néo deve flcar na mao dos que cegamente militam
no que se convencionou chamar de “direita” ou “esquerda”. O desabafo recente
do poeta Manoel de Barros,

“Vi que a palavra é uma coisa que ndo pode flcar na boca de mzlztantes
sob pena de morrer por cliché” "

bem poderia ter sido subscrito por Marcuse, porque com absoluta certeza
se deriva do conjunto de suas reflexdes.

Eliminar portanto a contradig¢do posswel no dlSCUl‘SO introduzir elementos
mégicos, autoritarios e rituais e substituir as'mediagdes que podem se derivar
de uma avaliago cognitiva caracterizaria em ess€ncia uma “militdncia cega”
€ a0 mesmo tempo seria a mais pura expressdo de um raciocinio tecnologlco
. onde ndo se deixa — ou pelo menos € esse o objetivo — nenhum espago entre
o nome das coisas e suas fungdes. Este espaco que poderia produzir uma tensio
€ eliminado, em nome da clareza, da absoluta racionalidade que acaba por
produzir uma linguagem funcional, abreviada e unificada. E um instrumento
perfeito para gestar e a0 mesmo tempo exprimir o que Marcuse designou como
pensamento unidimensional. Nele “a palavra se torna cliché, e como tal governa
a palavra ou escrita; assim, a comunicagio evita o desenvolv1mento genuino
do significado”. :

Hi neste processo de funcionaliza¢do da Imguagem uma condensagdo de
significado que possui uma clara conotagdo politica. Os nomes atribuidos as
coisas ndo sdo exclusivamente “indicativos de sua maneira de funcionar mas
sua maneira (real) de funcionar também define e “fecha” o significado da coisa,
excluindo outras maneiras de funcionar” .

1t Id., 1963, p. 08.
12 HEIDEGGER, 1967, p. 24.

13 Parte de um poema inédito escrito pelo poeta Manoel de Barros publicado pela Folha de
Sdo Paulo. Referéncia na bibliografia.

14, MARCUSE, 1967, p. 95.
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Surgem entdo as proposi¢des analiticas autovalidantes, verdadeiras formu-
las magico-rituais, que ao serem repetidas a exaustdo na mente do receptor,
acabam tendo o poder de desencadear por implicacdo direta um conjunto

“especifico de atributos, que ocorre quando o termo € utilizado. A palavra deixa

de se mover em direcdo a uma possivel diferenga qualitativa e se deixa enredar
em sindnimos e tautologias, que imobilizam o seu significado amordagando
assim o falante. Este por ndo se sentir silenciado, pois que “fala”, ndo percebe
que nele ha um siléncio que estd na propria fala. Lefebvre dizia que “abaixo
da linguagem ha siléncio, certo siléncio” e “acima da linguagem ha outro
siléncio” . Creio. que também poderiamos pensar num siléncio que se faz
presente na linguagem, aprisionada no seu sentido unico pelo pensamento
unidimensional, silenciada dos seus possiveis significados, pois que ao eleger
um deles como o dnico, elimino e tiro a “voz” de todos os outros.

Nesse momento o conceito ritualizado é tornado imune a contradi¢do. Nao
importa se liberdade é serviddo ou se por democracia estamos nos referindo a
uma ditadura, que pode ser chamada como no Peru atual de “ditablanda”,
implicando af um senso de humor negro, que qualquer ditadura sem perceber
é capaz de elaborar, ou democracia “relativa” — caso do Brasil no periodo de
chumbo da ditadura militar. Qualquer outra percepg¢ao destes termos € impedida
pela defini¢io “fechada” que estes conceitos passam a ter “em termos dos
poderes que moldam o respectivo universo da locugdo”."® -

Disto resulta uma linguagem que nos remete a qualquer sistema totalitdrio
do nosso século, os quais, se s3o desencadeados por forgas histéricas diferen-
ciadas, mantém entre si notdveis semelhancas quanto as formas de manipulagao
e controle que envolvem a linguagem e suas possibilidades por vezes 1nsuspe1—
tadas'’.

Os novos sofistas e o pensamento unidimensional

Este pensamento “unidimensional” '8, produzido de forma metédica pelos

15 LEFEBVRE, Metdfilosofia, p. 128.
16 MARCUSE, 1967, p. 96.
17 Vide, por exemplo, H. Arendt, 1989. _
18 Marcuse designou como unidimensionais “as idéias, as aspiragdes ¢ 0s objetivos que por
seu conteido transcendem o universo estabelecido da palavra e da ag3o (e que sao) repelidos
ou reduzidos a termos deste universo” (Marcuse, 1967, p. 32).

Segundo ele, os homens sempre estruturaram sua vida, quer no plano da consciéncia quer no
do comportamento, a partir de uma *dupla dimensdo”: adaptagdo a realidade, tal como ela &,
e superagdo desta mesma realidade, aspirando assim a um mundo *“me hor”. O “pensar utépico”
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que Marcuse chamou de “elaboradores da politica” e dos que dominam os
meios de comunicagdo de massa, visa a produzir essencialmente individuos
cujo universo da palavra seja povoado principalmente de hipéteses autovalida-
doras. Estas, pela repeticao de forma sistemdtica € monopolista, se tornam
gradativamente prescri¢cdes impositivas de condutas. Nestes individuos, entéo,
poder-se-4 perceber que a linguagem passa a testemunhar uma identificacdo e
unifica¢do, uma producdo sistematica de um pensamento domado cujo alcance
e poder de critica estdo a priori determinados e portanto sob controle. Estar no
controle implica, basicamente, em estabelecer niveis cada vez mais elevados
de previsibilidade sobre os possiveis comportamentos do “objeto” a ser con-
trolado. Tudo o que € “excéntrico” — portanto fora do centro de controle —
perturba e danifica a l6gica racional de um sistema que evita a todo custo a
diferenga; quando ela surge e a “excentricidade” se manifesta, ele prefere lidar
com ela através de categorias patologizantes, neutralizando-a assim. -

Os meios de comunica¢do de massa atuam portanto no sentido da unifor-
mizagcdo dos pensamentos, sentimentos e acdes. Submete a linguagem a um
tratamento estandardizado, restringindo as suas possibiliddes de produzir um
outro discurso, procurando tornd-la totalmente funcional, mesmo que para isto
lhe custe sofismar como regra. Neste sentido somos também, como membros
das chamadas sociedades industriais avancadas, provavelmente os grandes e
verdadeiros herdeiros do pensamento sofista, numa escala sem precedentes.
Estabelecemos normas de “bem pensar” e usamos todo o poder da tecnologia
moderna através dos meios de comunicacido e do sistema educacional para
afastar automaticamente — e na maioria das vezes com facilidade — formas
alternativas de pensar e de agir, refutando-as como falsas. Hé que se fazer porém
uma distin¢do. Em sua luta contra os sofistas, Platdo percebeu que “a arte de
conduzir as almas mediante discursos”'® ndo se relacionava com a verdade mas
~ visava somente atingir as opinides dos adversdrios a serem ““derrotados”. Tais
opinides, mutiveis por sua prépria natureza e portanto efémeras em sua essén-
cia, serdo “verdadeiras pelo espaco de tempo que assim parecerem”?. A
verdade af ocupa — e Platdo demonstrou isso em toda a sua obra — uma posi¢ao
muito instvel, j4 que a massa/multiddo podera ser persuadida se ndo desenvol-
verem defesas, que chamariamos modernamente de cognitivas, contra o pensa-
mento falseado. Aceitardo e defenderdo opinides totalmente equivocadas e, o
que € pior, envolvidas por uma aura de boa inteng@o, construida a sua volta

¢, em Marcuse, inerente a condi¢do humana, que almeja naturalmente a plenitude e felicidade.
O homem “numa s6 dimensdo” (unidimensional) abre mao deste pensar e reduz o seu mundo
e se reduz ao primeiro termo desta relag@o bidimensional.

19 PLATAO, 1969, p. 873.
20 Id., ibid., p. 913.
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como escudo protetor, cuja origem € a crenca honesta de estar defendendo o

justo e o certo. Pode-se, porém, apontar uma grande diferenga entre o argumento
dos sofistas antigos e dos modernos sofistas, facilmente encontraveis nas ativi-
dades politicas e juridicas, nos meios de comunicagdo e dominando grandes
reas do sistema educacional, como arautos da boa nova, de um “admiravel
mundo novo”, da nossa modernidade: os antigos sofistas se satisfaziam com a
vitéria efémera do argumento, mesmo sacrificando a verdade, mas os modernos
sofistas querem ir além; desejam e quase sempre conseguem perpetuar a si
préprios, mesmo que isto custe mudar a prépria realidade. Os primeiros des-
trufram “a dignidade do pensamento humano, enquanto estes destroem a dig-
nidade da agdo humana”?'. Temos agora que lidar com um tipo novo de sofista,
nio somente aqueles manipuladores da l6gica com quem Sécrates/Platdo se
defrontavam mas também com os

“modernos manipuladores dos fatos, que destroem a prépria histéria e sua
inteligibilidade, colocada em perigo sempre que os fatos deixam de ser consi-
derados parte integrante do mundo passado e presente, para serem indevida-
mente usados a fim de demonstrar esta ou aquela opinido.”

Perguntas incémodas passam a ser entdo descartadas, nio mais como
“impertinentes” — o que a elas daria automaticamente uma forga que a socie-
dade almeja esvair —, mas ao serem formuladas sdo imediatamente rotuladas
de “irrelevantes”, que remetem a coisas que por nio terem ‘“relevo” nao
merecem ser percebidas. H4 desta forma perguntas certas a serem feitas, pois
para elas j4 h4 respostas estandardizadas; jd para “ certas” perguntas que colocam
por vezes o homem diante de um abismo, que € o seu destino, a sociedade reage
desqualificando a questdo e anulando desta forma magicamente o possivel efeito
que poderia exercer.

Se listissemos algumas das questdes que nos afligiram (e afligem) no
passado e/ou no presente e as submetéssemos aos sofistas modernos, eles ndo
hesitariam em apontar uma saida, uma resposta firme e decidida, sem titubeio
ou ddvida. A seguir, seriam capazes de “prova-la” irrefutavelmente.

Na sociedade em que vivemos é preciso um certo tipo de desprendimento.
derivado de um outro pensar, aliado a uma imensa dose de coragem de ndo ser
exatamente igual a todos, demarcando assim o seu espago da diferenca e de si
mesmo, para poder dizer como Heidegger o fez diante da questdo decisiva de
apontar um sistema politico que se coadune com a técnica: “Para esta pergunta
nio tenho resposta” (Heidegger, p. 78). Eis em resumo, na resposta de Heideg-
ger, a Unica saida que ndo tomaria o pensamento sofista/unidimensional, no
qual a sociedade ultra-racionalizada contemporanea se fez herdeira. Ela implica

21 ARENDT, op. cit., p. 29.
22 Id., ibid., p. 29.
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em ddvida, tensdo e incerteza diante do real. Isto ¢ intolerdvel numa sociedade
racionalizada ao extremo, onde tudo representa uma fungio, e cada coisa ou
pensamento tem que estar no lugar certo, no exato cruzamento de coordenadas
previamente tragadas. Para ela, esta resposta certamente poderd se explicar pela
“fraqueza” do pensador. No caso concreto citado, poderia aduzir também que,
vindo a afirmativa, como é o caso, de um filésofo, que ha uma enorme diferenga
entre o pensar e o agir, entre o mundo das idéias e o mundo real, que precisa
ser “vivido”. Filésofos seriam, assim, por esta légica desqualificadora, uma
outra categoria de seres vivos, despreziveis por natureza aos olhos dos que,
imersos no mundo, realmente “vivem”. Apesar da inutilidade da resposta, para
quem sofisma, o proprio Heidegger respondeu certa vez a esta mesma questao:
“Pensar nio é inatividade. E em si mesmo um agir que estd em didlogo com o
destino do mundo”*. Perda de tempo, porém. Sofistas ndo ouvem sendo a l6gica
dos seus argumentos.

Tolerdncia, Tolerdncias: o “idola fori”* da modernidade

N3o h4, portanto, para Marcuse tanto como para Bacon, um mercado “livre
de idéias, embora se possa apontar a metéfora do mercado como possuidora de
uma representagdo perfeitamente adequada a qualquer sociedade. Estabelece
porém, particularmente, com a sociedade capitalista uma estreita vinculagdo de
afinidade semintica, pois que nos remete a representagdo de um espago simbo-
lico regido pelas leis da oferta e da procura, da compra e da venda, de negécios
e negociagdes, o que afinal € a esséncia e razdo de ser do Capitalismo.

23 HEIDEGGER, 1977, p. 84.

24 Idola Fori foi uma expressdo utilizada por Francis Bacon (1561-1626) na sua “Teoria dos
Idola” descrita na obra “Novum Organum’. Acreditava ele que através dela poderia
compreender o que deforma e dificulta a atividade intelectual do homem e 0 que ndo lhe permite
conhecer o que existe, tal como é; iluminando a origem e acdo destes fatores, poderia ajudar a
realizar com mais pureza o processo do conhecimento. Para conhecer a natureza, sua ordem e
suas leis, bastaria que 0 homem mantivesse sempre limpo o espelho de sua razdo — em esséncia,
uma idéia cara a todo frankfurtiano. Para ele, o espirito humano poderia ser comparado a um
espelho curvo, capaz de deformar e impedir a percepgio da verdadeira imagem, que refletiria
a pr6pria Natureza. '

Segundo ele, as causas mais comuns que nos desviam de uma percepgdo e explicagao correta
da natureza sdo as quatro espécies de idolos ou “falsas divindades”: Idola Tribus (idolos da
tribo/ do género humano), /dola Specus (idolos da Caverna), Idola Teatri (idolos do teatro) e
Idola Fori (idolos do comércio ou do mercado).

A partir da perspectiva de Bacon, os idolos podem ter uma dupla origem: interna e externa.
Ou j4 nascem com os individuos, fazendo parte de sua prépria natureza, enquanto pertencentes
ao género humano, ou nele se introduzem a partir do meio exterior.
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Marcuse opde entdo, com igual veeméncia, a tolerdncia repressora uma
«intolerancia liberadora” cujo telos é a verdade que, como Freud ja assinalara
em 1933, “simplesmente ndo pode ser tolerante, nao admite conciliacdes ou
limitacdes” . ‘ : ,

Para Marcuse, esta tolerdncia a ser atingida.se lhe afigura como “prética e
‘déias subversivas e libertadoras” 2, através das quais serd possivel delinear um
futuro parai a humanidade como um todo. A tolerancia, entao, nao seria mais
uma das possiveis opgdes para. viabilizar este projeto de futuro. Ela seria para
ele a tinica que possibilita esta concretizagio €, por isto, um fim em si mesma.
Em Marcuse o “Eu Penso” da citagdo de Kant se transforma em “Eu Tolero”,
€ passa a expréssar o ato que determina a possibilidade da prépria existéncia
de cada um e viabiliza a dos demais seres humanos. Nisto se inclui também
recordar para preservar as possibilidades histéricas, rompendo a solidez da
opressdo e abrindo um espago para que a sociedade se reconheca nao somente
pelo que ¢ ou faz, mas pelo que foi ou fez. _ ‘

Tolerar porém ndo €, marcuseanamente, aceitar toda e qualquer idéia como
expressdo de uma suposta liberdade total que ndo poderia, sob hipétese alguma,
sofrer qualquer limitagdo sob pena de, ao fazé-lo, negar a cada um e a todos
um direito inalienavel. Em Marcuse, ao contrdrio do que se pode pensar por
uma leitura superficial de suas idéias, a tolerancia “pura” estd maculada até o
amago. Esta macula ocorre se a ele no agregarmos, segundo a tradigdo de? uma
anilise marxista, que Marcuse seguia — porém sem a ortodoxia do milltan'Fe
engajado — a idéia de verdade®'. Esta nogdo de verdade que Marcuse defendia
repele, com veeméncia, a intolerancia ininteligente. A partir dai dedu;-se que
nem todas as idéias sdo para ele igualmente verdadeiras e por conseguinte nem
todos igualmente tolerdveis. “ Tolerar todas significa degradar cada uma delas” 3,

'No pés-escrito de 68 ao texto original “Tolerancia Repressiva”, Marpu;e‘
propunha como estratégia de ag@io o que ele denominou de “toler@ncm discri-
minatéria” 4 ser exercida por minorias “radicais” 2 militantemente intolerantes
e desobedientes as normas de conduta que toleram a destrui¢éo e a repressao.

25 FREUD, 1976, p. 195.

26 Id., ibid., p. 87. ) )

27 A nogdo objetiva de verdade para Marcuse ¢ derivada de uma iqteligéncia critica que repel.e
como ignominia todo o pensar que, ndo tendo se dobrado sobre si mesmo para se descobrxr
como uma das possibilidades de pensar a realidade, se apresenta como a verdade pronta a ser
consumida e imposta ostensivamente como a “dnica”. Para ele, esta nocdo objetiva de.vc_erdade .
serd a unica possibilidade de salvar a sociedade de censores e c_omissérios do povo, vigilantes
da ordem estabelecida, onipresentes em qualquer sociedade ndo democritica.

28 JACOBY, 1977, p. 8. ,

29 O termo “radical” é aqui usado por Marcuse ndo num sentido que comumente se lhe atribui,
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Sé assim, segundo ele, se poderia fazer frente a um projeto civilizatério da
modernidade que no seu “mercado das idéias” “vende” a todos nés, sujeitos
desta modernidade, a crenga numa possibilidade de uma autonomia ilimitada e
de uma construgdo e preservagdo de uma individualidade que sustentaria nossa
liberdade de pensar e agir, incluindo af um seguro contra a infelicidade. Esta-
mos, porém, num “mercado” e hd sempre um preco a ser pago; ele inclui a
-subjugacdo das consciéncias, que ndo permite qualquer dissensio eficaz; inclui
também a anulagdo de qualquer possibilidade de um progresso na consciéncia
da liberdade pelo exercicio desta mesma liberdade de pensar e/ou agir.

A manutengdo da lucidez exigiria entdo cada vez mais deste homem da

modernidade um esforco para o qual ele, na maioria das vezes, ndo se sente -

preparado; isto implicard obrigatoriamente em novas e dolorosas negociagdes
neste “mercado”. Os sujeitos da modernidade irdo contrapor, cada vez mais,
um pouco menos de si mesmo, um “eu minimo”?°, contraido num nicleo
defensivo, que tentard sustentar um minimo de equilibrio emocional. Haver4,
entdo, um estado permanente de tensdo e de luta iminente entre forgas antagd-
nicas. Nesta luta, a palavra serd o ponto de partida e de chegada. Serd ao mesmo
tempo a possibilidade de libertacdo e o fio da tessitura da escraviddo.

E a luta se desenrolard como se estivéssemos num teatro, onde os atores e
o publico fossem levados a pensar que o texto estd sendo escrito de improviso,
onde cada ator a partir de si e do seu potencial poderd escrever o seu papel e
representé-lo. Porém, sem que a maioria o percebesse, houve um trabatho lento
e corrosivo das possibilidades e alternativas de escrever estes papéis, trabalho
este produzido desde o nascimento e endossado por todas as instituigdes, como
a familia e a escola, encarregadas de conduzir cada ator ao seu papel predeter-
minado. E quando o pano finalmente se levanta, cada ator s6 consegue recitar
uma fala petrificada, num conjunto previsivel — e portanto controldvel — de
possibilidades. Mais lamentavel ainda e verdadeiramente dramético — o que
serd enfatizado por Marcuse, leitor atento de Marx — € entdo a constatagdo de
que cada ator, estando no “palco”, passara a defender como suas cada uma das
idéias por ele “recitadas”.

E portanto na “palavra do ator”, ndo de qualquer ator mas daqueles que
junto a outros formam uma minoria militante, que Marcuse depositou suas
esperangas. Nela passou a residir, para ele, a possibilidade de subverter as
demais falas. :

implicando gesto de inflexibilidade e intransigéncia, mas numa tentativa de retomar o sentido
da frase do jovem Marx, que afirmara certa vez que ser radical € ir 2 raiz das coisas, e na raiz
estd o préprio homem. :

30 LASCH, 1986, p. 9.
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Eis af para Marcuse o grande enigma da modernidade. Diante da Esfinge
do seu tempo este homem, parte de um projeto claudicante de modernidade,
tenta responder a crucial questdo: quais os limites da tolerdncia que demarcam
o territério entre a “consciéncia feliz” de uma outra possibilidade de conscién-
cia, em que a felicidade se definiria por outros parimetros?

A Esfinge observa com ironia este homem, pobre mortal, e lhe adverte: —
Se deres a resposta errada serds rapida e inexoravelmente devorado por mim;
se porém deres as respostas certas, serds devorado também, mas nesse caso
Kronos tomard o meu lugar nesta tarefa. E conclui com desdém: — Descobrir
a diferenga entre as duas possibilidades e também parte integrante do enigma.
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A PRESENCA DE WITTGENSTEIN NO PENSAMENTO
DO AINDA SECULO XX

PAULO CONDORCET BARBOSA FERREIRA*

Ouvimos sempre essa mesma observagdo: que a filosofia ndo faz
nenhum progresso propriamente dito, que os mesmos problemas
filosdficos que jd ocupavam os gregos continuam a nos ocupar (...).
Ora, (a) razdo é que nossa lingua permaneceu idéntica a si mesma
e nos desvia sempre para as mesmas questées. Enquanto houver um
verbo “ser” que parega funcionar como funcionam “comer” e “be-
ber”, enquanto houver os adjetivos “idéntico”, “verdadeiro”, “fal-
so”, “possivel”, enquanto se falar de um fluxo do tempo e de uma
extensdo do espago etc. etc. os homens acabardo sempre por se ver
de novo as voltas com as mesmas dificuldades enigmdticas e por
contemplar fixamente aquilo de que nenhuma explicagdo parece po-
der resultar (Wittgenstein, 1980).

O tema hd muito germina em nosso espirito. Por certo ndo se desconhece
a sua inquietante “fibrilagio” . Wittgenstein emerge de uma época de esplendor
nervoso, a Viena de seu tempo, “laboratério de pesquisa para a destruigdo do
mundo” (Kraus, 1964), afinal, ber¢o do sionismo e do nazismo, local em que
Freud formulou a Psican4lise, Klimt, Schiele e Kokoschka fundaram o Jugends-
til, Schonberg desencadeou a musica atonal e Adolf Loos criou uma arquitetura
fria e cruamente funcional... o novo surgia, assim, dialeticamente, do velho...

- 0 século XIX passava o bastdo para o século XX.

Seria trivial afirmar que 0 mais jovem rebento do cla dos Wittgenstein

*  Professor Titular da UERJ, Docente-livre e Adjunto da UFRJ, bChefe do Departamento de
Teoria do Direito da FD da UFRJ, membro do Instituto Brasileiro de Filosofia — se¢do RJ, e
membro do IAB. ' -
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tenha nascido e crescido em uma hora de transi¢do. Que momento histérico,
publico ou privado, deixou de ser transiente? Durante os sessenta e dois anos
de sua prodigiosa presenga no mundo (26.04.89 a 29.04.51), Wittegenstein
publicou uma tnica obra — o Tractatus logico-philosophicus —, escrita em
parte na frente de batalha, em parte como prisioneiro de guerra na Primeira
Conflagragdo mundial. Em estilo aforismaético, sentencioso, “ versicular”’, com
um certo qué de biblico, esse sintético livrinho € rigorosamente numerado de
forma a denunciar os vinculos de subordinagéo entre as proposig¢des af dispostas
e, também, simultaneamente, exibe o pendor de seu autor como engenheiro e
matematico. _

Prefaciada e prestigiada por Russel, a obra foi entusiasticamente tida como
a biblia do Weiner Kreis e, gragas a filosofia neopositivista de Schlick, Carnap
e Waismann, ganha poderoso influxo nos circulos mais altos do pensar da época.
Wittgenstein, ainda bastante jovem, passa a desfrutar de reconhecimento inco-
mum. Desde 1911 ele ja fora admitido nas esferas filoséficas de Cambridge,
raramente franqueadas.

Mas, na medida em que a euforia e o éxito encontram-se na derradeira linha
de seu Tractatus, a premonitéria conclusdo “do que ndo se pode falar, deve-se
calar” €, quem sabe, a extrapolacdo do enunciado filoséfico para atingir a
condicdo privada de ser de seu autor e expressao que, por capricho do destino,
veio a ser tdo célebre para Wittgenstein como “o resto € siléncio” o foi para
Shakespeare. Impde-se af uma inegdvel e dramatica semelhanga entre estes dois
génios. Seguem-se dai em diante, como corolédrio do dever de silenciar, “os
anos perdidos”, dilatado periodo em que o fil6sofo, pessoa de ansiosa instabi-
lidade e sempre erodida, mergutha em momentos de desnorteante incompreen-
s3o0. Longas e solitdrias fugas pela Noruega. Mestre-escola em vilarejos na
Baixa-Austria. Jardineiro no Mosteiro de Hiiteldorf. Enfermeiro e padioleiro.
Em ato insdlito, renuncia a sua colossal heranga e enseja com isso generosas
doagdes “mecenais” aos poetas Rilke e Trakl. S6 ap6s esta perlongada imersao
€ que aflora a luz da vida profissional convivente com a apresentagdo do seu
Tractatus como tese de doutorado em Cambridge, em 1929, com plena obtencdo
do titulo.

A etapa da euforia e do apoio de Russel e de Keynes, que fez possivel
triunfar uma obra heterodoxa a obter uma acolhida académica tdo rapida e
duradoura em 4reas tao impregnadas de tradi¢do, vai rapidamente perdendo seu
impeto.

O proprio filésofo como que renega seu inicial brevidrio e abre-se para
revisdes e investigagoes tidas até entdo como inaceitdveis. Previdente, o “trac-
tariano” permite que suas Investigacées Filosdficas s6 sejam publicadas pos-
tumamente. Russel, espantado, entdo declara: “Wittgenstein malbaratou seu
talento e se curvou diante do senso comum...”
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O I Wittgenstein sai de cena e o II Wittgenstein lanca seu novo discurso:
cabia clarificar a linguagem, depurd-la de seu uso perverso. Seus criticos o
acusam ora de positivismo ora de niilismo terapéutico. “ Ao contrdrio do que
costuma dizer, para Wittgenstein, se o mundo se apresenta pela linguagem €
porque esta falha em representa-lo por inteiro” (Giannotti, 1995). Mas, hd mais
conexio que o contrario disso entre a primeira parte de sua obra (Tractatus) e
a segunda (Investigagées). O trabalho intelectivo, mesmo tomando outros ru-
mos, prossegue sendo como um continuum. “Ha uma visdo simplista de que
um Wittgenstein bipartido, um Wittgenstein I e um Wittgenstein II, seja a chave
para a interpretacdo do seu trabalho” (Haller, 1990). “E dificil acreditar que a
atitude de Wittgenstein fosse assim tao simplista quanto Russel sugere” (Monk,
1995). O ex-aluno austriaco do matemadtico inglés dos Principia Mathematica
“acreditava que € preciso ser uma criatura de impulso” como todos os génios
o sdo. O rompimento era necessdrio e inevitdvel. As afinidades tedricas e
afetivas foram superadas por divergéncias doutrindrias mais fundas. Dito isto,
desde j4 incumbe ‘afirmar que o que se costuma conhecer pelo I Wittgenstein
possui etapas tdo bem definidas quanto fontes seguras. A gestagdo de seu
Tractatus tem como pressupostos as Notas ditadas a Moore na Noruega em
abril de 1914, o Didrio (Notebooks) que se estende de 1914 a 1916, as Notas
sobre a Légica que datam de setembro de 1913 e o contetido das cartas trocadas
com Russel, que ocupam um periodo de 1914 a 1920. Qual destes textos deitou
mais raizes na cristaliza¢do do Tractatus? O tema mais importante € o dos
debates sobre o logicismo, ou seja, o do intento de fundamentar a Matemética
através da Loégica. Frege e Russel sdo os dois grandes representantes desse
movimento, por um periodo que se estende do ultimo tergo do século XIX ao
primeiro do século XX. Em 1908, Wittgenstein chega a Manchester para
continuar a aprimorar seus estudos sobre os avides a jato, entdo em fase inicial,
e, a partir dai, passa a interessar-se pelos problemas filoséficos de fundamen-
tacio matemadtica. Encontra-se entdo com Russel, e esse 0 aconselha a procurar
Frege em Jena.

O que se esboga como ponto de entrechoque entre, pelo menos, duas
correntes? O filésofo austriaco vai desabrochar como tal apenas depois que
chegou a Inglaterra? E s6 entdo é que vai despertar gragas a Russel, Keynes e
Whitehead? Ou se deve dar igual crédito a corrente que pr1v1leg1a sua origem

e berco na germanidade?

Wittgenstein ndo chegard assim in albis a primitiva Albion, mas jé apetre-
chado pelo criticismo especulativo de Kant e sem deixar de af incluir Schope-
nhauer e sobretudo Nietzsche. A lista é heterodoxa e até inusitada,. incluindo
Tolstoi com seu misticismo, e, se ela se mostrar insuficiente, acrescentar-se-ao
dois vultos de inquestiondvel referencial, Freud e Weininger no espaco da
sexualidade. Para encerrar o contributo ndo inglés, Kierkegaard com sua reli-
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giosidade. Esclarecer a génese de um grande homem importa captar a sua
esséncia €pica mais nos fins que nos meios, € algo ciclépico. A questio da

formagdo de um filésofo, poeta ou artista mergulha em espagos e vertentes de

laboriosas suposi¢oes. Ndo € mesmo surpreendente na situagdo em foco argiiir
que no universo wittgenstiano estavam abrigados problemas éticos ao lado dos
quais o interesse pela l6gica como possibilidade de linguagem significativa
atinge especial atengdo. A prépria linguagem nem mesmo ela seria para ele o
grande tema! Mas, na verdade teria sido o continuador em outro plano, de
Kierkegaard, e at€¢ mesmo de Heidegger, e, ao longe, suas interrogacdes se
enlacam com as de Platdo e de Kant.

Ha, desse modo, um unico Wittgenstein, primeiro, continental, de lingua
alemd, e, depois, ilhéu, de lfngua inglesa. Tanto é assim, que os contatos com
o aleméo Frege e o inglés Russel foram decisivos para o filésofo e para a
estruturacdo de sua obra especulativa. E, porém, hora de nos atermos a essa
obra, o Tractatus: *“Alle Philosophie ist Sprachkritik” (4.0031). “Toda minha
tarefa consiste em explicar a natureza da proposigdo” . Seria assim a Proposi¢io
(Der Satz) sua denominagio. Mas, por sugestdo de Moore, invocando o Trac-
tatus Theologicus-Politicus de Spinoza, o texto de Wittgenstein se consagrou
com o nome por todos conhecido. Que faz com que um segmento lingiifstico
venha a ser uma proposi¢do? Que € o que ocorre para que, ao emitir certas
palavras, possa dizer-se algo, comunicar a terceiros que sucede tal e tal coisa?
Essa é a missdo capital de Wittgenstein. A propos1gao serd pois uma repre-
sentagdo (picture/Bild), modelo ou quadro da realidade. E aquilo que nos é dado
conhecer. Em seu Didrio encontra-se: “Quem vive no presente vive sem medo
e expectativas.” Admitindo o concurso de Frege ¢ de Russel, Wittgenstein depde
ainda: “Sim, meu trabalho se estendeu desde os fundamentos da 16gica até a
esséncia do mundo.” :

Ja € hora de tocar nesse locus minoris resistentiae, que nfo ha como nio
reconhecer. A presenga de Frege no Tractatus impde-se de forma decisiva em
triplice aspecto: l6gico, matematico e lingiiistico. Em 1879, Frege redige sua
Conceitografia em que revela o intento de remediar os defeitos de qualquer
férmula ou prova que ndo seja plenamente controldvel.

Nao hé como medir que presenga pode ter sido mais poderosa, se a de
Frege se a de Russel no Tractatus. Entretanto, “é sabido que o Tractatus se
dirigia mais a artista e intelectuais vienenses como Kraus e Loos, engajados
num projeto de moralizagdo da arte, que Wittgenstein aprovava que a Russel
ou a Frege” (Chauviré, 1991). Diz Wittgenstein em correspondéncia: “O sen-
tido (de meu livro) é ético (...). Traga, a partir do interior, por assim dizer, os
limites da ética.”

O Tractatus culmina numa ética de siléncio forcado. A 4drea do indizivel abriga
todas as manifestages metafisicas, ontoldgicas e estéticas de Wittgenstein.
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“Pese a todos reproches lanzados por Wittgenstein contra las doctrinas
metafisicas la suya no es propiamente una negacion, sino mds bien un nuevo
modo de hacer metafisica” (Delgado, 1986).

-Nos anos trinta, Wittgenstein volta-se para a Gramatica. Em suas lnvesn-
gag:oes Filosdficas, afirma. “Uma nuvem de Filosofia numa gota de Gramati-

. Inicia-se ai uma outra marcante quadra na vida e na obra do filésofo
austrl’aco. O papel da Gramatica € determinar antecedentemente o que tem e o
que nio tem sentido. Introduz a no¢do chave de paradigma, renunciando desde
entdo a no¢do de objeto, que era nuclear no Tractatus. O que, porém, vai
caracterizar fortemente as Investigacées Filosdficas sdo os “jogos de lingua-
gem”, “ares de familia” e “formas de vida”. Da Ontologia se passa a Logica.
Esta é, alids, a outra extremidade da Teoria da Representagdo. No inicio das
Investigagoes Filosdficas, os aludidos jogos foram apresentados pelo seu autor
como modelos reduzidos que ilustravam modalidades muito simplificadas de
funcionamento da linguagem. O exemplo mais contundente encontra-se nas
duas primeiras paginas do seu “caderno marrom” e se refere aos jogos artifi-
cialmente inventados pelos pedreiros, nos quais, v.g., a palavra ladrilho € em
especial posta em relevo. Esses jogos sdo, assim, livres criagbes do espirito e
da vontade, independentes mas orientados por regras. As Investigacéoes Filoso-
ficas se compdem de matéria muito mais complexa que o Tractatus. Em
contraste com este, elas ndo sdo sistematizadas mas, conforme o seu autor afirma
no preficio, desenrolam-se intencionalmente como se fossem um “4lbum de
recortes”. O préprio filésofo expde ai o paradoxo implicito em toda a Teoria
da Linguagem: “uma Teoria da Linguagem sé pode ser tratada dentro da propria
Linguagem. Como, assim, entdo, investigar a linguagem com a linguagem?” E
0 que restaria empreender sem o seu concurso?

Para o pensador vienense, a caracterizagdo da linguagem encontra-se na
nog¢do de “jogos de linguagem” . Nas nossas atividades cotidianas, empregamos
indmeros “jogos de linguagem” — tantos quantos forem necessérios —, jogos
esses que nos servem para conversar, indagar, declarar, tagarelar, fazer queixas,
passar pitos. Mas hd ainda razdo para perguntar: o que é um “jogo de lingua-
gem” ? Qual a unidade ou o trago comum existente entre os diversos *“jogos de
linguagem” ? Wittgenstein lanca médo de uma metdfora para explicar: a seme--
lhanga entre os diversos “jogos de linguagem” é uma simples semelhanca de
familia como aquela que se estabelece entre consangiiineos, aparentados ou
afins. E, sem ser ainda mais uma vez fatigante, o que é um “jogo de linguagem” ?

E através deles que as palavras adquirem sentido no inter-relacionamento
que entdo se trava, mas o miolo da questdo estd no uso que delas € feito. Refutado
por ter privilegiado o fator uso, o filésofo ndo se perturbou e, amainada a grita
nas Investigacées, ficou sedimentado que os “jogos de linguagem” sdo 0
somatério de possibilidade que determinadas palavras possuem em certas si-
tuagdes, € ndo em outras.
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Apenas como intento e sem causar 6nus ou percalgos maiores, deixa-se
aberta a porta para descobrir, identificar, “inventar”, ou sentir algum ter-que-
'ver, uma ténue aproximagdo, um parentesco, quem sabe um “ar de familia”,
entre os “jogos de linguagem” e o estilo ou linguagem da estrutura normativa
do ius. Havendo ou ndo motivagdes maiores, sendo ou no possivel estabelecer
elos ou afinidades entre a Filosofia da Linguagem de Wittgenstein e a da Logica
del Razonable de Recasens-Siches ou a da Ldgica Deédntica de Von Right, tio
afinado com Wittgenstein por ser seu amigo, testamenteiro literario e confidente
e por ter acompanhado-o até a tumba. Resta, pois, reavivar estes vinculos.

358

QUESTOES METODOLOGICAS PARA O DIREITO

RICARDO NERY FALBO*

No limiar do terceiro milénio, o direito, objeto da Ciéncia Juridica, néo se
conhece a si préprio por entre as instancias que percorre: legal, tedrica, social
e jurisprudencial. Ainda no encerra conhecimento construido em moldes ou
matrizes da Filosofia e das Ciéncias Humanas deste fim de século. Ndo dispde
de teoria que dé conta dos niveis legal e jurisprudencial em que opera. Em
conseqiiéncia dessa falta de articulagio interna ao conhecimento juridico, sua
relacdo com o social — instancia em que se aplica o direito — estd fragilizada
e, quando se efetiva, se faz apoiada na autoridade pura, mais do que na razao
cognitiva. Suas estruturas de conhecimento requerem, pois, transformacdes
urgentes, ndo apenas para acompanhar outros saberes mas sobretudo porque,
enquanto conhecimento, € aplicado nas sociedades democriticas do presente €
nelas serd também aplicado no futuro. No entanto, para transformar o atual
modo de conhecer, o direito precisa conhecer-se, jé4 que ndo é possivel trans-
formar aquilo que desconhece. Operando as aludidas instancias com fenome-
nologias especificas, distintas umas das outras, sem se darem conta delas
préprias, torna-se impossivel obter conceituagdes a elas pertinentes. Do mesmo
modo, essas diferentes fenomenologias néo permitem a elaboragao de metacon-
ceitos ou metainterpretagdes capazes de instituir o conhecimento juridico como
um $6 e 0 mesmo para entrar e sair de cada instincia com a identidade imaculada.

A titulo ilustrativo, como expressdo da instdncia legal, toma-se a Lei n®
8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente —, que
oferece condicdes favordveis para explorar um modo de olhar o direito neste
trabalho. A natureza da indagagdo “Crianga e Adolescente: quem séo?” revela

*  Professor de Sociologia Juridica da UERJ, Professor de Introdrigdo ao Estudo do Direito
da UFR]J e das Faculdades Cindido Mendes.
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preocupagdo quanto ao conhecimento daquilo que possa essencialmente carac-
tgrizar 0 universo infanto-juvenil. Nesse sentido, o modelo conceptual tipols-
gico consagrado no art. 12 do Estatuto define Crianga como sendo a pessoa de
0 a 12 anos de idade incompletos e Adolescente, aquela entre 12 e 18 anos de
idade. Desse modo, garante-se, especificamente, a separagdo daqueles .que
podem e daqueles que ndo podem trabalhar. O critério natural de diferenciagio
por idade operacionaliza o sistema que € a lei estatutdria em seu art. 60, que
dispde sobre a proibi¢do do trabalho a menor de 14 anos de idade, a no ser na
hipétese de aprendiz. Ao adotar a Doutrina de Protecdo Integral consagrada
pela Constituigdo Federal, o Estatuto harmoniza-se com a ética planetiria
segundo a qual o trabalho infanto-juvenil constitui excepcionalidade como
direito, cria formalmente para a Crianga e o Adolescente a condigio de tutelados
pela familia, pela comunidade, pela sociedade em geral e pelo poder piblico e,
assim, ao prever direitos, reconhece um certo tipo de cidadania (menor ou
tutelada) para a Crianga e o Adolescente. Garante, ainda, a generalizacio de
sentido Unico  para as categorias empiricas Crianga e Adolescente, a despeito
de suas diferengas decorrentes de seu status sécio-econdmico, como, por exem-
plo, o viés da renda familiar, como ponto especifico da interpretagdo daquela
realidade. Esse poder de dissimulagdo que exerce o Estatuto impde a repre-
sentagdo do universo de seu discurso como sendo legltlma ereifica a diversidade
social em sentido univoco. Por outro lado, se se considera a definigéio do
conceito de comunidade em termos sécio-culturais, dos quais depende a iden-
tificagdo ou a identidade de seus atores, a Crianca e o Adolescente sdo, portanto,
a comunidade. Mas, a julgar pela prevaléncia do critério de diferenciagdo natural
por idade sobre as diferencas das Criangas e dos Adolescentes em seu locus
comunitério, a especificidade social cede mais uma vez diante da generalidade
legal. Os conceitos abstratos do sujeito de direito e do direito do sujeito na lei
em questdo supdem, fora dela, homogeneizagio da realidade social e a unifor-
mizacdo, portanto, dentro dela, do conhecimento desta mesma realidade, sem
qualquer possibilidade de contradig@o ou oposigdo interna consegiiente que diga
respeito ao social por eles representado. O Estatuto, assim, no se vé a si préprio
como representagdo ou conhecimento aprox1mado do real sob certo ponto de
vista privilegiado porque particular. -

Lugar das normas juridicas, o Estatuto permite seja estabelecido didlogo
com a instincia tedrica, da qual depende a prépria ciéncia em sua dinimica,
sendo ela subsidiada por Hans Kelsen, autor que elaborou teoria consistente da
norma e que ainda exerce influéncia marcante tanto na prética intelectual como
na aplicacio do direito. Preocupado em saber o que é e como € o direito, Kelsen
afirma que seu estudo cientifico implica, apenas, a compreensio de sua estrutura
e de sua natureza. Submetida a um processo de depuragdo de elementos que,
por pertencerem a outras ciéncias, sdo estranhos a ela, a Ciéncia Juridica tem
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como objeto de conhecimento tio-somente a norma juridica enquanto proposi-
¢Bes classificatorias da consciéncia e dos fatos sociais. E a norma que confere
significagdo juridica a0 mundo dos fatos, naturais e sociais, € 0 seu valor
independe do seu conteddo, posto que qualquer contetdido pode converter-se em
conteddo das normas juridicas. Sua validade depende da forma determinada
com base na qual foi a norma prescrita. Esta forma € a norma hipotética
fundamental, que atribui juridicidade ao material empirico, a qual, ndo sendo
elaborada por qualquer processo juridico, pois este € por ela determinado, néo
tem vigéncia como norma juridica positiva. Sendo instituidora, ela prépria nao -
¢ instituida. Ndo sendo instituida, revela existéncia natural e assim se manifesta
como forca da qual dependem os ordenamentos positivos, e € esta forga natural
que determina a validez das normas juridicas. Como categoria a priori, a
Grundnorm desponta como norma objetiva instituidora do direito como objeto
do conhecimento juridico depurado de qualquer influéncia subjetiva. O estatuto
de cientificidade do direito tem, assim, na forma que generaliza pela objetivi-
dade categoria intrinseca que expurga as particularidades da realidade social
(valores, ideais, interesses) para cobri-la com vestes de idéias universais e
imutéveis. Esta forma cartesiana de lidar com o social revela procedimento
metodoldgico arbitrario e de alcance duvidoso, sobretudo quando se trata de
modificar a realidade social mediante seu prévio conhecimento. Tal procedi-
mento é garantia, para o teérico do direito, de seguranga juridica, isto €, o .
minimo de mudanca no sistema conceptual de modo a garantir a possibilidade

" de previsdo para aplicagdo das normas juridicas a situagdes particulares e

concretas. Desse modo, a seguranga juridica é promovida como certeza do
contetido que define tanto o direito do sujeito como o sujeito do direito.

Ao lado das representagdes simbélicas que a lei e a teoria fazem enquanto
realidade juridica, esta mesma realidade € representada no contexto social onde
é vivida por seus agentes como forma de expressdo de autoconhecimento, como
defini¢io do conceito que tem de si mesma. A sociedade, onde se encontra o
contingente populacional de criangas e adolescentes, identifica e revela, com
base em tais critérios e relagdes, unidades de identidade infanto-juvenil que
legltlmam a construgdo de suas categorias de nivel empirico. Como principal
critério cultural garantidor da identificagdo das diferengas e, por conseguinte,
da constitui¢do das categorias homogéneas de criangas e adolescentes, destaca-
se, no ambito do presente trabalho, o valor social do trabalho infanto-juvenil
em sua representagio pelas Criangas e Adolescentes trabalhadores (eu acho que
isso que eu faco é trabalho, os homens (a policia) € que acham que néo; E bom
trabalhar porque assim a gente ndo dd preocupagdo para a mée, e € bom
aproveitar desde crianga para chegar adulto j4 sabendo trabalhar; N6s queremos
que nos deixem trabalhar um pouco. Se é crime a geite trabalhar, eu vou
continuar a beber, é o tinico jeito. Quando bebo diminio meu sofrimento.),
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pelas familias destas Criangas e Adolescentes (Eu ndo estou trabalhando, quem

me aju@a mesmo sdo eles (os filhos); E com o dinheiro das criangas que eu
vivo. Ainda mais que eu ndo tenho ajuda de ninguém.) e pelas familias onde o
trabalho € atividade realizada com exclusividade pelos adultos como forma de
sua manuten¢@o (Eu ja tenho um menino fixo aqui na feira, que toda semana
ajuda nas compras; E é muito preferivel que estejam exercendo a atividade de
vendedores ambulantes que praticando atos anti-sociais.). Como forma bisica
de relago de produgéo, auxiliar na configuragdo do universo infanto-juvenil
formado de sujeitos de direito, destaca-se a relagdo nio-capitalista trabatho
aut@nomo de rua, como o dos vendedores ambulantes e dos prestadores de
servigo. O conceito de trabalho autbnomo ndo-capitalista aqui utilizado circuns-
creve-se aos limites das atividades geradoras de remuneracio sem vinculo
empregaticio e liga-se intimamente ao conceito de estratégia de sobrevivéncia
como forma por meio da qual o trabalhador infanto-juvenil organiza seu espag(;
<\ie trabalho e as atividades que nela desenvolve para obter o que é necessario
a sua su!bsisténcia e/ou a de sua familia. A rua aqui é definida como espaco
econdmico organizado ndo-capitalista onde a Crianca e o Adolescente desen-
volvem atlyidadcs remuneradas fora da relagdo capital-trabalho assalariado
para garantir a sua sobrevivéncia e/ou a de sua familia. A rua se caracterizzi
ess;nmalrpente como mercado informal da economia e, portanto, para a ideo-
loglg dominante do sistema de produgio, como espago marginal. Logo, a visdo
dominante segundo a qual o trabalho infanto-juvenil de rua ¢ atividade r,narginal
Qecor_re de pgrcepgﬁo que ndo considera o problema como questdo estrutural
Inerente ao sistema capitalista de produgdo. Aborda-se o “funcional” como
ie;glftslcllc:oi O(:lea lgro;g,;sa(; tl;or;l:rizn;,c; Ade.somahzggﬁlo em todas as familias e o
isft al”, po , aléncia da socializagdo, pela qual responde a
prépria familia. Néo se concebe a heterogeneidade estrutural dos grupos fami-
liares em fung@o das diferentes formas de insergdo no sistema de produgdo e
consumo. As familias organizam-se diferentemente, na medida em que ndo
pertencem elas a uma mesma e Unica classe social.

A rez'ilidade juridica comporta também o enfoque jurisprudencial. A reali-
dade social ndo € uma mesma e dnica realidade, total e uniforme, objeto de
representagdes generalizantes pacificas e definitivas. No plano do cumprimento
das normas legais, a voz legal de comando de comportamentos e de formas de
orgalezagﬁo social nem sempre se faz ouvir num mesmo sentido e numa mesma
dlrgggo. Isto porque, ndo sendo a concregdo da vontade geral de um povo, a lei
positiva traduz, freqiientemente, valores e interesses do setor social que de, fato
exerce o poder. Os conflitos abertos entre individuos e grupos, pela ,inobser—’
véncia das. normas legais, tornam-se, entdo, freqiientes, rompem com certa
ord.er{l social, ou impedem sua instaurag¢io e manutengio, e exigem o concurso
de juizes e tribunais para a restauracdo da circunstincia que se fez problema.
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Pela via da interpretacdo do direito-norma vigente, juizes e tribunais, na busca
de solugdo ou de composi¢do dos conflitos submetidos a sua apreciagdo como
caso concreto, procuram realizar o fim prético de dizer o direito para esse mesmo
caso. Tradicionalmente, a interpretagio e a aplicagdo do direito, na linha de
concepgdes legalistas e mecénicas e no ambito da Ciéncia Juridica, prendem-se
a idéia de que direito e lei juridica constituem uma mesma € tinica realidade, €
que, portanto, todo o direito de um povo se situa em proposi¢des juridicas
formais, tal como o direito do Estado. Hodiernamente, no ambito de uma
Ciéneia Juridica revascularizada e revitalizada pelo desenvolvimento técnico-
cientifico em diversos dominios sociais, a ordem juridica vigente passa a contar
com um novo sistema de referéncias. Os fatos se revoltam contra os c6digos,
e a imutabilidade da lei apenas é concebida numa sociedade estatica. As praticas
do exegetismo sucedem-se, ou com elas passam a coexistir, até onde isso for
possivel, praticas interpretativas comprometidas com a realidade e a autoridade
dos fatos concretos. Num sentido (o positivismo legal) ou noutro (o realismo
social) caminham juizes e tribunais no exercicio da jurisdi¢ao. E a representagao
que fazem da realidade juridica quanto ao sujeito de direito e ao direito do sujeito
concretiza-se em seus julgados, cuja fundamentagdao nem sempre se ap6ia na
doutrina tradicional e na forma legal. Pela natureza da solugdo ou composi¢ao
judiciaria dos conflitos na drea do trabalho infanto-juvenil (legalista ou realista),
objetiva-se ndo delinear o perfil do Judicidrio quanto a questdo menorista, €
sim conhecer até que ponto & pertinente, ou ndo, a articulag@o de modo harmé-
nico da generalidade e da especificidade das decisdes de juizes e tribunais com
a generalidade e especificidade do &mbito dos planos tedrico, legal e social em
face dos conceitos classificatérios sujeito de direito (Crianga e Adolescente) e
direito do sujeito (o trabalho ou a proibigdo do trabalho como direito). Os
julgados sucessivos e harmonicos dos tribunais — a Jurisprudéncia —, como
revelagio da realidade juridica em fungéo do exercicio da jurisdi¢@o, sao repro-
ducdes representativas da referida realidade que se constituem indutivamente
por forga da pluralidade de casos concretos formalmente observados no curso
de seus processos. Nisto consiste a especificidade da Jurisprudéncia — forma
de revelacio do direito com base na autoridade dos fatos processados. A
generalidade da norma construida pela via do exercicio da jurisdi¢do no ambito
dos tribunais é almejada no curso de um processo tendente a uniformizacdo da
jurisprudéncia. Este resultado, no entanto, € produzido pelo “voto da maioria
absoluta dos membros que integram o tribunal”, conforme dispGe o art. 479 do
Cédigo de Processo Civil brasileiro. Fica claro, portanto, que a uniformizagao
da jurisprudéncia resulta do entendimento dominante quanto ao direito para o
caso concreto, entendimento esse que, pelo principio do livre convencionamen-
to, ndo tem forga de lei sobre os juizes que nao votaram a favor da norma
jurisprudencial nem sobre os demais tribunais. Logo, a generalidade do direito
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jurisprudencial limita-se as convicgdes que norteiam o poder-dever de decisdo
dos Juiz§s e tribunais. Para proteger o menor da exploragio, violéncia ou abuso
a Constituicao Federal dispde como direito, em seu art. 72, XXXIII, “proibig'zic;
(.. de. qualquer trabalho a menores de quatorze anos, salvo na condicio de
agrendlz”. Nesse sentido protetivo, caminhou a Consolidacdo das Leis Traba-
lhistas, em seu art. 402, ao rezar que “ao menor de 12 (doze) anos é proibido
o trabalho”, e, no Pardgrafo Unico deste artigo, que “o trabalho do menor
reger-se-é pelas disposi¢bes” naquela Lei contidas, bem como o Estatuto da
C'rlanga e do Adolescente (arts. 60 e 61). E nesse passo tém seguido juizes e
tribunais. Por outro lado, realizado o trabalho, com o descumprimento das
normas legais, ndo deixa o menor de fazer jus aos beneficios que decorrem de
acidentes verificados durante o trabalho. A proibi¢do legal do trabalho, ao
menos quanto aos beneficios acidentdrios, ndo constitui negagdo do trabsjtlho
como realidade de fato. No entanto, juizes do 12 Grau de Jurisdigdo tém, de
fato, aplic.ado o supracitado dispositivo constitucional ndo para protege:r 0
menor, e sim contra ele. Desconhecendo vinculo empregaticio pela violagio do
supracitado preceito constitucional, ndo reconhecem o direito de acio de menor
trabalhador. O Tribunal de Justica do Estado do Maranh#o conhece recurso e
dé—]he provimento no sentido de o Juiz de 12 Grau de Jurisdi¢do de Balsas julgar
0 feltq. Entende o Tribunal Estadual que, néo obstante a proibigéo legal, “(...)
a re_ahfiade e a situagdo de peniria em que vive grande parte das fa,rnﬂi;s
brasileiras obriga este menor (...) a ingressar precocemente no mundo do tra-
balho desqualificado e de baixo saldrio (...) para garantir sua prépria subsisténcia
ea de seus familiares. “Rejeita ainda o Tribunal a alegagdo de nio ter havido
V}nculo empregaticio porque havia aprendizagem. Mesmo na hipétese de apren-
dlz.agem, sustenta que tal condigdo (relagdo aprendiz/empresa) constitui verda-
deiro contrato de trabalho, uma vez que “o trabalhador aprendiz est4 sujeito as
prestagoes que todo empregado deve para com o seu empregador, como este
tem para com ele as que normalmente correspondem 2 sua posigdo (...)” O
menor de 14 anos nio é, pois, carecedor da agdo, e deve o Estado (artm4‘—’ do
Estatut‘o), pela tutela jurisdicional, protegé-lo “contra o patrio inescrui)uloso
que, v1sz}ndo mascarar a relagdo de emprego, lesa ndo s6 a crianga em seus
direitos internacionalmente reconhecidos, como o Fisco, ao ndo efetuar o pa-
gamento dos impostos decorrentes do contrato de trabalho. Admite-se a rela-
¢do de trabalho, apesar da proibigdo legal, “porquanto sendo inseparavel a fora
de trabalho do trabalhador, torna-se impossivel a restituigdo do servico a quem
0 préstou” , afinal, o trabalhador € o verdadeiro produtor de bens e prestador de
Servigos. Além do qué, “o ndo reconhecimento dos direitos decorrentes do pacto
laporal 'lmponaria em gratificar o empregador infrator, que se locupletaria com
a 11ega1}dade cometida.” E o que se depreende da Jurispfudéncia do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Pode-se talvez afirmar que as
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referidas jurisprudéncias estejam modelando a idéia de cidadania do menor em
torno do reconhecimento de direitos, embora garantidos estes pela violagdo de
direito que, se observado, nao- geraria, para 0 menor, nenhum direito na é4rea
trabalhista, a ndo ser o direito de nao trabalhar.
Genericamente, objetivou-se descrever e explicar as classificagdes das
categorias Menor Trabalhador e Trabalho do Menor pela generalidade que
iguala desiguais e pela especificidade que desiguala iguais, bem como mostrar
a evidéncia de medida de inadequagdo que dai decorre. Especificamente, pre-
tendeu-se questionar a suposi¢do de que as categorias do plano tedrico deter-
minam as categorias do plano legal e que estas categorias correspondam satis-
fatoriamente as categorias das realidades social e jurisprudencial. Justamente
porque ndo explicita 0 mundo como conhece a realidade que tenciona regular
e proteger, o Estatuto apresenta-se coisificado e, assim, confunde o objeto real
com o seu objeto de conhecimento e regulamentagao. Se usadas outras leis ou
outras teorias da norma, as dificuldades de articulagio entre os niveis persisti-
riam. Isto porque qualquer teoria da norma encerra construg@o de conhecimento
sobre normas juridicas expressas em leis que resultam do modo como as
situagdes que vdo regular sdo vistas pelos legisladores. Seus pontos de vista
sobre a matéria sio discutidos e depois decididos mediante votagdo pelo Le-
gislativo. De af resulta que a norma ja contém um ponto de vista, uma inter-
pretagio sobre o seu conteddo, que deve ser aplicado. A natureza do conheci-
mento presente na teoria da norma € distinta do conhecimento usado para
fazé-la, o que reforca a tendéncia de a teoria afastar-se das normas concretas
inseridas em leis. A correcdo dessa tendéncia poderia ser feita pela interpretagdo
da norma, conforme indica a teoria, mas a interpretacdo enfrenta a dificuldade
de manter a mesma unidade de significados nas diferentes instancias da reali-
dade juridica. Embora a dogmdtica juridica desempenhe a fungdo de assegurar
unidade interpretativa, ela ndo resiste ao percurso por niveis distintos da reali-
dade juridica, nem as diferencia¢Ges concretas que se apresentam na vida em
sociedade. Sobretudo na vida social, onde o Direito se aplica sobre atores,
focalizados como sujeitos do direito pela realidade juridica, a quebra da unidade
interpretativa permite apreciar a multiplicidade de interpretagdes. Deste modo,
ante a impossibilidade de a unidade ser mantida entre 2 teoria, a lei, a jurispru-
déncia e a realidade social, toma lugar a multiplicidade de interpretagdes que
ndo explicitam critérios interpretativos. A auséncia desses critérios para reali-
dades diferenciadas abre espagos para procedimentos fundados em ideologias
e no ocultamento de arbitrios que passam a permear o Direito e que vém sendo
identificados como violéncia simbélica. A debilidade da unidade interpretativa
transforma-se, entiio, em forga destinada a esconder as razdes da multiplicidade
interpretativa, que envolve tanto a pratica intelectual como a aplicagdo do
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Direito. Em suma, a condi¢do de “modernos” que os profissionais do direito
atribuem a si préprios decorre do fato de estarem tratando de questdes atuais;
€ ndo porque melhoraram a qualidade do conhecimento juridico. Na verdade,
discutem as conseqiiéncias dos avangos técnico-cientificos exatamente do mes-
mo modo como faziam antes desses avangos.
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O CURRICULO MINIMO DO CURSO DE DIREITO:
CONTEUDO E FUNCAO DAS DISCIPLINAS FUNDAMENTAIS'

VICENTE BARRETO*

O novo curriculo minimo do curso de direito, estabelecido pela Portaria n®
1.886, de 30 de dezembro de 1994, procura superar algumas defici€ncias do
curriculo anterior, ao introduzir, como disciplinas basicas obrigatdrias, disci-
plinas eminentemente teéricas. Reconhece-se, depois de mais de vinte anos de
vigéncia do antigo curriculo, a necessidade de serem recuperadas disciplinas
que foram sacrificadas em nome de pretensas necessidades tecno-pragmaticas.
Destacam-se, entre as novas disciplinas, a adogdo da Filosofia Geral, da Filo-
sofia do Direito, a restauracio da Teoria do Estado, ainda que ligada 2 ciéncia
politica, e o desdobramento da sociologia, em geral e juridica. Para que se possa
compreender o alcance das inovagdes, e os seus limites, no processo de reno-
vagdo dos estudos juridicos no Brasil, torna-se necessdrio situar o contexto
intelectual e cultural, onde ocorrem estas mudangas legais.

Desde o célebre parecer de Rui Barbosa, em 1877, sobre o ensino secun-
dério e superior, a questdo da natureza do ensino do direito tem desafiado juristas
e educadores. Os cursos de direito sofreram sucessivas reformas, que obedece-
ram mais a elaboracdes tedricas, repercutindo modismos, do que 2s reais exi-
géncias na formacio de profissionais das diversas categorias profissionais da
4rea juridica. Essas reformas oscilaram entre dois pélos simplificadores da
questio do ensino juridico: de um lado, os defensores de um ensino tedrico, e
do outro, os partidarios do ensino pratico, voltado para formar praticos juridicos.
Os primeiros sustentavam o primado da teoria sobre a prética, caracterizando-se
na sua forma mais extremada, pelo culto da oratdria; os segundos, identificando

1 Texto da comunicagio apresentada no Semindrio Regional sobre o Ensino de Graduagdo
em Direito, realizado na Universidade Gama Filho, em 3 de outubro de 1995.
*  Professor da Universidade do Rio de Janeiro e da Universidade Gama Filho.
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o ensino da teoria com o discurso vazio, alienado das reais necessidades do
mercado de trabalho, e, dessa forma, sacrificando a teoria em favor de um ensino
€ uma prética juridica casuisticos.

O parecer de Rui Barbosa desenvolveu uma critica articulada do caréter
abstrato do ensino de entdo e propunha a sua modifica¢do, procurando fazer
com que os direitos e deveres estudados deixassem de ser, para os alunos, “puros
entes de razdo”. Compreendia Rui Barbosa que se tornava necessdria uma
reorganizagdo dos estudos juridicos com o objetivo de formar profissionais do
direito; isto porque, como escreveu Alberto Venancio Filho, “ser estudante de
direito era, pois, sobretudo, dedicar-se ao jornalismo, fazer literatura, especial-
mente a poesia, consagrar-se ao teatro, ser bom orador, participar dos grémios
literarios e politicos, das sociedades secretas e das lojas magdnicas™?.

Tornava-se, portanto, imprescindivel que os estudos juridicos incorporas-
sem os progressos havidos nas demais ciéncia sociais. Sustentava Rui Barbosa
a necessidade de “substituir a ideologia, isto €, o culto da abstragio, da frase,
da hipétese, pelos resultados da investigagao experimental do método cientifi-
co”. Rui Barbosa sugeria, de forma pioneira no Brasil, a adogio da sociologia
como disciplina obrigatéria nos cursos de direito, justificando-se nos seguintes
termos: “ao direito natural, pois, que é a metafisica, antepomos a sociologia,
ainda ndo rigorosamente cientifica, € certo, na maior parte de seus resultados,
mas cientifica nos seus processos, nos seus intuitos, na sua influéncia sobre o
desenvolvimento da inteligéncia humana e a orientag@o dos estudos superiores®.

A preocupacdo de Rui Barbosa em tornar o ensino juridico mais voltado
para a realidade social e econdmica refletia mudancas na sociedade brasileira,
que comegava a deixar de ser agricola e iniciava seus passos no caminho da
industrializagdo. O parecer de Rui Barbosa foi o responsivel por procurar
introduzir na cultura juridica brasileira o fato social, como sendo relevante para
o fenémeno juridico. O entendimento de que o direito existia na sociedade e,
portanto, a sociologia deveria ter um lugar no universo mental do jurista, veio
como resposta ao idealismo predominante na cultura juridica brasileira do
século XIX, que somente seria rompido por esse chamado a realidade, do qual
o parecer de Rui Barbosa € um exemplo. ‘

O fato social seria erigido, entretanto, pelo cientificismo e o positivismo,
caracteristicos da cultura brasileira do final do século passado, como o funda-

2 Alberto Venéncio Filho, Das Arcadas ao Bacharelismo, Sio Paulo, Editora Perspectiva,
1977, p. 136. Para uma interessante andlise do pensamento de Rui Barbosa sobre o ensino
juridico, ver, do mesmo autor, “ O Ensino Juridico nos Pareceres de Rui Barbosa”, em Estudos
Universitdrios, Revista da Universidade Federal de Pernambuco, v.9, n. 1, pp. 5-18, jan./margo
1969.

3 Rui Barbosa, “Reforma do Ensino Secundario e Superior”, em Obras Completas de Rui
Barbosa, Rio de Janeiro, Ministério da Educagio e Saide, 1942, vol. IX, pp. 105-106.
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mento das ciéncias sociais. A moderna sociologia trouxe para a ciéncia juridica
brasileira uma vertente epistemolégica, que se contrapds ao espirito positivista
dominante. A cultura juridica brasileira do inicio do século XX iria, assim, ter
dois eixos temdticos fundamentais: o entendimento do direito como fruto do
ordenamento estatal e o direito considerado como produto do fato social e
econdmico.

Essas duas concepgdes sobre a natureza do direito influenciaram, desde
entdo, os debates a respeito do ensino juridico e refletiram a prépria crise do
direito na sociedade contemporanea. A recente reforma do curriculo dos cursos
juridicos representa, nesse contexto, a tltima etapa no processo de defini¢do do
tipo de ensino, que melhor atenda as demandas da sociedade contemporanea.
Para que se possa dimensionar as virtualidades e os limites do novo curriculo
minimo, torna-se, portanto, necessario analisar, em linhas gerais, como a intro-
dugdo do conceito de fato social nas reflexdes dos juristas contribuiu para a
crise da ordem juridica e, em conseqii€ncia, do ensino do direito.

A cultura contemporanea erigiu o fato social como um valor superior,
incontestavel, diante do qual nada pode e deve ser feito. Pretendeu-se, mesmo,
tornar a sociologia como a ciéncia que permitiria ndo somente a medida do fato
social, mas, também, e, principalmente, tornar possivel a sua previsdo. O fato,
como escreveu o pensador francés, Jacques Ellul, tornou-se valor hegeménico:
“o fato € a Unica prova decisiva, o fato tornou-se razdo, o fato € um absoluto:
nao se pode ir contra os fatos, € iniitil discutir em presenca do fato etc., crengas
perfeitamente irracionais, certamente compreensiveis numa sociedade técnica,
mas indefensédveis racionalmente”*.

- No quadro do direito, a hegemonia do fato apareceu sob trés formas
distintas, encontradas na aplica¢do da norma juridica, na expectativa dos estu-
dantes, quanto ao curso juridico, e, também, nos rumos da pesquisa e da natureza
do ensino. A hegemonia do fato social, nas ciéncias sociais, repercutiu no direito
em trés situagdes distintas:

L. na aplicagdo da norma, quando ocorre conflito entre o fato e a norma
juridica, o sentimento comum tende a dar razao ao fato. Essa, alids, € uma
reagdo compreensivel em vista da tradi¢do do idealismo juridico, onde a regra
do direito era a unica realidade para o jurista. Em virtude da forga avassaladora
do fato social, e da debilidade da ciéncia do direito em lidar com essa nova
realidade, explica-se o espirito dominante, durante as tltimas décadas, na cite-
dra, nas letras e na prética juridica, de que o que conta € o problema da
aplicabilidade da norma juridica. Cabe ao jurista, nessa perspectiva, dobrar o
direito diante do fato, ndo procurando discutir a natureza da norma aplicada,

4 Jacques Ellul, “Essai sur la signification philosophique des reformes actuelles de I’enseig-
nemente du Droit”, em Archives de Philosophie du Droit, vol. 6, p. 5.
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mas, exclusivamente, a sua eficicia social. Em conseqiiéncia, renunciou-se &
finalidade ultima do direito e aceitou-se a idéia de que o direito acompanha a
evolugdo dos fatos sociais. O fato social acabou por envolver e aprisionar a
norma juridica, tanto na sua origem como na sua aplicagdo. A questdo central
do direito deixou de ser se a norma e a deciso judicial sdo justas, se contribuem
para o aperfeigcoamento moral da sociedade, e passou a ser se a decisdo adapta-se
aos fatos e € concretamente aplicavel;

II. as conseqiiéncias do império desse arquétipo mental no ensino do direito
podem ser observadas na reag@o dos estudantes diante do estudo das disciplinas
tedricas e da parte tedrica das disciplinas profissionais; para que, perguntam os
estudantes, serve estudar teoria se a ordem juridica é aplicada de forma cada
vez mais técnica e especializada. Esse argumento constitui um dos eixos temd-
ticos do debate que se processa, no Brasil e no exterior, sobre o ensino juridico,
tendo sido o responsavel pelo sacrificio de disciplinas como o Direito Romano,
a Teoria do Estado e o esvaziamento tedrico da Introdug@o a Ciéncia do Direito,
substituida, na reforma de 1972, pela Introducio ao Estudo do Direito. Torna-se
interessante observar como o culto do fato e da técnica no ensino do direito
ocorreram no preciso momento em que as ciéncias fisicas, modelo epistemo-
légico e metodolégico das ciéncias sociais no século XX, comegaram a procla-
mar a necessidade e o papel da teoria e da pesquisa pura no avango do conhe-
cimento; '

III. a hegemonia do fato repercutiu de forma decisiva no campo da pesquisa
e do ensino do direito. A tradi¢do juridica brasileira, por ter ficado prisioneira,
durante muito tempo, de um dogmatismo fechado, sempre ignorou a necessi-
dade de se analisar o direito do contexto maior dos fendmenos sociais. Quando,
entretanto, os juristas voltaram-se para o fato social interpretaram-no, ainda
dentro do universo dogmdtico. A pesquisa, tendo que atender a2 dimensdo
dogmdtica, e atentar para as implicagdes do fato social, mas sem preparo para
ambas, enveredou pelas trilhas de uma chamada pesquisa jurisprudencial, in-
definida do ponto de vista do método, em virtude, exatamente, de ndo possuir
uma teoria. Juntando-se esse viés peculiar da pesquisa com o esvaziamento dos
conteddos tedricos das disciplinas bdsicas, a formagdo dos juristas terminou,
na melhor das hipéteses, ressuscitando as praticas da “casuistica” da universi-
dade medieval. . .

O novo curriculo minimo representa, no Brasil, a expressdo da reagio, ja
ocorrida em diversos paises, a esse modo de ver o direito e o ensino juridico.
Isto porque a reavaliagdo do papel das disciplinas bdsicas, e da parte tedrica
das disciplinas profissionalizantes, resulta da crise do direito em nossos dias,
que € chamado a ocupar um lugar de destaque na construgio da sociedade do
préximo milénio. A intenc@o do legislador ao fazer a proposta do curriculo foi
a de superar os impasses provocados pela mentalidade positivista na aplicagdo
do direito e na formacio dos juristas.
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Setores crescentes da comunidade académica e de profissionais do direito
estdo dando-se conta de que a crise da ordem juridica tem tudo a ver com o
esgotamento de um determinado modelo de entendimento do fendmeno juridi-
co, sedimentado através de ensino. Essa reagdo caracteriza-se, assim, pela
recuperacio das preocupacdes tedricas, como fundamentais para a ciéncia do
direito, e da andlise dos valores sociais, como determinantes da ordem juridica
democratica. Trata-se, em outras palavras, de inserir o direito no amplo movi-
mento de democratizagdo que ocorre na sociedade contemporanea.

Nesse contexto, algumas modificacdes, introduzidas pelo novo curriculo
minimo dos cursos juridicos, representam avangos no sentido da modernizagio
dos estudos do direito e na formacdo dos profissionais da drea. A inclusdo no
elenco, como disciplinas fundamentais da Filosofia (geral e juridica; ética geral
e profissional), da Sociologia Juridica e da Ciéncia Politica (com Teoria do
Estado), bem como a manutenc¢do da Econdémia Politica, demonstra a preocu-
pacdo do legislador em responder as demandas politicas, sociais e econdmicas
da sociedade. '

A redagdo do novo curriculo minimo obscurece, entretanto, as reais inten-
¢des do legislador, ou, pelo menos, permite que sua implementagio seja preju-
dicada, por faltar uma maior precisdo conceitual na defini¢do das disciplinas.
Em primeiro lugar, a amplitude dada a Filosofia termina por descaracterizar a
disciplina prépria do curso juridico, que € a Filosofia do Direito; essa imprecisao
conceitual coloca no mesmo patamar a ética geral (parte da Filosofia Geral) e
a ética profissional, que tem menos a ver com a Filosofia e mais com a regulago
corporativa do exercicio profissional da advocacia. Ao mesmo, tempo traz para
a Faculdade de Direito a disciplina Filosofia Geral — que deveria ser dada
como coroamento dos estudos do 22 ciclo — correndo o risco de, assim, sacrificar
a necesséria Filosofia do Direito..

E, no entanto, a novidade no novo curriculo minimo consiste, precisamente,
na adocdo da Filosofia do Direito. Corre-se, por outro lado, o risco de que na
implementagdo do curriculo, essa disciplina seja ministrada, nos primeiros anos
do curso juridico, para atender as exigéncias de tempo dos alunos, que pressio-
nam para iniciar seus estudos tecno-profissionais. Qutro risco a ser evitado no
ensino da Filosofia do Direito € relativo ao seu conteiido, que ndo pode ficar
restrito a histdria geral da filosofia, atendendo-se por esse expediente as exi-
géncias do curriculo minimo e a necessidade de suprir-se as deficiéncias dos
alunos, herdadas do curso secundério. A justificativa para o ensino da Filosofia

“do Direito nos perfodos mais adiantados do curso tem a ver com a propria

natureza da disciplina; é necessdrio que, para o seu estudo, o aluno tenha um
dominio da teoria bésica do direito positivo, 0 que ndo ocorre nos primeiros
anos do curso. O caveat, que, talvez deva ser considerado na programagio da
Filosofia do Direito, € o relativo ao seu contetido. O objetivo da Filosofia do
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Direito consiste em dotar o aluno de um instrumental tedrico e sistematico para
a andlise do fendmeno juridico, situando-se a ordem juridica positiva dentro de
uma perspectiva critica, que considere as trés faces do direito: o fato, o valor e
a norma. Para tanto, torna-se imprescindivel a familiaridade com os diferentes
ramos do direito, tanto do ponto de vista teérico quanto pratico.

A anélise do curriculo minimo torna-se, assim, necesséria antes mesmo de
sua implementago para que se possa esclarecer aquilo que se encontra concei-
tualmente obscuro no texto legal. No que se refere a Filosofia do Direito talvez
fosse oportuno recuperar os grandes temas, que correspondem as interrogagoes
emergentes na sociedade contemporanea e que deverdo ser tratadas pelo jusfi-
16sofo sob o ponto de vista das condigdes morais, 16gicas e historicas do
fendmeno juridico. Esses temas podem ser, tentativamente, agrupados em cinco
grupos:

L. a experiéncia juridica e as condi¢es de juridicidade, onde serdo anali-
sados os pressupostos do direito e do nao-direito;

IL. o problema dos modelos e das fontes do direito, concebendo-se as fontes
do direito como estruturas normativas, que tém nos modelos o seu contetido
material;

III. a normatividade juridica e as suas relagoes com o caréter regulador do
direito;

IV. a andlise da finalidade do direito:

I. a justica

II. 0 bem comum

III. a seguranca juridica

IV. a questdo social, a solidariedade e o direito
V. a prética juridica e o sentido do direito

V. o espago publico, o espago privado e a ordem juridica.

O estudo da Filosofia do Direito pressupde, portanto, o dominio pelo
estudante das nogdes fundantes do direito e da compreensio do fenémeno
juridico, como fendmeno integral, que implica numa relagdo de complementa-
ridade entre um fato, um valor € uma norma.

As chamadas disciplinas bésicas adquirem, dessa forma, um papel especi-
fico, que nio se resume na simples preparagdo do aluno para o exercicio
profissional, mas que consiste, principalmente, em doté-lo de uma compreensao
critica da realidade juridica, o fim de que sua prética profissional seja mais
competente. Para tanto, torna-se necessario que se preservemn as especificidades,
tedricas das disciplinas propedéuticas como condi¢@o para o emprego compe-
tente dos conhecimentos tecno-profissionais, face aos desafios da modernidade.

Assim, a disciplina Introdugio ao Estudo do Direito espera por uma urgente
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reformulagio no seu contetdido, que restabelega a sua especificidade. Essa dis-
ciplina sofreu nos tultimos anos, como as demais disciplinas tedricas, um sério
processo de esvaziamento e descaracterizagdo, gracas a sindrome do imediatis-
mo profissional. Muitos professores consideram-na uma abstragio — inclusive
professores da prépria disciplina — que deve ser substituida por conhecimentos
mais concretos, relacionados imediatamente com a vida forense. Essa tendéncia
vem sendo fortalecida hd algumas décadas no debate sobre o ensino juridico
no Pais. Em, 1949, na discussdao sobre o anteprojeto Aliomar Baleeiro, que
propunha uma maior profissionalizagcdo dos cursos de direito, o prof. Martins
Rodrigues resumiu o espirito dos criticos do ensino tedrico, que ecoa até os
dias de hoje: “primeiramente, lembramos que o curso juridico para a formagdo
do bacharel em direito lucraria em eficiéncia se fosse reduzido de certas disci-
plinas que o complicam e estendem desnecessariamente, € que, portanto, podem
ser dispensados, cumulando-se, a0 mesmo tempo, o estudo de algumas delas
como o de outras, a que se ligam mais perto. Estdo no caso de ser suprimidas,

ao que nos parece, a ‘Introdugio a Ciéncia do Direito’ e a ‘Teoria Geral do
Estado’, que figuram na primeira série...”>.

A fungio propedéutica da Introdugao ao Estudo do Direito, que nao pode
ser confundida com uma generalizagdo sobre os fundamentos do direito, so-
mente adquire sentido na medida em que seus contetidos sejam os elementos
essenciais para o estudo do direito, em termos de linguagem e método. Procu-
ra-se transmitir ao aluno uma visdo preliminar das partes do direito e sua
complementariedade com as demais ciéncias e fendmenos sociais. Distingue-se,
portanto, da Filosofia do Direito, como também da parte tedrica dos diferentes
ramos do direito.

Além desse aspecto, relativo ao contetido da Introdugdo ao Estudo do
Direito, existe um outro que tem a ver com o professor — ressalvando-se as
raras e ilustres excegdes, que lutam contra a barbarizagdo da disciplina — e o
material bibliografico, utilizado nos cursos juridicos. A disciplina, que deveria
ser o nucleo basico dos estudos de direito, por ter sofrido um processo de
esvaziamento tedrico e servir, de forma crescente, como introdugdo generali-
zadora ao exercicio prético, tem sido ministrada por professores sem formacao
especifica, vale dizer, especialistas, quando muito, em outras disciplinas, mas
aproveitados no ensino da Introducio, disciplina para a qual, por hipétese, ndo
necessitariam de formacdo especifica. A bibliografia utilizada expressa esse
entendimento do papel da Introdugdo, sendo que a maioria dos textos acham-se
desatualizados, tanto no que se refere aos contetidos, quanto aos temas neces-
sarios a uma. compreensdo do fendmeno juridico no mundo contemporineo.

5 Martins Rodrigues, apud Djacir Menezes, A Formagdo Profissional do Advogado, Rio de
Janeiro, Ministério da Educacao e Satde, 1952, p. 10
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Todas essas consideragdes levam a conclusdo de que, contrariamente ao que se
observa na maioria dos cursos juridicos, € necessério o restabelecimento de um
rigido sistema de pré-requisitos disciplinares. O estudo da parte geral do direito
civil, por exemplo, sem ter sido antecedido pelo curso de Introducio, faz com
que o aluno ndo consiga compreender os principios basicos do Cédigo Civil,
tornando, assim, a sua formagio profissional extremamente precdria.

O sentido, portanto, da ado¢@o da Introdugao ao Estudo do Direito, quando
foi adotada com o nome de Introdug¢do a Ciéncia do Direito, na reforma
Francisco Campos, de 1931, era o de situar no primeiro ano do curso juridico
uma disciplina propedéutica as diversas disciplinas tecno-profissionais. Procu-
rava-se, assim, analisar as nocdes basicas e gerais indispensdveis ao entendi-
mento dos sistemas juridicos, ndo se tratando de juntar temas fundamentais das
outras disciplinas do curso, mas sim mostrar o significado do direito na socie-
dade e o processo de integragdo de regras socialmente coercitivas, dando ao
estudante uma visdo geral de todas as partes da ciéncia juridica.

A Teoria do Estado encontrava-se mais relegada ao esquecimento do que
a Introducio, reflexo das desconfiangas de regimes autoritdrios a uma disciplina
essencial na compreensdo do estado democritico contemporineo. No novo
curriculo minimo, a Teoria do Estado ressurge, ainda que vinculada a ciéncia
politica, o que demonstra as dificuldades do legislador em definir essa disciplina
no quadro das exigéncias da formagdo do bacharel em direito no limiar do

terceiro milénio. Isto porque a Ciéncia Politica e a Teoria do Estado s3o

disciplinas distintas, com pontos em comum, mas tendo métodos e objetos de
conhecimento diferenciados.

A aplicagio do novo curriculo minimo corre o risco de néo tratar da Teoria
do Estado, mas substitui-la pelo estudo das relagdes de poder na sociedade. A
Teoria do Estado, entretanto, analisa os principios bdsicos do direito publico,
que poderdo ser complementados ¢ aperfeicoados pela ciéncia politica. A es-
pecificidade da Teoria do Estado tem a ver com a natureza do Estado e das
relages de poder ocorridas dentro da ordem juridica. Trata-se, portanto, de uma
disciplina propedéutica aos estudos de direito publico, mas que, como se en-
contra situada no novo curriculo minimo, pode ser sacnﬁcada nos programas
ou confundida com a ciéncia politica.

Essa mistura conceitual, que termina por prejudicar na sua implementagéo
a boa orientacdo do novo curriculo dos cursos juridicos, ocorre, também, na
superposicio da Sociologia Geral com a Sociologia do Direito. A primeira €
essencial para, junto com as outras duas disciplinas fundamentais do curso,
estabelecer a natureza social do fendmeno juridico, tratando para isso das
relacdes e da insergio do direito nesse tipo de relagdes. A segunda pressupde,
na verdade, o estudo propedéutico da sociologia, pois ird investigar a repercus-

sdo social da ordem juridica. Ndo faz sentido, portanto, que para se atender as
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necessidades profissionalizantes e a-pressa na concessao do diploma, a socio-
logia juridica seja ministrada, a0 mesmo tempo, que as demais disciplinas
fundamentais. O estudo da Sociologia do Direito necessita de ter, como pré-
requisitos, as disciplinas fundamentais, sem o que a estrutura curricular ficara
distorcida e, provavelmente, ndo atenderd as exigéncias para a formagio do
bacharel em direito. v

Todas essas consideragoes fazem com que se possa delinear o perfil do
bacharel em direito do terceiro milénio. A implementacdo do novo curriculo
minimo pressupde, antes de mais nada, uma andlise cuidadosa, por parte das
faculdades de direito, de suas possibilidades e objetivos; andlise essa que ird
ajudar na aplicac@o de curriculos, que correspondam as novas exigéncias da
sociedade contemporédnea. A especializagio crescente no campo do direito, no
final do século XX, veio acompanhada por uma concomitante exigéncia de
pensamento critico sobre a ordem juridica positiva, sendo que, nesse sentido,
o novo curriculo minimo abre possibilidades para a efetiva modernizacao do
ensino juridico no Pafs.

Torna-se bastante evidente, face as exigéncias profissionais e politicas da
sociedade contemporinea, que ndo existe mais lugar para uma formacgio de
“juristas-engenheiros”®, pois a complexidade da sociedade contemporinea exi-
ge mais dos bacharéis em direito do que o simples casuismo. Depende, portanto,
da orientagdo académica dos cursos de direito e, também, dos 6rgdos de acom-
panhamento e financiamento do governo federal — CNPq, CAPES e FINEP
—, das agéncias estaduais de fomento a pesquisa e da Ordem dos Advogados
do Brasil, providenciar para que se aproveitem as possibilidades abertas pelo
novo curriculo minimo na formagdo de um bacharel apto a lidar com as
complexas realidades da sociedade do século XXI. A superagio do modelo
vigente nos cursos de direito no Brasil deve, talvez, estar atenta, ao ensinamento
contido na maxima das faculdades de direito italianas, no século XVII, quando
se avisava aos estudantes que: I meri legisti sono puri assini.

6 Pietro Barcellona, em Barcellona, Hart, Muckenberger, La Formacién del Jurista, Madrid,

.Editorial Civitas, 1977, p. 27
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DISCURSO DE TRANSMISSAO DO CARGO DE REITOR DA UERJ
AO PROF. ANTONIO CELSO ALVES PEREIRA (11-01-1996)

HESIO CORDEIRO

A UERJ e o Desenvolvimento do Estado do Rio de Janeiro

O momento atual é demarcado por novos compromissos da Universidade
com as transformagdes nacionais e mundiais impostas pela extraordindria ve-
locidade da produgio e difusdo de novos conhecimentos e tecnologias que fazem
do dominio da informag8o a estratégia crucial do desenvolvimento. Os inves-
timentos em Educac@o e em Ciéncia e Tecnologia foram fatores de propulsdo
que permitiram a pafses de industrializa¢do tardia, por exemplo do Sudeste
asiatico, a rdpida integragdo no processo de reordenacdo da divisdo internacional
de produgdo e circulagdo de bens materiais e ndo-materiais.

O Brasil e as universidades brasileiras também estdo mudando para enfren-
tar desafios que combinam uma grande vitalidade do sistema produtivo e de
consumo de bens com profundas injustigas sociais. Opuléncia e iniqiiidade, lado
alado. Como bem afirmou o Presidente da Repiiblica, o Brasil é um pafs injusto.
No nosso caso, nio se trata, apenas, de acelerar o processo de acumulagdo, mas °
sim o de transformar métodos, técnicas, conhecimentos e, a eles, aliar principios
éticos pautados na eqiiidade social e na soberania nacional para uma integra¢io

~ vantajosa para o pais no processo de globalizacdo.

Mudar métodos, gerar conhecimentos e tecnologias, construir (ou recons-
truir) principios éticos — eis a trilogia que est4 orientando o amadurecimento
das universidades brasileiras, rompendo de forma crescente com o paroquialis-
mo e localismo endégenos que paralisaram muitas delas durante anos € com o
corporativismo que quase as isolou das demandas da sociedade.

. A Universidade do Estado do Rio de Janeiro tem tido uma atuacio consciente
neste processo de amadurecimento e de redefini¢io do papel das instituigdes
universitdrias frente as novas exigéncias nacionais e, principalmente, impostas
pelo compromisso com o desenvolvimento do Estado do Rio de Janeiro.-
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Mudar métodos para superar os localismos e a endogenia tem sentido nos
conceitos estratégicos que colocamos em prética na gestio da universidade:
investimento na qualificacdo do pessoal docente e técnico-administrativo, des-
centralizagdo académica e administrativa, flexibiliza¢do e revisio dos contetidos
curriculares, integracdo, participacdo em redes universitarias para o desenvol-
vimento de nosso Estado.

O investimento em pessoal para a qualidade académica resultou no esforco
de acelerar a formagdo de mestres e, principalmente, de doutores aliado 2 atragdo
de professores visitantes doutores e de concursos piblicos para atender a vagas
Jé existentes com prioridade para adjuntos (doutores) e assistentes (mestres),
inclusive para 66 professores titulares o que nfio ocorria de forma sistemadtica
hd 20 anos. O quadro docente em 1992 era de 1.922 professores, sendo 33%
mestres € 14% doutores. Em 1995, tivemos 1.913 professores, sendo 37%
mestres ¢ 19% doutores. Ampliamos a presenca de professores visitantes.dou-
tores de 23 para 121 no mesmo periodo.

Isto se refletiu nos resultados da pés-gradug@o strictu sensu que aumentou
o nimero de alunos em 60%, e os cursos de especializagdo passaram de 31 para
63 cursos. Na esfera do pessoal técnico-administrativo, a educacio continuada
envolveu aumento da oferta de cursos e treinamentos de 21 para 130 cursos,
beneficiando, de 1.475 funcionérios em 1992 e atingindo 2.245 em 1995, de
um total de 4.905 servidores técnico-administrativos.

A partir do conceito de investimento em pessoal implantou-se o Prociéncia
— o programa inédito no pafs de dedicagdo exclusiva ndo vitalicia e nio

incorporével, através de processos seletivos de projeto submetidos a avaliagdes

interna e externa, nos moldes de comités ad hoc do CNPq e da FAPERJ,
acompanhados e avaliados a cada trés anos, envolvendo a comunidade cientifica
e 0s Orgdos de apoio a pesquisa. Os cem primeiros professores no Prociéncia

foram selecionados e homologados pelo Conselho Superior de Ensino e Pes-

quisa, com vivo interesse da Secretaria de Estado de Ciéncia e Tecnologia e do
MEC por esta iniciativa pioneira.

A descentraliza¢do académica é um conceito estratégico vinculado 2 neces-
sidade de estimular iniciativas dos departamentos e/ou de grupos académicos
que nas suas atividades de ensino-pesquisa-servigo para a interdisciplinaridade
— a captagdo de recursos e integracdo com as demandas comunitarias sem as
amarras burocraticas da tradigdo centralizadora. A operacionalizagio veio sendo
realizada através de Programas, Laboratérios e Niicleos, com caracteristicas
institucionais especificas a cada um, mas garantindo procedimentos mais dgeis
tanto na formulagdo dos projetos, como na execugdo de atividades e na captagio
de recursos. Através desta estratégia viabilizaram-se redes académicas envol-
vendo diversos campos do saber, novas possibilidades de intercAmbios com
outras universidades ou grupos académicos estaduais, nacionais e internacionais.
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Ainda como antidoto contra a tradi¢do centralizadora, langou-se méio da
descentralizacdo gerencial acompanhada dos recursos de execugdo financeira
e contébil informatizados. Com o Sistema de Informagéoes Contdbeis (SIC e
PRESIC), os Centros de Custos (implantados progressivamente e hoje envol-
vendo todas as unidades académicas e administrativas) e o Sistema de Desem-
bolso Descentralizado (SIDES) foi possivel dar mais rapidez a gestao, manten-
do-se um sistema de normas e controles definidos pela administragdo central
em interacio com as unidades. Resultados visiveis — melhor suprirpento de
insumos, precos mais baixos, suspensdo dos grandes estoques, extin¢do de
almoxarifados centrais hipertrofiados, maior responsabilidade dos usuarios nos
processos de compra e uso dos insumos, maior eficiéncia adminisf:rativa. }

A flexibilizacdo curricular e a revisdo dos conteidos currzcu{ar.?s sdo
principios que tém orientado o esfor¢o pela maior adequagao e relevancm’ dps
cursos de graduacdo, visando corrigir os curriculos rigidos, com cargas horjclrlas
excessivas, sem opgdes para novos interesses e motivagdes dos alunos. Estimu-
laram-se iniciativas para tais revisdes e deu-se maior apoio aos alunos para
incentivar o vinculo ensino-trabalho-pesquisa com cerca de 1.900 bolsas de
estudos com diversas modalidades, além de estdgio externo em convénio com
708 empresas. A redugdo da evasdo e o estudo de seus determinantes fez com
que a Sub-Reitoria de Graduagdo coordenasse, na Regido Sudeste, uma avalia-
¢do promovida pelo MEC em nivel nacional, cujos resultados ser@o, em breve,
divulgados.

Nio é exagero atribuir-se s medidas colocadas em préticas na UERJ o
aumento da demanda dos candidatos ao vestibular em nossa universidade.Hoje
¢ o vestibular isolado com maior nimero de candidatos em todo o pafs, passando
de 42 mil candidatos em 1992 para 53 mil no vestibular 96. A UERJ também
tem contribuido para a busca de alternativas, em conjunto com a Secretaria de
Estado de Educagio, para os estudos desenvolvidos pelas universidades, em
discussdo no MEC e sendo testados pela UnB e pelo Distrito Federal sobre
novas formas de acesso a universidade. Dentre elas, vém-se destacando os
processos de avaliagdo ao longo do 2° grau. .

A integracdo e participagcdo em redes com outras universidades para o
desenvolvimento do Estado do Rio de Janeiro sdo conceitos que envolvem o
reconhecimento de que o potencial cientifico-tecnolégico de nosso Estado ndo
pode ser disperdicado numa competi¢do predatdria por TECUTsOS €scassos. A
cooperagdo e a formagao de redes entre universidades, empresas, 6rgaos gover-
namentais, entidades da sociedade criam condi¢des de utilizagdo mais racional
do parque cientifico-tecnolégico aqui localizado, inclusive com vista ao desen-
volvimento do interior do Estado. As atividades de interiorizagao da UERJ e a
instituicdo dos “Campi Regionais” em Resende, Nova Friburgo, Ilha Grande,
Baixada Fluminense e Sio Gongalo representam esforgos dentro destas diretivas
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nos campos da Engenharia de Produgdo e da Mecatronica, da Modelagem
Computacional, do Meio Ambiente, da Educagio e da Cidadania. A cooperacio,
principalmente com organismos do Estado e dos Municipios, tem envolvido de
forma crescente 0o CEPUERJ e 0 NUSEG — niicleo de estudos governamentais
que sucedeu o antigo NUSEF. A UERJ também se integrou aos estudos e
projetos propostos pelo Férum de Reitores das universidades localizadas no
Estado e pelas Secretarias de Estado de Ciéncia e Tecnologia, de Meio Ambiente
e de Educacio. . '
‘ E dentro desta perspectiva de integracdo na comunidade que a UERJ
contribuiu para o desenvolvimento da cidadania e da cultura em nosso Estado.
A extensdo e a cultura se tornaram atividades intimamente vinculadas ao ensino,
a pesquisa e ao servigo. Cumpriu-se a diretiva de que a universidade deve ser
0 campo de encontro entre o saber universitdrio, erudito e o saber popular. A
formagdo dos nossos alunos e dos cidaddos e cidadies de nosso Estado nio
podem prescindir do encontro-confronto desses saberes. E af estd o Teafro
Odylo Costa Filho, apés 20 anos, vivo, quase concluido, gragas aos recursos
do Governo do Estado, do Ministério da Cultura e da receita prépria da UERJ
através do CEPUERJ. Af estdo as oficinas culturais, o TUERJ, a Editora da
UERJ com 35 titulos publicados entre 1994 e 1995, o Teatro Noel Rosa e a
Praga da UERIJ, 23 programas interdisciplinares, a Universidade Aberta da
Terceira Idade com 2.000 usudrios por ano e mais de 120 a¢des em projetos
comunitarios. '

No plano nacional, a UERJ também se fez presente de forma cada vez mais
intensa, debatendo as teses que 0 MEC e o Conselho de Reitores da Universi-
dade Brasileira tém colocado sobre a mesa. Na vice-presidéncia do CRUB e na
presidéncia da ABRUEM, os temas polémicos da autonomia universitaria, do
financiamento do ensino superior, da avaliagdo institucional e da gestdo uni-
versitdria lograram considerdvel grau de consenso entre as autoridades gover-
namentais e as universidades, estando maduros para ‘serem incorporados na
Reforma do Estado, na nova Lei da Educagdo e na legislagio complementar
pertinente. Principios vitoriosos: 1) a distribuicdo do poder na universidade
deve ser coerente com a assimetria do saber, ou seja, o democrético, na univer-
sidade, significa maior peso dos docentes na gestio e, dentre estes, os doutores
e titulares, principalmente nas dreas de produgio do saber cientifico; 2) a
autonomia ndo se confunde com soberania e deve ser operacionalizada median-
te leis e normas objetivas; 3) a avaliagdo deve ser institucional, com a partici-
pagdo da comunidade universitria no &mbito interno, e da comunidade cienti-
fica, da sociedade e do poder piiblico, no ambito externo.

E a busca de novos patamares de exceléncia, de novos métodos e estratégias,
de novos compromissos que fazem da universidade a MULTIVERSIDADE,
como queria Anisio Teixeira. Heterogénea, conflitiva, complicada, as vezes,
mas depositéria de tantas utopias.
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Encerro como comecei na gestao da UERJ, citando Anisio, na aula inau-
gural da Universidade do Distrito Federal a 31 de julho de 1935: “A universi-
dade ndo terd nenhuma verdade a dar, a ndo ser a tinica possivel, que é buscd-la

eternamente.”
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DISCURSO PROFERIDO NA POSSE DO REITOR
PROF. ANTONIO CELSO ALVES PEREIRA (11-01-1996)

IvO BARBIERI

O Prof. Antdnio Celso Alves Pereira é, a partir de hoje, o 132 Reitor da
UERJ e o 32 oriundo da Faculdade de Direito. E também o 32 Reitor diretamente
eleito com a participagio de toda a comunidade universitria. Mas, deixemos a
fantasia dos numerdlogos especular a respeito da recorréncia do nimero trés na
histéria que vem desaguar na data de posse do novo Reitor. Dirigindo o olhar para
a frente num enfoque de longo prazo, que € o que deve prevalecer sobre o imedia-
tismo do olhar dos nossos politicos, digamos que a missdo nobre da Universidade
¢ iluminar o horizonte de expectativas das geragdes jovens que a procuram em
busca de defini¢do do seu préprio futuro. Este talvez seja um dos mais prementes
desafios do Reitor Antdnio Celso: interpretar corretamente os signos da contem-
poraneidade projetando a existéncia puiblica na prospec¢do de suas possibilidades
extremas. Segundo essa perspectiva, a Universidade é mais do que um conjunto
de Faculdade, Institutos, curriculos, salas de aula, laboratérios e bibliotecas. A
razdo de ser é empenhar-se na reativagdo do principio esperanga, tornando-se ela
mesma a matriz geradora das formas de um mundo por vir. Convenhamos néo ser
essa tarefa para uma, duas ou algumas dezenas de pessoas. O senso de viabilidade
das possibilidades concretas é fungdo de toda a comunidade. Mas a prépria comu-
nidade universitaria, de que tanto-‘se fala, necessita ser repensada de acordo com
0 momento que se quer construir com grandeza. Primeiro, a nogdo de comunidade
deve ser depurada da contaminagdo romantica, que a imagina como um organismo
homogéneo. Seria, igualmente, equivocado supd-la um conjunto dilacerado de
facgBes ou segmentos em permanente conflito. Se a controvérsia € propria da vida
académica e o debate, a condi¢do de sua vitalidade, € questio decisiva ndo confundir
debate com combate, nem confronto de idéias com confronta¢do ideoldgica. Se-
gundo, € preciso abolir definitivamente a atitude arrogante de quem supde saber

7

tudo e é capaz de mudar o mundo, em favor da consciéncia critica de que a
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Universidade ndo se basta a si mesma e que liberdade académica e autonomia
universistdria ndo podem servir de escudo para a defesa de interesses corporativos
menores ou de bandeira para a encenagéo politico-partiddria, mascarada de reivin-
dicages, em si legitimas. O horizonte real da Universidade, repitamos mais uma
e muitas vezes, ndo confina com os limites do campus. A perda do referente social
nas prdticas académicas pde em xeque a legitimidade da institui¢io. No serd o
declinio de prestigio da Universidade em nossos dias, em grande parte, decorrente
da desreferencialidade? E ndo estaria esta, por sua vez, inserida no contexto
denominado por Viclav Hével, o intelectual hoje Presidente da Repiiblica Tcheca,
de ditadura global de marketing, consumismo e violéncia televisiva, cuja meta
¢ levar a humanidade a um estado de idiotia total — tendéncia obstaculizada
por entidades que pensam e agem autonomamente, como deve pensar e agir a
Universidade. O Reitor Antdnio Celso, especialista em Direito e Politica Inter-
nacional, em Ciéncias Sociais € Histéria, cultivador da sensibilidade estética,
professor e dirigente académico respeitado e querido por quantos tiveram o
privilégio de conviver com ele, retne credenciais suficientes para conduzir a
UERJ pelos caminhos da tolerancia, solidariedade e convivéncia harmoniosa,
com o senso da responsabilidade e da dignidade que o cargo de Reitor exige.
Certamente que, além de dedicar-se as ocupagdes direcionadas ao aprimora-
mento de métodos e mecanismos da rotina académica, ele sabera empenhar o
melhor de si mesmo no trabalho incentivador de maior abertura da UERJ ao
mundo que a cerca. Eu estou convencido de que o Reitorado que ora se inaugura
caminhara na dire¢ao do pleno florescimento da consciéncia social, nio permi-
tmdo que a Universidade se alheie as dores e caréncias que por toda parte
machucam a nossa sensibilidade. Pois seria condendvel ficar indiferente 2
pentria de criangas que definham com fome, familias que apodrecem abando-
nadas, individuos privados da cidadania, diante da violéncia urbana e do de-
samparo do campo, do descalabro do sistema de satide e do aviltamento da
educagdo, da devastagdo do meio ambiente, da impunidade assim como da
lentiddo e estrabismo na administragdo da justica — essas e tantas outras
mazelas que o sé nomeé-las nos constrange.

Documento publicado pela UNESCO em 1995 diz ser causa de preocupa-
¢30 0 vdo que aumenta entre os paises desenvolvidos e os em via de desenvol-
vimento, em referéncia as condi¢ées do ensino superior e da pesquisa. Dados,
como os que informam que mais de 80% da pesquisa mundial é realizada
somente em alguns paises industrializados ¢ que o gasto médio por estudante
€ dez vezes menor nos paises em desenvolvimento do que nos desenvolvidos,
significam que € cada vez maior a distancia entre os paises mais desenvolvidos
e 0s menos desenvolvidos. Em época de contengdo orcamentiria, cresce em
nossas universidades o déficit acumulado ao longo dos anos de repressdo das
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demandas mais fundamentais, a0 mesmo tempo que os ouvidos dos érgdos
fazendérios fazem-se mais duros aos nossos reclamos. No entanto, investimen-
tos macigos na educag¢do em geral e no ensino superior de modo especial sdo
inadidveis diante da preméncia de qualificagdo da forca de trabalho em vista
da mudanga de perfil da economia. O Estado do Rio de Janeiro, como o Brasil,
estd muito atrasado nessa corrida e, se os homens publicos deste pais nao se
derem conta da gravidade do problema, corremos e risco de, mais uma vez,
perder o bonde da histéria. J4 faz algumas décadas que o saber se tornou a
principal for¢a de produgdo, tendo mudado o panorama do mundo do trabalho
nos paises desenvolvidos, e sendo o nosso atraso o principal ponto de estran-
gulamento das vias de desenvolvimento. (O Pds-Moderno: Lyotard, 5.)
Diz o relatério da UNESCO:

Se o ensino superior deve dar uma contribui¢fo significativa para o
desenvolvimento da sociedade, o Estado e a sociedade em geral
devem percebé-lo menos como um peso no orcamento publico € mais
como um investimento nacional a longo prazo para melhorar a com-
petitividade econdmica, o desenvolvimento cultural e a coesio social.
(158)

Como no Brasil estamos muito longe de compreender a relevancia e efe-
tividade do ensino superior, é pouco .provdvel que a limitagdo de recursos
financeiros seja corrigida em futuro préximo. Terd, pois, a UERJ de encontrar
meios para enfrentar esse desafio, sabendo que a forte contengdo nos or¢amentos
publicos é fonte permanente de tensio entre o Estado, de um lado, e a Univer-
sidade, do outro. Relativamente a saldrios, serdo necessdrios redobrados esfor-
¢Os para evitar retrocesso na politica implantada, a duras penas, em 88 e até
hoje mantida, que inaugurou na UERJ um tempo de reversdo daquilo que a
educadora Zaia Brandido qualificou como desatengdo histérica para com o
magistério. Se, afinal, foi possivel pdr em prética a valorizagdo do trabalho
académico no governo impopular de Moreira Franco, pratica mantida durante
o controvertido governo Leonel Brizola, seria paradoxo inassimildvel qualquer
retrocesso dessa politica no governo social democrata de Marcello Alencar.
Para orientagio no futuro, de imediato convém lembrar que a histéria revela e
a experiéncia confirma terem sido as melhores solu¢des possiveis encontradas
sempre no didlogo, quando cultivado em nivel de elevado entendimento. Como
representante legal e legitimo da Universidade — institui¢do ¢ comunidade —
o Reitor Antdnio Celso saberd advogar junto ao Estado, 6rgdos de fomento,
entidades de intercAmbio e sociedade civil, a causa da UERJ, pois, além de
advogado bem dotado, trata-se de um bom carioca nascido em Minas Gerais.
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Outro grande desafio, que antevejo na jornada do Reitor Antonio Celso é
o de como intensificar a busca de melhoria da qualidade do ensino, pesquisa,
administracdo e extensdo. A questdo da qualidade, como se sabe, nio pode
deixar de vir intimamente associada a mecanismos de avaliagdo e a urgéncia
de revisdo curricular a partir do préprio conceito de curriculo. Mesmo admitindo
que a enciclopédia de hoje, e certamente de amanhi, sdo os bancos de dados,
o ensino superior nunca foi e, provavelmente, nunca serd apenas transmissao
de informagdes. A vantagem ndo pertence mais aquele que possui maior suple-
mento de informagdo, mas estd com o que for capaz de articular séries tidas até
aqui como independentes. A classica divisdo em disciplinas e ao dominio de
uma 4rea de conhecimentos, contrapde-se agora a conexao inter e transdiscipli-
nar. A capacidade de conectar campos ja ndo pode ser ignorada, € o cruzamento
de linguagens, isto €, a metdfora poética, volta & ordem do dia. De novo, a
imaginagdo € convocada para dar impulso 2 inteligéncia e irrigar a aridez do
solo racionalista. Contra a urgéncia de uma revolugdo curricular, erguer-se-ao
muralhas de resisténcias e acomodamentos. Para progredir, a idéia depende
muito da motivagdo dos estudantes e do alastramento da nogdo de universidade
como o lugar de encontro dos que se movem pela paixio do saber, comprome-
tidos com a descoberta do novo e dispostos & partilha dos beneficios oriundos
do conhecimento. E visto ndo ser a universidade nenhuma ilha, imp&e-se a
necessidade de reexaminar questdes como a interface do segundo e terceiro
graus, bem como a revitalizagdo do ensino fundamental. Eu nio tenho dividas
de que cabe a Universidade assumir o papel de lideranga no processo de
renovagdo do sisterna educacional. Cansados de discursos que apregoam a
prioridade da educacio, € mais do que hora de dar encaminhamento efetivo 2
questdo. E para que empreendimento de tal envergadura deixe de ser abordado
com leviandade, talvez seja titil ter em mente o que Kafka escreveu a respeito
do tempo de preparag@o dos chineses para a necessidade de construgdo da grande
muralha. O texto kafkiano diz textualmente:

Cingiienta anos antes do inicio da construgio, foi declarada, em toda
a China a ser murada, a arte da construgdo, em especial da alvenaria,
como a ciéncia mais importante, e tudo o resto reconhecido apenas
na medida em que se relacionava com ela.

(Na Construcdo da Muralha da China, 17)

Se a UERJ, nos préximos anos, contribuir, minimamente que seja, para a
difusdao em todas as camadas da sociedade fluminense de que educagdo de
qualidade € artigo de primeira necessidade, terd ajudado a preparar o caminho
para (quem sabe ?), daqui a menos de cingiienta anos, se darem as condig¢des
reais para o inicio da construgdo, ndo da grande muralha, mas da consciéncia
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civica dos habitantes desta cidade e deste Estado, capaz de eleva-los a condig¢ao
de cidadaos livres e responsédveis. Deixemos, porém, de alimentar ilusdes: estzf
ndo serd obra de uma geracio nem de duas. Muitas trabalhardo nela, até
perfazé-la. Os quatro anos de mandato do Reitor Antdnio Ce.ls,o'A\lves Perelr_a,
que neste ato se inaugura, prenunciam uma jornada longa e dificil a qual desejo

augurar a melhor das fortunas.
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DISCURSO DE POSSE NA REITORIA DA UERJ (11-01-1996)

ANTONIO CELSO ALVES PEREIRA

Que as minhas primeiras palavras sejam de saudag¢do, homenagem e agra-
decimento ao Excelentissimo Senhor Governador Marcelo Alencar, Chanceler
da nossa Universidade, pela honra de receber das maos de Vossa Exceléncia a
missdo de administrar a Universidade do Estado do Rio de Janeiro, nos proximos
quatro anos. '

O mandato que ora recebo, de Reitor de uma das mais importantes univer-
sidades do pafs, tem para mim o mais alto significado, na medida em que excede
a todas as minhas aspiragdes. '

Recebo esta investidura com humildade e com a absoluta consciéncia de
sua importancia, e aqui, diante de todos, assumo 0 compromisso de empenhar
o esforco maior, de ndo recuar frente aos desafios, de prosseguir no projeto de
modernizag¢io da UERJ iniciado, hé oito anos, da proficua gestao do Magnifico
Reitor Ivo Barbieri € continuada na administragio do Magnifico Reitor Hésio
Cordeiro. Espero, com a ajuda de Deus, corresponder a confianga e a expectativa
dos trés segmentos que configuram a comunidade UERJ: professores, servido-
res técnico-administrativos e alunos que sufragaram meu nome e o da vice-rei-
tora, Professora Nilcéa Freire, nas eleigdes de outubro passado. A eleicdo da
Professora Nilcéa Freire para Vice-Reitora tem um significado todo especial:
é a primeira mulher a ocupar este cargo na histéria da UERJ. Pelo que todos
nés sabemos e conhecemos, ela é uma mulher extraordindria, competente,
dotada de verdadeiro espirito de luta, dedicada a Universidade onde se formou
médica e fez vitoriosa carreira académica. Sua presenga na alta administragao
serd, sem dtvida, um dos fatores determinantes para a continuidade do impulso
renovador na UERJ.

Meu Governador, Minhas Senhoras e Meus Senhores

Estamos vivendo a tltima década deste incrivel século XX. Chegamos ao
fim do Segundo Milénio assistindo a um espetacular desfile de realizagdes
humanas, de oportunidades de conhecimento, de aperfeicoamentos, ¢ de pro-
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gressos cientificos e tecnolégicos que até entao faziam parte apenas dos sonhos
dos poetas, da intui¢do dos misticos e das incriveis especulagdes dos profetas
¢ dos futur6logos. E por falar nestes tltimos, um deles, Herman Kahn, que fazia
de suas previsoes cortinas de fumaga para encobrir intengdes imperialistas, dizia
que o século XX podia ser dividido em quatro fases:

12) moderada, 1890-1913 — a Belle Epoque;

28) desastrosa, 1914-1947 — Mauvaise Epoque;

3%) altamente dindmica — 1948-1973 — Deusiéme Belle Epoque; e

42) de 1974 em diante — a época do mal-estar.

Nunca, na trajetéria da humanidade, os fatos histéricos foram impulsiona-
dos com a velocidade € a dindmica com que hoje se apresentam. Estes ultimos
dias do século sdo abalados pela violéncia dos terrorismos politico e religioso,
pelas frustragGes tribais e pelas hordas fundamentalistas, que monopolizam os

noticidrios estampando holocaustos e tragédias que nos fazem transitar de um

medo para outro, alimentando parandias e pavores das pessoas e das coletivi-
dades.

Este mundo, que a midia eletrdnica e a revolugdo nos transportes transfor-
mou em aldeia e a globalizagio da economia uniu pelo mercado, estd obvia-
mente em crise.

Crise e conflito.

O conflito, sabemos, estd em toda a parte, na sociedade, e até na poesia.
Segundo um dos maiores poetas deste século, o irlandés Yats, “da briga do
homem com os outros surge a retdrica; da briga do homem consigo mesmo
“nasce a poesia”. Mas, apesar de tudo, e por isso mesmo, precisamos todos
enfrentar a realidade sem perder a capacidade de sonhar, de alimentar nossas
utopias. Ndo podemos sucumbir a nostalgia da realidade, assustados, como
ficavam os antigos ao ouvirem os toques do semantrom, o grande gongo que
anunciava a morte e o siléncio nas catedrais bizantinas.

Desde que Addo e Eva aprontaram, a solugdo para a vida é trabalhar e
sonhar, ou, dependendo das prioridades de cada um, sonhar e trabalhar. E por
isso sou otimista. Acredito no Brasil, no nosso Estado, na nossa Universidade.

Somos todos testemunhas do enorme esfor¢o que o Governador Marcelo
Alencar vem empreendendo para sanear as finangas, reorganizar as forcas de
seguranga do Estado, e, sobretudo, sua luta para a retomada do desenvolvimento,
0 que, ap6s duas décadas de esvaziamento econdmico, o Estado do Rio de
Janeiro comega, enfim, a reverter essa situagdo, com os investimentos piiblicos
e privados que aqui estdo sendo aplicados em 4reas estratégicas e fundamentais
a0 nosso desenvolvimento econdmico e social.

A UERJ tem um importante papel a exercer nesse movimento de recupe-
ragao econdmica, social e cultural do Estado, que a mantém. A Universidade
deve ser um agente de mudangas, e como instituicio académica, deve cumprir
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os objetivos que lhes sdo préprios. Em seus diversos campi, reine, hoje,
conjuntos altamente qualificados de professores, funciondrios técnico-adminis-
trativos e estudantes, que lhe ddo condigdes para integrar-se, de forma definitiva,.
no projeto estratégico de desenvolvimento do Estado do Rio de Janeiro. Deve-
mos ter, em razio disso, uma proposta académica original, ousada e criativa,
onde o desenvolvimento da pesquisa e a formagdo de profissionais altamente
qualificados permita 2 UERJ participar da formulagdo das politicas publicas,
desenvolver tecnologias para ampliar a produtividade no Estado e contribuir
para a afirmagdo de sua realidade cultural. As atividades dirigidas a todos os
municipios fluminenses ampliardo as bases da bem-sucedida politica de exten-
s3o, que a Universidade vem praticando junto a importantes segmentos da
populagio do Estado, principalmente nos setores mais carentes. A continuidade
do Programa Médico de Familia serd um dos principais instrumentos de nossa
atuacdo. Na drea biomédica, além de possuir quadros docentes e técnicos
altamente capacitados, o Hospital Universitdrio Pedro Ernesto tem capacidade
para consolidar sua situagdo de referéncia para o ensino médico e para a
assisténcia e a avaliacdo de inovagdes tecnol6gicas no campo da satide.

A fusdo dos antigos Estados da Guanabara e Rio de Janeiro estd ainda a
desafiar a UERI. Ela precisa interiorizar-se, articular-se, com vitalidade, com
todas as regides do Estado. Essa estadualizagdo precisa estar ligada as estratégias
de desenvolvimento, as questdes da cidadania, da democratizagdo, do acesso
ao conhecimento e das lutas contra a miséria e a exclusdo social. Nessa dire¢ao
a UERJ precisa consolidar os campi de Friburgo — o Instituto Politécnico —
e Resende — Curso de Engenharia de Produgdo —, e transformar a Faculdade
de Formagio de Professores de Sdo Gongalo € a Faculdadé_ fde Educacdo da
Baixada Fluminense em campi regionais voltados a agdo integrada da UERJ
dos municipios da Regido dos Lagos e da Baixada Fluminense. O projeto Ilha
Grande, verdadeiro desafio na drea ambiental, precisa de uma acdo objetiva
junto aos 6rgdos nacionais e internacionais, visando parcerias para a sua con-
cretizagdo. Além do mais, a UERJ pode atuar na formagio de quadros para as
industrias de turismo e hotelaria, oferecendo cursos de atualizagdo as prefeituras
e 2 iniciativa privada das regides turisticas do Estado. Temos a obrigagdo de
criar condigdes para o aproveitamento das vantagens comparativas do Estado,
oferecendo nossos servigos, nossa capacidade técnica e cientifica ao poder
ptblico e 2 iniciativa privada. Todas essas a¢des dependem, € claro, das con-
digdes reais de financiamento que se possa ter. A UERJ € uma Universidade
publica e gratuita mantida pelo Estado, e, como tal, € uma conquista da nossa
populagdo. Contudo, a escassez de recursos publicos para investimentos exige
da Universidade uma politica integrada para a captagdo de recursos, com 0s
quais ela poderd suplementar as dotagdes do Tesouro .o Estado e, com isso,
melhorar as condigdes dos laboratérios, renovar o acervo bibliografico e os
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servicos audiovisuais, promover a informatizacdo das bibliotecas, que hoje
atendem 900 mil usudrios-ano. Como assinala Cristovan Buarque, ex-Reitor da
Universidade de Brasilia e atual Governador do DF: “A principal responsabi-
lidade das comunidades universitdrias nos préximos anos serd manter as uni-
versidades democraticamente ativas e crescendo. ...Serd necessario mobilizar
recursos proprios para atravessar os proximos anos ou décadas... A opcdo de
muitos, nos tltimos anos, de concentrar todos os esforcos apenas na reclamacio
contra o Governo, € uma posicdo infantil. A luta por mais verbas levou a
armadilha da falta de recursos e fez a Universidade subestimar seu préprio
potencial. A correta mobilizagdo desse potencial, ao lado da luta por mais
verbas, permitird que os préximos anos sejam atravessados com a credibilidade
necessdria.” A UERJ tem todas as condi¢des para virar o milénio como uma
grande Universidade. Uma gestdo académica solidéria, descentralizada, inte-
grada no projeto estratégico de desenvolvimento do Rio de Janeiro, baseada
numa lei organica que normatize suas relacdes com o Estado do Rio de Janeiro.
Da mesma forma esta gestdao académica deve estar assentada no compromisso
democritico, na qualidade e na exceléncia académicas, exercitando parcerias
com os 6rgdos publicos e com a iniciativa privada, constitui o passaporte que
a UERIJ deve, sem preconceitos, buscar hoje e sempre.

A UER]J, nos préximos quatro anos, pelo esfor¢co da sua comunidade,
trabalhard, tenho certeza, para manter-se pluralista, sem discriminacdes de
qualquer espécie, fortalecida pelos principios morais, Casa onde o mérito seja
a unica forma de realizacdo de todos aqueles que nela estdo para trabalhar e
aprender. .

Encerro estas palavras evocando versos do poeta Saint-John Perse, prémio
Nobel de literatura de 1960.

“Os tempos sdo fortes e a hora ¢ grande!

As primeiras vagas do equindcio erguem-se ja

no horizonte para dar a luz um novo milénio...

Um grande pedaco de histéria nascente
~“desprende-se para nés no dealvar do futuro...
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DISCURSO DE POSSE NA DIRECAO DA FACULDADE
DE DIREITO DA UERIJ (15-03-1996)

GUSTAVO TEPEDINO

O Professor San Tiago Dantas, ao tomar posse, em 1940, na catedra de.
direito civil da Faculdade Nacional de Direito, em idade que o distinguiria como
o catedrdtico-menino, confessou-se profundamente amargurado. Afirmou, en-
tdo, que ao ocupar tdo cedo aquela cétedra, ndo estava apenas vencendo uma
etapa de sua carreira, mas escolhendo e assumindo o seu destino. Ora — rematou
o mestre.—, “o encontro do homem com o destino ndo se d4 sem amargura.
Pouco importa saber que combatemos para o alcangar. O que pesa em nos é
um sentimento indefinido e irresistivel; talvez nesta nossa condigdo humana,
plasmada na hesitagdo e na divida, € o sentimento que nos deixa a rentincia a
disponibilidade em que um momento antes nos achdvamos” .

Somente hoje, ao assumir a Dire¢do da Faculdade de Direito da Universi-
dade do Estado do Rio de Janeiro, honra imerecida que me foi outorgada pelo
sufrdgio de cada um dos trés segmentos que compdem nossa comunidade
universitdria, certamente com menos vivéncia e inteligéncia que meus anteces-
sores; somente hoje, dou realmente conta do que representa o encontro do
homem com o seu destino. '

Ao gaudio incontido de me ver deferida a possibilidade de perseverar e
prosseguir nas melhores tradigdes desta Casa, e de pretender superar com denoto
e abnegagdo as ndo poucas deficiéncias pessoais, de modo a consolidar a
Faculdade de Direito como um dos principais centros de referéncia do ensino
juridico em nosso pais, resta a angistia do compromisso definitivo, da realidade
inexoravel, do jamais poder me deixar ser, a partir de agora, por um segundo
sequer, indiferente aos designios desta Casa, para onde vim como que fascinado,
em minha primeira e \nica op¢do académica — na feliz imagem de Ricardo
Lobo Torres —; esta Casa que me acolheu hd dez anos e pela qual me vejo
inseparavelmente incorporado, por toda a minha existén-ia.
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A espinhosa contradi¢do de sentimentos agrega-se, no tempo que passa, a
inadequacéo dos valores que, postos na midia como axiomas, na avalanche de
informagbes cada vez mais unilaterais e padronizadas, difundidas no Ambito
de uma economia que se globaliza, dificultam nossa tarefa de educar.

Fala-se em desideologizagdo, flexibilizagdo, o que afinal auxiliaria a alma
pragmdtica do profissional do direito, afetivo 2 complexidade das relagdes
sociais e humanas, em cujo seio, por entre sutis labirintos éticos, deve exercer
0 seu mister. -

Ledo engano. Temo que mercé das alteracdes dos confins das ideologias e
do conhecimento, abalem-se em realidade os alicerces de pilares éticos indis-
pensaveis a formagdo dos bacharéis do amanha.

Senhores, faltaria com a verdade para convosco e para comigo mesmo se
me comprometesse, para o proximo quadri€nio, a ceder a relativizagao desse
jaez, a essa espécie de flexibilizagdo ética.

Integro uma geragdo essencialmente ideologizada, inconformada, que ndo
sucumbiu aos sucessivos reveses da politica brasileira contemporanea, abstinada
— se poderia mesmo dizer — na construgdo de um pafs onde certos lugares
comuns possam se tornar realidade. Onde a ordem juridica possa coincidir com
dias melhores para a maioria da populagdo e onde o profissional do direito possa
exercer seu papel de promotor dos valores sociais elementares — de resto
incorporados ao texto da Constitui¢io Federal em vigor —, de modo a se
construir uma cidadania participativa, reformuladora ndo somente das relagdes
entre o Estado e o individuo mas da totalidade das relagGes intersubjetivas.

A vocagido histérica do homem do direito, que lhe reservou papel de
destaque no cendrio brasileiro, atribuindo-lhe, em nosso passado préximo,
fungdo proeminente, através da Ordem dos Advogados e dos milhares de
an6nimos militantes da causa da justica e dos direitos humanos, pela consoli-
dagdo do Estado Social de Direito, ndo pode ser olvidada ou simplesmente posta
de lado. A comunidade juridica, que outrora chegou a suprir a auséncia de
formulagdo partidaria, ha que reencontrar o seu papel politico — hoje descar-
tando qualquer interesse politico-partiddrio —, no que deveria se constituir em
verdadeira cruzada ética, marcada pela intransigéncia mais absoluta no que se
refere a dignidade da pessoa humana. :

Ao homem do direito nenhuma agenda econdmica ou proposta de refor-
mulag¢do do Estado pode seduzir se ndo se apresentar caracterizada, as escan-
caras, a prioridade absoluta, imediata, inadidvel com a emancipagdo do homem
e com a erradicagdo das desigualdades culturais, sociais e regionais que enver-
gonham o pais. '

Diante de um quadro social desolador, com o qual incrivelmente nos
habituamos a conviver, ndo parece toleravel que as entidades de classe, repre-
sentativas das diversas profissoes juridicas, assim como as entidades estudantis
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formadas por académicos de Direito, de tradigdo gloriosa, mostrem-se tao
acanhadas, submersas em preocupagdes endogamicas, agrilhoadas aos lindes
de reivindicagdes meramente corporativas, quando néo subalternas.

Nio foi sem razdo que o Decano de nossa Congregagao, Professor Titular
Ricardo Cesar Pereira Lira, ao assumir a Presidéncia do mais que centendrio
Instituto dos Advogados Brasileiros, a 8 de abril de 1992, proferiu candente
locugdo significativamente intitulada Progéria Social — A Elite e a Miséria
Absoluta — Estado e Sociedade Civil, na qual conclamava seus pares a refle-
tirem sobre “a violéncia que assola a na¢do. Violéncia no campo — dizia ele
—, violéncia urbana, violéncia ecolégica, violéncia civil, consistente na negagao
constante e pertinaz dos elementares direitos da cidadania”. Sua Exceléncia,
a0 assumir naquele instante a mais vetusta das tribunas juridicas de nosso pais,
aludiu incessante e especificamente a fungdo essencial e insuprimivel do advo-
gado, ao sublinhar: “Cabe-nos refletir, com serenidade, se o denommad(? s0-
cial liberalismo” proposto na “agenda para o consenso” constitui passo inicial
efetivo para a eliminagd@o das apontadas desigualdades sociais e regionais;. eo
Estado que planeja, mas ndo dirige, pode ser o verdadeiro agente dessa elimi-
nagdo; se o Estado minimo, a livre iniciativa e a economia de mercado — é
ainda ele quem o afirma — reduzirdo esse perverso abismo que separa a elite
privilegiada da nagdo miserdvel e faminta; se o Estado, infiltrado pelo interesse
do capital, tem poderes efetivos para a real repressdo dos setores dominantes
da economia oligopolizada”. :

Neste cendrio assombroso, nio podem as Escolas de Direito, celeiro vivo
de dirigentes, lideres e administradores, tanto do setor piiblico como do privado,
se furtar ao papel que se lhes foi historicamente atribuido, na formagﬁo.de
profissionais dotados de espirito humanista e critico, objetivo que estd a suscitar
reflexdo urgente acerca do ensino juridico ¢ da metodologia empregada nos
Cursos de Direito.

Nzo imagino cometer injustiga ao associar a onda da desideologizagﬁo a
preocupacio cada vez menor com as disciplinas bdsicas e o crescente interesse
por temas préticos, profissionalizantes, déceis as demandas de mercado. I_)ls-
cutem-se nos tltimos anos, em todos os recantos do Brasil, as grades curricu-
lares, sem que se atenha 4 perda de contetido dos programas de ensino, dispersos
diante de duas perigosas criaturas, forjadas a pretexto de se modernizar o ensino:
uma mal compreendida interdisciplinariedade e a falsa especializagdo.

A primeira delas, a pseudo-interdisciplinariedade, é responsavel por um
verdadeiro didlogo de ignorantes, substituindo-se o que deveria ser uma com-
preensdo pluralista e multifacetada do fendmeno juridico, necessariamente i,n;
terdisciplinar, em busca de uma nova — embora sempre viva — dogmatica,
substituindo-se tudo isso por uma justaposi¢@o de categorias nada homogeéneas,
impermedveis, isolantes, paralisantes. '
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Ao propésito, Moacyr Werneck de Castro, em recente artigo publicado no
Jornal do Brasil (JB, 27/2/96), associa o declinio do nivel geral do conheci-
mento a uma “pseudocultura”, que na verdade se traduz em um “bestial6gico”
do qual “h4 um consumo conspicuo que ndo implica assimilacao”. Tal “simu-
lagdo de cultura”, segundo o articulista, sequer “tem o mérito de estimular
curiosidades e vocagdes™: ““Presta-se aum objetivo ostentatério, j4 que lhe falta
o lastro dos indispensdveis conhecimentos bdsicos.” Afirma ele que: “A glo-
balizagdo cultural de nossos dias empresta ao fendmeno, que recrudesce em
novas dreas e sob novas formas, um caréter ainda mais amargo, como expressao
de uma tendéncia mundial supostamente irresistivel.”

O refinado escritor evoca, na mesma direcdo, a deliciosa poesia de Carlos
Drumond de Andrade, de 1975, embora de impressionante atualidade, na qual
nosso poeta maior bradava, 14 pelas tantas, sob o eloqiiente titulo “Exorcismo™:

Da camada imagética

Do espaco heterotépico

Das relagdes entre topos € macrotopos

Do elemento supra-segmental

Libera nos Domine

Da Estruturagdo semémica

Do idioleto e da pancroniza cientifica

Da reliabilidade dos testes psicolingiiisticos

Da anélise computacional da estruturagdo sildbica dos falares regionais
Libera nos Domine

Da estrutura exo-seméntica da linguagem musical
Da totalidade sincrética do emissor

Da lingiiistica gerativo-transformacional

Do movimento transformacionalista

Libera nos Domine

A segunda criatura, a falsa especializa¢do, gerou a perda do conhecimento
das referéncias elementares das Ciéncias Juridicas, ensejando os Cursos desti-
nados a revisio do programa: sem um nicleo basico de matérias que ensine o
profissional a pensar, a argumentar, a interpretar e aplicar as leis a realidade
social, perde-se ele inteiramente, na busca da aquisi¢do de uma cada vez mais
emaranhada, efémera e fugaz coletinea legislativa, mutante e as vezes errante,
nos diversos sitios da disciplina juridica. !

Proliferam, nesta esteira, os cursos preparatérios para as carreiras juridicas,
que reduzem o ensino do Direito a um mero condicionamento normativista,
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subtraindo horas e horas dos professores das Universidades, além de tornarem
extremamente dispendiosa a formagao do profissional, na mais inequivoca das
demonstracdes da faléncia do ensino juridico.

E tudo isso sob o beneplacito autofigico de algumas Faculdades, que
chegam a criar os seus proprios cursinhos. »

O que deveriam ser louvdveis Cursos de Especializa¢do de bacharéis para
as carreiras da Magistratura, do Ministério Pablico e da Advocacia, como
ocorrem nas Escolas de Magistratura Européias, transformaram-se em cursos
supletivos.

Daqui decorrem pelo menos duas conseqiiéncias perversas, argutamente
observadas por Joaquim Falco. Em primeiro lugar, tais cursos, por ele chama-
dos de Escolas Alternativas de Direito, ao se expandirem pelas méos dos
préprios profissionais encarregados da formagdo juridica, fazem obviamente
diminuir a pressdo pela reforma do ensino. Além disso, por via obliqua, priva-
tiza-se a formacdo do profissional do direito, na medida em que a Faculdade
ndo ¢ suficiente para lhe assegurar a colocagdo no mercado de trabalho.

A Faculdade de Direito da UERJ tem resistido bravamente a tudo isso,
embora de nés todos, professores e estudantes, profissionais do direito que
somos, seja-nos exigido ainda mais, na intensificagéo de nossas energias, no
momento em que se engrandece, a olhos vistos, nossa reputagdo e cresce a
expectativa social no tocante a nossa Universidade.

Cumpre-nos o desafio da implantagdo do novo curriculo, cuidadosamente
manufaturado sob a lideranca do nosso querido Reitor, Professor Antonio Celso,
levando-o a efeito por meio de uma metodologia que estimule o sentimento
critico, permitindo que florescam em nossos alunos a criatividade, substantivo
em franca decadéncia na era da informatica.

Chega ser mesmo inquietante que o formidavel volume de informagdes
computadorizadas seja visto, no comum dos casos, COmMo mero portador de
facilidades; redes tecnolégicas e aparatos da mais alta tecnologia tomadas
apenas como meio de se economizar esforgos mentais, ndo ja como elemento -
estimulador da criatividade e redefinidor dos limites da inteligéncia humana.

Umberto Eco, em artigo publicado na Revista L’espresso, compara esta
quantidade de informagdes ociosas, que recebemos a cada dia, com a prosaica
situagdo de alguém a quem fossem oferecidos um milhdo de délares, em notas
de um dolar, sendo-lhe exigido, como tnica contrapartida, o dever de contar
todo o dinheiro antes de gasti-lo. Aconselha Eco ao incauto favorecido recusar
o dinheiro prontamente, ja que a tarefa lhe subtrairia pouco mais de 31 anos de -
labor, na conferéncia do dinheiro recebido.

Sendo consentido, sobre o tema, invocar ainda uma vez outra pagina de
Moacyr Werneck de Castro, sublinharia a adverténcia para a “fantasia amea-
cada”, a substitui¢io, no processo educacional, de maneira também globalizan-.
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te, dos inocentes personagens da literatura infantil por idolos grotescos, que
vivem situagdes de terror e violéncia desmedida. Horrendos Folconzord da série
‘White Rangers, ou os Power Zords, representados por Ninja Megazord, Ultra-
.zord e Shogan Megazord, todos a precos absurdos, relegam para os sebos,
quando ndo para a cesta de papel, nossas inocentes bruxas e tudo aquilo que
“durante geragdes, séculos afora, foi enriquecido pelo patriménio acumulado
no folclore dos povos, sob a forma de lendas, contos de fada ou histérias da
carochinha, crendices e abusdes, mitos e alegorias...” . Esse patrim6nio univer-
sal, que no Brasil “se enriqueceu com a mitologia indigena e africana”, possui
uma importancia maior do que pode supor a pseudocultura tecnologizada. Pois
quem venham, redivivos, na formag@o infantil” os negrinhos do pastoreio, os

- sacis-pererés, as maes-d’dgua, os botos”, e ainda “os gnomos, elfos, silfos,
ondinas, valquirias e fadas que freqiientavam em farandolas os bosques miste-
riosos da velha Alemanha”. Talvez seja esta a férmula para ocupar melhor as
mentes de nossos jovens, evitando a busca, aqui e acol4, de idolos que se refazem
agressivos e desprovidos de qualquer contetdo espiritual.

O momento, contudo, ndo € de pessimismo. Afinal, temos um Reitor
Romancista, contador de histérias, marcado por aguda sensibilidade, responsa-
vel por uma nova etapa na Faculdade de Direito e na Universidade.

' Escuso-me por ter evitado, propositalmente, passar em revista os quatros
anos da gestao de Antonio Celso, a quem me coube auxiliar. Ndo me sinto 2
vontade para uma apresentac@o desse tipo sobretudo porque o elenco significa-
tivo de realizacdes, devidas exclusivamente 2 lideranga, inteligéncia e descon-
certante simpatia de Ant6nio Celso, invariavelmente favorece a mim, seja por
sua fidalguia, seja pela amizade que, para minha honra e alegria, nos fez tio
préximos nestes anos de convivéncia estreita. Quer a generosidade de Antdnio
Celso que eu me beneficie, mercé do que seria, na linguagem do meu direito
civil, escandaloso locupletamento sem causa, das conquistas que, em realidade,
s6 a ele préprio devemos creditar, a0 mesmo tempo em que, ao revés, avoca a
si, sempre, a responsabilidade pelas falhas de seus liderados.

Tenho sido em realidade seu aprendiz na intermindvel seqiiéncia de ensi-
namentos que tanto encantam e fascinam todos aqueles que com ele tém o
privilégio de conviver. A Antdnio Celso, responsével por gestdo cujo reconhe-
cimento generalizado me dispensaria, também por este motivo, de destacar,
devemos, dentre tantas li¢des, a infinita capacidade de compreender a natureza
humana e de estimular talentos, sem qualquer ressalva ou interesse pessoal.
Dafi o efeito multiplicador que sua presenga propicia, fazendo com que todos
se sintam, mais do que parceiros, seus consortes, na condugdo de sua admi-
nistragio. :

Nosso projeto académico e institucional prossegue, portanto, com os mes-
mos principios. Nao poderia deixar de agradecer a todos os funciondrios,
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professores e alunos que tanto t&m trabalhado pelo engrandecimento da Facul-
dade de Direito, alguns com dedicag@o mais que exclusiva, aos quais sou e serei
eternamente grato. Contem sempre comigo.

Ao Professor e dileto amigo Hésio Cordeiro, o reconhecimento de quem
ele jamais deixou de atender, a qualquer hora, sendo ele cumplice do projeto
de exceléncia académica que vem sendo realizado na Faculdade de Direito.

A Ricardo Lobo Torres, este refinado jurista e extraordindria fi gura humana,
que apenas formalmente tomard posse em abril, nos termos dos mandamentos
universistdrios, pois que comigo tem compartilhado, lado a lado, e desde a
primeira hora, os percalgos proprios da administracdo, uma palavra muito
especial de agradecimento, por seu espirito publico, desprendimento, solidarie-
dade e lealdade que se fazem constante em seéu carter. Nossas afinidades
florescem a cada dia, no mesmo passo em que por ele maior se torna minha
admiragdo, afigurando-se, por isso mesmo, uma co-gestio harmoniosa e profi-
cua.

Minhas senhoras, meus senhores, meu querido mestre Antdnio Celso: “Os
anjos e arcanjos da corte celestial alimentam-se apenas de pétalas, folhas e
sumos das flores”. Ao menos assim dizia o jardineiro celeste “na explicagdao
do “velho Carlindo”, em “ A Porta de Jerusalém”, razio suficiente a justificar
tanto citime por seus “campos, vales, montes e outeiros cobertos por manacis,
jasmins, damas-da-noite, alecrins, canteiros e canteiros cercados de roseiras” .

Prometo zelar pela Faculdade de Direito como Carlindo por seu jardim,
certo de que nossa misséo, diante da grandeza da Academia, transcende a cada
um de noés.

Possa eu ser digno da confianca que me é por v6s depositada.

Muito obrigado. -
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OS DEVERES PARA COM A COMUNIDADE"

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA

1. Profundamente grato a Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parand e ao seu eminente diretor, Professor Joaquim Munoz de Mello, pela
disting@o do convite para falar na sessdo inaugural do ano académico de 1996,
direi preliminarmente duas palavras sobre o tema e o tratamento que lhe procurei
dar. Dirigindo-me ao inteiro corpo discente, ndo me pareceu razodvel dissertar
sobre assunto muito especializado, inacessivel aos estudantes do primeiro ano,
que estdo ingressando no mundo do direito. Procurei escolher tema capaz de
interessar a todos em geral.

Quanto ao tratamento, levei em conta que a sessdo ocorreria em pleno
verdo, época do ano que exige leveza nas roupas e também nos pensamentos €
nas palavras, sob pena de tornar-se excessivamente pesada, 20 menos para um
carioca, e apesar do refrigério que, no meu caso pessoal, representou a brilhante
conquista de mais um titulo pelo Botafogo... Aos eminentes professores que
me honram com sua presenga, acentuo que escrevi mais para alunos que para
mestres. Peco-lhes, portanto, que sejam indulgentes, e sobretudo que nao espe-
rem de mim qualquer coisa que mesmo de longe se parega com aquilo a que
me costumava chamar “aula de sapiéncia” — até porque, a esta altura, ndo
cairia eu na tentacdo de imitar o sapateiro de Apeles, fazendo-me passar pelo
erudito que néo sou.

2. Tem o sabor do lugar-comum a afirmag@o de que a vida em sociedade
constitui um tecido de relagdes intersubjetivas, as quais, quando reguladas pelo
direito, se convertem em relagdes juridicas. Uma longa tradigdo individualista
fixou a atenc@o dos estudiosos, durante muito tempo e quase com exclusividade,
nas relagdes juridicas entre sujeitos bem determinados e, as mais das vezes,

* Texto da aula inaugural do ano académico de 1996 da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana (4.3.1996).
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isolados. O padrio classico de referéncia, na matéria, sempre foi, € em ndo
poucas dreas continua a ser, o do vinculo-entre um credor € um devedor.

Claro que se conhecem de hd muito fendmenos como o da comunhio entre
duas ou mais pessoas na propriedade da mesma coisa, ou na titularidade ativa
ou passiva da mesma relagio obrigacional. Anote-se que nio foi sem dificuldade
que a ciéncia juridica “domesticou” essas espécies, segundo atestam a grande
freqliéncia e a alta temperatura das controvérsias que a propdsito delas sacudi-
ram os arraiais doutrinarios. Em todo caso, mesmo a visdo mais rotineira, elas
apresentam feigdo até certo ponto familiar, que lhes permitia ocupar sem muito
alvorogo um lugar n3o totalmente desconfortdvel nas estantes dogmaticas.

S6 em tempos recentes comegou a ganhar maior espaco nas cogitacoes dos
juristas uma categoria diversa de relagdes, caracterizada em substincia pela
presenca de uma pluralidade menos limitada, ou até menos definida de sujeitos,
e configurdvel ndo como feixe de linhas paralelas, mas como leque de linhas
convergentes para um objeto comum. Consideremos, por exemplo, o interesse
em prevenir calamidades decorrentes do rompimento injustificado do equilibrio
ecolégico, ou em proteger da deterioragao os bens de valor histérico e artistico,
ou em impedir que uma propaganda mentirosa envenene as mentes dos consu-
midores potenciais. Sdo interesses que ndo se deixam aprisionar em singelos
esquemas dualisticos: é impossivel reduzi-los ao modelo tradicional do vinculo
entre A e B, ou conceptualiza-los de maneira adequada simplesmente multipli-
cando os AA ou os BB. Até porque, em casos extremos, seriamos forcados a
chamar a cena a humanidade inteira: basta pensar no interesse em conter o
processo de destruicdo da camada de oz6nio. :

H4 uma nota que merece realce na caracterizag@o dessa categoria de inte-
resses: a indivisibilidade do respectivo objeto, da qual resulta completa solida-
riedade na sorte dos interessados. Se o lago € essencial a beleza da paisagem,
ou se preserva o lago, e fica satisfeito o inteiro leque de interesses que a ela se
dirigia, ou ndo se preserva, e todo o leque de interesses sofre a mesma lesao.
De modo algum se concebe que o interesse na prote¢do da paisagem seja ai
atendido quanto a uns e desatendido quanto a outros. Nao hd cogitar, nem sequer
em abstrato, de “fragdes ideais” passiveis de atribui¢do separada a cada um
dos co-titulares.

2. O estudo das figuras mencionadas vem movimentando notavelmente,
nas duas dltimas décadas, a ciéncia jurfdica. Em quase todo o mundo floresceu
abundante literatura dedicada a problematica dos chamados “interesses difusos
e coletivos”, e a imaginacgdo dos juristas pds-se a explorar as possibilidades de
aviar, para tuteld-los, remédios processuais mais eficientes que os encontradicos
nos receitudrios cldssicos.

Nosso pais n3o ficou a margem desse movimento: muito ao contrario.
Também aqui se publicaram numerosos trabalhos sobre o assunto, e o legislador,
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com fregiiéncia sob o estimulo da doutrina, esfor¢ou-se por desempenhar o
papel que lhe cabia. Até se lhe deve reconhecer certa dose de pioneirismo em
semelhante campo: um dos instrumentos utilizdveis na vindicagdo judicial dos
interesses em foco, a a¢do popular, ja em 1965 passaria do nivel da pura previsao
constitucional para o da disciplina em lei ordindria, a de n®4.717, num momento
em que, a bem dizer, o tema ainda ndo alcangara, no plano cientifico, o relevo que
depois viria a obter.

Hoje dispomos, no particular, de instrumental provavelmente mais rico do
que o da maioria dos ordenamentos juridicos. O escopo de protecdo dos inte-
resses transindividuais estd presente, de maneira precipua, na chamada agéo
civil pudblica, instituida pela Lei n? 7.347, de 24.7.1985, e elevada ao nivel
constitucional pela Carta de 1988 (art. 129, n® III), mas inspira igualmente nume-
rosos dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor, do Estatuto da Crianga e
do Adolescente e de vérios outros diplomas importantes, para ndo falarmos de
novo na acao popular, cujo dmbito de cabimento, por sinal, se viu alargado pela
Constituigdo em vigor (art. 52 n® LXXIII). Ao Cédigo de Defesa do Consumidor
deve-se, alids, a adogdo de defini¢des legais que puseram fim, entre nés, a certa
confusdo terminoldgica ainda reinante alhures: o art. 81, pardgrafo wnico, estabe-
leceu distingdo suficientemente nitida entre a classe dos interesses “difusos”,
pertinentes a séries de pessoas indeterminadas e unidas por meras circunstancias
de fato, como a de freqlientarem a mesma praia ou usarem o0 mesmo produto
medicinal, e a dos interesses “coletivos”, peculiares a grupos menos fluidos,
formados por pessoas que se vinculam entre si ou com outrem “por uma relagdo
juridica base” . Assim, por exemplo, qualifica-se como difuso o interesse em evitar
a poluicdo das 4dguas ocednicas, ou em fazer proibir a comercializa¢do da droga
que se revelou prejudicial a saide; qualifica-se, em vez disso, como coletivo o
interesse dos contribuintes de determinado tributo na modificagao do procedimento
de cobranga observado pelo fisico e havido como desnecessdria e ilegalmente
gravoso, ou o dos estudantes de uma universidade em que as aulas lhes sejam
ministradas com regularidade e em ambiente sadio e apropriado.

A existéncia de remédios processuais ndo significa por si s6, € 6bvio, que
a realidade nacional ja tenha atingido situagdo satisfatéria nesta matéria, ou se
ache na iminéncia de atingi-la. For¢a é admitir que ainda h4 muito caminho a
nossa frente. Ndo se pode sequer considerar, lamento dizé-lo, que a sociedade
esteja demonstrando entusiasmo em fazer sua parte. Nao se percebe reagio
adequada 2 atitude do legislador, que cuidou de atribuir legitimidade as asso-
ciagdes civis para proporem ag¢des tendentes a protec@o de interesses difusos e
coletivos. Tal iniciativa tem sido deixada quase por inteiro a drgéos piblicos,
notadamente ao Ministério Publico: e, se este, em geral — sem embargo de
alguns excessos — se faz credor de respeito e admiracdo pela energia que vem
imprimindo a sua atuagdo, deve em todo caso reconhecer-se que, do ponto de
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vista sociolégico, ndo parece alvissareiro o fato de que ela haja praticamente
assumido fei¢do de.monopdlio.

3. Mas ¢ outro o aspecto para o qual me proponho solicitar, neste ensejo,
a atencdo dos ouvintes. No tratamento da problemitica de que me estou ocu-
pando, a énfase vem sendo em regra colocada, de preferéncia, no lado ativo do
fendmeno: fala-se, com efeito, de interesses e direitos difusos e coletivos, ou
seja, de posigdes juridicas de vantagem, em que se defere aos sujeitos o poder
de exigir a observéncia de certos comportamentos. A propdsito, caberia indagar
se a esta altura se justifica o dualismo na terminologia (interesses — direitos):
a interesses dotados pelo ordenamento de protegdo da natureza e extensdo
previstas em leis como as que hd pouco referi; a interesses suscetiveis de
postulagio judicial do tipo hoje adotado em nosso pafs, que € que Ihes falta, na
verdade, para serem reconhecidos como direitos subjetivos no genuino sentido
do termo? Qualquer resisténcia terd de ser vista aqui como pura e simples
expresso de um preconceito alimentado pelo hébito: ainda ndo estamos de todo
familiarizados com a fisionomia de relagdes juridicas que ndo tenham por
titulares entes perfeitamente individualiziveis.

O que agora mais importa assinalar, porém, € que cada um de nds, nesse
complexo de relagdes, pode e costuma figurar simultaneamente em posi¢oes
contrapostas. Fazemos parte da coletividade interessada: mas também nos in-
serimos noutra coletividade: naquela da qual se exige, para a preservacdo do
interesse, determinado comportamento comissivo ou omissivo. Todo membro
da comunidade é titular do interesse na salvaguarda da higidez ambiental;
reciprocamente, de todo membro da comunidade pode esta exigir que nao
concorra, por a¢io ou omissdo, para que o meio ambiente se degrade. Os sujeitos
ativos sdo igualmente sujeitos passivos; e € necessirio que o relevo dado a
primeira posi¢do ndo nos leve a esquecer ou minimizar a importarcia da
segunda. Noutras palavras: cumpre que a uma doutrina dos direitos difusos e
coletivos se ajunte, em harmonioso contraponto, uma doutrina dos deveres para
com a comunidade. E claro que nio me move a pretensdo de tentar construi-la
neste ensejo: vou limitar-me a deixar consignada algumas sugestoes para quem
se dispuser ao empreendimento.

4. Nio se afigura despropositado langar neste passo um olhar 2 vigente
Constitui¢io da Repiiblica. Uma das criticas que se Ihe tém enderecado consiste
em dizer que ela esticou demais o catdlogo dos direitos e ndo o faz acompanhar
de uma equivalente relagdo de deveres. Trata-se, a meu ver, de uma auténtica
ilusdo de 6ptica.

Sem divida, a palavra “direito” aparece no texto constitucional com fre-
qliéncia bem maior que a palavra “dever”; ndo podemos, contudo, deixar-nos
impressionar além da medida razodvel pelo elemento literal. Para dizer que
alguém deve agir ou abster-se, nio é indispensavel empregar a palavra “dever”
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H4 muitas e variadas férmulas capazes de expressar a mesma realidade. As
proposigdes que conferem ou asseguram um direito a alguém criam para outrem,
elas proprias, ainda que nao o digam expressamente, o correlato dever. Trata-se,
alids, de auténtico truismo: quem duvidara, por exemplo, de que, ao garantir o
direito de propriedade (art. 52, n® XXII), consagra a Constitui¢do, ipso facto, o
dever que temos todos de respeitar a propriedade alheia?

5. Seria grave erro supor que as normas constitucionais atributivas de
direitos s6 geram deveres para os poderes ptiblicos. Basta fitar os olhos, diga-
mos, no art. 5, n® X, para verificar, logo a primeira leitura, que a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas ndo sdo protegidas unicamente em
face do Estado, mas contra interferéncias indébitas de quem quer que seja, no plano
privado ndo menos que no publico.

As vezes, o propésito de &nfase induziu o legislador constituinte a advertir
que o dever ndo pesa sobre um s6, mas sobre muitos, ou até sobre o inteiro
corpo social. Para citarmos caso que interessa de modo especifico ao nosso
tema, vejamos o art. 225, caput, assim redigido: “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geragdes.” Deve repu-
tar-se meramente explicitante — conquanto oportuna — a cldusula referente a
coletividade. Indubitdvel como é que nao s6 o Poder Piblico, mas cada.um de
nés, tem a assustadora possibilidade de atentar contra o meio ambiente, o
simples fato de reconhecer-se a todos o direito ao respectivo equilibrio neces- -
sariamente envolve a atribuigio, também a todos, do dever de respeité-lo.

Merece reflexdo a norma, porque no raro nos deixamos embalar pela idéia
ingénua ou hipécrita de que o problema da preservagdo do ambiente € da
responsabilidade exclusiva das autoridades piblicas; e, mais ainda, de que nosso

comportamento pessoal estd imune a qualquer juizo de censura nesse terreno.

Permitam-me aludir a epis6dio concreto e recente: como ninguém ignora, o Rio
de Janeiro foi vitima, no més passado, de formiddveis aguaceiros que revolve-
ram a cidade, deixando um rastro de destrui¢do que incluiu a perda de vidas
humanas. A reacio mais comum foi a de indignacdo contra a prefeitura € o
governo estadual, aos quais se imputaram a omissao em prevenir as conseqiién-
cias das intempéries e a desidia em combaté-las. Os aparelhos administrativos
terdo tido certamente sua parcela de culpa; entretanto, poucos se lembraram de
que os efeitos dos temporais provavelmente ndo atingiriam a gravidade que
atingiram se a maioria da populagdo ndo houvesse colaborado, dia apds dia,
ano ap6s ano, para dificultar o escoamento das dguas pluviais, langando nos
bueiros detritos que iam obstruir a rede. Clamamos contra as enchentes, esque-
cidos de que concorremos para provocé-las, ou quando nada para agrava-las,
toda vez que usamos o logradouro publico como se fosse a nossa lata de lixo
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particular. Uma simples ponta de cigarro disciplicentemente atirada a rua pode
haver fornecido o tltimo e decisivo elo a cadeia causal que desembocou na
inundagdo.

6. Retomando o fio da meada, reitero que ndo € apenas de disposi¢des
explicitas como a do art. 225, caput, que se infere a existéncia, para todos nés,
de deveres constitucionais perante a comunidade. A letra € aqui, como alhures,
fregiientemente enganosa. Leia-se, v.g., o art. 196, principio: “ A saide € direito
de todos e dever do Estado...”. Porventura se concluird que os particulares, ao
contrario do Estado, se acham dispensados de pautar sua maneira de agir por
critérios idéneos 2 preservagdo e ao favorecimento de satide piblica? E evidente
que ndo, e parece ocioso frisar que comportamentos desse jaez podem mesmo
configurar ilicitos penais. Mas talvez valesse a pena recorda-lo, por exemplo,
aos portadores de gripe que fazem questdo de partilhar os produtos de sua tosse,
sem discriminagio, entre os que t€m a desventura de assistir 2 mesma sessio
cinematografica — movidos, quem sabe, por uma concepg¢io descabelada da
igualdade democritica, de acordo com a qual todos sdo iguais perante o virus...

Acrescento que a existéncia de deveres constitucionais do género de que
se trata € passivel de inferir-se até de disposi¢des aparentemente anédinas, onde
ndo se fala, em termos expressos, de deveres, e nem sequer de direitos. Sirva
de exemplo o art. 13, caput: “A lingua portuguesa é o idioma oficial da
Republica Federativa do Brasil”. Essa proposi¢do integra conjunto de alta
significagc@o espiritual, seguida como € pela enumeragio, no § 12, dos simbolos
nacionais. Bem se compreende: o idioma € elemento essencial da nacionalidade.
A Constitui¢do espanhola, um dos mais formosos monumentos do género no tempo
presente, chega ao ponto de dizer expressamente que todos tém o dever de conhecer
o castelhano e o direito de usd-lo (art. 3, n 1). Sem ser tdo explicita, a nossa
permite — quase diria reclama — interpreta¢do que conduza a resultado andlogo.
Existe, ndo h4 duvidar, um interesse difuso em que o instrumento oficial de
comunica¢io verbal possa ser utilizado no pais inteiro e compreendido pela tota-
lidade da populagdo. Correlatamente existe, para cada um de nés, o dever de
utilizd-lo bem, em toda a extensdo de nossas possibilidades. O desleixo no uso do
idioma, para quem ndo esteja impedido de aprendé-lo como cumpre por circuns-
tincias econdmicas ou sociais, resolve-se em violagdo de um dever constitucional
para com a comunidade.

~ Quantos corolérios, talvez insuspeitados, é possivel extrair dessa nogio!
Costumo advertir meus alunos da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
logo no primeiro dia de aula, de que na avaliagdo das provas dou aos erros de
portugués o mesmo peso que dou aos erros juridicos, pois ndo julgo admissivel
que estudantes de direito descumpram impunemente um dever constitucional...
Mas pensem como terfamos, a rigor, de reagir diante de coisas que a todo
instante lemos nos jornais e ouvimos nos programas de televisdo. Seria até o
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caso, talvez, de afrontar os aficionados dos microcomputadores, pelo mau vezo,
tdo generalizado, de empregar sem necessidade, com trangiiila subserviéncia a
um insidioso colonialismo cultural, palavras inventadas a partir de modelos
estrangeiros, para designar atos que tém nome tradicional e perfeitamente
adequado em nossa lingua: ndo lhes sei descrever o sentimento de horror que
me domina sempre que ougo dizer “deletar” em vez de apagar, ou “printar”
em vez de imprimir.

No fundo, essa questdo entrosa-se com a relativa ao meio ambiente —
conceito a que imporiamos absurda mutilagdo caso lhe desprezassemos a com-
ponente espiritual. Implicando a preservagdo do meio ambiente, como € intui-
tivo, o combate a todas as formas de polui¢do, ndo andaremos bem se negli-
genciarmos, por exemplo, a poluigdo cultural, entre cujas diversificadas mani-
festagdes se incluem desde coisas a rigor inofensivas, como pingiiins de gela-
deira e andes de jardim, até produtos muito mais sofisticados e de mercado
muito mais amplo, como certos livros cujos autores se atribuem a qualificagdo
de magos... ‘

7. Pensam alguns que problemas dessa espécie ndo devem ser tratados com
instrumentos juridicos: sdo questdes ligadas a falta de educagdo para a vida em
sociedade, que para serem resolvidas precisariam de outro tipo de remédios.
Nio discuto que a farmacopéia do direito esteja longe de possuir a virtude
milagrosa de curar todos os males sociais; por outro lado, no entanto, o orde-
namento juridico — e dentro dele, em nivel eminentissimo, a Constituigdo —
desempenha também uma fung¢do pedagdgica. As normas de direito néo pre-
tendem refletir pura e simplesmente a paisagem externa, ao contrrio do que
sucede com as leis fisicas e do que sucederia, a crer-se em fantasias otimisticas,
com as denominadas leis econdmicas. O que pretendem as normas juridicas,
isso sim, € atuar sobre a realidade. ‘

Bem sabemos, apresso-me a acrescentar, qudo limitado € o alcance dessa
atuagfo. Ninguém hoje alimentar4 a ilus@o pueril de que a alteragdo do teor de
um artigo de lei, ou a introdug@o de um pardgrafo, seja suficiente, por si, para
modificar o mundo concreto. Daf a sustentar que o direito jamais consiga morder
a realidade, vai uma distancia astrondmica. Se assim fosse, que razao teriamos
para preocupar-nos com o advento de leis ruins? Elas seriam tdo in6cuas como
as boas! Nem teria valido a pena abolir a escraviddo, ou instituir um saldrio
minimo, ou proibir que se insiram em contratos cldusulas excludentes de
responsabilidade do fornecedor pelos vicios do produto. Nenhuma dessas pro-
vidéncias legislativas haveria tido a mais minima repercussio na vida social.

Ora, ninguém de juizo s3o acreditard que isso seja verdade. A mera obser-
vagdo do que se passa ao nosso redor deveria vacinar-nos tao eficazmente contra
essa filosofia da catéstrofe como contra o romantismo idealistico que sonha em
dar conserto definitivo ao universo com o simples registro de belas intengGes
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em papel timbrado. Se ndo € onipotente, o direito tampouco € impotente. Pode,
inclusive, ajudar a acelerar um processo educativo que, sem tal ajuda, prova-
velmente demoraria muito mais.

Seria decerto pouco razoavel descurar esse processo, em si mesmo, e confiar
exclusivamente nos instrumentos juridicos. Até porque, para que eles funcionem
de modo eficiente, € indispensdvel que se difunda e se enraize nos membros da
comunidade a consciéncia de seus deveres para com ela. E € nisso que cada um
de nés, na esfera de sua vida pessoal, se vé convocado a cooperar. E mister,
sim, reformar o mundo; essa, porém, ndo ¢é tarefa que se possa levar a cabo de
um momento para outro, como por passe de mdgica. Comecemos, entdo, pelas
coisas pequenas; € comecemos, sobretudo, por nés mesmos. Esforcemo-nos por
manter viva no espirito, ao longo das horas, enquanto praticamos os atos
corriqueiros do nosso quotidiano — enquanto fazemos uma refei¢do, caminha-
mos pela rua, tomamos sol na praia, estudamos, trabalhamos, namoramos —,
esforcemo-nos por manter viva no espirito a nossa parcela prépria de respon-
sabilidade pelo curso regular dos acontecimentos. '

Nio precisamos, para tanto, dividir-nos interiormente: seria terrivel se, por
exemplo, em calido instante de enlevo afetivo, tivéssemos de repartir a mente
entre o arrebatamento amoroso e o prosaico texto de um dispositivo legal...
Nao. “S& todo em cada coisa”; “Pde quanto és no minimo que fazes” : as sdbias
e poéticas adverténcias de Fernando Pessoa ndo apontam aqui em sentido oposto
ao que lhes acabo de dizer. Pois, se quiser na verdade ser todo, se quiser por
quanto é no minimo que faz, cada um de nds hd de ter, entranhada no fundo
da alma, a certeza de que o homem ndo € “uma ilha”, mas ao contrério, por
esséncia, um “ser-com” — um “co-étre”, para reproduzir a expressio do
filésofo Gabriel Marcel. Incorporemos essa idéia, e ndo nos serd muito dificil
cumprir, conforme de nds se espera, os deveres para com a comunidade.
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ILUMINURAS DE MINAS MILTONIANA"

DARCY BESSONE

CAPITULO1
EVOLUCAO ESTRUTURAL DO BRASIL PRIMITIVO

Para entender-se Minas, através do seu fisico e de sua orografia, de sua
paisagem humana, seu universo, hd que partir-se de longas datas, a bem dizer
do seu descobrimento. _

E f4cil intuir-se que os portugueses ndo tiveram a visdo do perﬁl do Brasil,
que, ao lado oeste, somente iria encontrar fronteiras nos conflitos hlspano-al}@—
ricanos, definidos no tratado de Tordesilhas. Apenas se deram conta da noticia
alvissareira de que havia terras 2 vista, salientada pelos Montes Pascoal, Sdo
Jodo de Leio e outros. Nem mesmo o relevo da costa poderiam perceber, além
de algumas poucas ilhas. _

A maneira que encontraram de provocar interesses pelo conhecimento dp
territério descoberto foi a institui¢do das Capitanias, atribuindo-se a cada capi-
tdo-mor umas “ Tantas léguas de costa”, que se completariam com a penetragao
de que ele fosse capaz. Sem consciéncia da vastidéo do mundp .descoberto, a
Metrépole portuguesa imaginaria que uns tantos compatriotas iriam encontrar
colaboragdo aborigine para verdadeiros passeios terra a dentro.

O litoral, assim, foi se formando, mas a interiorizagdo mostrou-se de
dificilima execu¢@o. Na faixa litorAnea, encontravam-se obstzicul‘os ofereci.do_s
pela natureza ou pelo engenho humano. Sem estradas, as cachoelrz}s podepam
constituir obstdculos intransponiveis A navegagdo pelos rios. Os indios reagiam,
apavorando os invasores. Assim os capitdes-mores nao puderam ultrapasgar
escassa dimensdo além da qual s6 poderiam imaginar o desconhecido mistério
e a sua fantasia.

* Conferéncia pronunciada em 31 de outubro de 1995 no Institutc: dos Advogados de Minas
Gerais pelo Professor Darcy Bessone.
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CAPITULO II
RESTOS MAL COSTURADOS

Em termos muito gerais, Minas tornou-se o resto, o além néo cobigado da
penetracdo. Caracterizaram-se os sentidos do limite, tanto fisico quanto econd-
mico, pois seria apenas um territério encontradi¢co. Mas ndo apresentava tragos
especificos. Era amorfo ou separado por regides diferenciadas.

Cogitando de tal proeminéncia, pareceu-me, que, antes de tudo, Minas é
uma esquivanga, que por ninguém se deixa possuir integralmente. E algo que
se sente, mais do que se define. “Minas sdo vdrias”, sutilmente descobriu o
poeta. Falta-lhe um trago de sedimentagdo, como outros queo privam da unidade
fisica. Ao longo da mocidade, sempre senti o sertao mineiro como algo que se
integrasse no territério baiano, por todas as vias da cultura e dos hébitos
ancestrais. Ali estavam as vastiddes dos sem-fim, em que se soltava o.-gado a
larga e nem por isso se perdia uma rés. Neles, criei-me meio cidade, meio
campo, andando para o oeste € para o sul. Minas, através do campo e das
vertentes do oeste mineiro, foi assumindo ares apaulistados, aconchegantes,
para a planura dos cafezais. Af a cultura j4 era paulista, mas, a meio caminho,
os extraordindrios depésitos minerdrios se apresentavam vocacionados para a
siderurgia e a metalurgia. O vale tanto poderia ser o coragdo de Minas quanto
o esmaecimento do seu perfil. E um encrave que Justlﬁca o nome “Minas
Gerais”, mas ndo chega a perceber que “Minas sdo vérias”. Um tanto perdido,
continuo a procura do que verdadeiramente é Minas. Um outro encrave, asse-
melhado a Cyrano, assumiu a forma triangulina como continuaggo exética do
territério mineiro. Eis af a continuacdo, um tanto insélita, de Minas. Ndo sdo
necessarios mais do que dois passos para que se inciem as montanhas da Serra
do Mar, ditas como Mantiqueira, a se debrugarem sobre o oceano Atlintico em
busca de importante integragdo terra e mar.

Tudo assim, t3o variado, o universo de Minas é numeroso como numerosa
haveria de ser sua alma. Pode-se continuar a andanga em busca da realidade

tdo sutil quanto esquiva.

Minas ndo é apenas sua base fisica. E, mais do que isso, é um fluir humano.
E a sua gente em todas as suas projegdes, desde a modesta cultura do campo
até€ as cumeadas da inteligéncia e do saber. Hd de ser procurada em todas essas
manifestagdes da vida. Mas devemos destacar o que h4 de mais nobre na humana
gente, precisamente a inteligéncia.

Isolada, cercada, mesclada, Minas tende a esconder-se de si mesma. Fala-se
em “mineiridade”, mas n4o se procura definir o substantivo. Caminhando para
a brejeirice, chega-se ao ponto de mencionar-se a “mineirice”, sem a percepgao
de que a prdpria expressdo politica e econdmica de Minas briga contra o
vocédbulo adolescente.
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Ditas essas coisas, terdo de estar pedindo que eu aborde a minha meta:
Milton Campos, como esséncia e expressdo de Minas, castigada por todos os
ventos.

CAPITULO IiI
COMECOS DO PERFIL DE MILTON

Quero ver Milton de todos os lados, como o vi quando com ele contive um
contato de mais de quarenta anos, exercitando-o mais do que diariamente, pois,
vérias eram as vezes em que nos encontrdvamos a cada dia. Nao fago uma
biografia, pois, ndo realizo obra estudada, nos repositérios dos arquivos. O
convivio possibilitou-me ver em Milton uma figura modelar, que como ele
préprio chegou a dizer, se impunha o “dever de exemplificar com a prépria
vida”.

Nio vi, no grande figurante, uma figura de torre de marfim. A sede da
cultura em Minas permaneceu, durante longo tempo, no Caraga. Ali se forma-
vam as bases culturais e os grandes homens. Paro para pensar sobre se o
homenageado de hoje foi caracista. Nunca surpreendi, em sua arquitetura inte-
lectual, as linhas pesadas do Caraca. Era leve, por vezes até brejeiro. Quem o
conhecia pela fama, imaginava-o solene e grave, de quem até Pedro Aleixo se
cercaria de cuidados para praticd-lo nas conversagdes didrias. Para mim, Pedro
seria mas formal do que Milton. Este, em ambientes mais {ntimos, chegava,
com costumeira delicadeza as anedotas, s vezes francesas, de carater picaresco.
Era de ironia leve, habil a langar um perfil inconfessével, como, por exemplo,
este que vou contar. Houve, em Minas, um Secretdrio de Estado extremamente
modesto. Primava pela discrigdo. O concunhado o compelira a buscar na Ingla-
terra um jornalista, para chefe de seu gabinete. O concunhado chegou disposto
a ocupar a cena por inteiro, de tal modo que o secretério titular se apagaria.
Fazia barulho, dava entrevistas, recebia as pessoas, com o Noronha Guarany,
cada dia mais timido. Foi af que Milton langou, em relagdo ao novo figurante,
a alusdo a “protofonia do Guarany” . :

Se alguém revelava excesso de estima prépria, Milton poderia, com certa
dogura, dizer que ele fazia um bom juizo de si mesmo.

Seria Milton um latinista, de formagio fincada no Direito Romano? Tam-
bém, nunca lhe percebi este trago. Poderia acontecer que langasse algum texto
latino aqui ou acol4, mas f4-lo-ia em tom de graga ou pilhéria.

No tanto de minha pobre acuidade, como na de quase todo o mundo, a
influéncia sofrida pelo pontenovense seria marcadamente francesa, principal-
mente anatoliana. Irdnica e leve.
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Falo aqui dos aspectos gerais-do intelectual com quem tanto tive o privilégio
de conviver. Afasto-me da figura miltoniana, para vé-lo sob outros angulos.

CAPITULO IV
A PROBIDADE

Quero vé-lo através das lentes da probidade.

Estou certo de que poucos terdo me ultrapassado no aprofundamento da
linha reta descrita pela vida do civico causidico. Assim tdo convivente, julgo-me
no dever, mais do que no direito, de legar aos pdsteros o desenho de um nobre
senhor. v

Em momento de intimidade familiar, uma dama esguia, alta, magra, ele-
gante, bela, segura de suas convicgdes, sente malferido perfil do marido exem-
plar. Olhando-me nos olhos, percucientemente, pergunta-me: “Serd que nao
podem admitir que, pelo menos, exista um homem de bem?” Tantos anos
passados ndo me lembro da resposta dada, talvez mesmo simples siléncio de
adesdo a divida levantada.

Muitos anos depois leio, nas “Memorias” de Pedro Nava, uma referéncia
mitica a Milton Campos. O memorialista falava do grupo de intelectuais que
tinha por sede um certo bar na Rua da Bahia, quase nas esquinas da Rua
Goitacazes. Ali, reuniam-se Abdgar Renault, Carlos Drumond de Andrade,
Emilio Moura, também Ciro dos Anjos, que mal emprumava. Milton era a
figura maior. Quando uma delicada questao moral incomodava um dos habituais
freqiientadores da roda, ele ndo se preocupava tanto em saber o que acharia o
mundo, mas logo colocava, para si mesmo, a indagacgdo: “O que pensaria o
Milton do meu comportamento, neste caso?’ — Quem conheceu o grande
mineiro sabe que ele ndo era dado a julgamento de condutas alheias ou de
participagdes de amigos seus em certas situagdes. Tendia & compreensdo e a
tolerdncia. Anatoliano, no maximo, deixaria uma frase no ar, a espicagar cabe-
cas. Um leve sorriso respaldaria a atengdo que dispensasse a circunsténcia.

Convivendo tanto com Milton, recolhia a constante impressdo de que sua
opinido, em eventual conflito de idéias, era sempre a palavra final, a sentenga

acabada, contra a qual nada se encontraria para acrescentar-lhe. Dez anos de

idade nos separavam, como nos separavam o cotejo de sua nomeada com a
pobreza de um nome que mal se entremostrava.

Sem dizer a terceiros, assaltava-me a divida de que a matriarca Déa Dantas
Campos enunciara: “Seria Milton o impecdvel, contra quem nada jamais se
pudesse articular, ou haveria, naquela respeitabilidade, algo literério, produzido
para no se tisnar u’a imagem em que todas se miravam?”’ A questdo era minha,
s6 minha, de foro intimo. Jamais lhe abri acesso a qualquer outra pessoa. O
rigor, com que a enfrentava, no recondito mais profundo do meu espirito,
leva-me ao policiamento subconsciente de cada ato da vida modelar.
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Impressionava a naturalidade com que Milton Campos enfrentava os fatos,
fossem eles pretéritos ou apenas previsiveis. Se alguém se mostrava chocado
pela previsdo de algo que estivesse por acontecer, tranqiiilamen?e' perguntava
se ndo era melhor esperar o fato previsivel. Quase sempre este viria a ostentar
dimensdes menores ou menos graves do que os receados.

CAPITULO V 3
A SERENIDADE A A DISCRICAO

Merece realce o fato de que Milton ndo era dado a preocupagdes ostensivas.
Se as tivesse, certamente teria a habilidade suficiente para as enfrentar sem
apreensdes. Lembro-me de trés fatos proximos, que lhe poderiqm causar alnga
desarrumagio. Quanto ao primeiro, refiro-me & morte sucessiva ¢ instantanea
de seus filhos Luiz e Antdnio. Certamente, terd, no intimo, sofrido dor profunda.
Mas a serenidade o levava a evitar que outras pessoas a pudessem perceber.

Um pequeno episédio constituiu ilustragdo da naturalidade que vem sepdo
destacada. Comandava a brigada mineira, o “Duas estrelas” General Falconiere
da Cunha: Acompanhando o presidente da Republica, em visita a Minas, o
“Trés Estrelas” Mendes de Morais, prefeito do Distrito Federal, recusara-se a
ter na mesa do banquete oficial localiza¢do a esquerda, inferior no protocolo,
a0 “Duas Estrelas” Falconiere da Cunha. A Casa Militar considerou delicadis-
simo o fato. Procurou o governador para que o solucionasse COmo assunto
explosivo. Milton Campos em momento, de bom humor, falava sobre um
assunto qualquer. Limitou-se a dizer ao militar que ele, o Governador, era
canhoto, voltando, com habitual simplicidade, ao fio de sua prosa. Em verdade
era destro, tudo se resolveu através de leve tirada de bom humor.

Um outro episédio pode ser também registrado. O conselho da OAB, sem
aviso prévio, resolveu homenagear o Desembargador Rodrigues Campog, pre-
sidente do Tribunal de Justica e pai de Milton. Tentado contato telefonico na
residéncia, falhara. Mesmo assim, o Conselho dirigiu-se a casa do Presidente.
Surpreendida a familia, a tnica solugdo fécil, para a dona da casa, seria s.ervir
uma cerveja, logo providenciada. Ndo havia em casa quem a Servisse. Milton,
assessorando a mie, formosissima senhora, logo assumiu a bandeja e o saca-
rolha, sem se embaracar com o fato de ocupar alto cargo no Governo.

CAPITULO VI )
ADVOCACIA E-ENVOLVIMENTO POLITICO

Nunca consegui ter ao alcance dos meus olhos o artigo jornalistico intitu-
lado “O Imperador do Divino”, de autoria de Milton, muito comentado, inclu-
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~ sive por, nele, se conter referéncia ao auto-apelido “Jequitibd”, como repre-
sentativo do velho PRM. O artigo tornara-se famoso pela leveza do estilo, que
envolvia o Presidente Artur Bernardes pelo manto do Imperador do Divino.
Pedro Aleixo, com freqiiéncia, deliciava-se, referindo-se ao “Imperador do
Divino”.

Patrono de Minas na quest@o de limites com o estado de Sdo Paulo, Milton
teve de enfrentar Francisco Morato, o mais projetado jurista paulista da época.

Tudo acabou girando em torno de deslocamento do marco fixador no alto
do morro Caxambu, obra que o patrocinio adversdrio debitava a esperteza
mineira. Morato versejou, langando uma quadrinha que acabou nas mios do
cartégrafo e gedgrafo Benedito Quintino dos Santos. Este provocou a réplica
mineira, através também de quadrinha. Fé-la Milton em verso impublicdvel,
cuja rima jogava com o nome do morro. Durante anos Quintino lia & distincia
os versos, pilheriando que os iria divulgar. - _

Aquela altura, Milton ainda ndo havia se envolvido em politica, pois isso
somente iria ocorrer ja ao tempo do combate a ditadura. Muito ligado a Pedro
Aleixo, os dois constituiram-se em centro de discreta resisténcia ao estadono-
vismo. As coisas aparentavam uma simples reacdo em defesa da ordem juridica.
A principio, passou a girar a tese de que a advocacia teria de ter como pressu-
posto a liberdade, pois, sem esta, o advogado se sentiria coarctado. Foi se
formando essa consciéncia no Férum, entdo centralizador de todas as atividades
da Justi¢a. Era no comego algo ténue, uma bruma apenas ainda, sem arranjo de
ataques frontais, mas, progressivamente, dia-a-dia, a névoa ia se adensando. J4
o foro era insuficiente para a ecologia do que estava ocorrendo, por faltar-lhe
estrutura e sistema. Presidia o Instituto dos Advogados o Professor Estevio
Pinto, que se deixara envolver pelo clima do Férum. Presidente do Banco
Hipotecdrio e Agricola do Estado de Minas Gerais e do Instituto, Estevdo
mantinha-se discreto. Préximo dele, certa vez, fui procurado por Simdo da
Cunha, para que obtivesse do banqueiro meios que regularizassem a situacdo
financeira do jornal “ A Liberdade”, entdo editado clandestinamente no Férum.
Rico, entendia-se que a quantia pleiteada poderia ser facilmente fornecida por
Estevdo, mas ninguém se animava a abordar o professor. Depois de muito
refletirem, a tarefa coube a mim. Cercando-me de todos os cuidados, dividi a
abordagem em dois pontos sucessivos. O primeiro seria uma sondagem delicada
e discreta, que ndo criasse problemas para o possivel financiador. A segunda
seria a demonstragdo dos alcances, acompanhado do pleito a respeito. Supus
que a primeira parte da abordagem encontrasse partes inacessiveis. Surpreen-
deu-me, todavia, a reagdo do banqueiro. Ouviu-me silenciosamente sem qual-
quer gesto de reagdo em atitude de aquiescéncia facil. Abriu-se para o pleito
financeiro. Perguntou-me qual era a importincia necessaria. Exibi um texto
datilografado sem assinatura, sobre o qual mal correu o otho. Respondeu-me
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que poderia atender-me, porém ndo dispunha do numerério, prontamente. Vol-
taria a falar-me, em breve. Dias depois, entregou-me a importincia postulada,
sem comentdrios. Mais do que o dinheiro, o que importou foi a verificagdo de
que Mestre Estevao encontrava-se integrado em nosso pensamento. Sonhdva-
mos com o fortalecimento do Instituto dos Advogados e o uso dele, para novas
escaramucas. Tudo passou a indicar que as portas da casa estavam abertas.
Aliciava-se o mais possivel, na direcdo da formulacio, no Instituto, de debates
politicos, sobre o disfarce de discussoes de teses juridicas, especialmente de
natureza constitucional. Se Pedro Aleixo era o aliciador ostensivo, Milton o era
pela forga catalitica que, com naturalidade, exercitava. Ndo sé por isso. Mas
também pela forca espontanea de seu espirito e de suas letras juridicas, e também
literdrias. Ele era um padrdo, alids de bom gosto e muito charme. Crescia o
Instituto, cada dia. Todos tinham certa consciéncia de que se encontravam em
um antro politico, com feras se digladiando, mais ou menos disfarcadamente.
O ambiente foi abalado por uma reagio do Des. Amilcar de Castro, denunciante
de que o Instituto estava a fazer politica dissimulando seus debates em temas
juridicos. Era verdade o que foi denunciado. Mas, aquela altura, 0 movimento
do Instituto era irreversivel. J4 havia contaminado o foro do Rio de Janeiro
principalmente através dos Advogados Dario de Almeida Magalhdes e Adauto -
Licio Cardoso, e, também, por osmose, a partir de Vergilio de Melo Franco.
Foi quando surgiu a idéia da importincia de um “Manifesto dos Mineiros”,
essencialmente concebido por Dario. Com trocas de idéias no eixo Belo Hori-
zonte-Rio, o manifesto tornou-se importante elemento de aglutinag@o politica,
apds manipulacdes e articulagdes que tanto envolviam Belo Horizonte quanto
Rio de Janeiro. A peca politica provocou reagdes, como represalias partiddrias
e aentrevista de José Américo ao “Correio da Manha”, clandestinamente obtida
por Carlos Lacerda.

Simultaneamente a Segunda Guerra Mundial se concluira, com a queda de
Getilio Vargas. Aquele tempo, figuraram dois elementos enucleadores, pren-
dendo-se o primeiro aos movimentos em torno do poder federal e o segundo,
em torno do crescimento, cada dia mais, do nome de Milton Campos, para o
governo do Estado de Minas Gerais. O candidato natural deveria ser Pedro
Aleixo, que retornara a Minas depois de exercer a presidéncia da Camara dos
Deputados. Mas este ndo a postulou, passando logo a adubar a candidatura de
Milton Campos, que a tinha como algo que ndo lhe interessava.

CAPITULO VII )
VOCACAO DEMOCRATICA

Convém abrir paréntese, para assinalar-se uma singularidade miltoniana.
Este nunca era candidato, nunca pleiteava, nunca postulava, nunca imprimia
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material politico. Mantinha-se civicamente & margem, mas ndo opunha resis-
téncia as tessituras em torno de seu nome. A sua postura era de um democrata
natural sem ambig¢des, mas, também, sem se julgar no direito de recusar servigos
ao Pais. Ndo tenho noticia de qualquer postulag@o sua. Milton, certa vez, definiu
o medalhdo como aquele a cujo domicilio se levam gratuitamente beneficios,
definicdo que bem se ajustaria a sua postura democritica. A catélise era, nele,
imanente, era de sua prépria esséncia. Tudo conflufa para suas portas. Esse
~ aspecto singular mostrava-se tinico e incomparavel.

Isolada ao panorama politico mineiro, a UDN nédo podia deixar de ter
candidato, para que ndo se esvaziasse. Sentado ao seu lado no salao da conven-
¢do, bati-lhe as palmas devidas, completando-as com uma brincadeira: “da
decisdo aplaudida, restardo apenas alguns bons discursos”. Com um sorriso
leve de candidato, disse-me Milton: “Nem isso. Ando em tremenda crise de
burrice”. Ao pessimismo se contrapds a reac@o brincalhona que teve, quando
o Ministro da Justi¢ca Nereu Ramos estruturava as coisas para frustrar os passos
de Milton, ja entdo governador. Em discurso sem burrice, valeu-se da origem
santa-catarinense do Ministro, para a assacadilha bem-humorada: “a nau cata-
rineta deixa entrever que estd se preparando para singrar dguas de Mar de
Espanha”.

De lance em lance, cada um mais discreto e elegante, ninguém, da banda
governista, conseguia aliciar contingentes suficientes. Milton nao era de fingir-
se de morto, mas era de deixar que os acontecimentos se conduzissem espon-
taneamente. Era de esperar os fatos, com ou sem alguma inteng¢do. No caso, o
fato, visivelmente, ja era composi¢ao imbativel de forgas, em torno do udenista,
sem vinculagGes retributérias. De repente, fornecem a candidatura Carlos Luz.
Apagou-se também a candidatura Wenceslau Braz. Milton estava s6 na lica.
Podia mostrar-se, tendo por momento madximo, pronunciado um dos mais
famosos discursos de tal natureza produzido em circunstancia similares, sob o
titulo “Governar Minas”. Nada de burrice. Tudo passou a ser brilho, uma vez
que o préprio Governador fulgurava sempre através de observagdes sutis,
declaragdes levemente maliciosas, discursos, e, principalmente, pela roda de
intelectuais que tomou conta do Paldcio da Liberdade.

Exemplo de liberdade e democracia, o Governador ndo mostrava apreco
+ pelo candidato eleito, JK. Fino e notoriamente intelectualizado, havia entre ele
e 0 sucessor o ambiente de reserva. Sabia-se que o requintado manteria frieza
diante do arrebatado Juscelino. Euférico com a vitdria, generoso, este tltimo
ndo dava créditos a expectativa de uma orag@o propositadamente apagada. Mas
os dois estilos de governar nada puderam ter de comum.

Recolhido as letras e a atividade profissional, Milton, sem o dizer, se
anteciparia a um presidente que, anos depois, pediu que o esquecessem. O
mineiro nada pediu, apenas inseriu-se no siléncio da montanha.
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Derrubado o governo Goulart, o novo presidente tem Milton Campos como
candidato natural a pasta da Justiga. Previa-se obra revolucionaria turbulenta e
indiferente a lei. Milton, pilheriando, respondeu a Castelo que nio era dotado
longa manu imprescindivel as revolugdes. O cearense foi insistente, acabando
por investi-lo no Ministério, para o que teve o cuidado de ser democrata e
manso, até 0 momento em que se livrou da situagdo desconfortavel.

Marcado pela morte de dois filhos no intervalo de um ano, repito, entendia
que ndo podia se afastar de Belo Horizonte em constante assisténcia a mae
profundamente ferida. Ndo queria candidatar-se ao Senado, alegando motivo
familiar para manter-se fora da politica. Pela primeira vez, eu o veria recusando
servicos a comunidade. Forgas invenciveis acabaram vencendo sua resisténcia.
Do Senado, ndo mais sairia, até ser atingido pela doenca pulmonar que lhe
causou o cigarro que usava com extraordindria freqiiéncia.

CAPITULO VIII
MINEIRIDADE

A figura atraente de Milton Campos dispde de forca prépria suficiente para
granjear o amor e o carinho de quantos sobreviveram ao seu tempo.

N#o quero respaldar esta pobre contribuicdo sem emitir as razdes por que
me convenci de que Milton, mais do que qualquer outra pessoa em terras
mineiras, erigiu-se na expressdo méxima da chamada “Mineiridade”.

Acabo de prestar um apagado depoimento, resultante de um convivio diério,
as vezes repetido no curso do dia, para o qual ninguém disporia, suponho, de
material vivo, maior do que aquele que baila dentro de mim. Conviviamos no
Férum, no trajeto a pé para o Edificio Mariana, nas proximidades da rua Sdo
Paulo, em encontros, nos fins de tarde, no restaurante Erlich, e as vezes a noite,
em recepgdes ou na casa de algum de nds. Bebericivamos, pilheridvamos,
conheciamos a intimidade reciproca, em clima quase familiar. ‘

CAPITULO IX
ESTUDO DE UMA PERSONALIDADE

Nio s6 observei, como, fascinado, estudei, em siléncio, 0 mineiro que mais
crescia na admiragio de todos. Nao estivesse tdo desgastada a expressdo “o
bem amado”, poderia dizer que o meu mito, o mito da minha geragdo, era
amado por todos. Se, de raro em raro, se encontrasse um anti-Milton, poder-se-ia
pegar a escavadeira para o desentulho de alguma magoa oriunda do dever
politico do doce governador. Ressaibos, tdo-somente.
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Mas ndo eram os tragos do humanismo, eles sé iam criando o pedestal do
mais caracteristico em que teria de fixar-se a esséncia da mineiridade.

CAPITULO X
UNIVERSO MILTONIANO

Até mesmo na diversificagdo, Milton emergiu como um universo facil de
ser compreendido e amado. O refinamento da cultura de Milton, aliado com o
seu saber juridico, fundiram-se com a simplicidade e a naturalidade do homem
verdadeiramente especial. Ao tratarem de “ato complexo”, os administrativistas
italianos usam a figura da “fusdo” para obterem um produto novo, nao dos
somatérios, dos ingredientes comprometidos pela operagdo. O nosso laudo foi,
verdadeiramente, o fruto de uma fusdo. A heterogeneidade de Minas pecudria,
cafeeira, fundada no ago, fechando o ciclo a Serra do Mar, caldeou uma figura
nova. '

Vejo a estdtua de Milton, no cruzamento das Avenidas Afonso Pena e
Contorno, como uma reminiscéncia a exprimir Minas, no simbolismo do mar-
more. Recordo-me de Milton, blagueur, ameno, simpético, doce, extremamente
responsavel, inteligente, culto, fascinante, em suma. '

A estdtua ndo se esgota nestas paragens. Ela continuard a inspirar o Brasil.
Em todo o territério nacional, Milton € visto como um simbolo de respeitabi-
lidade, de democracia, de civilizagio. Eis que encontro a palavra certa: civili-
zagdo. Era isto que mais se realgava em Milton. Os anos passam, mas uma
imagem tdo modelar, to exemplificadora, a tudo sobrepairard, tanto em Minas
quanto em todo o Pais.
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