DOUTRINA.

A Experiéncia Juridica Brasileira *.

Miguel Reale
Catedratico de Filosofia do Direito da Uni-

versidade de Sdo Paulo. Presidente do Ins-
tituto Brasileiro de Filosofia,

1 O tema que me foi proposto, “A experiéncia juridica brasilei-
ra”, € por demais vasto para que possa ser analisado sob todos os seus
aspectos, no breve tempo de uma conferéncia.

O emprego da palavra “experiéncia” ja envolve necessdria perspec-
tiva histérica, pois visa ao levantamento do que a gente brasileira con-
seguiu realizar, como algo de préprio, nos dominios do Direito, ao longo
de nossa vida social e politica, recebendo ¢ permutando influéncias, em
busca de solugdes legais ou doutrinarias para os problemas emergentes.

O certo é que ndo se poderd emitir juizo seguro sobre a experién-
cia juridica brasileira sem referéncia as suas raizes histéricas, o que im-
plica a apreciacdo tanto das solucGes normativas adotadas como das dou-
trinas que as inspiram, ou que delas tenham defluido. De certa forma,
0 que terei em vista é a determinagfo do “espirito do Direito brasileiro”,
a luz das diretrizes fundamentais percorridas.

O problema tem sido ventilado, até agora, mais sob o prisma his-
térico, do que filos6fico ou sociolégico, e eu mesmo, em trabalho recen-
te, escrito a convite do Prof. MARiO RONTONDI, da Universidade de Pa-
dua, para uma coletdnea destinada ao panorama das doutrinas juridi-
cas vigentes no mundo, nos Gltimos cem anos, apontei os momentos de-
cisivos de nosso Direito, pedindo vénia para fazer remissdc a esse es-
tudo 1.

Conferéncia na Escola Superior de Guerra, em 27-8-1974.

1. Cfr. MIGUEL REALE — 100 anos de Ciéncia do Direito no Brasil, Edi-
¢ao Saraiva, Sao Paulo, 1973; e na citada coletdnea das “Edizioni Cedam?”,
no prelo.
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Com base nesse levantamento recente vou tentar assinalar alguns
“valores” positivos ou negativos de mossa experiéncia juridica, o que nao
pode deixar de ter cariter preparatério, a exigir indispensdveis desen-
volvimentos e retificacdes.

Por outro lado, para que nio se alongue a presente exposi¢do, vou
limitar-me aos aspectos mais gerais, sobretudo em funcdo dos problemas
que desafiam a nossa imagina¢fo criadora, neste momento em que se
cuida da renovagdo de nossos cédigos fundamentais e tanto se fala em
“modelo politico” brasileiro, o qual nfio pode deixar de ser também
substancialmente juridico.

I PARTE
Nossa experiéncia na tela do Direito Privado

2. Comego pela anilise do que tem sido a vivéncia brasileira nos
dominios do Direito Civil e Comercial.

Tudo se pode negar a gente brasileira, menos vocagdo e amor pelos
problemas do Direito. Ndo haviamos ainda saido da situagio colonial,
e jA4 possuiamos, desde 1815, um tratado de grande significacio para o
destino de nossas atividades negociais, os Principios de Direito Mercantil
e Leis da Marinha, de autoria de Jost DA SiLva Lisoa, depois Visconde
de Cayru, obra essa que TULLIO ASCARELLI, um dos mais notiveis co-
mercialistas de nosso tempo, declarava poder ser ‘“vantajosamente com-
parada com as obras européias do mesmo periodo”.

Esse belo inicio ia ter prosseguimento com uma sequéncia de con-
tribuicbes que situaram o Brasil nas linhas de vanguarda da cultura juri-
dica americana, na época do Império, com caracteristicos préprios que
vou tentar discriminar.

Bastara, nesse sentido, s6 na esfera das relagSes privadas, recordar
os nomes exemplares de TEIXEIRA DE FREITAS, ANTONIO JOAQUIM RiBas,
LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, CANDIDO MENDES DE ALMEIDA e P
MENTA BUENO, a quem devemos o primeiro tratado de Direito Interna.
cional Privado em lingua portuguesa 2.

2. Para a significacdo das obras desses_ e outros autores, v. meu citado
ensaio Cem anos de Direito no Brasil, que abrange a bibliografia juri-
dica nacional basica até 1972.
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3. Nos escritos desses fundadores de nossa “civilistica” nota-se,
antes de mais nada, uma curiosa, mas compreensivel presenca de elemen-
tos antigos e modernos, o que se explica em se tratando de uma Nacdo
mal saida do regime colonial. Alguns autores, principalmente estrangeiros,
com a Otica que lhes é peculiar, tém falado no anacronismo de nossas
leis ou das teorias seguidas, mas o que, na realidade, se deu foi uma
combinacfo, como ji disse, de elementos de fonte medieval (o Direito
reinicola) com as mais significativas correntes da doutrina juridica da l-
tima centiria, tais como as das Escola da Exegese, a dos Pandectistas e
a Histérica, de SAVIGNY, as duas primeiras tdo presentes nos escritos de
RiBAS ¢ LAFAYETTE, e a terceira dominante nas producdes magistrais de
TEIXEIRA DE FREITAS.

Apontando algumas linhas mestras da histéria das idéias no Brasil,
escrevi alhures que nfo raro correm paralelas, entre nds, uma tendéncia
vinculada a velhos modelos, € uma outra aberta as mais novas conquis-
tas da Filosofia e da Ciéncia, misoneismo e filoneismo que vi represen-
tados nas figuras de JoAo MENDEs JUNIOR, fiel & Escolastica e ao pra-
xismo lusitano, ¢ PEDRO LESsA, confiante no aperfeicoamento das insti-
tuicBes gracas ao progresso das ciéncias positivas, consoante se inferia
das teorias de AUGUSTO COMTE, HERBERT SPENCER € STUART MILL 3.

Ora, fendmeno anilogo ocorreu, nem podia ser de outra forma, —
dada a solidariedade dos valores prevalecentes em cada ciclo cultural, —
também nos dominios do Direito, verificando-se até mesmo a convergén-
cia das duas lembradas inclinagGes, nos escritos de um mesmo autor, co-
mo é tipico na obra espléndida de TEIXEIRA DE FREITAS, conservador
intemerato de antigos institutos das OrdenacGes do Reino e, ao mesmo
tempo, inovador genial, que abriu rumos que somente dezenas de anos
ap6s seriam atingidos pelos maiores jurisconsultos europeus, adeptos de
uma sistemdatica geral e unitdria das relagées do Direito Privado.

A que atribuir essa persisténcia de motivos tedricos “arcaicos” em
contraste com categorias doutrinirias das mais avancadas? Trata-se tal-
vez de fendmeno comum a toda a area cultural latino-americana, que nzo
pode, por conseguinte, ser apressadamente atribuido a uma diferenca en-
tre castelhanos e portugueses, estes vistos como menos dados a idéias uni-
versais, mais presos ao terra a terra seguro das explicagGes empiricas.

3. Sobre a co-implicagdo de filoneismo e misoneismo no pensamento p4-
trio, v. meu livro Filosofia em Sédo Paulo, Sdo Paulo, p. 84 e segts.
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O fenémeno é antes devido a fatores histdrico-culturais, pouco nos elu-
cidando aparentes diferencas étnicas, pois ndo tém faltado racionalistas
e céticos, nem misticos entre os lusos, como n#o faltam empiricistas €
naturalistas extremados no seio da gente hispanica.

Na realidade, o que nos faz melhor compreender a dupla face de
nossa vida juridica é a sobrevivéncia do sistema legislativo colonial, isto
é, a resisténcia das instituicdes filipinas, superadas nas patrias de ori-
gem, mas mais toscamente adequadas as incipientes infra-estruturas da
terra americana.

Apegando-se a essas solugdes normativas, anacrdnicas a olhos eu-
ropeus, o legislador e o jurista patrio ndo o faziam por ignorincia, mas
por terem percepcdo de sua maior correspondéncia ao estdgio cultural a
que se destinavam, Atendiam, desse modo, aquelas “razdes vitais” que
Lufs RECASENs SICHES td0 bem soube analisar como raizes verdadeiras
das instituicdes juridicas.

4  Se havia, por conseguinte, motivos validos para que perduras-
sem, em pleno século XIX, estruturas normativas de inspiracdo e feitio
originariamente medievais, tal fato ndo privava a elite cultural de parti-
cipar dos valores da intelectualidade oitocentista, abebeirando-se no pen-
samento novo que surgira do idedrio da Revolugdo Francesa, desde o
culto a lei, dominante nos quadros da Escola da Exegese, até a orienta-
¢do mais achegada aos costumes do povo, como o faziam os mestres da
Escola Histdrica.

E desse entre-cruzar de influéncias, — antinémicas no plano teoré-
tico, mas concilidveis na concretitude da praxis, — que resulta a fisiono-
mia ambivalente de nosso Direito.

Por outro lado, como argutamente salientou ARNOLDO DE MEDEI-
rRos, a falta de cdédigos atualizados, assim como a existéncia de uma le-
gislagdo esparsa e cadtica, que remetia ao “Direito das Nacgdes civiliza-
das”, talvez tenha tido “a vantagem do estudo da legislacdo comparada
pelos nossos mais autorizados juristas, com amplitude de construgdes
doutrindrias” 4.

Essa abertura para outras fontes doutrindrias, libertando-nos do en.
foque acanhado da Universidade de Coimbra, dé-nos a razio pela qual,

4. Cfr. ARNOLDO MEDEIROS — Enciclopédia Delta-Larousse, Rio, 1950,
Vol. V, p. 2.663.
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ja madura a sociedade brasileira para mais atualizadas experiéncias, nio
houve reagfio, nem salto brusco, quando passamos das Consolidagdes das
Leis Civis, de raizes filipinas, para o Cddigo Civil, de 1916, onde é no-
tavel a influéncia do Codigo Civil Alemdo de 1900, bem como de teorias
totalmente distintas da tradi¢do legal ou -doutrindria portuguesa.

Foi dentro desse quadro geral de valores que se desenvolveu a vida
juridica brasileira apés a proclamagdo da Repiblica, surgindo no cenéario
de nossa Jurisprudéncia figuras exponenciais que souberam manter o ni-
vel que nos legara o Império, alargando consideravelmente os horizontes
de nossas contribuigdes culturais, como o atestam, por exemplo, os no-
mes de LACERDA DE ALMEIDA, EDUARDO ESP{NOLA, INGLEZ DE SOUZA,
CL6vis BeviLAQUA, os dois CARVALHO DE MENDONGA, GONDIM NETO,
VIRGILIO DE SA PEREIRA, SAN TIAGO DANTAS ou WALDEMAR FERREIRA,
até PONTES DE MIRANDA, cujo nome invoco, entre os vivos, na impossi-
bilidade de me referir a pléiade de jurisconsultos eminentes que pros-
seguem em sua diuturna atividade criadora.

Quanto aos méritos da produgdo juridica brasileira haveria muito
que dizer, mas prefiro sintetizar as suas notas mais significativas afirman-
do que nela se pode perceber constante fidelidade & realidade concreta,
o que explica a diminuta repercussdo que tém tido em nossos meios ju-
ridicos todas as teorias de tipo formalista, HANS KELSEN inclusive. Nos-
sa preferéncia inclina-se mais no sentido dos jusfilosofos da familia de
JHERING, LEON DucguIT, ROSCOE POUND ou SANTI ROMANO, isto €, dos
que compreendem o Direito como “‘experiéncia”, por seu conteido so-
cial e histérico, e ndo apenas segundo suas estruturas lgico-formais.

Pode dizer-se, sem exagero, que prevalece no circulo de nossos mais
abalizados jurisconsultos um senso pratico, quando nfo pragmatico, aliado
a uma equilibrada compreensdo tedrica. Os nossos cultores da Jurispru-
déncia sdo, de modo geral, infensos a subtis distingdes de alcance pura-
mente académico, a tal ponto exigem intima correlagdo entre o conceito
e a acdo, o que nos leva a optar pelas solugdes doutrindrias mais ricas
de valores atualizdveis, numa funcionalidade necessiria entre g teoria e
a pratica. Dai, talvez, exagerado alheiamento as posicdes marcadamente
abstratas, € uma natural reserva para com as filigranas teoréticas com
que se embevece, por exemplo, grande parte dos mestres germénicos.

Nio ignoro, por certo, o alto alcance dessas pesquisas aparentemen-
te marginais, e, mais ainda, dos estudos que desfolham, um a um, os as-
pectos miiltiplos das figuras e institutos juridicos, mas, para fazé.lo, mis-
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2

ter é maior densidade cultural, isto é, um grande nimero de notiveis
especialistas dedicados ao estudo deste ou daquele setor do Direito, de
tal modo que entre eles se estabeleca um didlogo criador, revelando-se
as minudéncias juridicas no calor polémico das idéias. Temos tido, sem
divida, algumas monografias preciosas sobre problemas particulares, mas
0 que predomina sdo os assuntos gerais, abstragdo feita da grande massa
de livros didéticos, ou de mera referéncia jurisprudencial. Tal fato ndo é
peculiar & nossa terra, mas talvez constitua regra geral, excegdo feita da-
quelas nagdes que, como a Alemanha e a Itilia, detém o primado no
campo do Direito Privado de tradi¢do romanistica.

Num Pais, em que os auténticos pesquisadores ainda sdo poucos,
por mais que esta afirmacfo possa parecer estranha ante o “mare mag-
num” de bachareis que dezenas e dezenas de Faculdades de Direito avo-
lumam vertiginosamente, a investigacfio fica geralmente adstrita aos temas
basilares, com uma ou outra anélise de questdes especificas consideradas
de somenos, mas que, na realidade, sdo indispensdveis para revelar ou
acentuar as notas distintivas das diversas estruturas normativas.

Ora, essa tendéncia para a “teoria maior”, digamos assim, por for-
¢a mesmo das contingéncias do meio social, d4 aos estudiosos afoitos a
impressdo de facilidade ou acessibilidade, estimulando-os a improvisar
obras juridicas a jato, destituidas de qualquer rigor cientifico, meras com-
pilagdes em que andam de cambulhada os principios da doutrina e as
exigéncias jurisprudenciais.

Cabe, aqui, alids uma observacdo que me parece indispensével e ur-
gente: ¢ a falta, no Brasil, de uma critica doutrin4ria adequada, que su-
pere inclinacdo amistosa no sentido de somente se apontarem os méritos
das obras, silenciando-se sobre as suas deficiéncias. Infelizmente, hi re-
senhas bibliograficas que situam no mesmo plano os trabalhos originais,
os que descortinam perspectivas novas, lado a lado com escritos de mera
reiteragdo do ja sabido e melhor exposto.

O que estou dizendo com relagdo ao Direito Privado é valido para
todo o ambito de nossa Jurisprudéncia, cujo valor nio pode ser medido
por nossa volumosa “bibliografia juridica”, onde prevalecem, forcoso é
dizé-lo, os livros de reprodugdo de textos, ou de cunho pratico-forense
limitado, repetindo-se os autorés uns aos outros, com impressionante desa-
tualizacio no que se refere as fontes de informagdo cientifica, inclusive
nacionais.
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5. A esta altura acorre-me fazer outra observacdo também apli-
cavel a todas as esferas de mnosso saber juridico, no qual se nota uma
tendéncia igual & j4 assinalada por mim no plano filoséfico: a faita de
uma critica interna, que determine o desenvolvimento das idéias em ra-
zdo de nosso préprio processo de pesquisa, isto é, como resultante de
um didlogo direto entre os juristas brasileiros, e ndo como contrastes re-
flexos devidos a recepgéo de opostas doutrinas alienigenas, Nesse senti-
do, nestas dltimas décadas, temos feito notdveis progressos, mas ainda
persiste o vezo de pensar-se que s6 se mostra “ciéncia” quando se citam
autores estrangeiros. J4 é tempo dos juristas brasileiros, e a afirmacfo
talvez seja valida para outros povos latino-americanos, ja é tempo de su-
perarmos certa “alienagdo juridica”, o que nfo importara, é claro, em
abandono do Direito Comparado. S6 que as pesquisas e conclusdes so-
frerdo uma mudanca de enfoque, partindo do cerne do Direito patrio pa-
ra o Direito estrangeiro, sem migrar deste para aquele para determinar-lhe,

de fora, as suas formas compreensivas.

6. Se examinarmos, alids as obras de nossos mais categorizados
jurisconsultos, esse sentido de “alienagfo” se atenua, nio sé pela riqueza
conceitual, como pela atencdo dispensada as nossas préprias circunstan-
cias. Dignifica-os, além disso, o culto da forma. Sim, os juristas brasileiros
timbram nfo s6 em escrever escorreitamente, mas com beleza formal, sem
prejuizo do rigor cientifico, o que deve ser lembrado como alto valor po-
sitivo, sobretudo quando vemos o descaso de certos cultores do Direito
em paises onde a linguagem juridica tem passado a valer apenas como
instrumento de comunicagéo cientifica, esquecendo-se de que deve ser tam-
bém uma expressdo artistica. Nada impede que o jurista seja um cultor
de seu idioma, como forma de arte, sé6 devendo sacrificar a beleza da fra-
se e a riqueza do vocabuldrio quando o rigor conceitual impuser a repe-
ticdo dos mesmos termos técnicos.

Ngo serd demais ponderar que o culto da forma nfo se harmoniza
com o “jargdo forense”, que arrisca poluir a nossa linguagem, nem signi-
fica que devemos cair no extremo oposto de rebuscar palavras raras, num
preciosismo que ostenta riqueza verbal & custa dos valores comunicati-
VoS,

7. Ao amor dedicado aos valores formais deve acrescentar-se,
consoante ja salientei, o apego a “praxis”, isto €, aos conceitos enquanto
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momentos necessirios de atualizagdo pritica, o que resulta menos de
nossa “forma mentis”, — e j4 foi dito, erroneamente, que o brasileiro &
pouco afeigoado aos valores metafisicos, — do que da natureza de nosso
sistema de leis.

Desde o inicio de nossa vida como povo independente, uma das
lamentagGes constantes dos juristas tem sido a multiplicidade desordena-
da, quando nfo conflitante, de textos legais marcados pela pressa € até
mesmo pela sofreguiddo, Leis imperfeitas, quanto ao fundo e & forma,
exigem do jurista, do advogado, do juiz ou do administrador, uma con-
tribuicdo criadora capaz de suprir lacunas ou de complementar deficién-
cias. Dai, em certos campos, por mais que se diga que a lei prima, esse
primado se submete a exigéncias da exegese ou da interpretagdo, tor-
nando-se entre nds, mais aguda a adverténcia de que, “no fundo, a lei é
a sua interpretagdo”, a qual varia no tempo, em funcio da emergéncia
de novos valores ou de novos fatos, consoante penso ter demonstrado
com a teoria tridimensional do Direito.

Ora, como a legislacdo ndo obedece a uma linha de continuidade,
que, por sinal, seria impossivel num Pais que improvisa, dia a dia, o dra-
ma de seu desenvolvimento, o grande risco que cerca a nossa legislacéo,
nos dominios do Direito Privado sfo as solucdes empiricas, as que sur-
gem como resposta imediata a uma exigéncia fatual, nem sempre vista €
compreendida como elemento ou momento de um sistema de fatores
operantes.

O resultado teorético dessa conjuntura é duplo. De um lado, cresce
desmedidamente o amor pelas “leis comentadas”, & medida que védo sen-
do retiradas do forno legislativo, ainda quentes de perplexidades. Sur-
ge, desse modo, a doutrina “a posteriori”, ¢ ndo como o pressuposto
condicionante das solucGes normativas. De outro lado, visto como os
debates doutrinarios ndo haviam sido travados de antemdo, cuida-se de
recorrer a modelos tedricos alienigenas, transladados para nosso am-
biente cultural, numa “nacionalizacio” de teorias nmem sempre adequa-
das a indole de nosso Direito.

8. E a razdo pela qual vem sendo sentida, h4 muito tempo, a ne-
cessidade de serem revistos e atualizados os Codigos e suas leis basicas
complementares, pois pouco resta do magnifico Cddigo Comercial de
1850, ndo correspondendo mais as necessidades sociais contemporaneas
o Cédigo Civil de 1916, cujos altissimos méritos € dispensavel encarecer.
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No que se refere ao Direito Privado, ndo tem havido precipitagao,
nem improviso, procedendose com elogidvel cautela. De inicio, na dé-
cada de 30, julgou-se preferivel alterar apenas a parte relativa ao Direito
das Obrigagbes, para o qual eminentes juristas elaboraram um Antepro-
jeto de Cédigo, nele unificando as obrigagdes civis e comerciais. Aban-
donado esse trabalho inicial, na década de 60, quando o Governo da
Republica se propos a tarefa da reforma global de toda a legislacdo, che-
garam a ser submetidos ao Congresso Nacional dois projetos de Cédigo,
um Civil e outro relativo as Obrigagdes.

Por motivos que ndo cabe aqui relembrar, o Governo federal hou-
ve por bem retirar ambas as proposi¢des, sendo-me confiada a alta in-
cumbéncia de supervisionar a revisdo dos Codigos Civil e Comercial, o
que entendi aconselhdvel fazer mediante um projeto de Cédigo Civil, em
cujo sistema se realize a unificacdo geral das relagbes obrigacionais e ne-
gociais, mantida a Parte Geral do atual Cdédigo, com as atualizacGes
julgadas necessarias.

Nzo cabe neste estudo a andlise do Anteprojeto de Coédigo Civil,
cuja 2.2 edigdo, revista a luz de centenas de emendas e sugestdes rece-
bidas, ja4 foi publicada para novas sugestdes e criticas, a fim de ser en-
viado ao Congresso Nacional no inicio da préxima legislatura. O que
desejo salientar, nesta oportunidade, sdo os pressupostos metodolégicos
que estdo presidindo a feitura desse diploma legal.

O Anteprojeto de Cédigo Civil ndo nasceu do cotejo de cddigos es-
trangeiros, pois, apesar da Comissdo Revisora e Elaboradora® ter tido e
ter sempre presentes as mais atuais conquistas da Ciéncia Juridica, timbrou
e timbra em dar ao seu trabalho um alto sentido “experiencial”, subme-
tendo-o a apreciagdio critica ndo s6 dos Institutos e Centros de cultura
juridica do Pais, mas também as associagdes representativas dos diversos
interesses disciplinados pela Lei Civil, que é, como costumo dizer, a “cons-

tituicio do homem comum”

Travou-se, dessarte, um didlogo fecundo com as forgas vivas de nos-
sa sociedade, tendo a Comissdo Revisora e Elaboradora procurado atuar

5. Compdem a “Comissdo Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil”, sob
a minha supervisdo, os Professores JOSE CARLOS MOREIRA ALVES
(Parte Geral) AGOSTINHO DE ARRUDA ALVIM (Direito das Obriga-
¢oes), SYLVIO MARCONDES (Atividade Negocial), EBERT VIANNA
CHAMOUN (Direito das Coisas), CLOVIS DO COUTO E SILVA (Direito
de Familia) e TORQUATO CASTRO (Direito das Sucessdes).
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com a maior objetividade. Recebemos as criticas, quaisquer que fossem
a sua origem ou modalidade, mesmo as 4speras e preconcebidas, com a
serenidade prépria da pesquisa cientifica, e além do mais, devida aos in-
teresses do povo, a que todos nds cumpre servir.

Podemos, pois, afirmar que, ao invés de um Coédigo livresco, mero
florilégio de regras juridicas escolhidas de diversos modelos, preferimos
ir constituindo o nosso modelo “experiencialmente”, sem temor de avan-
cos ¢ recuos, em fungdo de todos os interesses e objetivos, testados demo-
craticamente através de debates livres.

Estou convencido de que o processo de elaboragiio do Anteprojeto
de Coédigo Civil é o que estd mais de acordo com o estilo de nosso Di-
reito, do qual, como j4 salientei mais de uma vez, se poderd dizer o que
disse WENDEL HoLMEs do Direito norteamericano: tem sido fruto me-
nos da Légica do que da experiéncia.

II PARTE
Nossa experiéncia nos dominios do Direito Publico Constitucional

9  As consideragoes expendidas a propésito do Direito Privado es-
tendem-se “mutatis mutandis”, ao nosso Direito Pdblico, onde, em linhas
gerais, se notam os mesmos valores e desvalores ja apontados, Ha, to-
davia, alguns pontos que merecem ser lembrados, para completar esta
tentativa de compreensdo de nossa vida juridica.

Lembro, em primeiro lugar, a nossa experiéncia parlamentar duran-
te o Império, sob a égide da Constituicio de 1824, abrangendo um pe-
riodo de 65 anos. O nosso parlamentarismo revestiu-se de caracteristi-
cas proprias, que confirmam aquele sentido de composicdo pratica de
principios a que ji aludi. Com efeito, quando os fundadores do Império
adotaram o regime parlamentar, um pouco sob g influéncia de um Prin-
cipe autoritdrio, mas sobretudo em funcdo de nossas imaturas condigdes
histérico-sociais, tiveram a prudéncia de temperd-lo, contrabalancando as
mutacdes, inerentes ao parlamentarismo, com um ponto de apoio estivel,
um centro de referéncia do poder, na pessoa do monarca. PIMENTA BUE-
No, o maior mestre de Direito Publico do segundo Reinado, enalteceu a
vantagem do Poder Moderador, expressdo do “principio homogéneo e
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harmonioso da acdo diretora”, simbolizando “a unidade ¢ a forca nacio-
nal, a estabilidade na vida interior do Estado e nas suas relacdes interna-
cionais” 6.

Enquanto que o sistema parlamentar europeu, sob o impulso do mo-
delo britdnico, evoluia no sentido do Poder das Assembléias populares,
ao sabor do jogo politico dos partidos, numa estrita obediéncia ao prin-
cipio da triparticdo dos Poderes, o legislador patrio consagrava, no texto
constitucional, o principio do Poder Moderador, nos moldes da teoria de
Benjamin Constant? O que fora idealizado para a Franga, sem oportu-
nidade de aplicacdo, serviu de feliz receita para uma Nagdo jovem da
América, de tal modo que o parlamentarismo assumia, em Wltima ané-
lise, uma colocagdio presidencialista, tal a interferéncia que o Impera-
dor passou a exercer, “presidindo” ao alternar-se dos partidos conserva-
dor & liberal no destino do Estado 8.

Apés a 1.2 Grande Guerra, como se sabe, a chamada “questdo so-
cial” e as mutagSes todas decorrentes do impacto tecnoldgico puseram
fim a ideologia liberal, quanto ao Estado de Direito concebido apenas
segundo coordenadas juridico-formais, passando o Poder Executivo a as-
sumir posicdo eminente em relagdo aos outros dois. Consequéncia ime-
diata dessa mudanca na composicdo do poder refletiu-se na estrutura do
parlamentarismo que recebeu uma configuracdo presidencial, tal como
o atesta, entre outros, o atual sistema politico francés. A essa luz, o
parlamentarismo vigente no Império brasileiro antecipou-se ao nosso
tempo, por ter-se sentido, j4 naquela época, em virtude das condigdes
mesmas de uma sociedade politica em formagfo, a necessidade de um

6. Vide JOSE ANTONIO PIMENTA BUENO, Direito Publico Brasileiro e
Analyse da Constituicdo do Império”, Rio de Janeiro, 1957, p. 28.

7. A teoria “orleanista” do Poder Moderador deve-se principalmente a
BENJAMIN CONSTANT, nos seus “Principes de politique applicables 3
tous les Gouvernements representantifs”, in “Oeuvres”, ed. de la Pléiade,
Paris, 1957, cap. IV, sobretudo p. 1113-1119. Cfr. MAURICE DUVERGER
— Institutions politiques et droif constitutionnel, 112 ed., Paris, 1970,
p. 739 e segts. Sobre a doutrina liberal de BENJAMIN CONSTANT,
vide MARCEL PRELOT, Histoire des idéés politiques, 4.2 ed., Paris, 1970,
p. 445 e segts.

8. Segundo JOAQUIM NABUCO, “antes de tudo, o reinado é do Imperador
Co..... )”; “como ele s6 é arbitro da vez de cada partido e.de cada esta-
dista, e como estd em suas méos o fazer e desfazer os ministérios, o
poder é praticamente dele” (Um Estadista do Império, Vol. III, p. 353
e segts.).
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centro estivel de poder, sobranceiro aos conflitos partidarios. Ndo é de-
maijs recordar que, no breve interregno parlamentarista que tivemos de
setembro de 1961 a janeiro de 1963, foi ainda um sistema misto que lo-
grou a preferéncia de nossos legisladores, instaurado com a Emenda Cons-
titucional n.© 4, sistema esse torpedeado pelas manobras dos politicos
empenhados em implantar no Brasil uma Reptblica sindicalista.

10. A bem ver, com o advento da Republica e a adogdo do pre-
sidencialismo, em 1889, ndo houve mudanga de 180°, mas antes a acele-
racdo de um “processus” que ja se achava na ordem natural das coisas.

De certa forma, o presidencialismo, transplantado dos Estados Unidos
da América, — e Hans Kelsen observou com arglcia que os fundadores
da grande Republica do Norte se inspiraram na imagem da ‘“monarquia
constitucional”, ® — encontrava um habitat natural nas terras latino-ame-
ricanas, apresentando desde logo tonalidade prépria.

O que caracteriza a solugdo encontrada, desde o México até a Ar-
gentina, é a maior soma de poderes que as cartas constitucionais confe-
riram ao Chefe de Estado, a comegar pela sua relevante participagdo no
processo legislativo: o poder de iniciativa de leis, de um lado, e a ampli-
tude do direito de veto bastam para dar idéia dessa ampliagdo de poder
na 4rea do Executivo, em contraste com a posigdo do Presidente yankee,
limitado, de inicio, por uma rigida observincia do principio da separa-
¢do e independéncia dos poderes, que sé veio a ser superado no segundo
quartel deste século, para que o Governo pudesse, com mais liberdade e
eficiéncia, atender as necessidades bélicas e as crises econdmicas, bem
como afrontar a forca crescente dos “trusts” e monopdlios.

Tem-se criticado muito o fortalecimento do Executivo no sistema
presidencial latino-americano, responsabilizando-o pela presenga constan-
te dos “caudilhos” na histéria da América lusa ou hispanica, mas é o ca-
so de perguntar se o que se pde como efeito de nosso tipo de presidencia-

7

lismo ndo € antes reflexo de uma estrutura cultural que condiciona o re-
gime € seus personagens.

9. Cfr. HANS KELSEN — General Theory of Law and State, Harvard
University Press, 1946, p. 301. Na mesma ordem de idéias, ANDRE
HAURIOU assevera que “o regime presidencial € uma transposicio da
monarquia limitada em um quadro republicano”. (Droit constitutionnel
et Institutions politiques, 4.2 ed., Paris, 1970, p. 401).
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11. Mas, se na modelagem do regime presidencial prevaleceram cri-
térios mais achegados as nossas contingéncias histérico-sociais, ndo se po-
de dizer o mesmo quanto & adogdo do federalismo, segundo o modelo dos
Estados Unidos da América, com o paradoxo de se terem ampliado as
fungdes do Presidente da Repiblica ao mesmo tempo em que se enfra-
quecia a Unifo, isto é, o Poder central, cada vez mais subordinado a for-
ca centrifuga dos Estados federados, até culminar na chamada “politica
dos governadores”. Compreende-se, desse modo, o interesse de nossos
maiores constitucionalistas, como JOA0o BARBALHO, Rui BARBOSA, CARLOS
MAXIMILIANO ¢ CASTRO NUNES pelas prerrogativas do Estado federado
ou pelo grave problema da intervencdo federal.

O pior é que, quando o Poder Central interferia na vida politica e
administrativa dos pequenos Estados, descambava para atos arbitrarios e
violentos, entre os protestos de Rul e dos que com ele tanto contribui-
ram para fortalecer no Pais o respeito por dois valores, que podem en-
trar em eclipse, mas que sfo constantes de nossa vida civil: a salvaguar-
da dos direitos individuais e a das autonomias locais.

Se esses embates robusteceram nossa ‘“consciéncia republicana”, ndo
¢ menos certo que o apontado desequilibrio na balanga dos poderes da
Unido e dos Estados teve, como consequéncia, o desaparecimento dos
partidos nacionais, que, apesar dos pesares, haviam dignificado a vida
politica do Império: cada Estado federado tornou-se uma sede real de
poder, assumindo o “caudilhismo” a feicdo do “baronato feudal”, cada ba-
rdo senhor de sua baronia, rendendo vassalagem a um “Soberano” distante
€, ndo raro, inerme. Somente em curtos momentos, gracas a lideranca de
preclaros Presidentes, vinculados aos grandes Estados de SZo Paulo e
Minas Gerais, como Campos Salles, Rodrigues Alves ¢ Afonso Pena,
alcancou a Repiblica, nas suas primeiras décadas, o necessario equilibrio,
compondo-se as forgas centripetas e centrifugas que se conflitavam no
Amago da sociedade brasileira.

Tal situag@o tensional e instdvel, sob o ilusério manto protetor de
uma Constituicdo parnasianamente burilada como um sistema harmdnico
de forgas, ndo podia senfio desembocar num surto revolucionario, como
o de 1930. Dos despojos de uma pretensa “Revolugéo Liberal” o que emer-
giu, de forma dominante, foi a Unido, iniciando-se um processo de for-
talecimento progressivo do Poder central até o advento da Revolugio de
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1964, quando o federalismo deixa de ser uma “composigdo de Estados”,

para passar a ser uma “integragdo de Estados”, nos quadros do “fede-
ralismo cooperativo” .

E preciso, todavia, reconhecer que na 1.2 Republica (1889-1930)
a descentralizagdo do Poder em beneficio dos Estados nfo foi resultado
de mera cépia do paradigma norteamericano, porquanto, na realidade, o
Poder central ndo reunia condigdes para promover, garantir ou acompa-
nhar o surto de desenvolvimento deflagrado em algumas Unidades da
Federacdio: a sede do poder politico transferiase para as sedes do po-

der econémico baseado sobretudo na propriedade rural e na atividade
mercantil.

12. No mundo atual, porém, quando as estruturas politicas do-
bram-se as exigéncias da ciéncia e da tecnologia, dando novo contetido
as diferencas ideoldgicas, a unidade central de forcas se pde como um
imperativo insuperavel, inclusive em virtude da idéia de plancjamento

que ji € agora uma das dimensdes do Estado de Direito concebido em
termos de Justica social.

Basta breve estudo comparativo das Constituicdes que se seguiram
a de 1934 para se reconhecer que, embora os Estatutos da Republica re-
servem Sempre aos Estados todos os poderes ndo atribuidos privativa-
mente a Unido, é aquela reserva que decresce progressivamente, até se es-
tabelecer, na Carta Magna de 1967, emendada em 1969, um sistema
federativo no qual a distribuicdo de poderes € competéncias obedece a
distintos niveis, implicando a cooperagdo mutua entre a Unifio ¢ os Es-
tados, sob a supremacia diretora ou “moderadora” da primeira.

Foram sobretudo motivos de ordem social e econdmica, como, por
exemplo, as tragicas secas do Nordeste, ou a crise de 1929-34, que de-
terminaram essa alteragdio no esquema federativo, operando, por via de
consequéncia, o deslocamento do “centro de interesse” de nossos juristas
para problemas mais de conteddo do que forma, tal como se pode no-
tar nas obras de Direito Constitucional posteriores a 2.2 Grande Guerra.

Nosso federalismo passou, assim, a ser estudado em funcio de exi-
géncias econdmicas € tecnoldgicas, sobretudo a partir da Emenda Cons-
titucional n.° 18, de 1-12-65, incorporada depois ao nosso sistema cons-
titucional, o qual colocou sob novas bases o sistema financeiro vigente,
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visando a assegurar a hegemonia da Unido e a co-participagdo dos Es-
tados e Municipios 1.

Nessa estrutura federativa, de tipo cooperativo, que pode ser consi-
derado um dos elementos definitivos do tdo falado e pretendido “mode-
lo politico brasileiro”, o que se pode notar é a fidelidade a uma das li-
nhas mestras de nossa experiéncia juridica, que é a composicdo de exi-
géncias teoréticas e praticas, em fungfo das circunstincias, visando ao de-
senvolvimento o mais possivel harménico de uma Federacio destinada
a um Pafs onde prevalecem os mais gritantes desequilibrios regionais.
E a razdo pela qual, alids, superado o “estadualismo” da primeira Cons-
tituicdo, as demais passaram a assegurar, de maneira originiria, aos Mu-
nicfpios determinada esfera de competéncia, inclusive financeira, o que

me levou a dizer que o nosso é um “federalismo trivalente”, formado
pela Unido, os Estados € os Municipios 11

Pretender que os poderes da Unifo sejam simples resultante de uma
componente de forgas estaduais seria nfo levar em conta as antinomias
© contrastes existentes entre os Estados, sob o ponto de vista demografico,
cultural e econémico. Dai a necessidade de uma solugdo que, a0 mesmo
tempo que assegure a forga diretora ¢ moderadora do todo nacional, re-
serve aos Estados a autonomia possivel, diminuida em suas pretensGes
de antanho, mas ainda real e concreta.

Dir-se-4 que nos afastamos do federalismo puro, mas é preciso re-
conhecer que todas as FederagGes, inclusive a dos Estados Unidos da
América, passaram por essa revisdo, como decorréncia de condigdes
objetivas da vida contemporénea.

13. Da mesma forma, nio hi que pensar em presidencialismo pu-
ro, o qual, em toda parte, acolhe elementos outrora préprios do regime
parlamentar, o qual, por sua vez, se presidencializa. Nesse sentido, aliis,

10. Sobre nossa evolucdo para 0 federalismo cooperativo, vide RAUL MA-
CHADO HORTA — “Tendéncia do Federalismo Brasileiro”, na “Rev. de
Estudos Politicos”, n.0 28, 1970; ANA MARIA BRASILEIRO — “O federa-
lismo cooperativo”, no n.0 39 da mesma Revista, 1974; PINTO FERREI-
RA — A evolugiio do federalismo brasileiro, Recife, 1969; O Estado fe-
deral brasileiro, Alfredo Buzaid, separata, Rio, 1971.

11. Sobre esse problema, v. meu estudo “O Municipio na estrutura do Es-
tado Federal brasileiro”, em Nos Quadrantes do Direito Positivo, Sao
Paulo, 1960, p. 13 e sgts.
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¢ eloquente a experiéncia constitucional brasileira, desde a Carta Mag-
na de 1934, com a substituicdo do principio da “separagdo dos poderes”
pelo da “complementariedade de fungdes distintas”.

Mesmo antes de 1930, o nosso presidencialismo foi concebido com
certa larguesa, inclusive pelo fato, nem sempre lembrado, de que os
constitucionalistas patrios muitas vezes interpretaram a Constituicdo de
1891 mediante categorias l4gico-juridicas hauridas em teorias elaboradas
em funcio do regime parlamentar vigente na Inglaterra, na Franca, ou
na Itilia, o que demonstra, mais uma vez, que jamais nos arreceamos
das formas ou processos mistos de governo. Alids, sobre a reclamada
“pureza” das solugdes politicas, vale a pena recordar esta adverténcia
de HaNs KELSEN, um dos mais eminentes teéricos do regime democra-
tico: “Mas a autocracia e a democracia ndo sdo tipos ideais. A realida-
de social do Direito positivo representa aproximagGes e afastamentos
mais ou menos marcados em relacdo a algum dos tipos ideais contrapos-
tos; a realidade é uma série de transagdes e interferéncias. Uma pura au-
tocracia € tdo irrealizdvel como uma democracia pura” 12.

III PARTE

Perspectivas da democracia social .

14. Nio tenho davida de que igual sentido de equilibrio e de
composigdo, a salvo de modelos ideais irrealizdveis, norteara a fixag@do
dos demais elementos institucionais da democracia brasileira, que ja foi
incluida na categoria das “democracias sociais”

Equivocam-se aqueles que, ancorados em protétipos do passado, pre-
tendem ver antidemocracia ou pseudodemocracia toda vez que se acres-
centa o qualificativo “social” ou “economica” & palavra “democracia,
a qual seria bastante por si mesma. Nenhuma adjetivagdo da “democra-
cia”, aos olhos de tais saudosistas, seria vélida, exceto a “liberal”, de sua
preferéncia .

Esse modo de ver revela apenas desconhecimento de que, com o
termo “democracia social”, o que se quer significar é uma fase do Estado

12. HANS KELSEN — Teoria General del Estado, trad. de Legaz Lacam-
bra, Barcelona, Madri, Buenos Aires, 1934, p. 416.
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de Direito, o qual deixa de ficar vinculado a “democracia liberal” de fei-
tio juridico-formal, para supera-la, no sentido de uma ordem institucio-
nal que possibilite os processos de agdo indispensaveis a um Estado que
deve interferir, constantemente, na vida econdmica, quer supervisionan-
do as atividades privadas, quer suprindo-lhes as deficiéncias, quer atuan-
do ele mesmo como empresario, posta, como ja disse, a idéia de plane-
jamento no centro da agdo politica e administrativa 13,

Eis outro ponto que pode ser considerado assente no modelo poli-
tico brasileiro: ao invés de estéreis debates doutrindrios ou ideoldgicos
sobre se deve ou nfo haver “socializacdo da produc@o”, o que se con-

z

sagra, como diretriz pragmatica, é o “imperativo da socializacdo do pro-
gresso”, para cuja realizacdo ndo hd motivo para se eleger um s6 cami-
nho, o da estatizagdo ou o da livre iniciativa, quando ambos sdo validos,
impondo-se aquela quando insuficiente esta, ou quando os altos interes-
ses nacionais o exigirem. Mais uma vez, por conseguinte, uma compo-
sigdo pragmética de fatores teoréticos e praticos.

15. Dirse4, no entanto, que ji definimos e assentamos posigdes

no que se refere a estrutura federativa e no tocante a politica social e
econdmica, restando-nos resolver algo que, de certa forma, condiciona
todo o sistema: a garantia das liberdades civis e politicas .

2

A bem ver, o que nos cumpre realizar ¢ um quadro de mais am-
plos direitos de cidadania, pois as prerrogativas civis j4 se acham salva-
guardadas, bastando ponderar que em nenhum momento sofreu restri¢oes
o pleno emprego do mandado de seguranga, um dos instrumentos mais
eficazes do Direito contemporaneo para defesa dos individuos e grupos

13. Sobre o conceito de “democracia social” (Sozialer Rechistaat) como
expressao atual do Estado de Direito, vide MORTATI — “Constituzione
della Republica Italiana”, na Enciclopedia del Diriito, Mildo, 1962, XI,
p. 215; e, para a doutrina alemd, v. a ampla indicacio bibliogrifica
que faz NICOLO TROCKER, no artigo “I rapporti tra cittadini e stato
nella costituzione di Bonn: significato storico e politico”, “Riv. trimes-
trale di Diritto Pubblico”, 1973, fasc. 3, p. 1141/1189. Com base nas ang-
lises de A. ARNDT, MENGER, BACHOF e outros, afirma TROCKER
que, com o advento da “democracia social”, os direitos cldssicos de
liberdade sofrem mudanga essencial de significado e de valor: ao lado
da funcfio tradicional negativa de defesa, pbe-se uma funcio positiva,
tendente a realizar uma participacdo em sentido lato. Como sublinha
A. ABENDROTH, “os direitos de liberdade devem ser enmtendidos como
direitos de participacdo” (Art. cit.).
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contra abusos e desvios do poder ptblico, em defesa de direitos liquidos
e certos. Na histéria de nosso Direito Piblico nunca serd demais enal-
tecer esse “writ” constitucional, que pode ser considerado uma das mais
altas contribuicdes dos juristas brasileiros & Jurisprudéncia universal.
Se lembrarmos, outrossim, todo o mecanismo vigente em matéria de con-
trole de constitucionalidade das leis, desde a contrasteagdo originiria de
atos normativos pelo Supremo Tribunal Federal, até a policia constitu-
cional exercida “in concreto” por todas as autoridades piblicas, notada-
mente pelo Poder Judicidrio, nio resta ddivida que a Revolugdo de 64
ndo diminuiu, mas antes aperfeicoou o sistema dos direitos de ordem
privada, o que nem sempre tem sido salientado pelos criticos do atual
regime.

O que houve foram restricGes impostas, na 4rea das prerrogativas
politicas, pela impostergdvel necessidade de fazer frente as forcas que
ameagavam subverter “ab imis fundamentis” as vigas mestras de nossa
sociedade. Ndo foi, pois, para implantar uma ditadura, mas para preser-
var os valores da democracia social que o povo e as forcas armadas se
decidiram a estancar o mérbido processo subversivo prestes a nos des.
viar das linhas mestras de nosso desenvolvimento histérico.

Os “Atos Institucionais” nfo surgiram, por conseguinte, como “atos-
fins”, mas como “atos-meios”, de cardter confessadamente transitério.
Essa transitoriedade foi solenemente reconhecida pelos lideres da Revolu-
¢do ao serem incorporados os Atos Institucionais ao texto da Constitui-
cdo de 1969, conforme sugestdo de minha autoria, no seio da Comissdo
de Alto Nivel, nomeada pelo ilustre Presidente Arthur da Costa e Silva
para revisdo do Estatuto de 1967, Ficou estabelecido, com efeito, que
a revogagdo parcial ou total dos Atos Institucionais podera ser feita por
decreto do Presidente da Repiblica, ouvido o Conselho de Seguranga
Nacional (Cfr. art. 181, pargrafo tnico da Constituigio de 1969). Isto
significa que se considerou superada a fase de edigfo de novos Atos Insti-
tucionais, prevendo-se antes a sua progressiva revogacio, gracas a um pro-
cesso disciplinado pela prépria Carta Magna.

”

z

O problema, em tltima anilise, € menos de criagdo de modelos au-
téctones do que de conveniéncia politica. Entra pelos olhos que a “nor-
maliza¢@o constitucional” depende da verificagdo, pelos 6rgdos supremos
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da Republica, de condigdes capazes de propiciar a plena garantia das Li-
berdades individuais sem risco para a estabilidade das instituicdes e o im-
perativo do desenvolvimento.

Convém, no entanto, esclarecer que quando falo em “normalidade
constitucional” ndo me iludo com qualquer pretengéo de retorno a posigdes
politico-sociais superadas, como, por exemplo, as correspondentes a Cons-
tituigio de 1946, documento em que o compromisso politico, sempre ine-
vitdvel, descambou para a amorfia, sempre condendvel.

Os dez anos de processo revoluciondrio nio foram vividos em vao,
e, apesar de avangos e recuos, todos sentimos que é preciso salvaguardar
alguns valores fundamentais alcangados, ajustando as instituigbes a rea-
lidade, mas sem nos perdermos na pretenciosa ambigdo de improvisar um
modelo politico que deslumbre o mundo, dando inicio a uma nova fase
histérica. O que devemos fazer ji se acha, de certa forma, imanente em
nossa experiéncia revoluciondria, da qual o 31 de mar¢o é o momento
culminante: o que tem faltado é menos imaginagiio criadora do que o
deliberado propésito de trazer & plenitude da consciéncia politica as linhas
diretoras dessa experiéncia.

16. A vista dessas consideragbes, convém indagar se a Constitui-
¢do de 1969 constitui instrumento apto e bastante para assegurar o tri-
nomio “ordem, liberdade e desenvolvimento”, que consubstancia o idei-
rio da Revolugio.

Parece-me que o Estatuto politico vigente, com algumas revisdes
necessérias, sobretudo para restituir ao Poder Legislativo certas prerro-
gativas essenciais, — sem, contudo, serem restabelecidos superados pri-
vilégios, — j4 contém parte substancial do corpo de normas necessirio ao
nosso processo democratico, o qual deve ser mais fruto da experiéncia
(com a aceitagdo de seus inevitdveis riscos) do que a oferta graciosa de
uma Carta Politica cerebrinamente concebida.

Nido € demais sublinhar que nem sequer temos nos aproveitado das
posmblhdades abertas pela Constituicdo de 1969, & qual se atribuem ma-
les que nada tem a ver com os seus preceitos, resultando antes de sua
falha ou viciada aplicagdo. Bastard dizer que n3o temos sabido ou que-
rido nos utilizar, com o devido equilibrio, dos instrumentos propiciados
pela notavel transformagéo operada mo “processo legislativo”, isto é, na
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técnica de editar normas instituidoras de Direito novo, tal como se acha
disciplinada nos artigos 46 usque 59 de nosso Estatuto.

Em quase cinco anos de vigéncia dessas disposigbes constitucionais,
ndo demos a menor atengfo ao problema das “leis delegadas”, talvez por
ter-se estabelecido a praxe reprovavel de s6 se legislar com solicitagdo
prévia de prazo, para aprovagio dos projetos de leis, sem se atentar, além
do mais, para a alteragdo que, nesse particular, sofreu o rigido texto da
Carta de 1967 14,

Para ndo me alongar, citarei apenas mais duas questdes em que a
Constituicdo vigente permanece desatendida. Em primeiro lugar, cabe
uma referéncia ao Contencioso Administrativo, previsto na Carta € até
agora ndo objeto de qualquer providéncia, inclusive para dotar o Pais
de um Conselho Administrativo, cujas decisbes seriam da mais alta im-
portincia para a boa execugdo dos servicos pablicos. Em segundo lugar,
lembro, ¢ fago-o com énfase, a possibilidade que nos abre o art. 14 no
sentido de abandonarmos a organizacio municipal simétrica e abstrata,
ainda imperante no Pafs, para passarmos a adotar solugdes “variaveis se-
gundo as peculiaridades locais” FEis ai dois grandes temas que bastariam

para preencher o vazio de que se queixam tdo amargamente OS NOSSOS
parlamentares.

Sou dos que ndo descreem da capacidade criadora dos Parlamentos
no tocante a atividade legislativa, desde que se atualizem (e j& houve lou-
vaveis providéncias de ordem técnica nas duas Casas do Congresso para
dotd-las de equipamentos e processos administrativos adequados) mas,
sobretudo, desde que mudem de atitude em face do problema, oferecen-

do ao Executivo proposi¢des que se imponham pela for¢a de seus propd-
sitos e descortino.

17 Pois bem, se a Constituicdo de 1969 apresenta valores que
merecem ser preservados, ndo resta divida que a revogagdo progressiva

14. Cfr. Art. 51, § 2.2 da impropriamente denominada Emenda n° 1. Ao
contrdrio do que geralmente se alega, a Constituicio de 1969 atenuou,
em muitos pontos, certas posigdes rigidas fixadas em 1967, como, por
exemplo, no que se refere as exigéncias para fundacdo de partidos
politicos, e a possibilidade de solicitagio de prazo “a posteriori” para
que a Camara dos Deputados e o Senado Federal apreciem os projetos
de lei de iniciativa do Executivo, o que dispensa a assinagdo sistemdtica
de prazo, no ato de sua apresentacio, como ainda prevalece.
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dos Atos Institucionais pressupde a adogdo de normas que habilitem o
Governo a tomar medidas adequadas e urgentes toda vez que assim o exi-
gir a seguranca nacional, sobretudo ante os imprevistos da ‘“guerra revo-
luciondria”, cuja existéncia s6 por ingenuidade ou malicia se poderd con-
testar.

A decretagdo do “estado de sitio”, tal como se acha regulado no Es-
tatuto de 1969, é remédio, ou por demais complexo, ou por demais len-
to para extinguir no nascedouro atividades subversivas que tiram partido
sobretudo da surpresa e da violéncia impiedosa. Dai terem os constitu-
cionalistas contemporaneos compreendido a necessidade do risco de me-
didas excepcionais de emergéncia a fim de nfo se ter de sofrer a eclipse
geral dos direitos politicos. Uma espécie de “ditadura de Cincinato”, pa-
ra salvagdo da Reptblica.

Nessa ordem de idéias, tem sido invocado, com acerto, o disposto
no Art. 16 da Constituigdo francesa, segundo o qual, quando o funciona-
mento regular dos Poderes publicos constitucionais for ameagado de ma-
neira grave e imediata, com risco para as instituigdes da Republica e a
independéncia da Nag@o, poderd o Presidente da Reptblica “tomar as
medidas exigidas por aquelas circunstincias”, apds consultar, oficialmente
o Primeiro Ministro, os Presidentes das Assembléias, bem como o
Conselho Constitucional.

Na mesma linha de pensamento, j& foi sugerida a criagdo de um
Conselho de Estado, com outras atribuigdes, mas ndo vejo por que aban-
donar o esquema do atual Conselho de Seguranca Nacional, desde que
seja alterada a sua composicdo, a fim de que dele facam parte o Presi-
dente e o Vice-Presidente da Repiblica, os Presidentes do Supremo Tri-
bunal Federal, do Senado Federal e da Camara dos Deputados, os lide-
res da Maioria e da Minoria nas duas Casas do Congresso, mais os mi-
nistros mais diretamente relacionados com o problema da ordem publica
e social. Ndo me parece conveniente a criagio de um Conselho de Es-
tado, seja nos moldes cldssicos, como no tempo do Império, seja exclusi-
vamente para atender a questdes de cardter transitério e urgente: a 1.2
solucdo redundaria na existéncia de um orgio dificilmente concilidvel
com a dinamicidade da vida politico-administrativa contemporéanea; a 2.3
solugdo geraria visivel despropor¢do entre a majestade formal do 6rgéo e
a transitoriedade das fungdes atribuidas.
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As medidas de emergéncia podem ¢ devem ser situadas num con-
texto juridico que concilie liberdade e seguranca, ficando o controle fi-
nal dos atos do Executivo na érbita do Legislativo ou do Judicidrio, se-
gundo a natureza dos possiveis excessos ou abusos praticados. As estru-
turas jurfdicas tradicionais sé devem ser substituidas por motivos impe-
riosos, devendo ser evitados 6rgios extravagantes, constituidos sem legiti-
midade, como corpos estranhos ao processo democritico, que se deseja
retomar seguindo novos rumos, é certo, mas com a sempre indispensavel
fidelidade ao principio da fonte popular, direta ou indireta, do Poder.

18. Nao me é possivel apreciar outros aspectos da reforma da
Constituigdo de 1969, mas, desde que se fala tanto em reforma do Judi-
cidrio, ndo posso deixar de ponderar que a experiéncia juridica brasileira,
por forca de seu intimo desenvolvimento, estid a exigir a colocacdo do
problema do Supremo Tribunal em novas bases.

Ja o senti no seio da Comissdo Revisora da Constituicdo de 1967,
a que ja fiz alusfo, lamentando que, naquela oportunidade, nZo tenha si-
do acolhida emenda tendente a dar a nosso Supremo Tribunal atribuicoes
de Corte Constitucional, mantida a sua competéncia também para decidir
casos concretos que impliquem, de maneira direta, problemas de ordem
constitucional. A sugestdo, sustentada no seio da referida Comissdo pelo
entdo Ministro da Justica, Prof., Luiz ANTONIO DA GAMA E SILVA, € por
mim, com apoio em estudos elaborados pelos Professores ALFREDO Bu-
ZAD ¢ Jost FREDERICO MARQUES, visava, outrossim, i criacio de um Su-
perior Tribunal de Justica, destinado a julgar a maior parte das questdes
que hoje atravancam o Supremo Tribunal Federal, tornando o exercicio
de suas altas fungGes um dos maiores tormentos da Republica.

Infelizmente, repito, a idéia ndo teve acolhida, mas pode-se dizer
que é hoje a dominante, defendida pela maioria dos advogados e juizes, a
cujos reclamos se pretendeu atender com a perspectiva da criagdo de ou-
tros Tribunais Federais de Recursos, mais um ponto em que a Constitui-
cdo de 1969 permanece, também, sem execugio.

19. Talvez tenha me alongado em demasia, tentando vislumbrar
algo do futuro a luz que brota da andlise histérica de nossa experiéncia
juridica, mas é possivel que tenha sido essa a inten¢dio de quem formu-
lou o tema.
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Como viram os prezados amigos, nfo me tenta a sereia dos moldes
constitucionais talhados com vaidosa preocupacio de ineditismo, que con-
sidero cada vez mais relativo no mundo em que vivemos. Numa época
em que o intercAmbio das idéias obedece a determinadas “constantes
culturais”, e as estruturas tecnologicas dobram e ajustam aos seus con-
dicionamentos uniformes muitas disparidades ideoldgicas, antes aparente-
mente inamoviveis, estou convencido de que as variantes constitucionais
de tipo democratico nfio se ddo com referéncia as vigas mestras do Esta-
do, mas sim no tocante a solucdes particulares ditadas por problemas
locais ou de conjuntura, solugbes essas de que depende, todavia, a esta-
bilidade do sistema.

Ao invés, por conseguinte, de nos iludirmos com rebuscados dese-
nhos constitucionais, harmoniosos no siléncio dos gabinetes, mas frageis
ante os embates e imprevistos da vida cotidiana, é preferivel, com o
nosso habitual senso de composi¢do pragmética, irmos elaborando o pro-
gressivo quadro das regras indispensdveis a realizagdo da Democracia
Social, para que a seguranca e o desenvolvimento se operem em benefi-
cio da Justica Social, a qual deve ser o objetivo final de todos os nossos

esforcos e sacrificios.



