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O ABSTRAT:

PROBLEMAS DA INFORMATICA EM DIREITO
ANDRE DUNES

Redator-Chefe da Colecao Dalloz Sirey.
Responsavel pelo curse de Informaética Jurf-
dica nas Universidades de Paris 1 e de
Paris Xi}.

Ciéncia nova, a Informatica ja foi incluida no curriculo de es-
colas e faculdades. Seu respectivo desenvolvimento deflui principalmen-
te do progresso da eletronica, que possibilitou a utilizacao de potentes
maquinas e, por meio destas, a organizacio de centros de pesquisa au-
tomatica. Marca esse fato o término da pesquisa dita manual, por opo-
sicio aquela. Dai para o futuro os engenheiros de organizagio pode-
riam explorar com éxito o dominio da :documentacio nio-numérica.
Havia-se incidido no erro de acreditar que a competéncia dos computa-
dores se limitaria as questdes cifradas, de contabilidade e de calculo.
Atualmente se sabe que as idéias, desde que transformadas em cifras,
podem ser tratadas pela maquina.

Permite esta armazenar e classificar em suas memoérias enorme
quantidade de ntimeros, somas, documentacio. Oportuniza - acessos
multiplos a esta ultima, através de contatos ultra-rapidos. Deste modo
torna-se facil toda e qualquer pesquisa.

Como o direito, incluido entre as demais ciéncias, depende de -
ampla utilizacdo da pesquisa, importa esteja o jurista familiarizado com
as suas fontes. A coleta de elementos que ele realiza através da pesqui-
sa manual ¢ longa e fastidiosa. Supbe lidar com copiosos e pesados vo-
lumes, manusea-los, consultar tabelas, catélogos, indices, rubricas, sub-
divisdes, com nomenclatura heterogénea.

Tradugio de “Iabstrat: problémes de l'informatique en droit” (Roma, Societd Edi-
trice del Foro Ifaliano, 1969) autorizada pelo autor e editora. Traduc¢io de Anténio
Estevao Allgayer.
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Acresce que o resultado ¢ aleatorio: dependendo das qualidades
do pesquisador, pode ser mau, mediocre, bom, melhor, sem nunca ser
exeelente. E ninguém dispde de biblioteca particular completa.

A pesquisa automatica livrara o jurista de todos esses incomo-
dos (1).

Sua caracteristica é opor qualidades aos defeitos da pesquisa
manual: é rapida, total, atual, condicionada, retificada, cientifica.

— Rapida: Alguns minutos sdo suficientes para {ranscrever em
codigo a pergunta feita e alguns segundos para obter-se a resposta do
computador. A rapidez de execugio é tdo espetacular que provoca sur-
presa ¢ admiracdo nos espectadores.

— Teotal: Como a documentac¢do consignada na memodria é ex-
tremamente completa, e o computador percorre todos os seus registros,-
pode o usuario estar seguro de que nenhum elemento de informacéo es-
capara ao exame.

— Atual: A medida que sao promulgados os textos ou tomadas

as decisdes, seu contetido entra na meméria com o minimo de atraso. A
atualizaciio € constante e imediata. Numa época em que os juristas ficam
desorientados em virtude da afluéncia descompassada de leis, a solucao
do problema da atualizacdo é algo precioso. '

— Condicienada: O computador tem a vantagem substancial de
permitir acessos multiplos 4 documentagio armazenada. As perguntas

1 V. o relatéric Weinberg, Atala, dezembro de 1963, para os Estades Unidos e, para
a Franca, o relatéric Boutry, D.G.R.8.T. Comissio de Estado e de documentagio,
abril de 1963. — V. BUFFELAN, Prospectiva da Informitica nas ciéneias juridicas.
D. 1967, Chron., p. 107 — CATALA e FALGUEIRETTES, O Tratamento da infor-
magio juridica em eomputador, J. C. P. 1967. 1. 2052 — DELAHODDE ¢ MIGNOT,
O tratamento da informacdo juridica, Relatério do 66.° Congressc de notarios, Gre-
noble 1968 — 1969; GILLI, O jurista e o Computader. D. 1967, Chron., p. 47; MEHL,
As ciéncias juridieas face A automatizacdo, Cibernética, vol. 3, n.° 1 e 2, Namur 1960,
C. TAPPER, A pesguisa da informacgo juridica por computador, Conferéncia mun-
dial da paz pele direito, Genebra, 1967, A DAVID, A pesquisa doeumentdria automd-
tica aplicada ao direito, Rev. Intern. Div.. Comp.. 1968. 629, e a bibliografia citada,

assim eomo, no mesmo DUMEro. _dc:s'sai'_-tgvis_tg,..6s___a1ftigos de MEHL, KAYTON, BI- .

BENT, VERIN e PETTITL. .

12 . RCGE Porto Alegre, 6(15): 11-50, 1976

podem ser, destarte, colocadas em méveis diferentes e formuladas com
maior ou menor precisdo. Quem as faz pode escolher o grau de generali-
dade ou de analise. Pode reduzir ou aumentar o ambito do exame.

, — Retificada: Os “informaticistas” distinguem entre a lingua-
gem clara (denomina¢do impropria, porquanto na realidade assim se
designa a linguagem comum, com todas as imprecisdes que envolve),
e a linguagem repetitiva, correspondente as qualificacdes corretas da
documentacio armazenada. Gracas, essencialmente, ao “thesaurus”, o
computador retificara a forma da pergunta feita. Se ela for inabil
(inepta), permitird ser melhorada. E, em numero bastante elevado de
casos, esta retificacido se processard automaticamente, através de siste-
mas de eqiiivaléncia. O pesquisador inabil transformar-se-a, deste mo-
do, em interrogador capaz.

— Cientifica: Embora o objetivo essencial seja obter resposta
utilizavel, pratica, adaptada exatamente a pergunta feita, a maquina
permite a investigacio cientifica. Aqui se percebera a ligacdo com o
condicionamento. O grande ntimero de acessos, e a possibilidade de per-
correr os campos de informacdo por caminhos diversos, favorecem o
exame cientifico.

0 quadro parece idilico: todo jurista, ainda que inexperiente,
ira, pois, beneficiar-se da soma de experiéncias humanas na pesquisa
e nas técnicas juridicas. Todo utilizador estaria em condi¢des de tornar-
se pesquisador universal?

E licito esperar-se que sim. E o desafio que a pesquisa auto-
matica lanca: ou fudo ou nada. Automacdo pressupée perfeicio. E
pela qualidade dos resultados que o sistema sera julgado. A rentabili-
dade aparecera tao logo se verifique a seguranca da pesquisa e da in-
formacio.

Ora, isto ndo é problema do “informaticista”. Com o forneci-
mento dos meios suficientes, das maquinas e dos programas, tera ele
cumprido a sua parte centratual. Fornece os meios. Tera feito, além disto,
salutar adverténcia aos juristas: as maquinas nido passam de aparelhos
de tratamento e aprimoramento da informacao. Mas, se elas podem res-
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{ituir a documentacio que lhes foi confiada, favorecendo e multipli-
cando os acessos, nada poderdo restituir além daquilo que ingressou
em sua memoria. Vale dizer que o valor da informacio que se encon-
tra na maquina em caso algum podera aumentar.

O valor do sistema vai depender, portanto, na esséncia, dos
analistas: a estes cabe a dificil missio de fornecer ao computador o
maximo da matéria informativa das fontes do direito.

¥ tarefa deveras delicada. Efetivamente, sera impossivel con-
signar em memoria todas as fontes do direito em seu conteudo literal.
Mesmo na pesquisa manual imp6e-se o resumo das solucdes. E, pois, in-
dispensavel transformar a matéria informativa em fichas de informa-
cdo. £ verdade que esse trabalho tanto pode ser executado pelo compu-
tador como pelo homem. A maquina tem a capacidade de estabelecer
uma estatistica das palavras empregadas nessas fontes e, a partir desta,
propor um léxico. Todavia, paréce que é melhor e de qualquer modo
menos oneroso recorrer a analistas, que sdo juristas especializados.

O trabalho destes consiste em reduzir a sete ou oito palavras
ou expressoes o contetido de textos ou de decisdes judiciais, apos defi-
nirem a unidade de analise.

Todo valor em informacdo a partir da fonte sera destarte tra-
du~zido naquilo que se denomina um abstrat.

Abstrat é termo novo. Derivado de palavra anglo-saxfnica
(abstract), mas de etimologia latina, designa ele uma realidade antiga
de mais de século. Desde 1826, encontram-se no “Dalloz” “indexa-
cOes” por abstrat (2). -

Realidade antiga, designacio nova: o progresso consiste na

substituicio das expressdes “cabecalho” ou “palavras-chave”, utiliza-

das antes, pela palavra “abstrat”. Contudo, substancialmente é o abstrat
uma qualificacao tradicional da matéria juridica.

(2) Os praticos do direito di0 o nome de “indexacio” i operaclo que caracferiza textos
ou decisbes por abstrats. Esse uso, alids, é generalizado €, seja qual for a técnica con-
siderada, chama-se indexacio a opera¢is que consiste em vincular um documento —

independentemente de sua forma e de peu contetido ~— a um certo ntimero de con-

ceitos, cujo conjunto representa “‘a imagem” do documento analisado.

14 : RCGE, Porto Aleg;e, 6{15): 11-50, 1976
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O abstrat ¢ uma série de palavras que, colocadas no cabecalho
dos textos ou das decisdes de jurisprudéncia, esclarecem, nas revistas
juridicas, o conteudo material dessas fontes de direito. O abstrat per-
mite identificar o texto ou a decisdo através de leitura rapida. Pode qua-

lificar, indiferentemente, legislacdo, jurisprudéncia e doutrina (3).

EXEMPLOS DE ABSTRATS

ABSTRATS
LEGISLATIVOS

REGISTRO, venda, doacio, su-
cessio, direitos de troca, obra de
arte, dispensa, Estado donatario,
— SUCESSAQ, obra de arte, re-
gistro, direitos de mutacdo, dis-
pensa, Estado donatario. — DOA-
CAOQ, obra de arte, registro, direi-
tos de mutacio, dispensa, Estado
donatario. — VENDA, obra de
arte, registro, direitos de muta-
cdo, dispensa, Estado donatario.

Lei n.° 68-1251 :
de 31 de dezembro de 1968,

destinada a favorecer a conserva-
¢ao do patriménio artistico nacio-
nal (J.0. de 3 de janeiro de 1966,
p. 77).

ORCAMENTO, exercicio de 1968,
lei retificativa de financas. —
CODIGOS, Cddigo Geral dos Im-

postos, art. 279 C, alteracdo (art.
6.2). — COMUNA, comunidades
urbanas, cantinas comunitarias
{art. 20). — MERCADOS — FEI-
RAS — VENDAS, vendas de intc-
resse nacional (art. 18). — HI-
DROCARBURETOS, odleo domés-
tico, renda anual (art. 2.°), —

- IMPOSTOS DIRETOS, imposto

de renda das pessoas fisicas, re-
ducdo (art. 1.°). — LOCACAQ,
“baux” comerciais, vendas de in-
teresse nacional (art. 18), — TA-
XAS: 1.° calculo de negocios, va-
lor acrescido: a) receita das can-
tinas das empresas (art. 5.°); b)
operacbes de venda, comissao e

‘corretagem sobre animais vivos

(art. 3.2), 2.9 direito de circula-
¢ao, tarifa (art. 4.2), 3.° taxa espe-
cial de equipamento, estabeleci-
mento publico do Baixo-Sena (art.
19); 4.° comunidades urbanas,
céntimos comunitarios, prestacio
(art. 20) — VINHO, direito de
circulacio (art. 4.°).

{3) E, de modo mais geral, todas as fontes cficazes do direito; usos, circulares, préaticas

admindstrativas, respostas ministeriais, acordos coletivos, ete.
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Lei n.? 68-687

de 30 de julho de 1968,
Retificacdo das financas de 1968

(J. 0. 1.9 de agosto, p. 7467) .

ABSTRATS
DE JURISPRUDENCIA

CIV. 1.%-junho-1968. — FILIA-
CAOQ NATURAL, investigacao de
paternidade, processo, debates, pu-
blicidade — PROCESSO CIVIL,
julgamento, debates, publicidade,
filiacao natural, investigacio de
paternidade.

CIV. 2.2, 12-junho-1968. — RES-
PONSABILIDADE CIVIL, fslta,
vias de comunicagdo, prioridade
especial, sinalizacao sonora, auto-
mobilistica, desatencao.

COM. 8-junho-1968. — 1°%e 2.°
"FUNDOS DE COMERCIO, venda,

privilégio, contrato de locacio,
rescisdo, clausula resolutdria, pe-
dido, notificacido, ordem de deso-
cupa¢io. — AGENTE - COMER-

. CIAL, responsabilidade, fundos de

comeércio, venda, vendedor, ordem
de desocupacio, nao-transmissao.

SOC. 7-junho-1968. — ACIDEN-

TES DE TRABALHO, terceiro res-
ponsavel, caixas, recursos, “preti-
um doloris”. :

RIOM, 5-marco-1968. 1.2 e 2.°
RESPONSABILIDADE  CIVIL,
falta, abuso de direito, proprieda-
de, tapume, intencio de lesar.
PARIS, 7-maio-1968. — SEGURO
SOCIAL, cotizagdes, calculo, perio-
dicidade das remuneracdes, artis-
tas de espetaculo.

TRIB. CORR. DE GRASSE, 15-ju-
nho-1968. PUBLICIDADE CO-
MERCIAL, publicidade mentiro-
sa, sancdes, venda de imoveis, a-
plicacao, ma-fé.

Em pesquisa automatica os abstrats constituem elementos de

- |

informacio. Sao compostos, conforme dissemos, de um certo niimero
de palavras, traduzindo conceitos. Cada um desses conceitos € codifica-
dp, transformado em numero. Através destes conceitos, qualificados co-
mo “unidades”, a documentacio juridica sera primeiro armazenada, pa-
ra ser, apos, revelada, na oportunidade de cada pergunta,

Flemento de base do abstrat, a “unidade” (*) é o elemento

basico de informacio: Ela é unidade de armazenagem, pois vai servir

{(4) Para a justificagio do emprego do termo veja adiante, nota 26. Em francés criou-se o
neclogismo “unat’” (Nota do tradutor}.

18 RCGE, Porto Alegre, 6(15): 11-50, 1976
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para classificar a documentacao a ser introduzida na memoria da ma-
quina. E unidade de pesquisa, j4 que a pergunta se fard igualmente por
intermédio de um conceito traduzido em cifras.

Comprecnde-se de imediato a consideravel importincia do abs-

trat e de seus elementos, e o interesse de delinear-se uma teoria a seu res-

peito.

Uma pergunta que logo surge: Sera unitiria a teoria do abs-
trat? Ou, por outra, dever-se-a proceder ao exame separado do abstrat
legislativo e do abstrat de jurisprudéncia (3)? Devera o estudo ser espe-

~ cifico, limitado a uma fonte, ou, ac contrario, conviria estabelecer teo-
ria globalizante, aplicavel a todo o direito positivo?

Em direito, assim como nas outras disciplinas, o abstrat deve
ser tratado como unidade homogénea. Configura-se como aberrante,
assim, a distincao entre abstrat legislativo e- abstrat de jurisprudéncia
ou de doutrina. A distincao classica das fontes de direito ndo deve ser-
aplicada 4 metodologia dos abstrats. Na realidade, ndo ha eqiivaléncia
entre as trés calegorias de abstrats (legislacio, jurisprudéncia e doutri-
na). Podem arrolar-se em cada uma delas muilas caracteristicas espe-
cificas (%). Mas a sua distin¢@o é estranha 4 informacao juridica.

O objetivo, a finalidade da informacao é fornecer sclucdes, se-
ja qual for a fonte de que estas dimanem. A lei, que ¢ a primeira ¢ a
mais eminente das fontes de direito, nac pode ser isolada; tio pouco a
Jurisprudéncia ou mesmo a doutrina. E isto pela razio essencial de que
as fontes de direito sdo solidarias.

L A fonte capaz de fornecer essa solugdo varia de acordo com a
dindmica prdpria dessas fontes, de natureza evoluliva. A extensio

(5 Os abstrats de doutrina nfio serdo estudados agui. Com efeito, armam eles sobretudo
guestdes, tornadas clissicas, uma espécie de prestacio de contas de leituras feitas. A
principal -diz respeito ao grau de analife: caberd considerar apenas o titular ou sera
preciso estudar de modo mais preciso o contetdo dos artigos, arrolando as prineipais
idéias expostas?

(6} Sera feito registro destes caracteres especificos por ocasifio dos desenvolvimentos pos-
teriores, relacionando-os aos problemas gerais gue lhes. s30 concernentes.
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progressiva do dominio . legislativo conduz & intervencio de leis novas
nas matérias que nio eram, até entio, objeto de legislacdao. No dia ime-
diato a aplicacio do novo texto, na “terra de ninguém jurisprudencial”,
os comentadores, adivinhos das dificuldades futuras, exercitam-se em
imaginar os problemas de interpretacio. A seguir intervém, sucessiva-
mente no tempo, os julgamentos de primeira instincia, os acordaos de
cortes de apelacio (ocasionando por vezes controvérsias enire si); e,
enfim, os acordios da Corte de Cassacao (7). .

Dependendo do momento, a fonte eficaz de direito se localiza
num ou noutro desses diversos documentos. Como a informética tem
por objetivo garantir o jurista contra a dificuldade de localizar as so-
lucdes, devera ele visualizar prospectivamente a docurnentac¢do: a inves-
tigacio da maquina é total. O pesquisador, o interrogador, ignora a
priori em que fonle encontrard a solucdo. Nao costuma o legislador con-
sagrar no texto solucoes jurisprudenciais, assegurando, a seu talante,
freqiientes transferéncias? '

_ Nido é oportuno, pois, fornecer aos juristas elementos de uma

teoria de preferéncia, no que concerne aos abstrats de jurisprudéncia
ou aos abstrats legislativos. Do mesmo modo, se a pergunta for bastan-
te ampla, a maquina respondera por um fornecimento quase simulti-
neo de textos, de acordaos e de doutrina.

Disto se dessume que a teoria dos abstrats deve ser unitaria.

0 estudo do abstrat tradicional (I) nos levara a apreciar a inci-
déncia, sobre os abstrats, das técnicas da pesquisa automatica (II).

I — O ABSTRAT TRADICIONAL

: Resultante da anilise da documentacio, o abstrat deve refle-
ti-la fielmente. Sua autenticidade serd, pois, assegurada (1) através de
uma ordenac¢io cientifica de suas estruturas (2).

1 % a dinimica das fontes de direite que agui se descreve. Mas quaindo elas estdo me-
lhor fixadas, e relativamente estdticas (como, por exemplo, o direito sucessério), as
solucbes se reencontram igualmente, sefa nos textos, seja nos arestos. Cada ano apre-
senta uma nova abordagem, tamanha é a fecundidade da imaginagio juridica. E o
exame das fontes demonstra que elas sdo oriundas, conforme a matéria, de &pocas
mui variaveis,

18 7 RCGE, Porto Alegre, 6{15): 11-50, 1976
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1. — Autenticidade do abstrat

A qualidade da documentacdo depende de sua seguranca. Uma
referéncia errada eausa desgosto ao pesquisador. A falta de exatidao na
analise das fontes é irritante. '

Imsporta, pois, que o abstrat seja auténtico, isto é, retrace, com '
toda a fidelidade, a solucio adotada pelo legislador ou pelo juiz (3).

O abstrat é apenas o reflexo das fontes de direito, mas em
forma de surpreendente resumo. Para ser auténtico e fiel, exige ele boa
qualidade de analise da documentacdo (A), bem como boa qualidade.
da sintese da qual ele procede (B).

A. — ANALISE
Supde ela a exatidiao e a defini¢io de um grau.
a) Exatidao da analise

A facilidade da analise depende da qualidade da matéria a qual
ela se estende. Se as decisées da Justica, na Franca, se caracterizam pe-
la boa redacdo, as técnicas legislativas sao de ma qualidade. -

Fin andlise exigem-se conhecimentos especiais de parte dos que
a realizam.

(8) Fssa exigéncia é fundamental e concerie tanio 3 pesquisa automética quanto & pes-

guisa manual. % condicio precipua a sir preenchida em qualquer hipétese. Com
- efeito, o computador (como ¢ ¢érebro humano) € uma miguina que “trata da infor-
macio”. Significa isto que a quantidade de informacioc inserida nessa maquina s6 po-
de diminuir — ou, no maximo, manter-se constante -— mag em casc algum aumentar.

A qualidade da resposta (seja qual for, por outro lado, a qualidade da mdquina,
do sistema de pesquisa ou do programa) estd, portanto, estritamente em funcio da
qualidade do abstrat que representa es;a informacdo “incidente”. -

_ Os melhoramentos que podem ser aduzidos A pesquisa, gracas s ligacbes inse-
ridas no “thesaurus”, nio invalidam em caso algum o principio acima referido. O es-
quecimento dessa verdade elementar conduz a resultados idénticos aqueles gue se
ob*ém em estafistica, manipulando-se, com imenso cuidado e exatiddo, dados reco-
lhidos em desordem.
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=) A matéria-prima
E constituida essencialmente da legislacio e da jurisprudéncia.

1.0 — A legislacio ¢é fonte quase impenetravel 4 analise. Nio é
objetivo nosso formular aqui uma critica das técnicas legislativas. Se
elas forem mas, isto se deve, por um lado, 4 deficiéncia de método sé-
ric e, por outro (?), a motivos de ordem politica.

Leis homogéneas, quase sempre de promulgacio recente, e
cuja gqualidade revela unidade de inspiracdo (10), substituem as “saladas
mistas” que s3o as leis de finangas, cujos artigos albergam dezenas de
matérias diferentes.

A desordem ¢ mantida gracas a posicionamentos divergentes
sobre as codificagbes. Ora a legislacdo é codificada, ora titulos ou capi-
tulos inteiros s@o extraidos dos cddigos para constituir regulamentacao
novamente autdénoma. Certos funcionarios e magistrados vao aos textos
de origem, afribuindo a codificacdo valor meramente formal. Outros,
ao contrario, se inclinam a tomar como tnica referéncia as enumera-
coes dos codigos novos. Disso resultam distor¢des que explicam a ado-
¢ao de usos contraditdrios. ‘ .

A questdo complica-se ainda mais em virtude das incidéncias

politicas. A divisao dos dominios respectivos da lei e do regulamento

que a Constituicio estabelece acaba por dispersar. matéria homogénea
entre dois tipos de atos legislativos (11).

A analise da legislacio ¢ dificil, portanto. As dificuldades de-
correntes da hierarquia dos atos legislativos a tornam ainda mais com-

(%) Trata-se antes de “antimétodos”. Efetlvamente, exame atento das técnicas legislati-
vas vem demonstrar a existéncia de praticas habituais, que nio podem, todavia, ser
qualificadas como métodos, em consegiiéncia do caos em gue acabam. Fstudo siste-
mético desses procedimentos criticadvels sera em breve publicado.

(10) Tais as leis gue introduzem reforma dg adocio, dos regimes matrimonials, da tutela,
ete.

{11) Tais inconvenientes sio mais graves na medida em gue o legislador amplia incessan-

temente o seu dominio: em particular a regulamentacio, no sentide formal do termo,
€ mais abundante desde que o decreto ge tornou o ato legislativo de direito comum.
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plicada. A matéria prima situa-se fora da lei, que domina essa hierar-
quia. O decreto, tornado ato legislativo de dlI‘El-t(_)- comum, por vezes
preceitua a titulo principal e, outras vezes, constitui a aplicacao da lei.
As solucdes devem, pois, ser extraidas das cascatas dessa hierarquia, a
partir da plataforma superior, que ¢ a lei, e, sucessivamente, do regula-
mento da administracio publica, do simples decreto e do acdérdiao. Nao
seria hoje a circular, por seu turno, fonte eficaz de direito? A unidade
da indexac¢do devera, por similitude dos abstrats, assegurar essas cor-
respondéncias verlicais. ‘

2% — A jurisprudéncia — A redacdo do abstrat supde a ana-
lise da decisdo, julgamento ou acorddo. Torna-se ela mais facil quando
¢ bem concebida e convenientemente redigida. Por felicidade, a juris-
prudéncia francesa apresenta qualidades eminentes de estrutura e de
expressio. Nesse dominio ¢ excelente a matéria prima. Se as decisdes
sdo concisas e bem postas, deve-se isto em primeiro lugar e falvez sobre-
tudo ao espirito cartesiano.

Encontra ele no direito um dominio eletivo de aplicacdo. O ri-
gorismo — a quase ferocidade intelectual — nio raro aproxima os ma-
tematicos e os juristas. Comparadas ds decisoes francesas, configuram-
-se, a reves, como refratarias a toda andlise as decisdes prolixas emana-
das das jurisdi¢bes anglo-saxdnicas ou dos tribunais latinos. Sua am-
plitude encontra explicacio na casuistica da “Common Law” e na des-
confian¢a diante das generalizacfes, ou numa excessiva tendéncia a fi-
losofia do direito (11a),

Ademais, a qualidade das decisoes judiciais resulta dos estudos

feitos com vistas ao seu aprimoramento. Releva lembrar antes de tudo

a obra notabilissima do Primeiro Presidente Mimin (12}, O Prirgeiro
Presidente Aydalot, o Procurador Geral Touffail, o Primeiro Presiden-

te Dechezelles e o Presidente Mallet recomendaram que fosse simplifi-

cado o plano e racionalizada a forma das decisdes da Justica (13).

(11a) La tendenza degli studios! anglosassoni ¢, infantti, nel senso di impostari la ricerca
automatica sul testo integrale delle sentlenze e non sugli “abstrats’’: metodo EWIC g
simili «{n.d.r. ). _

{12) P. MIMIN, Le style des jugements, 2e 2d.; cfr. GORLA, Lo stile delle sentenze, Qua-
derni del Foro if, 479 ss.

(183) V. especialmente TOURFAIT et MALLET, La mort des attendus?, D. 1968, Chron,.
p. 123; Foro it 1968, V, 502.
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Tal esforco supde a desmitizacio de uma linguagem esotérica

que beira 4 logomaquia. Diversos Ministros da Justica, notadamente
Foyer, tém denunciado -essa tendéncia e solicitado a profissionais da
Justica que simplifiquem sua linguagem. O Primeiro Advogado Geral
Lindon descreveu-a recentemente numa obra sobre o estilo e a elogiién-
cia judiciaria (14).

Esses esforcos tém obtido sucesso, em particular quanto a re-
dagio dos julgamentos e dos acérdios. Os da Corte de Cassagio sempre
tém sido de elevado gabarito e notavel qualidade ‘redacional. Os das ju-
risdicbes de base constantemente se aprimoram. O ‘analista que deve
arrolar as solucoes de jurisprudéncia pode, portanto, trabalhar em
excelentes condi¢oes, com matéria de boa qualidade.

A prlmelra leitura sobressaem ndo raro as questoes nitidas,
cujas solugbes “saltam aos olhos”. Contudo, os dbices que os censos

legislativos opoem ao analista deixam prever a mulfiforme capacidade

que dele se exige para que se consiga supera-los.

'#)  Os analistas

Terdo de sei, os analistas, técnicos aprovados. Procederdo de
acordo com um conjunto de métodos definidos de uma vez para sem-
pre (15). Todavia, deverdo ser dinamizados conhecimentos diferentes,
conforme se trate de abstrats legislativos ou abstrats juriSprudenciais

. 1.9) Inobstante as mas técnicas legislativas, a Operagao do ana-
lista dos textos. é relativamente facil.

A principal dificuldade é a de assegurar- se a Correspondenaa
material ‘entre atos leglslatlvos de natureza formal diferente, de tal sor-
‘te que uma indexacdo tinica permita harmonizar as solug:oes comnple-
inentares sobre 1dentlca matéria (v. supra, d).

§14,) V R LINDON, Le style et ’éloquence 1ud1c1a1res, Albm Michel, 1968

(15} A seguranga da analise exige a unidade dos métodos. Se cada analista proceue segun-
do método individual, nenhum resultado sério se poderé esperar. Impoe-se o trabalho
em gquipe, sob direcio Unica, a fim de que se obtenha um condicionamento perieifo
da documentacio armazenada (V. o exemplo do Boletim da Corte de Cassacdo, cujas
indexacbes e fichas sio organizadas sob a direciio .do Conselheiro Bel).
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Uma segunda dificuldade: mais relevante ainda, é a de definir
o grau da andlise legislativa (v. infra b).

2.9) Para que consigam formular as solu¢des de uma jurispru-
dén’cia bem- elaborada, os analistas deverfo ser bons juristas. A anilise
que conduz & redacio do abstrat sO deve conter o necessirio e o sufici-
ente. Vale dizer que, em outros termos, ela exprimira toda a solucio,
mas nada mais do que a solugdo (*%). :

Toda a soluciio: sera esta expressa inteiramente sob um duplo
porito-Ge-vista:

— Contera o dispositivo e, se for o caso, o0 ou os motivos de-
terminantes, a saber, aqueles que se vinculam estrltamente com o dispo-
sitivo  (17). .

— O direito e o fato serdo igualmente expressos. Muitas anali-
ses limitam-se a destacar, do todo de uma decisdo judicial, a férmula
que exprime a regra de direito. £ erro corrente que se deve denunciar.
Na espécie submetida a pronunciamento judicial, muitas vezes nio con-
ta o principio a ndo ser em fun¢io das conseqiiéncias que envolve.
Em tedo o caso, deve ser restabelecida esta ponte, este liame necessario,
entre o direito e o fato. Eis por que, depois do enunciado de um prin-
cipio geral, importa relaciona-lo comn a matéria submetida aos magistra-
dos. Impoe -se essa pratica na redacdo dos sumarios, cuja segunda pro-
posicao inicia, nio raro, com a expressao espemalmente E igualmen-
te uma obrlgagao na_redacao dos. “abstrats”.

Com efelto o fim da pesquisa Jurldlca ¢ muifas vezes o prece-
dente. Ora, este pode ser definido como o negdcio que apresenta condi-
¢oes idénticas, ou pelo menos semelhantes, certamente quanto ao direi-
to, mas também quanto ao fato.

(16) Es:a assertiva pode parecer “herética” ao “informaticista™. Toda palavra é, com efei-
to, portadora de informacdo. £ imperioso, contudo, escolher as informacgdes diretivas
‘por exigéncia da eficicia. E os problemas da armazenagem sfo radicalmente distin-

~ tos dos da pesquisa.
{17) Far-se-4 referénecia, neste ponto, aos estudos do processo, numerosos ¢ detalhados. V.
particularmente Enciclopédia Dalloz, Rép. pr. civ., Jugement, por . GIVERDOCN, n.
328 s.; Chose jugée, por R. PERROQT, n.® 87. :
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Mas somente a soluciio interessa. A larefa do analista culmi-
nara na reda¢ic de um abstrat. Este serd suscinto. Nio se deve torna-
lo pesado, consignando elementos estranhos 4 solu¢do dada sobre um
ponto preciso pela decisio sob exame. O analista cingir-se-a, destarte,
assim eomo o faz o bom redator de acordio, ao ponto de impacto do
exame do juiz, balisando a extensio “geografica” da solucao.

Por outro lado, nio se deve exagerar a importincia da deeisdo,

transcrevendo-a num abstrat abusivo. Esta ¢ a dificuldade mais. eomum

"na andlise dos acérdios da Corte de Cassacdo. O bom analista conhece
e respeita o arsenal das férmulds usadas pela Suprema Corte em’ fun-
¢do das modalidades de seu controle, '

- Efetivamente, a politica da Suprema Corte pode influir de
modo direto na redac¢io dos abstrats. Por este fato é indispensavel que

0_analista tenha qualidades juridicas suficientes para conhecer a exten-.
sdo, em funcdo das matérias, do controle que exerce a Suprema Corte "

sobre as jurisdicdes de hierarquia inferior. % digno de meng¢ao, nesta
altura, o notavel artigo escrito no “Repertorio de Processo Civil” da
Enciclopédia Dalloz pelo Procurador Geral Antonin Besson ( 18),

Se .salien'tamos_ alé aqui as dificuldades de redacdo dos
abstrats de jurisprudéncia, serd aos abstrats legislativos que iremos de-
dicar sobretudo o exame do grau da andlise. '

b) O GRAU DA ANALISE.

Sejam quais forem as fontes do direito traduzidas em abstrats,
¢ desejavel que se descubra uma hierarquia analitica passivel de compa-
racio com vistas a assegurar-se a homogeneidade da analise (19). Exito
total seria, aqui pouco provavel. Isto se deve ao fato de os pontos de

mipacto da analise serem menos precisos em legislacdo do que em juris-
prudéncia.

—_— )

(18) Nesse Repertério, v.e Cassation, sfo delineados, conforme a matéria, os limites dog
respectivos poderes dos juizes de fato e dos juizes de direito — V. de modo mais
geral. G. MARTY, A distingio do fato e do direito, tese, Sirey, 1829,

(18} A anilise legislativa sera tao detalhada quanto a da jurisprudéncia, cujo grau é “con-

génito”.
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A jurisprudéneia resume o contencioso, que ¢ um esiado pato-
logico. Beneficia-se dos esforgos de dlagnostrlqo e de tratamento. Os au-
xiliares da Justica costumam adelgagay a analise @a questao apresenta-
da aos Juizes, que dardo resposta precisa, a posteriori, num docur,ngntq
tinico, as questdes postas pelas demandas. A legislagio, a0 contrario, ¢
uma previsao. Embora, em se tratando de decreto, 0s_gabinetes minis-
teriais tendam a imaginar antecipadamente, por previsdes ndo raro exa-
geradas, situacdes juridicas detalhadas, a analise leglslatlya nao dispoe
de bases muito seguras. Acresce que ela d4 margem A hesitagio sobre a
escolha da unidade a reter, por estar atreita a um quadro fprmal. Sg-
ra o proprio texto, por meip de seu titulo, um capitulo da lei, um arti-
go desta, ou mesmo uma alinea?

O analista devera descer até a unidade de matéria dentro da
matéria. E ele se encontrara as vezes na presenca de problemas muite
complexos, por exemplo, quando levar em consideracio uma ali-
nea “heterogénea”. Ademais, como resolver o problema da_s implica-
¢6es”? Leis e decretos dizem respeito diretamente a determinados con-
ceitos levantados nos abstrats, mas implicam em outros conceitos, em
cujo regime juridico eles interferem, e que nio foram até o presente
arrolados (20),

Se a indexa¢do multipla é relativamente rara na jurispru:dén-
cia, ela é freqiiente em matéria de legislacdo., Particplarmqnte as leis 50-
bre. finang¢as, nas quais cada artigo se refere a objeto d’iferent-e_:, exi-
gem a redacdo de dezenas de abstrats. Constata-se, também aqui, a la-
mentavel incidéncia dos defeitos legislativos.

(20) Nioc nos estenderemos sobre estas questies, cuja solucfo advird de estudos particu-

lares. Para dar uma_ idéia sobre elas, basta citar os exemplos recentes da Lei no
68-12, de 31 de dezembro de 1968, objetivando favorecer a conservacic do patrimé-
nio artistico nacional e da lei n.© 69-3, de 3 de janeiro de 1969, referente ao exerci-
vio das atividades ambulantes. Esses textos concernem diretamente a numerosos con-
‘ceitos (Sucessdo, Registro, Doaclio, Venda, ec.; Domicilio, Vendedores Ambulantes,
ete. ...}, mas enyolvern outros conceitos ndo analisados (Usufruto, Pessoa Moral,
Imdével, Legados, :atc., para o primelro; Vadiagem, Navegacio, Nacionalidade, Pre-
‘posto, ete., para o segundo). O analista devera, pois, ser também um generalisia.

RCGE, Porto Alegre, 6(15): 11-50, 1976 %



Forcoso é convir, todavia, que, mesmo nas revistas juridicas, a
analise legislativa se apresenta anirquica na atualidade, por falta de”
precisdo de grau. Sendo homogénea a matéria legislada, a indexacdo é
simplificada em excesso; e, sendo heterogénea, é levada ao ultimo re-
quinte. Qual a razdo dessa pratica nefasta? Ocorre que, toda vez que
a homogeneidade da matéria legislada torna a pesquisa do leitor menos
ingrata, os redatores das revistas se exoneram quanto a esta ultima do
esfor¢o de andlise e de investigacdo. Em primeiro lugar, para que nao
sofra delongas a publicacido dos textos, respeitando-se, assim, a exigén-
cia de atualidade e evilando-se a sobrecarga do trabalho redacional pré-
vio, Depois, para ndo indispor os leitores, antepondo ao texto composi-
¢ao maciga. de abstrats pouco legiveis. Aparentemente, listas imponen-
tes de abstrats se configuram como herméticas, violentando textos cuja
leitura direta proporcionaria informacdes titeis a juristas prudentes., Efe-
tivamente, a andlise detalhada s6 é util para obler-se uma visao geral
da documentac¢io e para estabelecer diferencas entre as solucées. Entre-
‘tanto, nao parece afeicoar-se mnito as técnicas de informacio jornalis-
tica, que dao suporte a periodicos especializados.

Futuramente sera, pois, indispensavel proceder-se, de forma
sistemdtica, a uma analise aprofundada, de grau homogéneo. Por nao
se haver assim procedido no passado, sera imprescindivel, sem duvida
alguma, reorganizar paginas inteiras de legislacao insuficientementc
analisada.

Analise e sintese sdo as duas faces do Janus que é o abstrat.
B. — A SINTESE

a) Em legislacio niao existe intermediario (2!)entre o conten-
do do texto e o abstrat. Nessa medida os riscos de generalizacio apre-
sentam-se a um tempo maiores e menores. Eles se tornam limitados na
medida em que, sendo o abstrat descritivo, o risco de ser infiel é menor.
Se o exame for bastante detalhado, se a analise for profunda, desapare-

(21) Pelo menos ndo existem intermediérios naturais. Pode-se conceber; todavia, para a
comodidade dos leitores, o estabelecimento de resumos descritivos, mencionando as
grandes linhas de uma legislacio. — V. os artigos de M. P. HUGUET para o Sirey'
de 1956 ¢ 1957.
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cera a necessidade de dominar as técnicas de generalizagdo. Reduzindo-
se o substrato da analise, as diferencas serdo menores. Ademais, gene-

ralidade e abstracio sdo caracteristicas classicas da lei. Pelo menos no

sentido formal, apresenta estas afinidades eletivas com os abstrats, do-
tados de caracteristicas semelhantes.

Inversamente, o prestigio da letra paralisa as vezes a sua trans-
mutacio em conceitos.

b) Em jurisprudéncia muitas vezes é conveniente sumariar em
algumas palavras, através da redac2o de um abstrat, varias paginas de
um acordao ou de uma sentenca. Nesse campo sera imprescindivel o
dominio das técnicas da generalizacdo, precisando-se suas etapas e ava-
liando-se os riscos que lhe sdo inerentes.

« ) Etapas de generalizacfo. O docu ~to de base da juris-
prudéncia é o texto integral das decisées da jus...... Para caracteriza-las
serd redigido um abstrat, que constitui a sintese em grau maximo. Im-
porta recordar-se que é uma pequena seérie de palavras pelas quais a
decisdo sera conhecida e classificada. Entre estes dois extremos (texto
integral e abstrat), existem varios graus intermediarios. Desta sorte,
abrangendo o abstrat, encontraremos trés graus principais:

~— (O sumario da decisio: O sumario, as vezes denominadec . .-

" becatho, consiste num resumo da sentenca on do acordio de dez a vinte

linhas. Aparece impresso, de regra, logo apds o abstrat, antes do texto
da decisao, da qual constitui uma primeira analise. Pode ser mais ou me-
nos detalhado, dependendo de a decisio ser reproduzida a seguir na in-

legra, ou de se destinar a parte intitulada “Sumarios”, nas diferentes

revistas, como unica fonte de documentagdo. Neste tltimo caso, o su-
mario sera mais explicito. '

— O sumério “tipo cédigo”. E o que se encontra especialmen-
te nos “Codigos Dalloz”, nos resumos de jurisprudéncia escritos ac pé
dos artigos das leis (22). Trata-se de sumarios mais curtos do que os pri-

(22) Por exemplo, sob os artigos 1382 e seguintes do Cédigo Civil ou sob o art. 23, livro

1.2, do Coédigo de Trabalho.
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meiros, e que sao, de certo modo, sumarios resumidos. Em quatro ou
cinco linhas enunciam, de forma lapidar, as solu¢des de jurisprudéncia.
Estas duas categorias tém em comum o fato de serem resumos consti-
tuidos das frases inteligiveis, escritas no estilo habitual de expressio.
Tal ndo é o caso do abstrat.

— O abstrat. Este ¢ mais breve ainda. Configura uma série de
palavras isolando os elementos essenciais do sumario e descrevendo a’
solucdo. As palavras sdo justapostas, separadas por virgulas. Precisar-
lhe-emos a seguir as estruturas (v. infra, 2).

Nestas diversas etapas denotam-se esforcos sucessivos de redu-
¢ao, desenvolvidos com vistas 4 sintese mais e mais rigorosa. Para atin-
gir-se a admiravel concisio do abstrat — que deve conler o necessario ¢
o suficiente — € aconselhavel passar-se no minimo por um intermedia-
rio. O mais usado normalmente seria o sumario de primeira categoria,
dito cabecalho, que todas as revistas adotam. A fidelidade do sumério
condicionara a do abstrat. As maiores precaucdes deverdo ser tomadas
para a conveniente redacio deste ultimo, acatando-se a exigéncia de au-
tenticidade. Destlarte se garantira o analista contra os riscos que essa
generalizacdo envolve.

8) Riscos de generalizacde — ¥ licito imaginar-se um risco de
perda e um risco de deformacio.

Perda: A redacido dos abstrats evoca operagoes de depuracao

por filtragens sucessivas. Durante cada uma destas operagées podera
perder-se parte da matéria de informacido. A perda traduz-se no abstrat
por lacunas: seja pela auséncia dos conceitos juridicos, seja por defei-
to dos elementos de fato caracteristicos de uma espécie. Esse risco se
torna dobrado pelo perigo de deformacao.

Deformacio: Em razdo de um movimento natural, o esforco
de sintese dirigido 4 forma é acompanhado pela tendéncia da abstra-
cao, que afeta a idéia. Importa alertar, neste passo, contra o perigo das
sistematizacoes “doutrinarias”. Louvavel espirito cientifico pode levar a
deformagdes cujos efeitos seriam catastroficos para a qualidade de
fundo da documentacio. Efetivamente, ¢ preciso estar atento a que, no
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abstrat de jurisprudéncia em especial, fato e direito se equilibrem. £
uma espécie de regra de curo da matéria. Incide sobre as estruturas do
abstrat. S

2. — Estruturas do abstrat

~ Os abstrats existem ha muito tempo. Trata-se, pois, de ciéncia
que ndo € nova e suas estruturas quase nio sofreram alteracdes (23).

IEm sua concepcao tradicional, o abstrat compoe-se de elemen-
tos (A) que se sucedem em ordem hierarquica (B).

A. — ELEMENTOS DO ABSTRAT

Sao palavras ou expressdes (a), as vezes cifras (b), em nime-
ro limitado (c}, pertencentes ao vocabulario e também a linguagem cor-
rente (d).

. a) Palavras ou expressdes — A frase resume-se em articula-
¢oes cuja unidade € a palavra. Quando se estabelece uma indexacio de
exirema sintese — especie de tilulo as avessas — isolam-se as palavras
ou as expressoes, para justapo-las num abstrat. A palavra parece pre-
ferivel 4 expressdo (2¢). Esta revela a auséncia de uma palavra sufi-
cientemente evocadora. Mas nio passa de um paliativo, uma vez que,
composta de duas ou trés palavras, sendo estas forcosamente desiguais,
seja em relagao as outras palavras do abstrat, scja umas em relacio as
outras, as palavras de uma expressio sé adquirem seu pleno realce por
associacao (25). A expressido ndo poderia, em caso algum, compor uma
frase, visto que a ldgica do abstrat supde a desintegracio das frases em
seus elementos componentes, e isso para deixar transparecer nitida-
mente a idéia, para libertar o conceito. A expressio exclui, pois, toda
idéia confusa.

(23) Az}alisar-se-é o grau de perfeicio que atingem os prim.iros abstrats dos Srs. Desiré
Dallo; ou Jean-Baptiste Sirey e seus colaboradores na Jurisprudence générale ou no
Recueil Sirey dos anos de 1825 — 1850. :

(24) Neste sentido abstrat ¢ superior a “palavras de cabecalho” ou “*palavras-chave’.

(25) FEmbora imporiante no abstrat tradicional, o problema da coexisténcia de palavras e

dBe) expressiio ndo existe para o computador, cujo codigo é conceptual (V. infra, II,
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E importante gue antes de 'tudo se qualifique o componente
dos abstrats, seu elemento unitario, quer se trate de palavras, quer se
trate de expressdes. Para os efeitos da pesquisa automatica, ess€ com-
ponente foi designado como “descritor” com base, sem duvida, na fun-
cao que exerce. Essa denominacio afigura-se insuficiente. Impende dei-

xar claro, sobretudo, que, para o futuro, esse “descritor” constitui o
cenceito — umd‘:de de-informacio. Eis por que pretendemos chama- 10
de “unidade” (3%).

As “unidades” ou “descritores” coexistem no abstrat. Sua
proximidade poderia sugerir a existéncia de relagbes entre eles. Tal
nao deve ocorrer. Cada um deles é conceito unitario (cf. infra), ¢). Nao
devem ser interpretados uns com relacdo aos outros, ou uns por meio
dos outros. Ora, em pesquisa manusl, os abstrats tém sido redigidos, nio
raro, sem tomar-se em conta essa observacio, com o exclusivo cuidado
de separar as palavras. A expressio “Bens de Inventario” foi transfor-
mada em “Inventario, Bens”. “Obrigacao por Dividas” ficou “Dividas”,
“Obrigacio”. Despercebidamente partiu-se o conceito, em favor de falsa
superioridade da palavra. Por vezes, a tendéncia oposta de consagrar
expressoes, tais como “Fundos de Comércio ludivisos” tem levado a
confusio entre dois conceitos, cuja distingdo se fazia necessarla. Esses
passos provocam uma reacio de ordem (v. infra, II 2. A: O grau con-
ceitual). :

b) Elementos formais — Em principio, o abstrat se refere ao
contetido material das fontes de direito. Pode ele conter elementos for-
mais? Ocorre que os abstrats comportam referéncias, mencoées cifra-
das, que sio sobretudo aquelas dos textos. Figuram elas no abstrat tra-
dicional cada vez que o ato legislativo se refere a um precedente, para

(26) Nesta palavra, o radical “um” corresponde a idéia de unidade de informaciio e a

desinéncia recorda a filiagio com o absirat. - Empregaremos, indiferentemente, ao
longo deste estudo, as palavras “unidade” e “descritor” para designar o elemento
bésico do abstrat. V. sobre o abstrat juridico, DELAHODDE ET MIGNOT, declara-
¢io pré-citada, p. 67 - Comp. com mais generalidades MARTY ET RAYNAUD, Droit
civil, t. 1.°. Os procedimentos caracteristicos da técnica juridica, p. 89 e s., 102 e ss.

* Neoia do Tradutor: Traduzimos o neologismo ‘‘unat”, criado pelo autor, por
“unidade”.
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“modifica-lo ou para ab-roga-lo (27), ou.quando uma decisdo se refere a
" interpretacdo de um ou de varios (28) textos determinados. Mas elas

nio se impdem como auténticas, quando o texto ¢ somente examinado

- conforme acontece frequentemente nos acordaos da Corte de Cassacio

(29), Devem ser excluidas quando nenhum texto é citado.

Sera necessério, portanto, renunciar-se a ver no abstrat, pelo
menos de modo sistematico, uma referéncia formal a textos ou cifras.
Sua vantagem consistiria em permitir um controle dos elementos mate-
riais pelos elementos formais, bem assim um duplo acesso & documen-
tacao pela data do texto e pela matéria regulada. Entretanto, essa dupla
indexaciio sera realizada sempre que possivel.

¢) Niimero dos elementos ou “unidades”. Flequentemente,
tal como sucede com rela(;ao aos discursos ou trabalhos escritos, os me-

- Thores abstrats sio os mais curtos. A brevidade — nds o salientamos.

— (v. supra, I) nao deve conduzir 4 amputaciao. Sofreria com isso a
autenticidade. Mas a concisio € a suprema logica do abstrat, que deve
manter-se lapidar. Com efeito, nio ¢ a extensio alentada do abstrat o
seu elemento determinante, e sim a profundeza de sua andlise. Confi-
guraria abuso, por isso, a pretensao de circunscrever-se o abstrat a de-
ferminado niimero de elementos. S6 uma ordem de extensdo pode ser
proposta: cerca de seis a sete palavras para uma decisdo da jurisprudén-
cia, quatro ou cinco para um artigo de lei ou de decreto (30),

(27) Ocorre mesmo que o titulo de um texto se refira unicamente a elementos formais: ve-
ja-se, por exemplo, a Lei n.? 68-10385, de 27 de novembro de 1968, alterando os ar-
tigos 132, 133 e 136 do Codigo Penal; o Acdrddo de 29 de novembro de 1968, que
altera e complementa o art. “A° 15 do Cédigo de Dominio do Estado. As indexagdes
materials se juntam, nio raro, na le gislagdo, indexactes formais (veja exemplos de
abstrats acima referidos).

(28) Veja para exemplo de interpretacio “‘conjunto” ao Decreto 1966-56: “Resulta de com-
binagio dos artigos 212 e 257 do Cédigo de Seguro Social que ..."

(28) 60% dos acérddos da Suprema Corte nio menciona nenhum texto, nem por interpre-
tagdo direta nem por “‘visto™.

Veja como exemplo tipico em que é exiremamente dificil identificar o texto

aplicado, Chaméry, 4 de dezembro de 1967, Decreto 1968.532.
(30) Esta média, de 5 a 6 unidades, parece ser uma constante. Encontra-se em muitas

areas extra]uridlcas.
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O ntimero dos elementos varia de acordo com a complexidade
da questao resolvida e de acordo com a extensio da maléria arrolada
em repertorio. Ha o perigo; decorrente da tendéncia natural de polari-
zagdo nos extremos, de um descambar para o marginalismo. Em se
apresentando solu¢des multiplas de proximidade imediata, nas discipli-
nas ricas, convém que se assegure antes de tudo a sua diferenciacio. Em
matérias cujas foutes sio pouco abundantes, uma diferenca se faz no-
tar desde o segundo elemento do abstrat. Quando a documentacio ¢ im-
portante, ela conduz mais longe, e se faz necessario adotar um sétimo
ou oitavo elemento em relacdo ao sexto, considerade comum, a fim de
gue se obtenha a selecio indispensavel a seguranca de uma pesquisa
aprofundada. '

A aplicacao da teoria de selecio marginal acima descrita leva a
cbservar que o abstrat, em sua redacfo, estd nio raro em funcio do
volume da matéria tratada. Quando se trabalha, como nos repertérios
de jurisprudéncia, num quadro anual, ¢ suficiente um ntimero de pala-
vras inferior ao que teria sido necessario para exame exaustivo, sub
specie aeternitatis, do-estado do direito positivo.

Além disso, o numero dos elementos é influenciado pela posi-
¢ao de principio que concerne 4 funcio do abstrat. Conforme se trate
somente de localizagio ou, ao contrario, de descricio, o abstrat sera
mais ou menos longo (31).

d) Palavras do vocabulario ou da linguagem corrente. A coe-
Xisténcia das palavras dos dois vocabularios explica-se pela conjuncio,
especialmente verificavel no abstrat de jurisprudéncia, de conceitos ju-
ridicos e de consideracées de fato (32),

(31) Dai a pergunia, a propo6sitc dos abstrats de jurisprudéncia, sobre a oportunidade de
se acrescentarem as palavras “sim” e ‘nfo” para precisar se € positiva ou negativa
a resposta 4 questdo formulada. O computador resolve facilmente esse problema, tio
logo se lhe confie essa informacio suplementar, sendo a “paridade”-da resposta o
elemento “codificivel”. ’

(32) Ela se explica aqui pela missfo do juiz de aproximar o geral do particular, o abstra-
to do concreto. No abstrato legislative decorre ela muitas vezes da necessidade de
descrever o dominio material de aplicacéo.
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Entretanto, se ha o perigo de’ceder-se a tendéncia de fazer

"“'.'discrime entre as duas grandes categorias — as unidades de direito e
~as unidades de fato-— ¢é preciso que nos ponhamos de sobreaviso con-

. tra essa distingao.

Com efeito, o abstrat é, por exceléncia, uma linguagem con-

'~ ceitual: sob a aparéncia da palavra, a idéia é que é a realidade viva. Um

exame aprofundado e comparativo dos “descritores” ou “unidades”

“hos mostra que, se é varidvel a sua intensidade conceitual, ela rara-
- mente € total ou nula. Conforme as “unidades”, percebem-se degraus,

constituindo caminhos compardveis a uma ascensao progressiva ou a
uma descida de declive suave. Essas variacoes de intensidade concel-
tual podem ser representadas por uma curva. Disso resulta que toda

criacdo de categoria nitida é pouco desejavel. Se as palavraswditas da lin-
- guagem corrente nao parecem ter sentido juridico, elas sdo, contudo

— conforme tem sido observado com muita pertinéncia (33) — envolvi-
das de situacoes juridicas.

, Mas no abstrat tradicional os conceitos juridicos aparecem por
primeiro, a testa do elenco das palavras, como se lhes (;le\féssemos re-
conhecer uma certa preeminéncia. £ que existe, com efeito, no abstrat,
uma hierarquia dos elemenfos que o compoéem.

B. — HIERARQUIA DOS “DESCRITORES” on
“UNIDADES”

O espirito humano é constituido de tal modo que, na lingua—
gem corrente, procede-se dv particular para o geral e, nas {ndexagoes,
inversamente os analistas vdo do geral para o particular. Dai a observa-
cdo, paradoxal quanto 4 apreciagdo, mas exata quanto ac sentido: “a
tarefa dos analistas é facil: basta inverter um titulo para obter-se uma

boa indexacdo.”

(33) V. DELAHODDE ¢ MIGNOT, referéneia, pré-citada; Le traitement de Pinformation
juridique, p. 67. — Com mais generslidade, sobre os conceitos Jjuridicos, V. B.
APPETIT, Les rapports des personnes morales et de leurs membres, Tese, Paris,
1963, p. 376 e ss.
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Um exemplo para demonstra-lo: acordao da CaAmara Social da

Corle de Cassacao, de 3 de outubro de 1968, declara que a falta grave

deve ser causa do prejuizo que o assalariado sofre no caso de rescisio
abusiva de seu contrato de trabalho (para que ele espere obter indeniza-
cao). A indexacdo assim se apresenta: Contrato de trabalho,-rescisio
abusiva, assalariado, prejuizo, causalidade, falta grave.

Observar-se-a que essa analise “descendente”, manifestada no

abstrat, se desdobra muitas vezes num juridismo dc degraus. As primei-

ras palavras correspondem a conceitos e, na medida em (ue se prosse-
gue no abstrat, surgem elementos ditos “de fato”.

Especialmente em jurisprudéncia o fato interfere no direito e
nao raro se constatam intersec¢des entre elementos de natureza aparen-
temente diversa. Nédo deve isso causar surpresa, desde que nio se es-
quecam as observacoes precedentes (v. supra, A. a).

"~ As “autoridades” dessa hierarquia, os “descritores” ou “unida-
des” principais, que figuram em primeiro lugar, sio denominados “ru-
bricas”. Reunidos e classificados alfabeticamente, formam as Nomen-
claturas Juridicas (34).

A hierarquia dos elementos do abstrat tradicional parece. cor-
responder, portanto, a tendéncia analitica. A quase totalidade dos
abstrats adota essa hierarquia. No entanto, ela parece estranha a légica
do computador.

II. — O ABSTRAT E A INFORMATICA

O abstrat é a matéria prinia do computador. E constituido dos
“descritores”, ou “unidades”, que sdo as c¢élulas de informacio. Sio
eles os intermedidrios necessarios ao ingresso na maquina. Por. inter-
meédio deles a documentacio é registrada na memodria, e, apos, redistri-
buida aos usuarios.

(34) Em funcdo da riqueza das fontes, .da ex ensio explorada no tempo e no espacgo, e da
penetragio do estudo, essas nomenclaturas sio chamadas gerais ou especiais. — V —
o exemplar impresso da Nomenclatura Dalloz.
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O computador nio conhece outros elementos a nio ser os do

"a;.l;:strat. Sua hierarquia Ihe ¢ indiferente. Melhor dito: ele desmente os
seus valores, substituindo valor por informacao (1).

Pelo seu “thesaurus”, o computador completa e melhora o

valor de informacio dos “descritores” e organiza a pesquisa (2).

1. — O valor de informacio:
inversdo da hierarquia dos abstrats

A quantidade de informacio define-se pela probabilidade. A

informacio é medida de probabilidade. Disso resulta que um conceito
" freqiiente transmite informacio fraca. A freqiiéncia de uma palavra, is-
““lo é, do conceito que ela oculta, é constante e dimensiona o seu con-
" lendo de informacio. O valor de informacio das “unidades” ou “des-
' critores” é, pois, muilo diversificado. Eles sio mais ou menos seletivos.

Assim, uma pergunta sobre “Contrato de Trabalho”, conceito eminen-
temente juridico, sera insuficientemente seletiva, sendo demasiado im-
poriante a carga em documentaciio. Pelo contrario, a pergunta sobre o
“descritor” “Administracio” pode levar a uma escolha satisfatoria.

Levar-se-4, pois, em conta, antes de tudo, a “unidade” em in-
formacdo: o uso do computador leva do abstrat ao léxico de “descri-
tores” ou “unidades”™ (33). '

A hierarquia do abstrat tradicional permanece indiferente ao
computador. Este s6 considera o valor da informacio. A maquina obe-
dece aqui a uma logica radicalmente diversa a do analista. Com efeito,
este lltimo dava prioridade aos conceitos de alto teor juridico, os quais

ndo padecem de falta de seletividade na maquina.

Destarte, a maquina nio reprova apenas toda hierarquia do
abstrat tradicional, mas ela desconsidera as “autoridades” responsaveis

(35) O estudo do léxico serd substituido por uma lexicologia, no sentido da informatica,

distinto do sentido da seméntica (Comp. G. MATOR®, La méthode en lexicologie, Di-
dier, Paris, 1950).
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por essa hierarquia, isto é, conceitos tais como divorcio, casamento, etc.,
que, nas nomenclaturas juridicas, constituem as “unidades™ principais,
denominadas rubricas.

Disso resulta que os métodos de analise e de interrogacio hao
de ser diferentes. Talvez se tenha entendido que, para se obter na pes-
(uisa resposta precisa sobre uma solucio delimitada, seria indispensavel
tormulagdo simétrica a indexa¢do de entrada. Ora, tal ndo é o caso. Fin
pesquisa automatica, a seletividadc ou o elevado valor da inf ormacao
de uma “unidade” improvavel pode permitir o acerto no alvo ou forte
aproxima¢iio mediante uma pergunta tinica. Um exemplo o esclarecera.
Suponhamos a pergunta formulada pela unidade “bandida” ou “afei-
tado”. Tirou-se propositalmente ¢ exemplo de uma palavra estrangeira.
O esoterismo configura-se aqui como uma vantagem: A “unidade”
conscgue refazer uma s6 pergunta juridica subjacente. Resultara dai
um acerto no alvo, com a resposta e a solugio precisa dada pela maqui-
na: um ou dois acdrdaos relativos # limagem de chifres de touro. Exem-
plo ainda mais espetacular concerne aos nomes proprios: uma inter-
rogacao sobre “Torrey-Canyon” a propédsito da poluicdo dos mares
sera muito eficaz (36),

Volvamos a lingua francesa. Extrairemos dela outros exem-
plos’ “ménagerie”, “quai”, peau de banane”, sio mais seletivos do que
“atribui¢do preferencial” ou “circulacao”. Estas “unidades” devem,
pois, ser propostas em primeiro plano para que a pergunta seja eficaz.

Por outro lado, convém evitar-se uma pergunta tnica sobre
responsabilidade civil, contrato de trabalho, divorcio, porquanto, sendo
a informacio demasiado freqiiente, o computador perdera tempo com
ela. A pesquisa sobre tornar-sc ineticaz, ficaria dispendiosa, uma vez
que o tempo do computador representa elevado preco. Através da es-
talistica € possivel eonstatar-se o valor da informacio de cada “descritor”
efetuando-se andlises de conternido (37). '

(36) A seletividade dos nomes préprios tem conduzido a qualificacfio das solucdes juridicas
marcantes pelo nome de “parties ou procéds” (Blanco Commune de Roguecourbe,
Frank, Jand’heur, Regnault-Desroziers, Riviére, etc). _

(37) Consistem estas em averiguar, através de contagem, a fregiiéncia de utilizacio das
palavras que traduzem conceitos. De fato, o computador pode, com bastante facili- .
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Esse fendmeno de seletividade desigual explica sem duvida a
j"fi*as.e, comentada com tanta fyeqﬂénci‘a que guase Ssc tral}sformou em
“aforisma: “No computador a linguagem corrente mata a llpguggerp Ju-
“vidica”. A observacao é falsa quanto ao pssenmal: .traduz ’tao_-so 0 fe_no-
~meno da seletividade refor¢ada das “unidades” improvéveis, particu-
Jarmente na exploracio da jurisprudéncia. Ali encontra limite o seu al-
.:g.ance. Raros serao, todavia, os “acertos no alvo” por “unidades” de
“elite, ultra-seletivas. Normalmente é nec_essério combinar as perguntas
(38). Convém salientar que a simultaneidadc da pergunta simplifica o
‘problema e que a ordem das questoes podq ser indiferente, tao logo a
“1haquina preveja por si mesma a ordem eficaz de seu trabalho.

. E nesse ponto que, por curiosa reversao das coisas, se reint];o-
““duz o conceito juridico. E a sua ressurreicao apos aparente decadéncia.
" Um exemplo simples o mostrard: uma questao formulada sobre a “uni-
“dade” garagista pode produzir cinco textos e cem decisoes concernentes,
-seja ao estatuto profissional, seja a responsabilidade _civil, seja ao di-
reito de retengao, seja ao contrato de trabalho, ou ainda, 4 seguranca
social. Para que se descubra a solucdo precisa, sera indispensavel que,
melhorando a escolha, se acrescentem 4 pergunta garagista os concei-
tos juridicos de responsabilidade civil ou de locacdo de obra, de modo
a distinguir-se a questio pesquisada.

dade, extrair esse numero de sua mem Oria. Certos dicionirios registram, antes de
cada “unidade”, o nimero de releréncias gue correspondem, na memoria, ag conceito
retido. ® informacfo interessante, gue permite orientar a pesguisa.

Releva fazer-se agui uma referéncia ao processo cléssico de interrogaciio do compu-
tador. Em termos gerais pode ser assim formulada:

(38}

Uma pergunta, sob forma a mais geral possivel, se formula:
“Todos os documentos gue dizem respeito 3 “unidade” A, e as “unidades” C ou O’

ou C”, e as “unidades” D ou D', ¢ a “unidade” E, exceto a unidade F.
Sua formulagfo matematica assim se configura:
A (C+C +C") (D4 D) E]—F

x

A significacdo dos simbolos € a se guinte: ou e guer dizer que os documentos se-
lecionados devem conter ao mesmo tempo A e B. -
Exprimem-se, em linguagem simbélica, conjuntos por diversos esgquemas.
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adelgacam a pesquisa, localizando os “regimes juridicos” do “descritor”
utilizado em primeiro lugar. Notar-se-a que, estatisticamente, eles re-
presentam a maioria das “unidades™ (39).

Dessume-se das observacoes acima feitas que, na pergunta, o
fendémeno de valor da informacio leva a proceder-se em sentido inver-
so & hierarquia do abstrat tradicional. Este tiltimo, como se viu, vai do
geral para o particular. Na pergunta parece manifestar-se, pelo contra-
rio, tendéncia inversa, indo-se do partlculal/* para o geral. E nio deve
isso causar surpresa. Bastaria lembrar que’ 0 homem procede de modo
idéntico na expressdo habitual do pensamento por meio da linguagem
01‘;1] ou escrita,

Nio tem ele adotado, empiricamente, para exprimir-se, os cri-
térios recém descobertos do valor de sua informac¢do? E ndo é esta
iarcantemente esclarecida pela memoria do homem através dos meca-
nismos sutis da alusdo mnemotécnica?

2. Melhoria do valor de informacio dos abstrats

Em pesquisa automatica 1os nos enconiramos em presenga de
um sistema de informacao. Sé pode, portanto, sair da maquina a infor-
macao que nela entrou. Contudo, em 1niormag:c10 o valor nao depende
unicamente do capital abstrat que entrard na memdria. O valor total
da intormacio pode ser sensivelmente melhorado pelo desempenho do
“thesaurus”. “Thesaurus” é um vocabulario de lmgquem documentaw
ria aplicado 4 matéria juridica. Pode ele prever “descritores” ou “uni-
dades”, além daquelas que se contém nos abstrats. Se ele domina, em
sua absoluta maioria, “descritores” extraidos dos abstrats que quahil-
cani a documentacio de base, podera também admitir “descritores” no-
vos. Efetivamente, se é invidvel o inelhoramento do valor informativo
do abstrat principal, o qual depende em grande parte de quahflcagoes
nhgas sempre sera possivel melhorar o valor da informacio do “the-

(38} Excetuam-se algumas areas, tais como a Responsabilidade Civil.

38 RCGE, Porto Alegre, 6(15): 11-50,. 1976

Sob o aspecto da seletivida de, os Conceltos juridicos so apare-
cem assim no segundo ou terceiro termo ou posi¢io da pergunta. Eles

'.s.aurus" Tais aperfeicoamentos levardo a uma melhoria direta do
‘abstrat (A) e ao estabelecimento de um 51stema de compensagdo indi-
"reta de suas insuficiéncias (B). .

A — OS MELHORAMENTOS ’

a) O grau analitico — Para funcionar eficazmente, a maqui-

“na exige um adelgacamento da analise documentaria. A autent1c1dade
“'do abstrat é condicionada por sua homogeneidade. Seja qual for a fon-
“fe a que ela se aplica, o abstrat deve refletir efetivamente um grau
“¢onstante da analise (40). Ora, no estado atual das praticas da indexa:
“¢do, a andlise jurisprudencial se situa num grau diferente da analise
“legislativa (v. supra, I, 1, A, b} Cumpre, p01s, unificar-se esse grau,
pr ceisando-o em nmtella Ieﬂlslatl\ Y,

Conforme os casos e sem (ue rTegra alguma a seu respeito pos-
“sa ser determinada, a indexacao legislativa impulsionara mais ou menos

- o seu grau de analise. Ou, o Computadm dara respostas detestaveis se

lhe forem confiados os 1‘esultados de analises dessemelhantes. Sera,
pois, necessario proceder a retomada sistematica das analises legislati-
vas, conforme as técnicas acima estudadas (v. supra, I, 1), (inicas apro-
priadas a seguranca da autenticidade dos abstrats. Do mesmo modo,
para o futuro, a introduc¢io de textos novos na maquina, a serem in-
cluidos com vistas a assegurar-se-uma atualizacdo eficaz das fontes,
supora o exame aprofundado de seu contetido material e a redagdo de
abstrats suficientemente numerosos para que todo o seu valor informa-
tivo seja integralmente registrado pela maquina. Todos os textos, homo-
géneos ou heterogéneos, serao assim tratados conforme os mesmos meé-
todos. E esta uma exigéncia draconiana do computador (41).

(40) As dificuldades suscitadas pelo grau de anilise sio resolvidas em parte no “Full gys-

tem"”, o qual, dando extratos da documentagio de base, dispensa o analists, confiand_o
ac usudrio o cuidado de proceder ac exame global (V. C. TAPPER, relatorio pré-ci-

tado, p. 7). Todavia, no atual estado da técnica, esse sistemma & talvez uma solucio
contestavel: seu método devolve ao computador a tarefa de redigir o- abstrat que
serve de base & introducio na memédria. Ao abstrat “humano” prefere um ‘‘abstrat”
“maguinal” condicionado. Consagra a preeminéncia da informac3o sobre o jurista.
Parece, contudo, bem adatado ao tratamento da legislacio.
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E licito pensar que os métodos do legislador serdo indireta-

mente afetados por esse rigor necessario, que resulta de um grau cons-

tante de analise. Serdo denunciadas as deficiéncias que péem obstacu-

lo 4 organizacio de uma informacio automatica. Disso resultara, sem
davida, um salutar movimento de opinido com vistas & reforma das de-

ploraveis fécnicas atualmente em uso.

b) A definicdo do conceite. — Permitindo o computador co-

dificar a idéia, a maquina dd uma solucdo definitiva ao problema das

expressoes. O “descritor” pode ser simples (por exemplo, o divorcio)
ou constituir aquilo que se denomina uma “caténe” (atitudes de nfo-
oposicao facultativas, periodo suspeito, modificagdo da situacio juridi-
ca do empregador) (42), Ora, € tdo facil dar um ntmero de codigo a
uma expressao como dé-lo a uma palavra. Depois de se haver compre-
endido, de uma vez por todas, que em informatica um algarismo nio
se destina a responder a uma letra, nem a uma palavra, mas sim a uma
idéia, logo se explica que um ntmero pode tao bem referir-se a uma
expressao quanto a uma palavra. Um dos erros que tém retardado o ae-
sabrochar da informaética tem sido, certamente, o emprego do sistema

chamado de “palavras-chave” que, decompondo as expressdes em pa-
lavras, exigia perguntas sucessivas, complicando a solucio ao invés de
harmoniza-la (43). :

(41} Se nao'se tomarem precauches, chegar-se-a, em documentacio automatica, aos seguin-
tes resultados: '
— uma gqguestio formulada com pequeno mimero de ‘“unidades”, para levar em
consideragdo o grau frace de anélise da legislacdo, receberd uma resposta correta
sobre o planc dos textos, mas desmesuradamente extensa no que concerne & juris-
prudéncia. ] . :
— ao contrario, uma questdo formulada de forma pertinente sobre o planc da ju-

risprudéncia somente receberd respostas jurisprudencials, eleminada a legislacho cor-

respondente pela excessiva precisio da guestfo.
(42) O tamanho da expressio é indiferente. Pouco importa o ntmero de palavras, desde

gue ela constitua um conceifo.

(43) Denomina-se este sistema K. W. (Key-World). & fundamental substituir-se a nocio
de “palavra-chave” pela de “descritor” ou “unidade”. Com efeito, o que & importan-
te no abstrat — particularmente num abstrat destinado a ser utilizado no compu-
tador — & o conceito e ndo a palavra no sentido seméintico. Por tempo demasiado
longo, sob a pressdo das firmas de compuladores ¢ue procuravam simplificar o
problema, demasiadamente complexo para seu grau, tem-se buscado empregar no

abstrat, destinado a uso automético, somente palavras no sentido estrito. ® assim
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- A maquina adapta-se com muita exalidao ao carater concei-
tual da linguagem dos abstrats. Ela exige que os analistas levem isso
.n consideracio, ao procederem as indexactes (v. supra, I, 2, d).

Na pesquisa manual, as orientagbes eram organizadas por

;'EIassif icacdo alfabética ou metodica. Observa-se que o compulador reas-

ame, sob forma sinlélica, esses mélodos tradicionais de pesquisa. A

" (lassificacio alfabética reaparece no sentido de as “unidades” compo-
" yem um léxico, na base de uma codificagio nfo raro representada, em
- sua origem, por niimeros que seguem a ordem alfabética das palavras.
B o elemento metddico tradicional se reintroduz na carga conceitual dos
" “olementos de descricio” e das “unidades”. Atentando-se para isso,
“ constala-se que certas “unidades” muito densas constituem as subdivi-

soes classicas de um plano cientifico de estudo da matéria.

¢) Retificacdes de voecabulirio. — Importa antes de mais nada
livrar o abstrat da escoria que degrada o conceito: artigos, preposicoes,
conjuncdes, ete., -que serdo sistematicamente eliminados por eqiiivalén-
cias gramaticais ou .sintaticas. As “unidades” sdo constituidas de
substantivos. Entre elas efetuam-se escolhas elementares: medicina ou
médico, garage ou garagista. A questio pode complicar-se um tanto
{por exemplo, para decidir entre habitacio burguesa ou clausula da ha-
bitacdo burguesa).

Sera necessario fazer escolha entre sin6nimos. Nio raro se dis-
tinguem sin6énimos de uso comum e sindnimos documentarios (%¢). Ao

lado dos sindnimos arrolam-se os pardnimos, sindnimos aproximativos,

os quais devem igualmente ser levados em consideracio (imprensa e
jornais, prémio e gratificacio, automovel e veiculo). Assim, para indi-
car informacdes sobre a legislacdo protetora dos acidentes de trabalho,
tanto se pode empregar a palavra “beneficio”, como “garantia” ou
“protecio”. £ desejavel se escolha uma qualificacdo tnica.

gue -— no limite — um termo como ‘‘oficial de estado civil” era considerado co-
mo obtido, por ocasidc da pesquisa, pela intersec¢fio dos trés conceitos “oficial”’,
“agtado” e “civil”. -Conquanto esse estagio tenha sido felizmente ultrapassado, res-
tam perigosas seqlelas que tendem & excessiva simpliticacio do vocabulério.

(44) V. DELAHODDE et- MIGNOT, op. ¢it.,, p. 64.
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O problema dos homonimos pode ser resolvido Simpiesmente

vra. A polissemia configura um problema do significado de base da pa-
lavra e do seu significado deniro do contexto.

Para ‘garantir-se contraosriscos de sentido contraditério ou
falso sentido, a maquina se socorre da combinacio de perguntas. Per-
mite esta, através da realizacio de associagfes conceituais, restituir o
sentido do contexto. Por outro lado, é facil contornar esse perigo substi-

tuindo-se urha palavra por uma expressio ¢ conferindo-lhe existéncia

propria. -

Todas essas corregdes, essas aproximacdes, permitirdo definir-
-se um vocabulario “ortodoxo”. Dar-se-a preferéncia a uma palavra re-
lativamente a sua vizinha, sindnimo, ou vocabulo de sentido aproxima-
do, na constituicio da “uridade”. Disso resullard necessariamente uina
conseqiiéncia muito importante: a uniformizacio das nomenclaturas
(45), ‘ o

A precisdo do vocabulério técnico, particularmente do juridi-
¢o, pode simplificar o problema (46). O vocabulério implicitamente le-
va em consideracio o contexto juridico, mas contém, por sua vez, am-
bigindades que. tornam necessario um sistema de apoio. Disso resultara,
nao raro, a necessidade de restabelecer expressGes para reanimar o grau
conceitual das “unidades”. '

~ No abstrat se constitui esse vocabulario, ndo somente ortodo-
‘xo, mas preédeterminado ou preferencial. Mas ja nfo existia ele antes?

Efetivamente, se nos veferirmos, ou aos 'indices das tabelas
qiuingilenais da “Gazetle du Palais”, ou as dos repertorios classicos, a
“Encyclopédie Dalloz” ou a “Jurisclasseurs”, ali se registram em pala-
vras predeterminadas, as quais, seja qual for a fonte que as alimenta,
vao garantir a eficacia da pesquisa. . :

{45y {Lada revista.ju:fdiea utiliza 2 sua nomenclatura propria. Faz dessa selegdo um
argumento de concorréncia. Mas o conjunto dos usuirios queixa-se dessa diversi-

~ dade e deseja_a definicio de uma nomenclatura normalizada.
{48) O Voesbulaire juridigue de A. CAPITANT, do qual Toi feita um -segunda edicio,

prestard servigos inestimdveis aos juristas da informdtica.
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pela feitura de uma codificacdo distinta. Mas o verdadeiro perigo ¢ o da
polissemia, que ¢ a confluéncia de diferentes sentides na mesma pala- -

p'zi_l

-

._ No fundo dessa predeterminacio perfila-se a idéia de determi-
mo. Sendo a “unidade” essencialmente um cénceito, o contetido con-

ni

oitual da matéria estudada se exprime hecessariamente por um voca--

hulario preferencial. Cada rubrica de repertério {ou “unidade” princi-
). possui determinado vocabulario, pré-constituido ha muito tempo.
m conhecimento cientifico da matéria pode prestar, pelo conheci-
mento de contetido que ele pressupde, eminentes servicos ao pesquisa-

‘dor. E o computador deve refletir esse determinismo. E por ele que se

efetua o condicionamento da matéria armazenada. Assim se garante a

- redistribuicio ao usuario de uma documentacao total sobre o ponto exa-

o da interrogagio (47).

Além do arranjo do vocabularic, ~organizar-se-a, na maquina,

‘gracas ao “thesaurus”, um sistema de - compensac¢do, multiplicando-se

assim. os acessos 4 documentacao classificada.
B. — AS COMPENSACOES

Na pesquisa manual, revistas e repertérios sempre tém estabe-

“lecido correlagbes. Particularmente pelo sistema remissivo (48). A re-

missdo ¢ estabelecida a partir dos elementos dos abstrats, para compen-
sar ¢ carater arbitrario das nomenclaturas e para conduzir a pesquisa
pela utilizacdo de processos mnemotécnicos, mecanismos da imagem e
da associacao de idéias. Esses mecanismos, que a semintica qualifica
como motivagdes, ndo devem ser negligenciados na pesquisa automatica

(49)_

{47y Essa organizacio de vocabuldrio, tornado obrigatéria pela maquina, imporad ao ana-
lista iniciativas de indexacie do uso generalizado ¢ uma nova técnica de redagio
dos abstrais. Fssas novas diretrizes terao éfeitos simplificadores, que permitirdo

: assegurar uma. classificacfio. exata da documentacio armazenada. , _
{48) A remissio — a elaboracio de uma teoria dela seria muito instruiiva — estabelece

a existéncia, na pesguisa manual, de uma politica do valor de informacfo (gue con-
firma ag classificacGes seletivas dos “descrifores” nos absirats tracdicionais como a
criagdo de rubricas de orieniacdo nos Repériorios).

(49} Todavia, esses mecanismos sio zqui corretamente utilizados. Efetivamente, ¢ acesso
4 dotumentacio se opera por intermédio dé todas as “unidades”. £ direlo. Desde en-
tho, nic € mais util prever, como na pesquisa manual, um dispositivo para orien-
tar essz pesguisa em diregic ao conceite juridico de uma rubrica, através da ordem
alfabetica de uma. tabela.
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-Serla necessario, entio, prever:se uma comunicacio por eqiiivaléncia?
Nio se trata de verdadeira eqiiivaléncia. Em tais €asos. institui-se uma
reserva que tem por caracteristica ser estranha s “unidades” codifica-
das. Tornou-se esta necessaria em virtude da auséncia de elementos in-
‘termediarios € comuns de generalizacdo. Na espécie, sera a palavra
“reprografia” desconhecida na lingua cortente,.mas (til em informéti-
a, como respondendo a uma idéia singular. Toca-se “igualmente aqui
no dominio da- semantica: indubitavelmente serd oportuno, para 0 fu-
‘turo, criar linguagens especializadas. Acrescentar se-ao destarte “uni-
'-'dades” intermediarias de correlacdo.aos “descrifores” elementares.

Eis por que, apos ter estabelecido um vocabulario ortodoxo,
para condicionar a armazenagem, torna-se logo necessario desmitizar
esse vocabuldrio, preferencial e nessa medida esotérica. Por isso orga-
nizou-se um sisterna de pesquisa em que o “thesaurus” desempenha pa-
pel essencial, acrescentando-se a esse “thesaurus” novas “unidades” de
pesquisa gracas as quais se instauram comunicagées com as “unida-
des” de armazenagem, qualificacoes classicas da documentacdo na me
moria (90),

Estabelecem-se as correlacées entre as “unidades” por trés
processos principais:
‘ - A maior parte destas correspondéncias afetara o vocabulario.
;A idéia transparecendo sempre sob o'invélucro da palav ra. Nao existe,
E_'po1s transicio nitida nem de categorias nem de comunicacio.

- 1.% As eqiiivaléncias. — E o liame enfre os problemas que o .
vocabuldrio apresenta. Podem estabelecer-se, na mdquina, eqilivalén:
clas de palavras que correspondam aquilo que em pesquisa manual se
qualifica-como a remiss@o de estrutura (locacdo = arrendamento, abs-
tencoes delituosas = omissao de prestar socorro).

: Mas cada matéria apresenta estruturas orlglnals, relacbes con-
'celtuals elaboradas, cujo reflexo fiel o “thesaurus” projetara.

Podem prever-se na maquina operagdes que percorrem cam-
"pos de generalidade, de especificidade, ‘de associatividade, assim como
' os percorreriam remissoes da pesquisa tradicional. Mas mesmo ali cum-
- 'pre ter-se consciéncia do valor da informacio. Os conceitos demasiado
- 'gerais nao sdo suficientemente seletivos para que possam ser previstas,
~verticalmente para cima, remissdes sisteméticas. Nao podem ser reco-
- mendados tais conceitos, porquanto possuem sentido de decréscimo qua-
- litativo da informaclo. Seria conveniente, pelo contrario, operar remis-
- soes obliquas e para baixo, no sentido da analise ou da especificidade.

Todos os sindnimos que designam um mesmo concdito, todos
0s “endbnimos” que dio da mesma 1dela uma representacao ativa e pas-
siva serao arrolados e povoario o “thesaurus”. Mas se confinarmos
esse “thesanrus” as eslritas coincidéncias ideoldgicas, serdo limitados -
os seus servicos. Para adicionar a fung¢do de reparar os erros de quali-
ficagdo, seré necessario, se ndo operar falsas eqiiivaléncias, pelo menos
prever as remissfes e estabelecer conexoes,

2.° As conexdes. — Um exempld facilita o entendimento do
problema: sabe-se que fol questionada em jurisprudéncia a validade -
da prova por fotocopia e fita magnética. Cotejam-se as solucdes, uma
vez que elas se identificam pelo fato de dizerem respeito a processos
de reproducio visual, por um lado, e auditivo por outro lado. Como fa-
zer para garantir ao pesquisador uma consulta sobre as duas “unida
des”? Inferrogada a titulo de “prova, a maquina esperdicara fempo.

Trata-se de sisternas de ligacio que dizem respeito as magoes.
* Mas podem também ser relativos, nao mais a uma compara¢io entre
os conceitos, mas ao proposito de um conceito determinado, ac exame
de seus diferentes regimes juridicos. -

3° A pergunta simplificada

(50) Percebe-se entdo o carater ambiguo do “‘thesaurus”, centro nervoso do computador,
cujas estruturas sio condicionadas em funcic das exigénecias distintas ou contradi-
-térias da armazenagem e da pesquisa (distingdo corrente nos paises anglo-saxdnicos
entre Armazenagem e Recuperacio da Informacio). :

A pesquisa sobre um tnico parimeiro pode ser cientificamen-
te muito produtiva. A" maquina assim perguntada fornece o total dos
_ensinamentos disponiveis sobre o conceito. Conhecem-se, portanto, di-
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versog regimes juridicos que ali confluem. Proporcionario fecun-
das aproximacoes, através de exame comparado. Os. resultados-sio im-
previsiveis e nde raro enriguecedores. A questdo Gnica pode referir-se
a conceilos de conterdo juridico mais o menos intenso {(Lapin, Gibier,
Retrait) (51}, ’

Da mesma forma, a combinagio de dois ou trés “descritores”,
reduzindo as zonas de investigacio, pode abrir novos horizontes.

Noutro tempo, abandonado aos recursos de sua prépria imagi-
nagao, o interrogador tornava-se automaticamente pesquisador de eli-
te. A maquina lhe garante, a partir de agora, uma imaginacio de pes-
quisa muito extensa, como que universal. E a resposta dada sera tanto
mais valiosa, uma vez que ela vird apos um exame panoramico.

Todos os vesultados serfio obtidos com extrema rapidez. Essa
instantaneidade do resultado favorece a curiosidade do pesquisador, so-
~bretudo -quando ele é possuidor de preparo cientifico. O computador

torna-se entao notavel auxiliar da pesquisa: ele estimula a busca, ele
ensina a encontrar (52). £, a um tempo, educador discreto e servidor
zeloso. '

Até o presente momento, os redatores de indexacées, de tabelas
anuais ou (lingiienarias, em vao se interrogani sobre o papel desempe-
nhado pelo abstral. Ao tempo da pesquisa manual, este permanecia
ambiguo: £ ele uma identificacdo cientifica? Ou uma qualificacio de
pesquisa? Deve-se concebé-lo em funcio das classificacdes metddicas,
das categorias juridicas, da légica interna das instituicoes? Ou escrito
num lance direto. e eficaz do pesquisader em direcio as solucies do di-
reito positivo?

Dependendo da finalidade, o abstrat variava singularmente

i

tantc na escolha das palavras como na ordem de sua hierarquia.

oo
{51} Este fenOmeno ndo tinha escapado aos professores da Faculdade, que por vezes tém
proposte aos candidaios ao ingresso temas deste teor: ‘
O leite, o coelho, a noite, ete.
(52) Gragas 4 divulgacio de um método rigorose de pesquisa condicionada.
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Dagqui-para o futuro, pelo jogo combinado dos abstrats e do

| capyalhia .
ficacia da pesquisa ndo contradiz a prospecio cientifica. A “unidade”

s , . ; A . "
oii “descritor” é a peca malriz dessa nova técnica de pesquisa e de in-
formagcao.

Mais 'uma vez foi 5 computador que logrou resolver um pro-

-"Efzéﬁia que, em pesquisa manval parecia.de solugdo tao dificil como a
‘quadratura do circulo.

A soma das vantagens da maquina autorizaria um otimismo

sem reservas, se-as qualidades nfio pusessem a nu, pelo coptraste, as
‘deficiéncias humanas: imperfeicdo dos analistas, que a maguina reflete,
“embora haja remédio para essa situacio; ignorancia dos usudrios excu-
~ gavel no inicio dessa pesquisa nova, mas que devera ser combatida com
“'a ajuda de um léxico sistematicamente divulgado.

O perigo estard nas reagles infernas do jurista fremte ao

: 'c:bmputador.

A primeira delas é o complexo de inferioridade. Manifesta-se

- pelo-temor elementar de que a maquina- venha a dominar o -homem,
- para depois  esmaga-lo. Essa preocupacio cederd facilmente ao conside-

rar-se que € o homem o criador dos cérebros eletrénicos. E  consigo
mesmo quereletdialoga-através de invencées interpostas (53). A cons-
ciéncia disso o escudard contra o pessimismo crénico dos sofistas (5%).

Para precatar-nos contra as usurpagdes sera suficiente definir
zonas de competéncia respectiva, Nas quesides examinadas inscrevem-
-s¢ constaniemente em filigrana as reacdes alternadas do homem e do
robd. As estruturas-matematicas deste Giltimo levam a processos de ac¢io

cujo campo de aplicacio sera localizado. Da mesma forma precisar-se-a

o vasto dominio em que, sem concorréncia, reinardo as légicas do es-
pirito humano e juridico. Destarte o analista de documentacio conti-
nuara redigindo o abstrat nur sentido que val do.geral para o parti-

153) Diélogo de especialisias de disciplinas distinias.
(34) “Devemos temer gue a deploracdo de nossa juventude perdida nos insiigue 3 conde-.

nar todas -as inovagfes”’. . RIPERT, Discours podr la remise des Milanges,
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Hesaurus”, as .duas funcdes ficam cumulativamente asseguradas: a



cular, embora a ordem contraria seja para o computador o ‘'modo nor
mal de desempenho., Conquanto procedam em sentidos opostos, a hie
rarquia dos abstrats tradicionais e a dos valores da informacio sdo per-

feiltamente compativeis. Cumpre que se faca uso justaposto deles. Por’

outro lado, as primeiras experiéncias serdo limitadas a matérias exata-
mente definidas, de molde a constituirem seguros baluartes. Apds, se-
ra conveniente a organizacio de extensoes, associando os setores mais
proximos por acréscimos sucessivos (59).

Complexo de superioridade, em seguida: é o de aprendiz de
feiticeiro que quer, sozinho e de reclame, tudo redescobrir. O jurista
devera eslar de sobreaviso contra tal perigo, levando em consideracio
os precedentes {rabalhos realizados em sua propria area de especializa-

¢ao, bem como as aquisicoes e os progressos das outras disciplinas. (56).

Em direito, as técnicas de pesquisa sdo antigas e comprovadas.

Numerosos especialistas {ém melhorado a redacio dos abstrats. Seria’
desastroso prescindir de seus esforgos. Auxiliar antigo do pensamento

juridico, o abstrat, conhecido e estudado, favorecera a automatizacio
da pesquisa. De uso comum e corrente a partir das generalizacées,
ajudara a resolver o dificil problema da divulgacdo. Praticado pela

{55) A escolha da “unidade-matéria” de informacio ¢ delineada. A idéia diretriz de uma
pesquisa automética rendosa parece ser esta; uma area limitada integralmente explo-
rada. Para garantir-se a eficacia da pesquisa, foda documentacio serd introduzids
na memoria. Isso leva a reduzir-se a unidade a wm setor limitado do direito posi-
tivo. Pensa-se entfo ou nas disciplinas de Direito: Direito do Trabalho, Direito So-
cial, Direito Fiscal, etc., ou em imporiantes rubricas: sociedades, contrato de traba-
lho, ete., cujo objeto de estudo € matéria especial e precisa. Mais tarde, guando se
acrescentar essas realizacgdes parciais, serd necessdrio estabelecerem-se correlacdes
entre os diferentes tesouros e talvez articuld-los sobre um tespuro geral, relative a

um ‘“‘tronco comum’ (direito civil, por exemplo). )
No dominio da pesquisa metodolégica;-as diretrizes so inversas: para examinar

0 maior ntimero de casos, & de mister se alargue o substrato das matérias estuda-
das (o conjunto das examinadas pela Corte de Cassacio e publicadas no Boletim
Civil, na experiéncia de M.. CATALA; o conjunto dos contenciosos de apelagio nas
experiéncias dos Senhores BERTRAND, VICENT ¢ GIVERDON), limitado o seu estu-
do a om lapso de tempo determinado {cinco anos, por exemplo).

(56) £ licito esperar-se gue, reciprocamente, os “informistas”’, dariao prova da mesma pru-
déncia. .
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maioria dos juristas, constitui excelenté intermediario de acesso ao

omputador, ‘cujo concurso € assim facilitado. E os juristas felicitar-se-

3o por possuirem, desde o inicio do século XIX, essa “chave de ouro”
“que, precipuamente em seu dominio, parece tornar acessiveis as realiza-
‘coes da informatica.

E esta uma ciéncia recente. Mas ela ja conheceu sucessos ver-

‘tiginosos. Deslarte, escudado conira a pretensdo de julgar-se “comple-

to” num dominio em que as técnicas gerais da pesquisa se manifestam

tio importantes quanto a matéria (o direito) 4 qual elas se aplicam, o
jurista é chamado a colaborar com os especialistas de oulras matérias.
“Assim se estabelecerdo trocas fecundas com os “informaticistas”, os
“documentalistas”, os “logicistas”, os técnicos da seméintica. Cada ci-
“éncia apresentando suas aquisicdes, a que esta mais adiantada fara pro-
~gredir as demais por sucessivas compensacoes de nivel, suscitando a
“emulacio entre pesquisadores de setores diferentes do conhecimento
"(57), Nao é este o objetivo principal da Cibernética?

(57) Convém ... impedir que nossa estrutura cientifica e técnica se transforme num

amontoado de redundancias e de cqntradigﬁes simplesmente porque a comunicacio
ehtre as comunidades especializadas ou enire os membros de uma mesma comuni-

dade ficou demasiado difieil........ Yo “preservando-se assim a unidade da
ciénicia e da técnica, necessdria a seu progressg”, (Relatério Weinberg, p. 97).
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PRESSUPOSTOS LOGICOS E
EPISTEMOLOGICOS DA LINGUAGEM
JURIDICA

NORBERTO LUIZ GRIFFA

Professor da Faculdade de Direito e Ciéncias
Sociais da Universidade de Moron -
Advogado em Buenos Aires

PRIMEIRA PARTE

: O tema que vamos tratar ¢ tio velho que aparece ja no despon-
ar da filosofia. O problema da linguagem em geral poderla nos re-
-montar aos sofistas, a Plaldo e a toda filosofia grega. Nés vamos ficar
~bem mais limitados; trabalharemos somente com problemas da lingua-
‘gem desde os fins do século XIX e, em principio, vinculando-os ao te-
‘ma da ciéncia. Come-. (cinos recordando aquela carta que Bertrand
‘Russell enviou ao grande malematice alemio, Frege. Russel, que sem-
‘pre foi um “enfant terrible”, comentou a Frege que, dentro do rigor
1dgico de seu discurso, havia paradoxos de tipo logico. Particularmen-
te, destacou uma das contradi¢oes fundamentais, que conhecemos co-
- 'mo o paradoxo das classes que nio se pertencem.

._ Que significa isto, que a classe das classes ndo se pertence?
o Por exemplo, tomemos a classe de todos os homens. A classe de todos
- 0s homens nio é um homem, e enquanto a classe de todos os homens
‘ndo ¢ um homem, nio se pertence a si mesma, o que, em Gltima instan-
cia, nos levaria a pensar que a classe de todas as classes nido se pertence
a si mesma; pertence a si mesma, se, e somenfe se, ndo se pertencer a
s1 mesma.

Conferéneia proferida no Curso de Légica e Informéitica Juridica, promovido em Por-
to Alegre, pela Consultoria-Geral do Estado e Faculdade de Direito da Pontificia Univer-
" sidade Catdlica do Estado do Rio Grande do Sul, de janeiro a maio de 1975.
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Isto € rigorosamente contraditério. Este tipo de paradoxo
obrigou a matematicos e ldgicos deserivolverem teorias que permitiram
a superacdo destas contradi¢tes intra-sistematicas, como a teoria dos
: conjuntqs ou dos tipos de Russell. : '

iente ciéncia, temos antes que ter um modelo, do que quer dizer ci-
éncia. A respeito, pode-se fazer um modelo muito restrito desta nocio
“ttm modelo muito amplo. Entendo que temos de encontrar uma so-
Tucdo 1ntermed1arla -Dela obteremos uma definicdo, ou melhor, uma a-
proximagio & definicdo de ciéncia, que deve ser entendida como um
tério posswel e a forma de nos'colocarmos de acordo sobre os limites
dentro dos quais nos moveremos neste trabalho.

Desde os gregos até os medievais destacaram-se paradoxos,
mas tratava-se mais de confradicoes de tipo semantico, como o famoso
paradoxo do mentiroso, que colocava o seguinte entgma: se um indivi-
duo X afirma que mente, existem duas possibilidades em relacio & ver-
dade de tal afirmacio: a) se mentir. ao dizer “minto”, entio diz a ver-
dade; b} se disser a verdade quando diz “minto”, entio mente. Com o
que poderiamos chegar a concluir que nosso individuo .86 diz a verda-
de se, e somente se, mentir. Estamos de novo em plena contradicio.

Diremos, para iniciar, que o cientista formula proposicoes: o
fazer do cientista, em prlmelro nivel, é observado como a.formulacio
de um conjunto de proposi¢des. Proposigdes, entendidas em um senti-
do puramente logico, ndo sdo outra coisa sendo enunciados suscetiveis
‘de verdade ou falsidade. E claro que, de imediato, poderiamos pergun-
tar-nos sobre como podem formar-se as proposicoes? Que ordem deve
reger os signos para configurar proposi¢es? Sem duvida, as questoes
‘de sintaxe deixaremos para mais adiante. Por enquanto ficaremos com
‘a 'nocido de que as proposi¢oes sio enunciados suscetlvels de verdade
ou falsidade.

Também para estas contradicdes foram elaboradas teorias que
solucionavam o problema, como a teoriz dos diferentes niveis de lin-
guagem, que distingue uma linguagem ovjeto e a meta- linguagem, com
infinitas grada¢des possiveis. Nestas meta-linguagens falamos da lin-
-guagem objeto. As contradi¢cGes que se observam em um mesmo nivel
de linguagem solucionam-se a partlr de um nivel superior, da meta-lin--
guagem.

Os enunciados da ciéncia tém um primeiro traco peculiar: re-
ferem-se a um campo tematico. O que chamamos de um campo tema-
ico? Em geral, o discurso cientifico nio é um discurso sobre tudo e to-
das as coisas. Quando trabalhamos em ciéncia, ndo o fazemos sobre o
todo”, eomo o faz, por exemplo, o discurso religioso. E uma tentati-
va de descrever conjuntos de objetos, mas estes conjuntos sido defini-
dos previamente para o c1entlsta, que lhes atribui certas caracteristi-
as definidoras, através das quais podemos dizer que se configura este
conjunto. Um conjunto ndo é entendido como uma totalidade ou re-
“-gido de entidades pré-determinadas pela natureza, frente as quais ha que
- se colocar a pergunta pelo seu ser. Isto levaria 4 uma reflexdo ontold-
- gica e a pergunta inicial pelo direito seria: “Qual é a esséncia do direi-
-10”? Na delimitacido cientifica dos conjuntos de objetos a investigar, ha
uma nota de pragmatismo que afasta esta circunscricio do campo tema-
- tico, a possibilidade de uma ontologia.

Com isto revalorizamos, a nivel ldgico, a problematica da lin-
guagem, o que 1mp11ca a0 mMesmo tvmpo que tal problematica abranja
uma importante idrea dentro da ciéncia. Inclusive, a partir desta pers-
pectlva pode-se formular numerosas recolocactes sobre a idéia da ci-
éncia. '

% facil imaginar o papel transcendente que ocupa a linguagein
dentro do direito, ¢ dai ser fundamental fazer-se uma analise da lingua-
gem juridica. Sem duvida, isto deve enquadrar-se previamente em
uma investigacio de nivel mais geral, estabelecendo a relacdo entre ci
éncia e direito, deixando a salvo as atitudes negatlvqs sobre esta vincu
lacdo, que con51dera que o direito nao é ciéncia.

Ao mesmo tempo, quando usamos a palavra ciéncia com este
sentido, descartamos outros usos como o faz Husserl, que, de alguma

Conforme o que foi dito, importa fazer, em principio, uma
aproximacio 4 idéia de ciéncia. Para chegar a pensar que o direito € re-
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amos referindo-nos a algo que de alguma maneira encontra-se no
ndo. Ademais, antes haviamos dito que a ciéncia refere-se a um
ampo tematico, ou seja, a um-campo objetivo. -

maneira, identifica a ciéncia com a filosofia. Claro estd que o faz com
um critério muito particular, quasc oposto ao que apresentamos neste
momento. :

: Falar de campo seméintico- ¢ afirmar que os enunciados refe-
.rm-se a um objeto, podendo-se estabelecer uma -coneordincia, uma re-
la ao enire os enunciados ¢ o objeto ao qual este se refere. Isto indica
que é possivel verificar o que o enunciado aflrma

Retornando ao campo tematico, diriamos que o cientista par-
cializa o mundo: observa parte dos objetos do universo. O botanico, ¢
zoologo, o bidlogo, todos referem-se a certos tipos particulares e de11m1~;
tados de objetividades. '

: Na medida em que existe uma adequagao entre este objeto que
se pode verificar e a pr0p031gao que o menciona, enfrentamos uma
uestao chave dentro da ciéncia, como é a teoria da verdade.

A nocio de ciéncia exige também outros elementos, outras ca~
racteristicas definidoras. Existem duas condi¢des necessarias que a-:
blangem 0 que chamamos de campo légico. Uma delas é a coeréncia
das proposi¢oes cientificas. Quando se faz um discurso C1ent1f1co, suas
proposicoes devem ser coerentes. Que significam proposi¢bes coeren-
tes? O sistema de enunciados nio pode permitir a afirmacao e nega-
cdo, sobre eles, a0 mesmo tempo. S¢ podemos afirmar “p” deniro de
um sistema de proposigdes e sua negacao aoc mesmo tempo, achamo-nos
em pleno terreno de contradigio e o sistema resulta inconsistente.

Com a teoria da verdade estamos dentro do tema semintico. A
encxa termina sempre, em tltima instincia, na problematica da verdade.

Ocorre que os cientistas ou os chamados filésofos da ciéncia
._ ou_ 08 eplstemologos, que fazem teoria geral da ciéncia, limitaram bastan--
te 0 campo da nog¢io de verdade. O que significa limitar o campo da no-
¢do de verdade? No uso natural da linguagem, estamos acostumados a
emitir uma série de enunciados, sem preocuparmo-nos se se referem ou
néao a um objeto ou dando por suposta esta referéncia, sem nenhuma
atitude critica.

Concluindo: os enunciados da ciéncia devem ser compativeis.
entre si (e niao contraditdrios) . '

- Uma segunda condi¢cdo do campo légico é que as proposigoes
tém que constituir realmente um sistema; tém que ter uma ordem de
dedutibilidade. Alén1 de serem coerentes, tém de¢ ser dedutiveis
umas das outras. : '

: Em troca, os cientistas consideram que somente tem sentido
aquelas proposi¢oes que sao verificaveis. Ou seja, as proposi¢des-que,
~uma vez afirmadas, podem ser comprovadas através dos sentidos, quan-
to a existéncia dos objetos aos quais se referem. Na medida em que o
;___ob_leto afirmado, ou o estado de coisas, seja realmente existente, dire-
_Inos que o enunciado é verdadeiro: caso contrario, ¢ falso. Com este
critério, os cientistas podem fazer uma dellmltagao enire proposicocs
~com sentido e proposicdes sem sentido. As tnicas proposi¢oes que témn
‘sentido sdo as verificaveis. Veja-se a limitacdo enorme que se estabe-
lece através deste critério de verdade, na medida em que se o relaciona
com a nogao de verificabilidade.

Que significa dedutibilidade? ASign‘if ica que é possivel derivar:
logicamente m"ma proposi¢io inferior de uma proposicio superior. Ve-
remos adiante como se produz isto no dmbito do direito.

Por fim, destacamos um terceiro elemento sumamente impor-
tante: o campo semantico. O que é o campo seménfico? Dissemos que.
as proposicoes sdo enunciados suscetiveis de verdade ou falsidade. Quer
dizer que cada vez que formulamos um enunciado, referimo-nos a algo;’
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Alguns adotaram, com respeito a este tema, um critério mai
estrito: chegaram a pensar que somente tém sentido aquelas proposi:
¢oes que sdo “verificadas”, ndo as verificaveis. Em conseqiiéncia, so
se tratasse das caracteristicas dos satélites de Saturno, tratar-seqia de
uma proposi¢do sem sentido, porquanto néo esta verificada. Igualmen:
te alguns postulados da teoria de Einstein. Este critério de afirmar q
a ciéncia usa somente proposi¢des: com sentido, quando sdo verificada
¢, sem duvida, demasiado estrito. Por isto, o critério adotado geralme
te € de proposicdes verificaveis ou é a proposta forrulada por Popper,
que pensa que os enunciados tém que ser “refutiveis” ou seja, que
néo ¢é necessario que sejam verificados ou verificiveis, mas que se os
possa refutar. Significa que € possivel refutar, por experiéncia, um
sistema cientifico empirico. Um enunciado como “Deus existe” nio se
ria um enunciado, refutavel, porque nio pode ser contradito por experi-
éncia. Curiosamente, frente a um enunciado complexo como o propos:
to, inverte-se a colocagiio habitual na qual se requer uma prova positiva,
Neste caso, estamos frente a um critério negativo. Este enunciado
nao ¢ empirico, pois ndo pode ser refutado pela experiéncia. A respeito,
h4 que se fazer um esclarecimento: a diferenca de outros autores, Pop-
per nio diz que os enunciados que ndo sio refutiveis carecem de senti-
do, mas que néo sdo enunciados empiricos; estabelece um critério de:
rharcatério entre os enunciados empiricos e os que néo o so, pela vian
gativa da refutabilidade dos mesmos.

A rigor, os critérios desenvolvidos intentam atingir o campo
que chamamos seméntico, um critério empirico da verdade; em a
guns casos, mediante a limitagio - do Ambito significativo das propo-
sicbes. Mas além dos diferentes posicionamentos do assunto ftratado, o
importante é destacar que este campo se estabelece mediante a cor-
relagéo entre os enunciados e aquilo a que os objetos se referem. Esta
correlagdo, por suposicdo, implica, em si mesma, no problema da verda-
de (fica excluida a verdade formal ou logica) e o problema da verda-
de, na ciéncia, esta ligado a isto que chamamos um critério empirico d
verdade. O cientista, pois, realiza um estudo sobre objetos positivos,-
sobre objetos reais, sejam verificaveis ou refutaveis.

56 : ' RCGE, Porto Alegre, 6(15): 51-76, 1976

- Com o exposto até aqui, em vez de dar uma defini¢do de cién-
ia, tentamos eselareeer os eampos fundamentais que caracterizam a
iéncia moderna, tratando, a partir’ de agora, de comprovar a possivel
plicagiio deste esquema as eiéneias juridicas.

_ Dentro do estabelecido anteriormente, pode-se ver a intima
nexdo entre o campo seméntico, a significa¢do ¢ a verdade. Por is-
onsideramos que € util, para complementar a bagagem conceilual
que vamos aplicar a posteriori ao direito, desenvolver uma teoria da
"gnifica(;ﬁo. Trataremos, a respeito da teoria do significado de Fre-
o. tal como a desenvolveu, no século passado. Evidentemente, es-
grande matematico, com independéncia dos questionamentos
e Russell, viveu envolvido eom as relacoes enlre a linguagem, a
dgica e a ciéncia, como pressupostos fundamentais para cons-
ir uma teoria matematica.

Observando a linguagem, podemos dizer que estamos traba-
hando com signos. Os signos podem ser meras inscri¢gdes, eomo na lin-
; [

guagem escrita ou os sons da linguagem falada. Sem duvida, o signo,

enquanto signo, indica. algo além de si mesmo: dizemos que o signo de-

signa. O signo designa algo. Na medida em que designa algo, estd indo
além da mera inscricao ou do mero som.

Se, neste momento, vocés ndo captassem nada além dos sons
que eu emito, estes seriam mcros ruidos. Igualmente, as inscrigdes na

lingnagem escrita poderiam ser simples desenhos que nio nos dizem

nada. O problema do signo estd em como Se passa da expressio grafica
ou verbal e a que se passa. O que é o que designa o signo? Pareceria
que o signo designa um objeto. Esta designacdo de um objeto, na lin-
guagem de Frege, chama-se significado. O significado é o cbjeto a que
se refere o signo, ou seja, que nos acercamos de eondicdes semelhantes
aquelas que haviamos visto, quando desenvolvemos a teoria empirica do
significado. Em vez de dizer signo, neste caso faldvamos de enunciados
que se referiam a um campo objetivo. Agora dizemos que os signos re-
Terem-se a um significado.
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Se 0 objeto ndo existe, a proposicdo ndo tem significado? Isto
€ muito imporiante, porque, evidentemente, o primeiro pensamen-
to de Frege, eomo cientista, esta vinculado a encontrar o objeto ao qual:
se referem os -enunciades e, em dltima instincia, sua preocupacio &
com a verdade. Preocupa-se com a verdadc, porque, ja assinalamos, den-
tro da ciéncia, o ponto crucial ¢ dado pela verdade ou falsidade das pro-

“posigdes. A nocio de significado-objeto culmina com o valer da verdade
das proposicdes. Buscar o significado é perguntar-se pelo objeto.

significado (objeto). Os sentidos permanecem na esfera mental ¢
jgnificagdo passa ao campo do objeto; relacionam-se com a egfera da
ordade. A preocupacdo da ciéncia ¢ passar do sentido ao significado.

Indubitavelmente & necessario fazer uma oulra disting¢ao so-
bretudo porgue dizemos que o sentido € pensamento; e alguns poderiam
terpretar “pensamento” como representago mental. Frege encarrega-
se muito bem de distinguir o sentido da representacao mental; nada tem
i ver o problema do sentido das expressoes (signos) com o probl'ema
as representacdes. Estas sdo subjetlva}s. Por exemplo, se nos pusesse-
jos a imaginar um Bucéfalo, muito diferente pode ser a rfzpresenta--
:g:ﬁo de um poeta da de um bidlogo. O campo ds}\ representacio ¢ um cam-
po subjetivo e, portanto, subestimedo pela ciéncia. As’ representacoes,
para Frege, ficam relegadas & poética. A linguagem poetica tende a ser
uma linguagem representativa, enquanto desperta n0§kle1:[0res ou nos
ouvintes diferentes tipos de representacdes. Parg a ciéncla, ao conira-
rio, o importante é a fixa¢do dos sentidos. Mas nao apenas sua fixacao
senfo também a possibilidade de uma linguagem que indique objelos

Sem diavida, nesta relacio de signo e significado nio se en-
conira a solucdo definitiva ao problema da significacio em geral. Aten~
tem para o seguinte: se lhes menciono uma expressio eomo “unicor-
nio”, por certo entendem-na; e, sem davida, o unicérnio ¢ um objeto
que ndo existe. Permanentemente nos referimos a objetos que nio e
xistem e, ndo obstante, dissemos que compreendemos o significado des-.
tas expressoes. Este problema da lugar a que entre signo e significado e~
xista algo intermedidrio, que Frege ehama “o sentido”. Poderiamos:
pensar que o sentido € o nexo entre signo e o significado; mas dizer que:
o sentido ¢ o nexo entre signo e significado, é dizer muito pouco. Um.
exemplo pode aclarar o assunto. Se se identifica o problema da signifi-
cacao com a relagio signo e significado, ou seja, entre signo e objeto,:
resultaria dificil explicar um problema deste tipo. Quando digo: “a es-:
trela da manha”, posso estar referindo-me ac mesmo objeto do que quan
do digo “a estrela da noite”. Em ambos os easos refiro-me ao astro, mas
sem divida estou chamando ao mesmo por expressdes diferentes. Em
umn easo, ehamo-o “estrela da manha” e em outro, “estrela da noite”,’
embora o0 objeto seja o mesmo. Isto sucede porque temos dois sentidos:
diferenies para um mesmo objeto. Ha uma relagio distinta entre signc .
e sentido e entre signo e significado (objeto). HA expressdes «que tén
sentido, mas cujo objeto € irreal ou inexistente, ou expressoes eom di
ferentes sentidos que se referem ao mesmo objeto.

Temos agora ferramentas suficientes para fazer a insercio do
direito neste esquema cientifico. Em principio, deveriamos vincular a
ciéncia juridica com este quadro das significacdes e, além disto, averi-
‘guar as caracteristicas destacadas no campo logico, tematico e seméan-
tico. '

i Previamente ao desenvolvimento desta proposta, quero aclarar
“que ha certos tipos de filosofias, referidas ao direito, que tém sérias difi-
“culdades ou mesmo impossibilidades de submeterem-se 4 estrutura pro-
- pesta; por exemplo, o sistema de Santo Tomas. A respeito, bastaria to-
marmos como paradigma os dois artigos primeiros da Questaoc 57 (De
Jure), que configuram o inicio do Tratado da Justica. No primeiro de-
les, propde que o direito é objeto da justica e, no segundo, a divisio do
direito natural e positivo.

Quando Frege tem que definir o que é sentido, diz algo como:
“o sentido ¢ o pensamento”. No exemplo que demos, pode-se pensar de .
duas formas distintas, com dois pensamentos (sentidos) diferentes, 'um
mesmo objeto (o astro). Assim, o mesmo pensamento (sentido) per-

Pt S > . RS " . Quanto ao primeiro, s6 por sua mencao deveriamos introduzir
manece idéntico em expressées eomo “unicornio”, que sem duvida ndo

0 tema dos valores, enquanto é condi¢do necessaria do ser juridico, o ser
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justo. Isto tem um primeiro inconveniente para aqucles que sio subje
tivistas em matéria de valores, ou seja, que pensam haver tantos crité
rios de justica quantos sujeitos. De acordo com isto, o direito seria um
questio dependente das significacdes puramente individuais a ele atra

It

buidas, o que néio parece razoavel nem sequer de colocar-se.

Importa, dentro do marco cientifico, tratar com os objetos co-

mo entidades independentes. das valoragdes (as possibilidades de éxit
neste aspecto sao discutiveis, mas é, pelo menos, um ideal da eiénei

desde o Renascimento). Quando um bidlogo realiza uma investigacio

sobre determinados organismos, nio se pergunta se sio bonitos ou feios
se sdo bons cu maus, mas sim como estdo compostos, naquilo que si
suscetiveis de descri¢do e explicacio.

Sem divida, os problemas da relativizacio dos valores nio .

_ contam no Tratado da Justica de Santo Tomas, pois, de acordo com o ar

tigo segundo, existe um direito natural, imutavel, e que estabelece a

verdadeira relacdo justa. O homem pode estabelecer algo como justo
desde que ndo se oponha ao direito natural; isto seria o direito positiv

(direito posto por um ato de-vontade do homem). Mas, entdo, o direito

positive sofre sempre uma determinacio substancial do direito natura

que, desde o imutavel, demarca a esfera do justo e do injusto. O direi

to positivo se dilui no direito natural.

Sem entrar na consideracio se se aceitam como naturais, ou:

préprios da natureza e imutaveis, os valores que se incluem dentro do di

reito natural por defini¢do, se o direito positivo resulta contraditério
eom o direito natural passa a ser um direito injusto, o que, por sua vez, :
¢ contraditério com o artigo primeiro do Tratado que estabelece que o
direito ¢ objeto da justica. Em conseqiiéncia, uma norma positiva com -

tal carater ndo seria norma juridica. O critério de identificacio das nor
mas € a justica; se esta caracteristica falta, ndo ha direito.

Além de uma analise dos valores, o positivismo assinalou um |
fato real: a norma existe, é vigente, independentemente de ser justa ou
injusta. Isto da lugar a que ndo se busque a regra de identifieacio do
normativo no valor justica, mas dentro de uma esfera imanente a4 mes-
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ossibilidade, a este direito posto pelo homem, ainda que _]IIS‘i‘O e eon-
rario as normas do direito natural. Dai Austin poder dizer: — 0 _du;el-
& uma coisa; ndo me interessam nem seu mérifo, nem seu demérito”.

: Ha4 algo que me parece interessante na mesma expressao dc
ustin. Disse: “O direito € uma coisa”, com o que este aparece como
oisa”, em um sentido naturalista; em um sentl_do semelhante ao ‘Elo ci-
tista das ciéncias naturais, que estuda seu objeto como uma “res”,

que trata de descrever.

Com este corte na maneira de observar o juridico, com inde-

pendéncia do mérito ou demérifo, ou (je gualquer conjunto QG valores
jmutaveis, salvo a “coisa” mesma, nio ¢ estranho que Austin descre-
va as normas juridicas como um ato de vontade, como um mandato, que
hasicamente estaria denotando uma relacdo entre os individuos.

Com independéncia das idéias de Austin, ha outro pensamento
ue converge, com diferentes resultados, para observar o direito desde

g positividade. E o pensamento de Kant. Kant trabalhou sobre a distin-

¢3o entre direito e moral, com uma tradi¢do que tinha seus 'anteced'en-
tes em Tomasio e que, em muitos aspectos, prolongaram-se até Kelsen. A
distin¢do entre direito e moral relegava esta niltima ao foro interno e ca-
acterizava o direito como coativo (exteriorizacdo). As normas morais
estao ligadas ao foro interior do homem que as ;rec'm}hece no exercicio
da razdo (a lei moral em si mesma). As normas juridicas seriam fipica-

mente coativas. Nesta demarcacio entre direito e moral, tende-se tam-

bém a levar em conta, fundamentalmente, o direito positivo, particular-

mente pelas conseqiiéncias que traz a disting¢do.

Quando Santo Tomas descreve o direito eomo direito justo, li-
ga-o intimamente com o tema da moral e, em troca tratando de distinguir
entre direifo ¢ moral, aquele primeiro tende a transformar-se em uma
calegoria autdénoma. Kant nio pode criar claramente uma categoria ju-.

- ridica distinta da moral, pois, em sua obra, os problemas juridicos tém

suas raizes na critica da razdo pratica, donde investiga o ser moral. En-
quadrando o problema juridico a partir da Critica da Razido Pralica, o
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direito segue inserido, apesar das distingoes com a moral, especialment
em sua natureza basica, como ¢ a liberdade, que resulta em fundamen
to idéntico para a ética e para o direito.

Retomando nossa interregacio sobre o campo temético na ci
éncia juridica, parece claro que, do csquema lancado, teremos que par
tir exclusivamente do direito positivo, eliminando a direcio valorativ:
para nos enfrentarmos com uma pura objetividade. Este é um dos sen
tidos pelos quais Kelsen pretende realizar uma teoria pura do direito
E manifesto que as possibilidades de realizacio de uma teoria aceitave
sao discutiveis, porque nao somente ficaria eliminado o valorativo, ma
também o ideoldgico. Nio obstante,nosso objetivo basico agora ¢ tratar

de configurar o modelo cientifico dentro do Ambito juridico e ver as

suas conseqiiéncias.

De acordo com o grito de batalha de Auwstin, “que coisa é &

objeto positivo das ciéncias juridicas”? Independentemente do ques
tionario posterior sobre o objeto do direito, tomamos a resposta qu
diz 0 que ¢ a norma juridica positiva. As normas juridicas postas pe
lo homem, em um tempo e espago determinados, criadas e aplicadas de
acordo com um_mecanismo, disposto pelo sistema dentro do qual a nor-
ma se integra. Ditas normas nio sfio sendo as normas pertencentes a le
gislacdo vigente no Brasil, na Africa, ou onde for. Comecamos a des
crevé-las de uma maneira semelhante a 1m zodlogo que descreve suas
unidades.

As normas juridicas positivas de um pais constituem o mate-

rial de arranque e o campo tematico. Mas a proposito deste ultimo, ha :
que se estabelecer seus limites. Uma maneira de fazer ciéncia positiva

estd vinculada a investigagio sobre as normas do direito penal ou do di-
reito processual. Neste caso, o campo tematico da ciéncia juridica ou

penal sera delimitado pelo critério demarcatério entré os distintos ra-

mos do plexo normativo nacional.

4, sem duavida, outra perspectiva para analisar as normas;

€ 0 caso em que se pretende descrever os elementos juridicamente co-
muns a este plexo normativo. Em vez de referir as normas do direito
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~esstial, descrever-se-ia o sistema de normas em geral. Trata-se de
r uma teoria geral do direito, da mesma maneira que o bidlogo
» biologia especial e biologia geral. Podemos, ademais, estendermo-nos
ra além dos limites do direito nacional positivo e abarcar todos os di-
tos positivos vigentes. 7 : : :

Desde logo, ao fazer isto, ha que caracterizar a norma.

Se estamos frente a normas juridicas positivas, ¢ preciso dis-
ngui-las de outro tipo de normas, tais como as religiosas, sociais e mo-
ais. Por isto, autores como Kelsen adotaram uma caracteristica defini-
ora a respeito: a san¢do. As normas juridicas sdo normas sancionato-
as, pois nelas existe uma nota de coacio.

A coacdo como caracteristica ndo ¢ adotada, arbitrariamente,

mas pelo contrario, retira-se da realidade juridica universal. & indu-

bitavel que todos os sistemas juridicos atuais usam uma técnica indireta
de molivar conduta: a ameaga de uma sancio para aquele que cometa o
ato socialmente indescjavel. Segue-se que o elemento coativo transfor-
ma-se em wma nocdio primitiva chave, a partir da qual pode-se elaborar
uma tecria geral do direito.

Antes de uma averiguacao deste tipo, faremos todas as ressal-
1s correspondentes, pois autores importantes, como Hart, nio acei-
tam a coatividade como critério de definicio do juridico.

A partir_da caracteristica definidora do direito, é preciso con-

_siderar a estrutura da norma. Seguindo o desenvolvimento Helsenia-
-no, a estrutura normativa seria um juizo; precisamente um juizo hipo-

tético, que se distinguiria de outro juizo semelhante, por exemplo, de

~uma lei fisica, porque, em conseqiiéncia do mesmo, encontramos o ele-
~mento coativo e, porque a natureza do nexo relacional .entre o antece-

dente e o conseqiiente, em lugar de criar uma relacio causal, estabele-
ce uma relacdo de imputabilidade. : .

Claro esta que a nota de coatividade ndo caracteriza a uma so.
nhorma, senao ao conjunto das normas, a todas as normas positivas vigen-
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- Qual é, na realidade, a grande vantagem do pensar sistematicc,
m pensar em funcio de um sistema dedutivo? Os que vieram
es dos gregos, e estamos fazendo uma generalizagao, tinham indubi-
elmente conhecimentos geoméiricos, através de um sistema tipica-
nte empirico. Com base nestes conhecimentos, puderam realizar as

Realizamos assim uma definicdo por género proximo e dife agnificas constr}lgﬁes que _hoje copstiguem. um testemunho. Mas es-
renca especifica, habitual para as ciéncias naturais e que serve para d stema de medicSes empiricas podia ndo significar o manejo de um

limitar o campo de objetos sobre os quais temos de radicar nosso estu stema de conhecimentos de geometria. Diremos que néo trabalhavam
do. um sistema de regras geométricas, sendo com um catdlogo das re-

gras. Para cada situagdio havia uma regra conservada por escrito ou na
jemoria. Frente a cada problema concreto, recorriam ao catalogo de
gras, para usar a adequada ao caso.

tes dentro de um direito nacional; ao mesmo tempo, este conjunto de
normas pode ser pensado como uma ordem {como um sistema de nor:
mas) e entio o elemento coativo estd caracterizando esta ordem. Desta
forma, quando observamos o direito, referimo-nos a um conjunto or
denado de normas coativas. O direito seria uma ordem coativa. '

SEGUNDA PARTE

Nossa anélise continuara desenvolvendo o problema relativ
ao campo légico. Em particular, o relativo a dedutibilidade. Haviamo
afirmado que as normas juridicas sio dedutiveis, porquanto se pode in
ferir as normas inferiores das superiores. Isto se explica através da teo
ria da validade e da teoria do sistema. Consideremos a noc¢do de valida
de e de sistema. '

A revolucdo que efetuou Euclides dentro da geometria foi a
e estabelecer um sistema dedutive. Em vez de trabalhar com um cata-
g0 de regras, partiu de um conjunto de regras fundamentais (axio-
as) e, a partir dai, estabeleceu uma cadeia dedutiva, que pode solucio-
nar todos 0s casos possiveis, a partir deste conjunto minimo de axiomas.

Isto é fundamental para entender o conceito de validez, por-
qiie cada vez que falamos de validade das normas juridicas temos uma
ierarquia de normas, normas inferiores deduzidas de normas superio-
res. Usamos a palavra “deduzidas” dentro do juridico, para significar
um processo no qual as normas inferiores surgem por um mecanismo
de aplicacio e de criagio, de acordo com as condicdes estabelecidas na
norma superior, E claro que a norma superior pode determinar a forma
do procedimento e, ao mesmo tempo, grande parte do contetido da not-
ma inferior, com maior ou menor restricio. Estes seriam os dois cam-
pps de determinacio das normas superiores em relacio as inferiores.
Sem duvida, a forma de determinacido que mais nos interessa, a mais a-
feita 4s idéias que manejamos, é a maneira, a forma e o procedimento
que estabelecem a norma superior para a criagido da inferior.

Existem dois sentidos para a palavra validade. De um lado, po
demos dizer que a norma juridica é valida dentro de um sistema estati
co, quando falamos de sua existéncia enquanto tal. Em sentido dind
mico, teriamos que usar a nogdo de sistema: a norma juridica ¢ valida,
na medida em que foi, criada conforme as condi¢des estabelecidas pela
‘norma superior.

_ Este segundo sentido, dinamico, da nog¢iio de validade, nos fa
retornar a idéia de sistema. Cada vez que falamos de sistema juridico
-nos referimos a uma hierarquia de normas. Estas ndo se encontram to
das no mesmo nivel. Por uma simples comprovacao, notamos .que as:
normas juridicas encontram-se em niveis distintos; uma norma geral
ndo ¢ 0 mesmo que uma sentenca. Na idéia de hierarquia ji esta insila.
a idéia de sistema. Esta maneira de pensar sistematicamente encontra-
se vinculada, na sua intimidade, com todo o problema logico. Em espe
cial, desde Euclides até aqui. Refiro Euclides, dando um marco, uma
circunstincia historica, mas poderiamos, também, dizer, o pensamento
grego. -

. Vé-se que tem sentido a formula¢do da pergunta que fez Kel-
sen frente & aplicacao de uma sentenca. Porque é valido um ato de a-
pllcag:éio de uma sentenca? Porque € valida uma sentenga que condena
a morte ou ao pagamento de uma indenizagio por perdas e danos? Para
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explicar isto, teremos que compreender que o conjunto de normas p
silivas nao se encontra em uma relac¢io de herizontalidade, mas que c
figura um sistema. Para formar um sistema, estio as normas positiv

dispostas em uma relagfo vertical ¢ hierarquica, e tém uma forma de d
rivacido das superiores as inferiores.

dos sistemas logicos modernos. Enquanto o cientista trabalha com
as juridicas, a validade de seu sistema parte de uma norma supos-

nio positiva).

Como se pode formular a norma basica? Bem, podemos dizer
primeira Constitui¢do ou a Constitui¢do tem seu fundamento
validade em uma norma suposta que diga: “O que os pais ”da patria
terminam, deve ser” ou “0O que o usurpador diga, deve ser”. Se qui-
-mos formula-la abstratamente, dizemos: “Se A manda ¢ B geralmen-
obedece, entdo deve ser que A mande e B obedeca”. Nesta formula-
30, a primeira parte da expressio (se A mandaeB obedege_) € uma afir-
¢do sobre um fato, sobre algo que ocorre no mundo fatico, no mun
o ser; em troca, a segunda parte (... entdo deve ser que A mande
obedega), tem um sentido totalmente normative, que esta}:)elece
ima relagdo impulativa, devida, entre o anlecedente e o conseqilente.
sto quer dizer que, na formulagﬁg _da norma fundamental, ex1s'te umsa
nsposi¢do do mundo do ser (fatico) ao mundo do dever (1mpu'ta-
o). Esla transposi¢do implica num deslocamento desde o fato até a
orma, entendendo-se a normatividade como um sistema puro, de regras
4lidas, recortadas do mundo social e real, por obra desta suposigio a
que chamamos norma béasica.

A parlir desta perspectiva, é facil entender que a pergunta
validade de um fato, como a morte de um homem nas maos de wum cay
rasco, ou a execucao de bens num Icilio judicial, nos remete sempre
uma norma superior. O ato do carrasco, ou o da execucio de bens,

a aplicacdo de uma sentenca; e a sentenca é a aplica¢do de uma norm
geral. Esta, por sua vez, deriva da Constituicio. Assim mesmo, se no:
perguntarmos pela validade da Conslitui¢do positiva, poderiamos remon-
tar, em ordem de deriva¢io, a uma primeira Constituicao histérica -
ainda antes desla, perguntar pelo fundamento de validade desta prime
ra Constitui¢io histérica. Aqui se encontra a chave para construir um
sistema dedutivo, uma ordem légica de derivacio das normas juridica;

A alguns autores pode ocorrer que o estabelecimento do fun-
damento de validade da primeira Constituicdo esteja em um ato de vo
tade popular, expresso através de uma assembléia; ou a outros, deriv.
lo de alguém, que se considera enviado ou representante da divindade;
ou talvez, porque tenha sido imposto pela f orca de uma classe, que de-
lenha o poder. Qualquer das solucées propostas nos tiram do terren
rigorosamente normativo e nos levam ao campo dos fatos, chamem-s¢
estes ato de verdade popular, ato da divindade ou atos da for¢a por pa
te da classe dominante. Com este tipo de fundamento nos colocamos f
ra do sistema de normas, e, através dele, Kelsen, para “criar” um siste-
ma puramente normativo, inventou a chamada norma basica ou funda-.

mental, que da validade a todo o sistema que se constitui em sua unida
de.

Podemos nos perguntar, o que supde a norma basica? Supbe a
eficacia do sistema. Através dela, passa-se do ser ao dever, da fatlcu_ia*
de a uma normatividade pura, mediante a suposicio do elemento fatico
para a construcdo de normas juridicas.

Vejamos do que se trata. A eficécia do sistema pode ser enten-
dida em dois sentidos distintos: primeiro, que a condula dos cidadaos
se ajuste ao cumprimento das obrigacées juridicas, ou seja, que se abs'-
tenham de cometer as condutas nao desejadas socialmente; segundo, h?
um sentido mais forte de eficicia, particularmente para aquelas teori-
as que adotam, como critério distintivo da juric‘licida.de, 0 elemento san-
cionatério. Este aspecto da eficacia refere-se a aplicagio da sangho.
Uma norma deixa de ser eficaz quando os juizes nio aplicam a sang¢io.

_ Esta norma nio ¢ posiliva, sendo por suposi¢do, e cumpre a
funcio de operar como um suposto gnoseolégico, com caracteristicas
semelhantes a dos axiomas da geomelria euclidiana, ou a dos postula-
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Através da norma bédsica pode-se criar um sistema puro de nor-

Agora € preciso estabelecer as relacdes entre a nogio de valid; od - um
a5 eustas de ocultar a problematica da eficacia.

de e a de eficacia. Uma primeira interrogagio a respeito disto é a seguin
te: se os juizes ndo aplicam a sancdo, ¢ ela, sem duvida, valida? Tom
mo o caso do duelo na Argentina. Apesar de os atos do duelo estare
sancionados pelo Cdédigo Penal argentino, os juizes, frénte a este tip
de situacdo, ndo aplicam a san¢do. Neste caso afirmamos que a norm
€ valida, mas néo ¢ eficaz. Usando o primeiro sentido de validade, con
sideramos que a norma existe, mesmo que nio seja eficaz porque o
juizes ndo aplicam a san¢do. Sera valida até a sua derrogacio.

Concluimos assim a temélica da dedutibilidade das normas, dei-
xando para complementar a segunda caracteristica do campo lc')g}co': a

réncia do sistema. Em ge}‘al, sahen'los_ que denfro glo.s sistemas _!llI‘ldl"
os existem normas que sao incompativeis, contraditérias entre si. Es-
. tipo de contradigbes ou 1ncgmpat'1k')111dades nao as referimos no ter-
eno subjetivo, mas no intra-sistematico e dentro das esferas c'le.norr_nas
as. Tampouco nos referimos a contradi¢ées do tipo ideologico, mas
wvantamos a possivel incompatibilidade entre normas do mesmo nivel
ierarquico ou de diferentes hierarquias. Seja 0 caso Qas'sentengas con-
saditérias entre si, emanadas de tribunais de nnfel 1§lent}co, ou de nor-
s gerais que contradizem as disposigbes constitucionais, ou senten-
1s em conflito com normas gerais.

Esta mesma interrogagfio podemos formular a nivel mais ge
ral, ndo com respeito a uma norma em particular, senio em relacio a
sistema em sua totalidade: pode haver um sistema de normas valido
mas que ndo seja eficaz em geral? Evidentemente é um pouco dificil d
conceber; seria algo assim como pensar validas, atualmente, as norma
do direito romano (entenda-se: com o uso que damos, denfro deste con
texto, a expressdo validade). Seria um absurdo. Na realidade, a efica
cia do sistema, a aplica¢do, por parte dos juizes, da generalidade das not
mas juridicas, é condicdo “sine qua nen” da validade. Uma norma in
dividual pode ser valida sem ser eficaz, mas, para o sistema, a eficdcia
uma condicdo necessaria da validade. o

*

A maneira de solucionar estes conflitos se produz por meio de
um processo auto-regulavel do sistema juridico. Serdo os tI‘l'bll.IIaIS su-
eriores, seja o de Alcada ou a Corte Suprema, os que, em ultl'ma ins-
anicia, decidirdo sobre qual das normas contraditérias se mantém vali-

No que diz respeito a um ponto de vista logico, parece acei'té-

el a tese kelseniana de quie o 6rgio superior outorga uma alternativa

enuina ao 6rgio aplicador da norma, para escolher enfre um d‘(_)s senti--
dos contraditorios possiveis. Ndo obstante, sob outras perspectivas, es-

' posicdo pode resultar de pouca fer¢a e nao convincente.

‘Estamos em condigdes de conectar as nocdes de validade e efi
cacia com a norma basica. Precisamente, esta condicio estabelecida
que implica na eficicia em relacio 4 validade do sistema juridico, est
suposta através da norma basica fundamental. A norma basica ¢ um
suposicdo da seguinte estrutura: “se ha eficacia, entdo ha validade d
sistema” (se A manda e B obedece geralmente, entio deve ser que A
mande e B obedeca) . Mas a eficacia do sistema estd suposta por um
norma que funciona axiomaticamente e aparece como uma mera propos
ta do cientista, que exclui os problemas concretos da realidade, vincula
dos com o mundo fatico. Sempre fica pendente a pergunta: por que um
sistema ¢ eficaz? Frente a esta pergunta, com os elementos reunidos até
aqui, s6 podemos dizer: o sistema é eficaz porque é eficaz, porque se
supde eficaz. Isto é tautoldgico, nio aborda um conhecimento sobre al
go real.

Iremos agora ao campo scméntico. Em primeiro lugar, temos
ue fazer um esclarecimento: grande parte do desenvolvimento de nos-
so tema foi centralizado, pensando na atividade do cientista, seja trata-
dista de direito civil ou de direito penal. Por isso se impde fazer uma
distingio. Uma coisa sfo as proposicdes do cientista, e outra as normas
juridicas. As normas juridicas, que estdo no C(’)ghgo Civil ou no Qodlgo
Penal, ou em qualquer outro, nio sdo as proposi¢bes que faz o cientis-
ta, descrevendo as ditas normas. Isto pode-se entender melhor se (-‘:“X'pl.l'
carmos, a nivel de linguagem, qual € a diferenca das funcdes. lingiiisti-
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cas entre as proposi¢des dos cientistas e as normas juridicas. As propo
sicoes dos cientistas tém uma funcio informativa, Transmitem um
informagdo. - Esta informacio pode transmitir-se bem ou mal, po
de ser verdadeira ou falsa. Quer dizer que as proposicoes dos ci
entistas podem ser proposicées verdadeiras-ou falsas em sua descri
cdo do direito, das normas juridicas, que, aparentemente, constituei
o objeto de referéncia dessas proposicoes. '

As normas juridicas implicam também em uma linguagem in:
formativa? Parece que nio. As normas juridicas sio prescritivas, tém
uma funcio tipicamente imperativa. Sdo ordens. Nio é em vio que Aus
tin, quando pensou a norma juridica, o fez em relacio ao mandato, ot
as ordens respaldadas em ameagas. Esta funcio diretiva da linguagem
nas normas juridicas permite indagar se as ordens podem ser verdadet
ras ou falsas. Ha verdade ou falsidade em uma ordem? Se dissermos :
um subordinado uma expressiao deste tipo “fecha a porta”, esta expres
sao ¢ suscetivel de verdade ou de falsidade? Ha um caso em que se torn
possivel este discernimento, por exemplo, quando sc descreve a orden
de outro. Por exemplo, para o caso em que alguém perguntasse a nos
so subordinado “que te disseram”? Ao que este responderia: “Disse
ram — feche a porta”. Esta expressdo é explicativa, informativa, para o
que perguntou e portanto suscetivel de verdade ou falsidade, porque o
informante bem pode enganar-se por um problema auditivo e responder
“Disse — feche a janela”. Sem duvida, a ordem, em si mesma e em rel

¢ao ao subordinado que a recebe, nio é suscetivel de verdade ou fal
dade.

A diferenca fundamental cntre uma norma ¢ uma proposicio

Juridica ndo estd determinada somente por quem a emite — em um ¢aso
o cientista do direito e, em outro, o 6rgac competente de acordo com :
ordem juridica positiva, — sendo pela funcionalidade distinta de ambas
As proposi¢des juridicas tém uma funcio informativa, suscetivel d
verdade ou falsidade; as normas juridicas sao imperativas, ndo susceti
veis de verdade ou falsidade.

Feito este esclarecimento, podemos nos interrogar sobre qual é.

0 objeto da ciéncia juridica. Recordemos que, quando referimos cam
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.eméntico, o significado se determinava com a referéncia do signo a
‘objeto, objeto que, por suposicéo, pode ter uma existéncia real ou
“determinando, por sua vez, a verdade ou f_'a151dade dos enuncia-
O significado é objeto de referéncia na teoria de Frege. Cada sig-
o (neste caso o enunciado funciona como signo) md}ca,. assmqla um
igni icado, que chamamos objeto. O objeto ¢ a referéncia do signo e,
m sendo real, falaremos de enunciado verdadeiro.

 Quanto ao sentido, sabemos que se reduz ao dmbito do pensu-
mento, ficando excluida a representagio dos interesses da ciéncia.

Agora perguntamos: qual é o significado de_lsupropos'i(;g”)es juri-
as? Qual é seu objeto? Evidentemente as proposicoes juridicas ten-

loin a descrever a norma juridica. Em conseqiiéncia, o objeto da ciéncia .

uridica sdo as normas. E os sentidos das proposicoes? O cientista des-
reve normas juridicas, e as vezes pode fazé-lo facilmente; a descricio,
i tal caso, ndo corresponde 4 norma real. Sem duvida, entende-se o
ntido da proposi¢do porque o sentido se mantém na esfera do pensa-

ento.

E bastante razoavel, a esta altura, concluir que o objeto da ci-
ncia do direito sdo as normas juridicas. Mas se nos fixarmos nestas, em
i mesmas, como um conjunto de prescri¢des inseridas em um codigo,
u no corpo legislativo do qual se frate, referem-se elas a algupl_ obje-
0? Se as normas sio ordens, se sua func¢io é unicamente prescritiva, se

as prescricdes ndo sio nem verdadeiras nem falsas, poderiamos deduzir

ue as normas juridicas nao tém um significado, no sentido de um obje-
to de referéncia concreta; que daria lugar aos problemas de verdade e

fdlsidade. Em suma, estabeleceriam uma relagdo de motivacao. O direi-
to como normatividade nio teria objeto. As normas seriam spntldqs sem
significado; sem referéncia objetiva. Algo assim como objetos ideais,

pertencentes ao campo do pensamento. Ainda que deste dngulo, pode-
riamos concluir que a matéria é questionavel, pois o objetp fi(? uma pres-
cricio pode muito bem ser a conduta daquele a quem ¢ dirigida, de ma-
neira tal que também os valores de verdade se atribuiriam & realizagan
ou ndo da mesma.
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‘outro lado, para o cientista do direito, seu objetp de -anélise, a par-

 defini¢do esbocada de ciéncia, parece ser, d'e 1medlat'0, a norma
dica positiva que descreve. (;laro esta que assim poderlam_os consi-
-ar que, desta maneira, o cientista faz uma elipse com respeito a con-
ta, que seria, em definitivo, o objeto r_eal da normatividade.

- Todos estes racioeinios tendem a considerar as normas jurid;
eas como objeto da ciéncia do direito, mas ao voltarmos sobre este. con
junto de prescri¢ées, de imperativos, é possivel tratar de analisar a qug
classe de objeto sdo as mesmas? Se Austin dizia que o direito ¢é urm;
“coisa”, que classe de coisa ¢ o direito? As normas juridicas sdo objeto:
ideais, 4 maneira dos numeros, ou sdo objetos semelhantes a entidade
naturais, ou por fim, so objetos culturais? Todas estas incognitas sur-
gem quando se pensa que as normas sio o objeto do direito, e porquy
autores como Kelsen deixam esta tematica um pouco nebulosa. Por es
te motivo, é muito importante comentar a obra de Carlos Cossio, o cria
dor de “teoria egoldgica” do direito, e relaciona-la com alguns dos pori
tos do esquema elaborado até agora.

~ Até aqui focamos as questoes Felative}s. ao campo semintico.
,gora podemos passar a um prqjet’o _mais ambicioso. Formada a estri-
1égica do sistema de norma juridica, pode-se tentar a possibilidade de
- formalizagfo, e mais, obter, definitivamente, uma linguagem exa-
para esta ciéncia. Neste sentido. Kelsen pode dlmmu,lr.as distancias:
meiramente, através de uma definicio por género proximo e diferen-
especifica. O género, normatividaiie (moral, religiosa, sogal ou juri-
a) e a diferenca especifica, a coagfio que distingue o particularmente
dico. Desta maneira, o direito é uma ordem . (sistema de normas)
oativa e a norma juridica, um juizo hipotético de dever, coativo.

Cossio tamhém insere sua teoria dentro de uma teoria da signi-
ficacdo. Toma, como ponto inicial, a primeira investigacio logica
de Husserl, na qual se faz uma importante andlise do tema do significa-
do. Nés vamos, néo obstante, inseri-la no sistema de Frege. que teve

controvérsias com Husserl. A este respeito pode-se fazer uma formalizacdo da norma ju-

dica como juizo hipotético que afeta a forma légica S)P. Sem dﬁvifla,
norma em si indica diferentes sentidos. Por exemplo, as vezes proibe
¢ outras vezes permite ou obriga. Neste aspecto, estamos assinalando
modalidades dos enunciados normativos, que constituem o que se cha-
ma modalizagdes dednticas, para distingui-las das modiahde_ldes, aléticas
de Aristételes. Por exemplo, dizer que a conduta X ¢é obrigatdria, ndo
permite afirmar nada sobre a verdade, necessidade ou possibilidade
odalidades aléticas) do enunciado que menciona tal conduta.

- Cossio afirma que as normas juridicas sdo um signo, seja ver-
bal ou escrito, mas o objeto do direito é a conduta humana. O objeto, o
que indica o signo, que chamamos de norma juridica, ¢ sempre uma con-
duta. Ao mesmo tempo, quando falamos do sentido dos signos, vincu-
lamos sentido com pensamento. Precisamente, uma dss teses cossianas
refere-se a que as normas juridicas 30 o pensamento da conduta. Com
estes elementos pode-se distinguir os Ambitos fundamentais da teoria de
Frege: as normas se mantém no 4mbito do pensamento, como sentidos
das condutas, e estas, enquanto objetos do direito, cobrem o Ambito do
significado juridico. O objeto do direito nio sdo as normas, mas as con-
dutas. As normas, ademais, sdo objetos culturais por definigdo.

Tentaremos agora a formalizagio do que foi dito; “p” é uma
variavel proposicional, que indica um enunciado normativo, nao mo-
dalizado. Logo, podemos distinguir os modalizadores dednticos. Par-
timos da modalidade “é obrigatério que...”, e simbolizamos obrigato-
rio da seguninte maneira: “0”, chegando, em conseqiiéncia, a segmqte
formalizagdo: “Op”, que se lera “E obrigatorio que p”. Temos, com is-
to, uma regra de formacio de uma norma, mediante a unido _(}e um o-
perador modal dedntico “0” é “p”, que representa uma variavel pro-
posicional .

Esta discussio, sobre se o direito é uma ciéncia com ob jeto ou
sem ele, ou sobre que tipo de objeto tem a ciéncia juridica, apresenta
muita relacio com o tipo de atividade a partir da qual se observa o juri-
dico. Para o legislador e o juiz, a conduta humana aparece como um te-
ma relevante, uma vez que sempre estabelece um laco entre a norma e
as condutas da comunidade em geral, ou uma conduta em particular.
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- formalizagdo da norma, de acordo com esta linguagem logieo-for-
1. dentro da qual se poderia definir, como faz Roberto Vernengo, em
Teoria Geral do Direito, como uma cxpressdo proposicional bem
da, afetada no todo ou cm parte por um operador modal dednti-

‘ ‘A partir daqui, trataremos de deduzir outras modalidades de
Onticas. Partamos da negacio de “p”, que simbolizaremos com a letr
“N”, teremos entdo “Np”. Se Op fosse nm enunciado, como por e
xemplo “obrigatdrio rir”, agora teriamos’ONp, ou seja, obrigatdrio na
rir. Neste caso, obrigar a ndo rir é igual a proibir rir, com o qual apa
rece intuitivamente outro modalizador dedntieo: “é proibido que..
que simbolizaremos com a letra V; desta maneira obteremos uma pri
meira igualdade: Vp=ONp. ) :

@
Por este caminho, chegamos 4 constru¢io de uma linguagem
1nal e exata para o juridico, que se desprende da linguagem natural
» domina as formas de expressido das normas. Isto tende a dominar a
jetividade que constitui o eampo tematico de uma ciéncia determina-
com linguagem exata, que minimizaria os fenémenos- da ambigiii-
ade e variedade, proprios das linguagens naturais. Com isto reduzi-
s a ciéncia juridica aos postulados metodolégicos da ciéncia logico
tematica, que tém como conscqiiéncia a criacdo de um tipo de lingua-
gem, apto para armar uma cibernética juridica. '

Por outro lado, dizer que uma conduta ¢ obrigatéria é equiva
lente a afirmar que sua omissio estd proibida, o que simbolizaremo
assim VNp (no exemplo dado seria: “proibido ndo rir”). Op=VNp.

Falta-nos extrair um tercciro operador, que é a “permissio”
Dizer que esta proibido rir (Vp) é igual a afirmar que nio estd permi
Hido rir. Este operador sera simbolizado pcla letra P *é permitid

que. . . ”. de acordo com o que se disse, teremos: Vp—_“VPp Trabalhando nesta diregéo, as normas juridieas nao sao somen-

e objelo da ciéncia juridica, mas também adquirem o carater de obje-
os ideais, de verdadeiros objetos logicos, deseonectados da realidade a

A partir da aparicido deste operador, poderiamos estabelece
ue se referém.

um sistema de equivaléncia entre eles, de uma forma semelhante a
procedimento que efetuamos para deduzi-lo. Uma norma afetada pelt
operador dedntico O pode transformar-se em outras equivalentes, ond
aparecam os operadores P ou V. Desta maneira poder-se-ia chegar a um
quadro de interdefiniz(‘ies dos operadores modais dednticos do seguin
te tipo: ' :

_ Kelsen, com grande acerto, criou uma metalingnagem, para
ue se pudesse formular uma teoria geral do direito dentro de uma es-
a logico-formal, como o fez Von Wright em sua Norma e Acdo. O
roblema que estas teorias criam esta configurado por aqueles que abso-

izam o enfoque e suas conseqiléncias, mesmo porque ndo se encai-
xam os modelos légico-formais dentro de uma realidade social, ou por-
que, por esta via, cancelam-se os problemas da significa¢io, que sur-
em do fato irreversivel de que a linguagem juridica é uma linguagem
atural; e, em sendo uma linguagem natural, remete 4 subjefividade

t

o individuo que a expressa, a suas pautas culturais, e 4 sua historia.

Op = VNp = NPNp
NOp = NVNp=PNp
‘ONp = Vp = NPp
NONp = NVp = ; -
ONp Vp = Pp A acentuacio de uma lingr agem logico-formal ou exata para o

direito tende a abstrair-se das questoes da significacdo, e desconecta-se

Com este deseﬁvolvim nto, vislumb ibili ' ot < .
ento, vislumbramos a possibilidade d totalmente, em alguns casos, da objetividade e da vida social da qual pro-

uma estrutura logico-formal da normatividade. Nio s6 foi possivel en
quadrar o direito, com alguma margem de discussio, dentro das formu

lagGes iniciais sobre os Ambitos da ciéncia, como também chegamos a do direito como um conjunto de normas expressas em uma linguagem

74 ‘RCGE, Porto Alegre, 6(15): 51-76, 197¢ CGE, Porto Alegre, 6(15): 51-76, 1976 %

ém, criando uma estrutura artificial. Em troea, a partir da assungio




natural, abre-se sempre o enorme terreno da significacio, que nos vin
cula com um fendmeno oposto ao assinalado: a polisemia da lingua
gem e sua referéncia necessdria ao contexto de onde surge e para ond
se dirige. Poderfamos obter multiplos sentidos, surgidos de uma mesma
norma e referidos a um mesmo objeto. :

DCIS ESTUDOS SOBRE O DIREITO
NATURAL

I — O MOMENTO PRESENTE E O DIREITO NATURAL

(continua no préximo niimero) PLAUTO FARACO DE AZEVEDO

Professor adjunto e pesquisador da Faculdade

de Direito da Universidade Federal do Ric

Grande do Sul; doutor em direito da Univer-
sidade Catélica de Louvain, Bélgica.

“Human nature cannot by any
means subsist without the associa-
tion of individuals, and the associa-
tion never could have place were
no regard paid to the laws of equi-
ty and justice”.

Hume

A mais superficial reflexao sobre o momento historico pre-
nte permite que se constate a exisiéncia de diversidades culturais, em
iferentes partes do mundo, e sugere a necessidade de sua harmoni-
acao. Todavia, entendendo-se que este objetivo deva ser buscado, é pre-
1so abandonar o plano das inferéncias faceis e perquirir a origem e a
atureza das divergéncias culturais exislentes.

Tal indaga¢io encontra-se no centro da problematica que afli-
e‘o ser humano, constituindo-se em aterradora ameacga, pois ha uma
consciéncia cada vez mais agucada de que, ou se estabelece, de algum
modo, a prazo mais ou menos curto, formas de convivio mais consenta-
neas com as exigéncias da justica e da eqilidade, tanto no 4mbito de ca-
da Estado, quanto no Ambito da sociedade internacional, ou a propria
espécie humana pode extinguir-se. Para aferir-se o alcance desta dra-
matica possibilidade devem-se considerar os elementos essenciais da tao
ropalada crise de nosso tempo.
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ristas falem e escrevam amitide sobre a crise do direito, “considerands
como um fendmeno excepcional, a ser explicado- por razdes particul
res, deixando, em conseqiiéncia, de ligd-la a fendmenos analogos de o
tros setores da vida social” (1),

~ ca de meio século, podendo-se identificar scus primeiros signos na ac
tizacao dos problemas sociais no interior dos Estados e No agravamen
das questdes internacionais, precursores das duas guerras mundiais (2

ridico ndo seja o mais grave, pois constitui o reflexo de uma crise qu
abrange a totalidade de nossa civiliza¢do”, sendo justificado falar-
em “uma transformagio que se acha em curso, abrangendo toda
nossa vida econdmica, moral, social, internacional, e, apenas indiret
mente, juridica (2). Na verdade, encontramo-nos em_face de um nov =
mundo que irrompe, com caracteristicas e exigéncias novas, cuja nati
reza é preciso bem compreender como condicdo do estabelecimento d
normas juridicas que lhe sejam consentineas. Inserindo-se o juridic
na tessitura geral de nossa época, é enganoso considera-lo isoladament
Tomando-se esta via, amontoam-se leis sobre leis, abusando-se do cara
ter instrumental deslas, sem que se chegue 2 diminuicdo dos atrito
perceptiveis no organismo social, ou composicao dos interesses ai con
flitantes. Enquanto, por esta forma, se procrastina o trabalho legislat
vo, a realidade ndo cessa de evoluir, até que, alingido o ponto em qu

(1) Ravé, Adolfo. “Crisi del diritto e erisi mondiale”.

(2)
(3)

78

demandas se fornam cruciais, surge a ilusdo de reme.dié-has 1at_raves
Jeis-recortes”, resultantes da.c1sao de algum projeto-de-lei, que
sido concebido em sua to?ahdade, de algumas normas que se -cgn;
ram improrrogaveis e se editam ::lpl"essadan_lente. .., DAo mslin}ra(ﬁ\1 ;
um pensamento reformador orgénico. . ., ineptas para lregubag -
Imente a situacdo” (4). Deste quo, sobre a crise geral, sobrep
crise especifica do Direito (%), eis que as normas juridieas, pelo
--pIES fato de serem enunciadas, geram convicgoes, cul'mqlna‘ndo, por:
o5 mesmo, em fetichismo lega'l aprioristicamente contrario a modifi-
~i0 do esquema regulador da vida colctlva. '

L pouco dizer-se que tal crise tem cardter geral, embora os

Tampouco mostra-se. suficiente a pereepeao de que ja dura ce

Ja é mais esclarecedor ponderar-se que “talvez seu aspeclo j Nestas condicoes, pode-se afirmar que a consideracio do Direi-

om um contexto cultural global impde-se como premissa nf:cessérla
ia compreensio ¢, por conseqiiéncia, ao encontro de solugbes apro-
iadas as forcas sociais integrantes do quadro histoérico, das quais ape-
,artificialmente pode ser separado. qunq resultado de Eal desvincu-
o, pode-se chegar ao. conceptua}hsmo J!.II‘IdlCO, forjado a luz dos da-
s. formais do ordenamento juridico e teimosamente afastadq dos da-
os da vida real. Dada a sua insuficiéncia, ¢ preciso ultrapa§sa-10, exa-
iinando a origem e a natureza do quadrq histérico de que sao parte as
cgras legais. Assim procedendo, estar-se-4 evoluindo no  sentido da
preensdo dos valores por que se deye orientar a ordem juridica capaz
‘propiciar a pacificacdo dos interesses contlitantes, no plano interna-
ional e no interior de cada Estado, de vez que, guardadas cerlas carac-
risticas especificas, uns e outros nao parecem diferir substancialmente.
- De modo sintético, a questao fundamental que deve ser res-
pondida respeita a especificidade das condicGes de nossa época: como se
presentam, qual a sua origem e natureza, que perspectivas futuras
permitem vislumbrar a sociedade humana. .

| O dado mais facilmente perceptivel consiste no extraordinario
desenvolvimento cientifico e tecnologico. Pela primeira vez, o home_m
realizou uma verdadeira domina¢io da natureza, capaz de proporcio-
nar-lhe novas condi¢des existenciais, envolvendo o mundo em uma re-
de técnica, que opera como “uma imensa usina destinada a explorar

A B In: Belladore Pallieri, G, et ali
La erisi del diriito. Padova, Cedam, 1953. p. 56 nota 21, O autor excetua F. Lopez d
Onate. La certezza del diritto, Roma, 1942. 2. ed. 1950, cap i

narmente, 3 “crise da nossa época”; e também F. Carnelutti que no seu Discorsi in

t(_’rf“_’ al diritto, Padova, 1937, p. 167-82 se refere aop “aspecto juridico da crise d
civilizacdo”.
Ibid., p. 66.
“Le guerre e le rivoluzioni di guesti ultimi decenni non sono che tragiche mahifes
tazione del profondo travaglio in cui si dibatte la sirutura sociale del mondo e con
essa lo stesso orientamento morale dell'umanita nella ricerca, finora vana, dello
sbocco in un diverso assefto, che presenti un certa grado di. stabilité”. Ibid.,, p. 66.

(4) 1bid., p. 68.
(5) Ibid.
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suas matérias-primas e energia” (6). Nossa época é tdo importante qua
to aquela em que se criou o primeiro instrumento, singularizando-
pela consciéncia cada vez mais lucida de estar-se vivendo um momen
decisivo, sem similar no passado. “Vivemos uma situacio espiritual
mente incomparavel e grandiosa, porque rica em possibilidades e peri
gos”, de tal sorte que se nos revelarmos incapazes de colocar-nos a alty
ra de seu desafio, pode “converter-se no periodo mais miseravel da his
toria, sinalando a ruina da humanidade” (7). A ambigiiidade do pre
sente consiste em que, se ndo se pode excluir que a humanidade se e
contre proxima de seu fim, é também concebivel que se encontre no u
bral de uma nova era de realizacio, na qual, utilizando-se dos meios tée
nicos disponiveis, seja possivel um avanco fecundo, fundado sobre
experiéncia do passado (8).

osas realizacoes (19), as sociedades humanas ainda se defrontam
m problemas que bem evidenciam a crise em que se encontram imer-

Tal descompasso projeta as primeiras sombras sobre as aquisi-
o5 cientificas, cujo valor ¢ posto em questdo, em contraste com a
dmira¢do ilimitada com que foram encaradas até ha pouco  tempo,
ando se supunha que todos os problemas, inclusive aqueles inerentes
da em sociedade, eram passiveis de solug¢bes cientificas indiscuti-
is. A admiracio sucede-se a desconfianca face ao avango tecnoldgico.
om o passar do tempo, revelou-se que a tecnologia tem seu preco, de
e as nuvens explosivas em forma de cogumelo sobre Hiroshima e Na-
¢aki foram tragicos signos precursores. A experiéncia, infelizmente,
4o fez senfio corrobora-los, através da ameaca de guerra nuclear que
assou a pairar sobre o destino humano, ¢ da escalada da polui¢ao em
dimensao planetaria, produzida pelos detritos e emanacdes dos artefa-
os técnicos. Além disso, em um outro nivel, esbog¢a-se um principio de
eticismo quanto ao método objetivo-quantitativo que se pretendeu, ha
o muitas décadas, estender a todos os dominios do conhecimento.
Ioje, a arremetida avassaladora de tal metodologia come¢a a esmore-
er, inobstante os éxitos a que conduziu, enquanto o ser hum_apo volta-
e para si proprio, fazendo-se objeto da investigacdo, perquirindo seu
estino, indagando suas motivacdes,sua situagao, enfim, em um mundo
lominado por um 4ngulo de visdio marcadamente técnico-mecanicista.
dara que se compreenda bem o alcance de tais indagacdes, faz-se ne-
ssario acompanhar a evolucdo do desenvolvimento cientifico.

Hoje, “cada um de nos sabe ¢ue o.estado do mundo no qual
emos nao ¢ definitivo”, podendo-se afirmar que a situacao presente
10s inquieta porque somos conscientes de que seu futuro depende do

Para que a Gltima parte dessa dramatica alternativa se POSS:
converter em realidade, ¢ indispensavel refletir-se sobre a situacio pre
sente, seus pressupostos e alternativas futuras.

Considerando-se 0 campo do conhecimento, constata-se un
descompasso entre o avango cientifico, ligado ao campo da tecnologia
e o-adiantamento das Ciéncias Sociais, -dai resultando um “obstaculo 3
realizacdo dos ideais humanos”, pois “o progresso cientifico e tecnold
gico em geral s6 tem razdo de ser quando entendido 4 luz de sua di
mensao humana” (?). Enquanto a moderna tecnologia propiciou mira

:_'10) Efetivamente, a ciéneia permiliu que viesse & luz um novo mundo, cuja crescente
' sofisticac@o técnica ensejou as miraculosas realizacdes da medicina, como os anti-
bioticos e os transplantes orginicos, permitiu a progressiva compreensic dos meca-
nismos da hereditariedade, deu condicdes para dilatar a duracio média da vida
humana, mudou a prépria concepgic do tempo, pelo encurtamenfo das distdncias,
inaugurando os transportes a jato, sem fazer-se alusfc aos multiplos objetos que ho-
je se consideram concomitantes & vida civilizada, de que constituem exemplos o mo-
tor a explosgo, a ldmpada eléirica, o telefone, o radio, a televisio, os computado-
res e tantos outros. ‘

(6) Jaspers, Karl. La situation spirituelle de notre épogue. Postface de Xavier Tilliette
4. éd. Paris, Desclée de Brouwer; Louvain, E. Nauwelaerts, e. 1951. p. 29.

{7) Ibid.

(8) 1Ibid, p. 30.

(9) Rosa, Felippe Augusto de Miranda. Sociologia do direito, Rio de Janeiro, Zahar ed
1970. p. 19.
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nosso pensamento (11). Isto nem sempre foi assim. Durante largo pe
riodo, o homem aceitou o mundo como um dado permanente. “Instal
va-se nele sém querer muda-lo. Consagrava sua atividade a melhorar
sua situacdo em meio a circunstancias cm si proprias tidas como imuta
veis. Sentia-se seguro, ligado & terra e ao céu. O mundo lhe pertencia, ape-
sar de que, em tltima analise, fosse nao-valor, porque o ser era coloca:
do na transcendéncia” (12). Em contraposicdo ao homem do passado
cuja vida “parece-nos ter escoado em uma realidade velada por ele pré-
prio”, o homem contemporineo “deseja penetrar a fundo a realidade na
qual nos encontramos”, como consequéncia do rompimento da unida-
de entre existéncia e consciéncia da existéncia (13). Apesar das limita-
¢bes que enconlra em sua agdo, cuja eficacia é sempre restrita, depern
dendo mais de circunstancias de ordem geral do que de seus proprios
desejos, pois o curso dos aconlecimentos nao resulta, de modo nenhum
de qualquer vontade particular e, embora sentindo-se por eles levado
ao invés de conduzi-los, do que lhe advém um sentimento de impotén
cia, 0 homem contemporaneo questiona. tudo. Desde que deixou de en-
contrar repouso na transcendéncia, volta sua aten¢do sobre o sentido
da vida, buscando uma realizacio terrestre. Assim, “uma das questoes
fundamentais que a situacdo presente traz a baila consiste em saber co-
mo deve nela reencontrar-se e como deve supera-la” (14).

ridéncia conducente 4 sua descoberta eqiiivale a amputar a condig¢do
sana de um de seus atributos essenciais.

A secularizacio consciente da vida inicia com o Renascimento.
m decorréncia da renovacio da cultura em todos os sentidos “o cami-
0, que antes conduzia ao fim deste mundo e ao julgamento final, pa-
ia, entdo, dirigir-se para a realizacdo da civilizagao humana” (15), e,
om a Revolucdo Francesa, tal tendéncia iria florescer, fundando-se, a
sléncia, pela vez primeira, em principios racionais (16). Inobstante
-se desviado esse movimento de seus objetivos originais, descamban-
o para o terror e despertando a reagdo dos Estados europeus, sua con-
ibnicdo havia marcado de modo indelével a histéria, sugerindo-lhe
ovos ¢ até entido inimaginados rumos (17).

Nos séculos seguintes, a racionalidade do homem ocidental,
cujo fundamento se encontra na ciéncia grega” (18), nao fez senio
esenvolver-se, exprimindo-se na domina¢io técnica do mundo. Como
onseqiiéncia, as civiliza¢des que, durante milhdes de anos, cresceram
eparadamente, em diferentes setores do globo, mnotando-se pouco ou
enhum contato entre seus diferentes ramos, viram-se, sobretudo a
partir do século XIX, progressiva e rapidamente aproximadas, reco-
nhecendo sua comum pertinéncia ao género humano.

A necessidade de realizacdo terrena constitui hoje um dado
cultural definitivamente adquirido, vinculando-se de modo indissociavel
4 procura de certos valores destinados a orientar o convivio. Negar 4

Apds o declinio da crenca generalizada em um progresso ge-
al, que atinge seu ponto culminante no século XVIII, a partir do sé-
S S— - o XIX os espiritos mais agudos véo-se manifestar de maneira ambi-
(11) Jaspers, op. cit. acima nota 6, p. 9.
(12) Ikid., p. 9-10. _
(13) “C’est pourquoi il nous semble que le sol se dérobe sous nos pieds; car depuis que 5) 1bid., p. 14
c’est écroulée cette unité, soustraite & toufe question, mous ne pouvons plus attein ] “ Auc{m .mouvement de renouveau das sidcles précédents ne s'était proposé de chan-
dre que séparément Vexistence et la conscience de cette existence en nous mémes e ger le société La Révolution Francaise fut le premiére 3 saccompllr au nom
dans les autres. Nous réflechissons non seulement sur le mf’rfdf" mals ausst sur L d’une conscience completement sécularisée; pour celle-ci, I'existence humaine devait
fagon dont nous le concevons et nous mettons en doute la vérité de chaque concep: étre radicalement réformée par la raison... Les seuls signes précurseurs de la Ré-
fion. Derriere l’unltfa apparente ,d(f ieglstenc-g et de 1 acfzor;smence, ?Ous ap erce: 0?1- volution furent les fondations américaines: ces protestanfs gue, poussés par l'intran-
de nouveai\}a :iiualite du monde rie ef, 1’11:-1011 e })er;s‘?. ufxs pou;til;;:: tlilc(')usdnm;: (I:))n sigeance de leur foi, avaient abandonné leur patrie, afin de réaliser sur un sol nou-
vons engages dans un mouvement qml realise 2 la fols une mocllication ce -0 veau ce qui avait échoué dans leur pays natal, avaient entrevu, dans une séculari-
naissance et une modifieation de l'existence grace i une modification de la conscien. sation commencante, 'ldée d’un drolt de Uhomme universel”. Ibid., p. 14-5
ce corinaissante”, Ibid., B. 10. (17) Ibid . 15. ’ ' N ’ '
(14) Ibid, p. 11 18) 1bid., p. 23.
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que sente em si proprio, mediante o reencontro de seus mais inti-
caracteres, que apontario normalmente os valores necessarios &
‘realizacdo. Reencontrando-se, redescobrira seu semelhante, que
sigo partilha o destino terrestre, reduzindo a soliddo e o desamparo
 que se encontra. E esta a inica maneira de desfazer-se a paradoxal

pecliva que se nos apresenta, em que, com es.tupefa(;,ao, presencia-
tentativa de reducio do ser a maquinaria universal, confundindo-
esséncia com a aparéncia, e conduzindo o cérebro criador a cami-
os de aviltante servidao.

valente diante da racionalizacao técnica da vida, afirmando uns a cre
ca em um destino grandioso, manifestando outros uma sensacdo de
vertigem diante de um abismo cuja atragao seria irresistivel.

Esta biparticio do pensamento perdura até nossos dias em
que, “pela primeira vez, ¢ habitat de todo o género humano encontra:
se unificado em dimensées planetarias”, de tal modo que “tudo se en-
contra em relacde com tude”, engquanto a “dominacdo técnica do es-
pago, do tempo e da matéria progride de modo infinito, niaoc mais por
descobertas particulares devidas ac acaso, mas por um trabalho siste-
matico, no qual a proépria. descoberta pode ser metodicamente provoca:
da” (19),

a1

Diga-se, ademais, que bem se Situam neste contexto concep-
es que se proclamam “cientificas”, tendentes a 1‘edu21r. 08 fepomepo_s
ymanos a quadros puramente conceituais, dotadas de inatacavel -16gi-
¢a interna, atrativas ao espirito, mas, por serem a-hlst(')rl_cas, _revelam—se,
Jor isso mesmo, comensuraveis a qualquer quadro histérico, enqua-
dram-se em qualquer sistema valorativo, justificando, em consequéncia,
qualquer processo social. Sua logica imanentista nao se qcup_a_d_os da’:
dos reais da situacio humana, mas de abstragées, cuja “cientificidade

nada mais faz do que contribuir para aumentar o desencontro do ho-
m relativamente a si proprio e a outrem, tentando elidir a aptidao
possui para discernir os valores mais aptos a orientarem-lhe o con-

Também caracteristica de nosso tempo é a rapidez do proces-
so social. Nada mais se mostra estavel. Tudo se revela passivel de ser
questionado e, por conseqiiéncia, de transformacio. Ao mesmo tempo
em que se mostram evidentes os sinais de mudanca no curso da histo-
ria, o homem experimenta, com inusitada intensidade, o sentimento de:
um vazio existencial, atribuido por Jaspers a um processo, sem prece
dente, de radical despojamento do elemento divino, ocorrido no Oci-:
dente. Todavia, “esta eliminacdo do divino nio se deve simplesmente 4
descrenca de alguns, mas é a conseqiiéneia possivel de um desenvolvi-
mento espiritual que eonduz efetivamente ao nada”, supondo o desco-
nhecimento do signifieado a ser atribuido a ciéncia exata da natureza e
a correlata tentativa de transposicio de suas categorias “a todos os do-
minios de ser”. Nio se trata, pois, de uma irreversivel evolucdo, mas de
um movimento tornado possivel gracas ao imenso stucesso técnico e pra-

i : : Tendo ¢ homem consciéncia de si mesmo, pode antecipar ou
tico deste tipo de conhecimento (20), endo > P

prever o futuro, sendo, portanto, responsavel pelo seu des.ti_n'() (21). Mas,

ara que possa assumi-lo, € preciso. que se utilize da habllldadq que lhe
é peculiar, objetivando-se, isto ¢, fazendo-se objeto de sua proépria re-
flexdo, considerando “a espécie de ser que ¢, o que deseja fazer e o que

Evidenciada a.peculiaridade da situacdo . atual, marcada pela:
tecnologia, importa determinar as demais circunstincias que, junta
mente com ela, modelam o presente. A adequada inteligibilidade deste:
afigura-se como condi¢do para que possa o ser -humano preencher o va-

(19} 1bid., p. 24. (O grifo é nosso)
(20) 1bid. p. 25-8. (O grifo é nosso).

1) Para a explicitacio destes tragos, tio caracieristicamente humanos, vide Lemmertz,
José. Psicandlise e psicoterapia. Porto Alegre, 1966. p. 97-108, 115-8.
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pretende tornar-se”. Isto lhe é possibilitado gracas 4 sua racionalidaﬂ-
que se exprime mediante a utilizacio de simbolos e conceitos abstra
constitutivos da linguagem (22). '

. Por outra parte, para que possa antecipar seu futuro e ex
mir o que deseja ser, deve, antes, indagar o que ¢, e esta tiltima ques
ird remeté-lo fatalmente ao que foi (23). Vinculando-se de maneira:
namica estas trés modalidades por que o homem pode vivenciar o te
po, sempre que cogitar do presente, sera levado 4 perquiricao do pas
do como atualizagio no presente, e a4 projecio deste como realizag
no futuro. Assim vivenciando o tempo, e sendo dotado de ricionalid
¢ motivado “pela busca de significacfio em sua vida e no mundo em qu
existe”, objetivando também “compreender o sentido de sua condu
origem e destino”. A tais questdes ndo permaneceu alheio o home

“Man is-4also a ratlonal anlmal In the sense thathe can conceive concepts or meanla
having universal significance. It is this ability to formulate concepts or symb
which renders him a semantic animal and enables him to engage in logical or ra

(22)

itivo, dando-lhes uma resposta através da imaginacdo criativa ex-
2 em seus mitos (24),

A busca de significacdo £ tio imanente a consciéncia que con-

t-la importa em negar humanidade ao homem, amputando-The uma
Idade essencial. E faz-se ela tanto mais necessaria e urgente quando
45 circunstancias denotam a especificidade de nosso tempo, de tal
¢ que “o homem tem cada vez menor probabilidade de encontrar
‘caminho fundando-se naquilo que as geracdes precedentes consi-
m ou pressentiram como o verdadeiro sentido da existéncia” (29).
sarando-se da tradicdo e pretendendo fazer obra criadora, a humani-
de nao pode omitir a questdo: “em nome de que o futuro?”. O cara-
. radical e amplo desta pergunta a torna inquietante (26). E sua res-
sta torna-se mais complexa pelo carater urgente com que se poe, em
decisivo periodo de transicio, em que transparece “um interesse no
do de neutralizacio, tendo em vista um ajustamento sem dificul-
He a um mundo em que se entrecruzam concepgbes judaico-cristas,

nal processes or thought. While sharing with the rest of the animal kingdom
ability to perceive signs which have an immediate, pragmatic value witb refere;
to a given situation, only man has the ability to conceive universal symhbols or m
nings and thereby to create a language by which to communicate the cumulat_
results of his experience and reflection. It is this symbolic function which
enablad man to creale- language and culture and has opened up for him a “n
dlmenslon of reallty” not avallable to the rest of the anlmal klngdom”. Bldney
Davld. Theoretical anthropelogy. New York. Columbla Unlverslty press, c1953, p.:}

(23) Efetivamente, “a represenfacio simboélica, que caracteriza a linguagem humana, né
permanece. limitada apenas ac tempo presente, senfo que pode se referir tanto ‘&
passado quanto ao futuro”. Ademniais, “j& no quarto século da era cristd, St. Agos
nho (354-430), nas suas “Confissées’’, se mostrava perplexo diante do problema df
tempo e fazla referénclas ac “presente do passado”, ao “presente do presente” e &
“presente do future”... Certamente existe uma relacio dlnimlca entre as trés moda
lldades do tempo psiquico. Asslm, a memoérla, como recordagio, constitul um exemple
do tempo psiquico em atlvidade, transformando o passado em presente. Da mesm
maneira, antecipacgio transforma ¢ futuro em presente. Por outra parte, o presente
nio constitul apenas o “agui e agora”, senfio um processo dinimico através'do qual
individuo esta constantemente se diriginde para o futuro”. Lemmeriz, op. cit. acima
nota 21, p. 100-5. : :

26 RCGE, Porto Alegre, 6(15): 77-114, 1976

CGE, Porto Alegre, 6(15): 77-114, 1976

“Even primitive man hes his miths, in wich he gives expression to his creative ima-
ginafion by speculating upon the origin of his society and culture and attempts to
provlde some answer to the great enlgmas of blrth and death. These reflections cons-
titute a primitive ethnology, and hence itmay be said that the study of man is among
the oldest of human enterprises. Man is conscious of himself as a historical creature

- having a beglnning and an end and cannot refrain from speculating upon his ori-

gin and destiny”’. Bidney, op. cit. acima nota 22, p. 5.

“Les croyances religieuses en particulier, sur lesquelles reposait essentiellement la
compréension de la destinée humaine, semblent se perdre inéluciablement. Les ré-
gles de vie que la tradition nous a transmises ef sont aussi 'emanation d'un passé
imprégné de philosophie n'éveillent que scepficisme et tombent en désuétude”. Hu-
ber, Gerhard. A propos de lorlentatlon culturelle et sociale de notre temps. Bulletin
du Credit Suisse, 79:40, avr./mai 1973.

“La détermination avec laguelle on se tourne vers la planification du futur trahit
du méme coup um désarroi profond quant a la direction A prendre. ...Cette ques-
tion se fait d'autant plus pressante que notre épogue de transition esf sans doute la
toute derniére oii il soit possible de décider si cette tramsition ménera ou non I'hu-

maln et Phumanlté & leur parte. Ibld.
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marxista-leninistas, islAmicas, budistas, indus, etc....” (27), nio pode s¢
encarado como significando a eqiiivaléncia de todos os valores, decret
do-se, por conseqiiéncia, a impossibilidade de entre eles discernir e e
colher, mas como uma necessidade de visualizar as diversidades culfy
rais imanentes aos varios agrupamentos humanos, através de uma a
tulde. diversa do etnocentrismo, capaz de distinguir o essencial do acider
tal.

m curto lapso de tempo, vieram-se contrapor potencialidgdes .de rea-
1zacao sem paralelo e “correntes surdas de violéncia, irracionalidade e

manidade” 32},

Com o surgimento dos Estados Unidos e Japdo como podero-
¢ Estados, a partir das duas grandes guerras, a politica deixa de ser
uropéia, assumindo dimensées mundiais. No cendrio internacional
. eram-se apreciaveis modificacées, de que constituem exemplos a

Considerando-se que a humanidade toda se encontra envo
da no mesmo movimento, como que arrastada pela mesma corrente
eis que tudo se encontra em relacio com tudo — constitui exigénci
logica, para que se possa adequadamente planificar o futuro, que
perquiram os tracos mais significativos da situagio histérica atual.

i4 e nacionalismo, a unido dos Estados em grandes blocos regionais
omo o Mercado Comum Europeu ¢ o Comecon, notando-se, ainda, va-
s tentativas de associacio de Estados na América Latina, no mundo
abe e na Africa (33), '

Para isso, é conveniente examinar o penetrante estudo fe
por Geoffrey Barraclough (28). Entre a historia contemporinea e
derna nio ha nenhuma linha rigida de separagio, eis que “o n
mundo alcancou a maturidade a scmbra do antigo” (2¢). Entretan
“antes de terminar o século XIX, novas forcas estavam produzindo mi
dancas fundamentais em todos os niveis da existéncia ¢ em pratie
mente todas as regides do mundo” (39). Hoje ninguém mais poe em di
“vida que nos encontramos em uma nova época, que resultou “de my
dancas basicas na estrutura da sociedade nacional e internacional e n
equilibrio das forcas mundiais” (31}, e que se singulariza pelo notav
aumento populacional, pelo desenvolvimento da automatizacdo resu
tante do. “espetacular progresso no conhecimento e realizagbes cient
ficas”, confrontando o ser humano com a possibilidade de alterar par
melhor, em escala inimaginavel, as bases materiais da existéncia, m
colocando-o, simultaneamente, em face da possibilidade de auto-extinca

: Contudo, a marca mais saliente deste novo mundo ¢ a “proba-
ilidade de que a energia atdmica, a ciéncia cletrdnica e a automatiza-
50 venham a afetar nossas vidas ainda mais radicalmente do que a re-

olucio industrial e as mudancas cientificas do final do século XIX”
34),

Desde entdio, o planeta marchava no sentido de uma grande
inidade, de que todos os elementos componentes passavam a exercer
¢io uns sobre os outros, ocasionando reciprocas colisdes. Assim, “a
maior parte do mundo estava mais estreitamente irterligada econdmica
financeiramente, do que em qualquer outra época”, mercé dos pro-
ressos verificados na construcio naval, do declinio do valor dos fretes
naritimos e da possibilidade de movimentar artigos em massa. A econo-
iia global vinha dar a sua contribuicdo 4 Historia em dimensio mun-
ial, configurando “uma situacdo inteiramente nova, produto nio de
m lento e continuo progresso, mas de forcas subitamente libertas com

(27) Viehweg, Theodor. Que veut-on dire par positiﬁ_isme-juridique? Archives de phil_
sophie du droif, Paris, 10:188, 1965. :

(28) Barraclough, Geoffrey, Introducio a histéria contemporinea, An Introduction

contemporary history. I'rad. de Alvarc Cabral. Rio de Janeiro, Zahar, 1966. Ihid., p. 42,
(29) Ibid. p. 25. Ibhid., p. 38.
(30} Ihid., p. 25-6. 1bid. p. 39.
(31) 1bid, p. 41. Ibid., p. 54. ‘
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scencio politico-econémica da China, o declinio das idéias de sobera-




o com suas inclinactes pessoais, tolhendo-lhe, conseqiientemente, a
acidade criativa. Revela-se, assim, a ambigiiidade da técnica. Sua
pria racionalidade, movendo-se de modo irreversivel, confronta-se
om a inteligénceia que lhe deu origem.

A prépria organizacdo politica veio a ser afetada pelo advento
da sociedade tecnoldgica. O que fora excepcional no século XIX, e v
rificavel das zonas industriais inglesas, tais como Manchester, Glasgo
ou Sheffield, tornava-se o normal entre as 1ltimas décadas do século
passado e os primeiros anos do atual. Modificava-se o contexto soci
em funcio das novas formas de producdo em larga escala, determiua
do a concentracao populacional em areas urbanas tentaculares. Como
conseqiiéncia, os Estados, vendo-se diante de novos problemas, qu
demandavam solu¢des rapidas e cficazes, viram-se compelidos a conce-
ber e aplicar uma politica de intervencido (36).

As numerosas antinomias e paradoxos observaveis nos dias de
oje constituem indicios a que se deve acuradamente atentar. Em nos-
ida, dominada pela racionalidade técnica, e orientada no sentido
busca da prosperidade e de bens materiais, como nunca houve an-
‘cxemplo, percebe-se “uma liberagcio e mesmo uma verdadeira ir-
cio da irracionalidade ... Assim explicam-se os fenomenos da
essividade e do desejo de destruicio que sacodem nossa sociedade
tao humana”, ou a maneira segundo a qual a sexualidade ¢, de modo
ycante, dissociada de uma “afetividade auténtica” e de que se faz
arde, sob o pretexto de superacido dos tabus. Também vem inserir-se
este contexto o uso da droga” (39). E mais, a procura de liberdade,
isando a emancipacdo pessoal, opSem-se multiplos entraves resultan-
“da burocracia. Efetivamente, “o sentido da atividade burocratica ¢
de transformar a vida, substituindo o estado de espontaneidade por um
ondicionamento calculavel”, E “isto aplica-se ndo somente 4 atividade
dministrativa do Estado, mas também, na mesma medida, 4 esfera da
conomia privada, que, no entanto, tem em alta conta a sua liberdade”
40), 1z também digna de nota a constatacdo de que o aumento do con-
umo nao conduz a satisfacio, nem & diminuicio da capacidade de con-
umir, como se poderia esperar, face ao principio da saturacio. A re-
tante de um tal estado de coisas ¢ um sentimento de frustracio, “ex-
periéncia hoje constantemente vivida e sentida” (41).

Dificilmente se poderiam exagerar as conseqiiéncias dessa evos
lucio sobre nosso destino, Dela resultou a submissio, cada vez maior,
do “conjunto das condicoes de vida criadas pelo homem as leis da té
nica e ao tipo de relacdes com as coisas e com os seres (ue a propria té
nica implica” (37). Visando esta um crescimento gquantitative, exige ‘a
producio industrial em larga escala, mediante a repeticio de processos
1dénticos, que acabam determinando a uniformizacio do préprio mode
de pensar dos individuos (38). i

Inobstante os incontestiaveis beneficios de ordem geral que
trouxe, a automatizacdo delerminou o surgimento de tensées no orga-
nismo social. Dela resultou a ameaca de severa restricao ao individuo,
mediante a sua destinacdo a funcoes e objetivos dominantemente s
ciais, dificultando-lhe a opc¢ido pelo género de atividade mais consenta-

(36) 'O governo... envolvendo o desenvolvimento de uma elaborada aparelhagem de
administracio e execucdo, foi ¢ necessirio produto de uma nova sociedade indus-
trial; era praticamente inexistente antes de 1870, visto constituir uma reacio as co
dicbes que sé atingiriam desenvolvimento em plena escala, depois daquela data:
Ibid., p. 118-20. ‘ :

Mas, dentre todos os fatores constitutivos da situacio atual, o
ue mais contribuiu para aproximar os homens foi o extraordinario de-
senvolvimento das comunica¢des. A transmissao de noticias, rapida, e,
por vezes, instantinea, referente a fatos ocorridos nos mais remotos

37) “La technigue est délferminée par un calcul rationnel dont le but de produite autarﬁ : . w . s o -
( q b pros lugares do globo, tem sido tdo decisiva no processo historico que sua

que possible, de la fagcon la plus simple et partant le meilleur marché possible. Un
acercissement optimal de lz quantité, tel semble étre l'objectif principal d’'une soi
cieté fondée sur la.technique. Au sein de la vie sociale, le processus s'accélérent en
conséguence et les mutations historiques prennent un rythme toujours plus vertigi-
neux”. Huber, op. cit. acima nota 25. p. 38. :
{38) 1Ibid.

(39) Ibid., p. 39.
:(40) TIbid.
:€41) Ibid,
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importancia dificilmente poderia ser exagerada. O documento mais ¢ Desta atitude mental resulta a matua incompreensio, de que tes-
pressivo deste aspecto € a conferéncia ndo pronunciada, mas enviada emunham as brutalidades cometidas em nosso século, em que * a pri-
Estocolmo para ser lida e conhecida por todos, pelo detentor do prémig itiva recusa de aceitar qualquer transagao tornou-se um principio teé-

Nobel de literatura — Alexander Soljenitsyne (42), cujo texto mer ico e a ortodoxia passou a ser considerada uma virtude” (44). A violén-
especial consideragio. ia, inobstante a demonstracdo histérica de sua esterilidade, ganha

rreno, enquanto “o mundo é dominado pela convicgio cinica de que a
srca € todo-poderosa e de que a justica nada vale”. A constatacao de
m tal estado de espirito traz uma perturbadora interrogacio: até
mndo pedera sobreviver o homem?

Como o homem concebe sua visdo do mundo em func¢io
sua experiéncia pessoal e grupal, resultaram, nas vérias comunidad
diferentes escalas de valores. Durante o largo periodo em que viveram
em relativo isolamento, a diversidade ndo constituni problema maio
Todavia, quando, “no decorrer das ultimas décadas, rapida e impercepti
velmente o géneroc humano transformou-se em uma (nica entidade”,
o mundo converteu-se “em um Unico bloco convulsivo”, a vida extr
polou do quadro dos territérios nacionais. Patenlearam-se, desde entd
as discrepAncias entre os valores sociais, deixando de ser meras cur]
sidades surpreendidas por viajantes ocasionais e publicadas pela impre
sa. Com a aproximacio da humanidade, através do radio e da imprens:
internacionais “os choques e as perturbagoes de uma de suas part
transmitem-se imediatamente as outras, destruindo, por vezes, um:
imunidade necessaria... Uma avalanche de acontecimentos abate-se so
bre nés e, em um minuto, meio mundo é informado do sucedido™. M
as escalas valorativas, segundo as quais tais acontecimentos ganham. in
teligibilidade, ndo sdo passiveis de transmissao pelas ondas radiofonica
ou através das colunas dos jornais, porque “amadureceram e foram as
simifadas durante muitos anos, em condigoes peculiares, nas varias so
ciedades”. Assim, nos diferentes pontos da terra, encontram-se padrd
valorativos diversos: “um para os acontecimentos proximos; outro par;
os fatos ocorridos & distdncia; um para as velhas sociedades, outro pa
ra as novas; um para os povos felizes, outro para os infelizes”. Par:
afastar a perplexidade gerada por tal dissonincia, abstemo-nos da rea}l_l
zacdo de confrontos necessarios, e, “confiantes, julgamos o mundo in
teiro segundo nossos proprios padrdes domésticos” (43).

A resposta é tdo simples quanto inexoravel. Para que a amea-
‘de destruicdo deixe de pairar sobre o futuro, é preciso afastar a in*
ompreensao reciproca, pois “ndo ha mais problemas internos em nos-

planeta superpovoado e a salvagao da humanidade depende de que
ada um faca seus os problemas de seu semelhante” (49).

Por este modo, apesar do avanco tecnoldgico sem paralelo, as
ddoas da injustica e da iniqiiidade nao desapareceram da vida huma-
. Tanto*no ambito estatal quanto internacional encontram-se contra-
icoes de dificil superagao. Em conseqiiéncia, tém surgido perigosos
confrontos, em que s€ entrevé o fechamento egoistico das sociedades
umanas sobre seus proprios interesses e valores. Até o momento, tem-
¢ conseguido sobreviver a tais situacées em que os homens teimam
m desconhecer a radieal transformacio ocorrida em todos os setores da
ealidade, que esta a exigir uma atividade solidaria, compativel com o
arater unitario. da vida em nosso tempo.

Tal carater vai tao longe que, a rigor, ndo mais se podem dis-
guir, sem incorrer em arbitrariedade logica, problemas nacionais e
internacionais. Nenhuma questdo nacional relevante deixa de se reper-
ntir e influir na esfera internacional, que, por seu turno, tende a es-
pelhar e a modificar os diferentes contextos nacionais.

(42)Soljenitsyne, Alexandre. Le cri; le discours du prix Nobel. L’Express, Paris, 1104:6_6
73, sept. 1972.
(43) Ibid. p. 69,

44) TIbid, p. 71.
45) Ibid., p. 73.
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Ao homem cabe decidir o futuro do mundo unificado em qu
- vive: pode destrui-lo inteiraménte, ou reconstruilo tendo por base:
convivio em termos equitaveis e justos. A opcdo é sem precedentes n
histéria, tendo suscitado reflexdes que enfatizam o carater decisivo d
época atual, urgindo a retomada de certos valores essenciais — a ade
sdo, “enfim, a ética fundada sobre a abnegacio e o senso da responsa

11 — EM QUE CONSISTE A PROBLEMATICA DO DIREITO
NATURAL. ANTIGUIDADE E VASTIDAO DO TEMA

E certo que deve o direito atentar a diversidade das condigdes
cada sociedade, nos. diferentes momentos historicos. Apenas por esta
orma pode realizar-se a evolugdo cultural de modo apropriado as ne-

bilidade coletiva” — conhecida, por certo, pela tradig;e'io humana, ma
essidades humanas (1).

1(136()) tendo conseguido até o presente transpor o estatulo de um ide:
Ainda que, a primeira vista, possa parecer paradoxal, a partir
variabilidade histérica das normas juridicas esboga-se a problema-
ca do direito natural. Ao mesmo tempo em que se reconhece a neces-
dade de adaptacio do direito, tendo em vista a mutabilidade espaco-
mporal das situagdes que regula, acode ao espirito a pergunta refe-
ente ao grau ou medida dessa adaptacdo. Vale dizer, inobstante a ne-
essidade de ajustamento historico do direito, indispensavel a sua for-
jilacdo e aplicacao, haverd algo que, de regra, nio muda, ou, ao me-
08, ndo deve mudar, e que permita desvelar-lhe os atributos essen-
iais? Por outras palavras, serd possivel, em meio 4s suas manifesta-
Ges fenomenais, distinguir algo que nio seja contingente? Sera o fe-
omeno juridico puramente relativo ou poder-se-a nele distinguir algo
‘absoluto? Se a resposta a esta indagacdo for positiva, serd possivel
everar que a problematica do direito natural, embors devendo ser
visualizadla em perspectiva historica (2), permitird que se descubram as

A téenica transformou o mundo, mas o método quantitativ
experimental, a visdo mecanicista dos fenomenos sociais, o trabalho’
o instrumental dos cientistas e tecnocratas revelaram-se impotente
para solver o dilema em que vivemos.

Para que o homem possa decidir seu destino, ¢ mister, d
ponto de vista do convivio regulado pelo Direito, investigar o substra
fum comum das varias escalas de valores existentes. Assim proceden
do, é provavel que termine por encontrar-se a si proprio, pela desco
berta dos caracteres que lhe sio imanentes e essenciais. Trabalhand
neste sentido, por certo sua atividade revelar-se-4 fecunda, fazend
cessar a mondtona repeticio de que estamos em face de uma crise part
cular — crise econoémica, crise politica, crise religiosa, crise do Direit
ou de qualquer outra espécie. O que ha é uma modificacdo radical da
condicdes da existéncia, reclamando uma adequacio do pensamento e d
acao compativeis com seus contornos atuais. De maneira breve, pode-s
dizer que, na fase presente, é preciso buscar valores comuns, ao invés
de aceitar-se o fechamento e a intolerdncia culturais que trazem cons

. - - ‘Para maiores consideracdes sobre este aspecto, vide Azevedo, Plauto Faraco de -
80 0 germe da mceompreensao € o risco do desastre.

Do histérico no direito. Estudos Juridicos, Sio Leopoldo, 4(9):5-34, 1974.

“# a Histéria (0 estudo concreto dela) que permite, compreender e incorporar num
sistema coerenfe tudo o que o homem faz e cria na producio de sua existéncia so-
cial, ., B g Histéria — ou é do ponto de vista histérico — gue cumpre interrogar,
sempre, tudo o que “se passa”, tudo ¢ que tem (ou teve) importdncia decisiva para
a evolugio humana. A Histéria €, assim, o “fic condutor”, sem o gual nenhum acon-
tecimento tem “sentide” om “razie de ser”, pois é justamente a 6tica histérica que
incorpora aos fatos —- a tude o que é “produzido” ou “criado” — um determinado
sentido é&tico-espiritual, ou existencial”., Chagas, Wilson — Temas do nosso tempo.
In: Conhecimente do Brasil (e outros émsaios), Rio de Janeiro, Paz e Terra, cl1972.
p. 56. O grifo & nosso.

No campo juridico, o pensamento, voltado nesta direcao, va
nos conduzir a problemética do Direito Natural.

(46) “L’humanité en effet n’aura d’avenir que sl elle parvient, att tournant o1 elle s
trouve actuellement, A refaire siennes certaines des valeurs essentielles de notre tr
dition et 4 les perpétuer. Que les hommes adhérent enfin & 1'@thigue fohddd g
Tabnégation et le sens de la responsabilité collective — la grande tradition de
Thumanité le connait certeg, maigs elle n’est restée jusqu'ici gu'un idéal — 13 sem
ble é&tre le point qui décidera de notre avenir”. Huber, op. cit. acima nota 25, p. 40.
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al e social”. Suas normas constitutivas tém sido buscadas além da in-
indavel variedade dos direitos positivos existentes, apresentando-se
oo medida destinada a aferir a legitimidade de toda e qualquer for-

condicoes minimas de validade intrinseca (3) do direito positivo.

Infere-se, pois, que a indagacio vai tocar o fundamento de
proprio Direito, o que explica suas remotas raizes, bem como a s
persisténcia através das diversas teorias por que se tem manifestado

Sinala Friedmann que a idéia do direito natural tem surgid
repetidamente, ainda que de varias formas, nos ultimos dois mil e qu
nhentos anos, “como a expressio da busca de um ideal mais alto do qu
o direito positivo, depois de ter sido- momentaneamente rejeitada ou e
carnecida”. Em sua opinido essa busca “da justica absoluta” ¢ a hist
ria de um fracasso. Ademais, “modificando-se as condigdes politico-so-
ciais, mudaram as nocdes sobre o direito natural. A tinica coisa que pe
maneceu constante foi o apelo a algo mais elevado do que a lei posi

va” (4).

ral, muitas teorias foram expostas no decurso da Iistéria, mas “a
déia de um corpo. de normas fundadas na natureza humana... lem
emonstrado grande vitalidade e tenacidade” (%). Nos séculos XVII e
VIII os termos “Filosofia do Direito” e “Direito Natural” chegaram
onsiderar-se como sinénimos (7). _

o J4 na tragédia grega encontra-se a oposicao entre o direito da
idade ou positivo e as leis divinas, exprimindo as ultimas uma ordem
uperior do universo. A idéia do direito natural constitui um elemento
ssencial encontravel na filosofia estoica, bem como no pensamento
ristao desde as suas origens. Assembléias politicas, na Ameérica e na
uropa, fizeram-na suporte de declaracoes solenes sobre que, poste-
ormente, vieram a fundar-se importantes textos constitucionais. Nes-
tas condicoes, pode-se afirmar sua continuidade histérica, no ambhito da
ivilizacdo ocidental (8), desde o século V A.C., até meados do século
IX, quando a nocio eclipsou-se, por influéncia do historicismo e do
ositivismo juridicos, para ressurgir, no inicio do século XX, estenden-
lo-se em vigoroso movimento doulrinario, até nossos dias. Destarte,

temunha-se hoje a sua retomada através de incontaveis trabalhos. Se
motivos oultros, inerentes a “situacio espiritual de nosso tempo” nao
emandassem seu estudo (?), tal persisténcia historica seria ja suficien-
{e para agucar a curiosidade e incitar o espirito a perquiri-la.

Radbruch, por seu turno, registra que “desde o seu alvorece
até principios do século XIX, pode dizer-se que toda a Filosofia do D
reito foi a doutrina do Direito Natural”, abrangendo tal designacio m
nifestacbes da mais variada indole, caracterizando-se, todavia, tod
elas, por certos tracos fundamentais e distintivos (5). '

Desde tempos remotos, fildsofos, jusfilésofos e pensadores p
liticos tém sustentado a necessidade da existéncia de “um direito base
do no mais intimo da natureza do homem como ser a um tempo indiv

{3 “La Constitucién de un pais estatuye qué reglas deve observar el legislador or
narlo cuando legisla sobre tal o cual materia; pero esas regras no se¢ refleren a
justicia 6 Injusticla de la distintas leyes, sino a la forma o desarrollo del proce
S0 législativo. Cuando dichas exigencias han quedado cumplidas, el precepto legal
es valido, ¥ sua validez deriva del cumplimiento de tfales exigencias. Puede suce—f
der que.las normas creadas por los organos legislativos no sean justas en todo casq,
vy valgan, empero, formalmente...” *“Por isto cabe distinguir “gl criterio formal
de validez, relativo a las condiciones de elaboracién de cada preceplo, ¥ el criterjo
material, exclusivamente referido al valor intrinseco de las distintas normas”. Gar-
cia Maynez, Eduardo — Introduccién al estudio del derecho. 19 .ed.cor. México, D

F. Porrua, 1971. p.7.

Bodenheimer, Edgar — Teoria del derecho, México, Fondo de Cultura EconoOmica,
1942, v2, p. 127.

Mata-Machado, Edgar de Godoi da — Elementos de feoria geral do direito. Belo
Horizonte, ed. Vega, 1972, p. 67-8; mesmo no século XIX, na guinta edicdo de um
curso de Filosofla do Direlto, H. Ahrens, conserva-lhe em 1860, o titulo original:
Cours de droit naturel ou de philosophie du droit. 5.6d.rev.augm. Bruxelles, Bruy-
_ lant-Christophe, 1860.

/(8) Relativamente a seus antecedentes orientais, veja-se Montejano, Bernardino —
_ Curso de derecho natural. Mar del Plata, El Cid, 1967. p. 11-3.

(9) Vide a este respeito: Azevedo, Plauto Faraco de — O momento presente e o direito
natural. Estudos Juridicos, Sdo Leopoldo, 4(10) :97-108, 1974.

(4) Friedmann, W..— Legal Theory. 5.ed. London, Stevens, 967. p.95.

(5) Radbruch, Gustav — Filosofia do direito. Trad. e pref. por L. Cabral de Moncada:
4 .ed.rev.aum. Coimbra, Arménio Amado, 1961, p.68-70. ’
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e direito positivo. No que tange ao contetudo da idéia de direito na-




. Foram os gregos os primeiros a verdadeiramente situar e dj
cutir a problematica do direito natural. Apercebendo-se da variabilida
histérica das normas juridicas, mediante a singela observacao de g
aquilo que um povo desaprovava era poroutro sancionado, vieram a pe
guntar-se se “o direito e a justica eram meros produtos da convenci

da utilidade ou da eonveniéncia ou se, detras desta confusa diversidad

partido relativamente a problematica do direito natural, é for¢o-
* L] [ . . . % . . fes . . r e ’ s g . o
havia alguns principios gerais orientadores, permanentes e uniform registrar-se o efetivo ressurgimento desta idéia, logo apds o inicio d

de justica com validade extensiva a todos os tempos e a todos os p sente século, quase s!mu.ltaneamente na ltalia, Fl'anga e Alqn.lz;l'nha,
vos” (10), : indo a colocar-se em primeiro plano como alternativa ao positivismo
sidico (13). As tendéncias que neste sentido primeiramente se mani-
taram ja antes da Primeira Guerra Mundial, “foram refor¢adas pela
rgéncia do totalitarismo e das ditaduras. .. Ao aceitarem a legis-
a0 dessas ditaduras totalitarias, quer fascistas quer comunistas, como
ormas de direito, os positivistas se perderam.” Proclamar a lqglt_lmlda-
e uma norma legal “sé porque Hitler assim o quis” COIlS’[l"[Ulyabel"-
cio que s6 pode ser evitada mediante o encontro de “um padrao va-
do fora e além do Direito” (14).

ndente e superior ao djreito posi’givg”, segundo' o qual se possa ava-
Io. Por isto, a necessidade do direito natural é a mesma, tanto hoje

o no passado. (12).

Muito embora se tenha adotado o proposito de, por agora, néao

Que a questdo seja fundamental, que toque as raizes do juric
co, ¢ tdo evidenle que nem seria necessario menciona-lo. Respeita
obrigatoriedade dos preceitos legais, podendo ser resumida na pergu
ta: por que o direito obriga? Tal interrogacio explica-se por nao
exaurir o problema da validade no aspecto formal, indo o espirito e
pontaneamente além, no sentido da validade intrinseca. Pode esta, p
seu turno, ser expressada pela questio: o direito formalmente val
suscetivel de ser coativamente imposto pelo Estado, é também valido

iénci essurgimento do direito natural em nossos dias tradu-
em consciéncia? Que o ressurg

72 uma imperiosa necessidade, parece prova-lo a preocupacio que lhe
otam mesmo juristas habitualmente voltados ao estudo do direito po-
itivo. E o caso de Pontes de Miranda que, comentando a Coystltmgao
igente, assinala que alguns legisla}dores acreditaveim na eternidade das
eis que haviam elaborado ou ouvido em revelagdo, crenca esta que
inda encontra quem a professe. Mas, “se atendemos a que esse adje-
ivo “eternas” se refere a exigéncia do homem, e nio a da vida, e que
vida mesma pode acabar, ja vemos quéo relativo €0 seu COH:[eﬁdO. Ain-
4 assim, uma vez que ha algo de imutavel no homem, e possivel que al-
umas regras juridicas sejam — enquanto existem ihqmens — as me-
hores para eles”, devendo-se, portanto, voltar a pesquisa nesta direcao.

Segundo . Strauss, o abandono do direito natural conduz
niilismo, terminando por identificar-se com este (11). Demais, a rej
cao do direito natural “eqiiivale a dizer que todo o direito se limita ;
direito positivo, significando isto que o que ¢ justo ¢ decidido exclusiv
mente pelos legisladores e tribunais dos diversos Estados.” Ora, é pé
feitamente sensato e, por vezes mesmo, necessario, falar-se de leis ou
de decisdes injustas, o que faz supor a existéncia de um padriao “inde

(10} Bodenheimer, op.cit., p.128.

(11) “In spite of this, generous liberals view the abandonment of natural rigth not only
with placidity but with relief, They appear to believe that cur inability to acquire any
genuine knowledge of what is intrinsically good or right compels us to be tolerar
of every opinion about good or right or to recognize all preferences or all “civili:
zations” as equally respectable. Only unlimited tolerance is in accordance with re'a"
son.” Strauss, Leo. Natural Right and Histery. Chicago, University of Chicago, 196_‘5
p. 5. s

12) Ibid. p. 2.

13) Friedrich, Carl Joachim, Perspectiva historica da filosofia do direito (Die Philosofie
des Rechis in historischer Perspektive) Rio de JFaneiro, Zahar, 1865, p. 187.

(14) Ibid, p. 200-1.
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adas, eis que “a imprevidéncia nio deixaria senio o recurso fatal
< revolucoes” (16), Ainda, com referéncia a constituicio, consideran-
i como fonte do direito, escreve Cirne Lima que ela “é, sem davida,
padrdo de algumas leis e a origem de alguns direitos; mas nio o é de
das as leis, nem de todos os direitos. A Constituicdo, assim entendida,
dentificar-se-la com o direite natural, fundamento do direito positi-

44 (]7)_

A continuidade, ou, dir-se-ia talvez melhor, a insisténcia com
¢ se tem mantido historicamente a concep¢io do dlrelto natural é ex-
¢ada por d’Entréves, em virtude de guardar intima vinculacdo com
oblemas essenciais ao direito, relativos 4 sua determinacio, vale dizer
definicao de sua natureza e esséncia; a determinag¢io do carater obri-
tério da norma legal e, portanto, das relacdes entre direito e moral;
terminacdo do fundamento do direito e a possibilidade de estabele-
¢ir um padrao segundo o qual se possa aferir seu valor intrinseco, nos
specto objetivo e subjetivo. (18).

e ndo importando isto, de nenhum modo, em negac¢io da variabilldac
das normas ordinarias e mesmo das constitui¢des (15). No que tange
este aspecto, ja em 1857 Pimenta Bueno, aludindo a reforma constit
cional, observava que, embora podendo ser as leis as melhores aeo temp
de sua edicio, “a acdo do tempo opera revolucdes mais ou menos lenty
porém importantes nas idéias, costumes e necessidades sociais, revols
¢Oes que ¢ impossivel obstar. Se um ou outro principio pode e deve s
imutavel, outro tanto ndo acontece com o todo das disposi¢coes constil
cionais”, razio por que manda a sabedoria que provenham as propri:
constituicdes acerca dos meios legais segundo os quais possam ser m

(15} Pontes de Miranda. Comentaries a Coanstituicdo de 1967 com a emenda n.° ld
1969. 2.ed. rev. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1970, v.3, p. 132. O grifo é noss;
Alguns dentre os filésofos gregos acreditavam gque as normas juridicas nio eram
senfio arranjos casuais, mutaveis em conformidade com as circunstincias e ¢
os homens gue as elaboravam. Denire estes pode-se citar alguns dos mais destaca
dos sofistas, como Trasimaco gue afirmava nfo Ser a justica sendo o que convél
ao mais forte, e Cdlicles que contrapunha as normas convencionais, elaboradas pel
maioria, caracterizando-se pela debilidade, ao ‘“direito natural do homem forte”
visam as leis & igualdade entre os homens, mas, tanto na vida animal guanfo huma
na, evidencia-se a superioridade do forte sobre o fraco, razéo por que o homem fo
te pratica uma acdo em conformidade com a natureza, infringindo os preceitos 1
gais, dada a artificialidade destes. Nesta mesma linha de pensamento, o cético Ca
neades afirmaria, cerca de duzentos anos mais tarde, que, sendo todos 05 seres vivo
naturalmente impelidos a buscar a satisfacio de suas vantagens pessoais, a justig
implicando no sacrificio destas, seria pura insensatez. O sofista Protigoras, “antec
pando. as opinides dos positivistas modernos”, sustentava a validade e obrigatori
dade das leis independentemente de seu contelido moral. No mesmo sentido, o ¢
tico Timio negou a existéneia de uma ‘justiga nafural”, tendo em vista a divers
dade do direito positivo nos diferentes Estados. Inobstante tais idéias, “a maiori 7 Cirne Lima, Ruy. PI‘lnClplOS de direito adminisirativé. Porto Alegre, Sulina, 1964
dos filésofos mais destacados da antiga Grécia adotaram posicio oposia. Acredit p. 37. O grifo é nosso. ’ '
vam que ha certos elementos na natureza humana que sio 0s mesmos em fodos o )
tempos e em todos os povos, e gue tais elementos sé expressavam através do dire
to... Denominaram physis (natureza) a este elemento permanente e universal do
direito. ... Contrastaram-no com outro elemento instdvel, variavel, resulfado dé
um acordo ou conveniéncia temporal de determinada comunidade politica. Cham
ram a este dltimo noemos (convencio, norma criada pelo homem). Physis represen
tava para eles a necessidade baseada em causas naturais, ao passo gue nomsos sign
ficava a acflo livre e arbitraria de um legislador humano”. Bodenheimer, op. cit
p. 128-30; 1d., Ciéncia do direito. Filosefia e metedologia juridicas (Jurisprudenc
The Philosophy and ; Method of the Law). Rio de Janeiro, Forense, 1966. p. 19-2

Buscando precisar em que consiste a problematica do direito
atural, nao se pode deixar de considerar o pensamento de Eisenmann -
ue lhe dedicou extensas consideracoes, comecando por afirmar que,
pesar das diferen¢as que possam apresentar entre si, devem englobar-
¢ sob essa denominacio todas as doutrmas que afirman a existéncia

6) Bueno, José Antonio leenfa Direito publico brazileiro e analyse da constituicio
do imperio. Rio de Janelro J. Vlllenueve 1857. p. 486.

“Pour commencer par la définition du droit... poser la notion du Droit naturel,
c’est rejeter d’avance da notion que le droit nest rien d’autre gue le commande-
ment, muni de sanction, d’une volonté souveraine, C’est se ranger contre la con-
ception “positiviste” du droit, si I’on entend par 14 la réduction de tout droit a la
seule régle de droit positive de type étatique. Comme le dit son nom, le Droit na-
turel est un droit que ne reléve pas de la volonté: ses régles ne sont pas “imposées”,
mais bien plutdt “proposées” comme un modéle. Elles ne sont pas ‘commanddes”,
mais “apprises”’. D’Eniréves, Alexandre P. Le droit natural. In: Annales de Phile§o-
phie Pelitique. Parls, Presse Universitaires de France, 1959. v. 3, p.147-9,
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. Ja quanto aos problemas integrantes do objeto da “casuistica”
“dogmatica Juridica”, que consistem em saber-se “que tratamento ju-
lico devera ser dado a uma situacdo concreta, em um determinado
tagio do sistema de regras constitutivo de uma ordem juridica”, pode-

o direito natural desempenhar, neste campo, algum papel? Seria sua
tervencdo necessaria, ou, ao menos, possivel? (21), '

de regras juridicas extra e supra positivas, s quais melhor caberia a
nominacio de “direito ideal”, por constituir a antitese perfeita de
reito positivo” (19).

Desdobra-se, a seguir, a analise, em (rés niveis, correspond
tes a trés ordens de problemas com que se preocupam os juristas: pri
blemas de conhecimento das regras de direito positivo, de casuistica o
dogmatica juridica e de legislacao. '
Considerando-se que os sistemas de direito positivo estabelecem
nanimemente a regra da obediéncia do juiz 4s normas legais regular-
iente editadas, encontrando a regra aplicivel ao caso, devera, no corre-
desempenho de suas funcées, aplica-las. Nido existe a prerrogativa
dicial de julgar as leis existentes segundo um sistema de regras extra
u supra positivas e de nao aplica-las, ou de té-las como inexistentes, no
aso de contrariedade relativamente a tal sisterna. “Em  presenca de
ma regra legislativa formal, ou da conclusdo resultante da combina-
a0 de varias disposicoes legislativas, nao hé lugar para o direito natu-
al no que respeita a solugdes concretas no plano do direito positivo”
22). Por outras palavras, o julgamento do jurista, a proposito das re-
ras de direito positivo, tendo por medida o direito natural, nio pode
't?lifze;iir nos problemas atinentes & “casuistica” ou “dogmatica juridi-

Relativamente aos primeiros, “a tarefa ¢ de pura descricao, ¢
pura relacio de dados de fato; é uma obra de constalagao, compar
vel em esséncia as operacdes primeiras de que procedem as ciéncias
natureza”. Sob este aspecto, o papel do direito natural apresenta-se ¢
mo nulo. Busca o jurista descrever realidades, enquanto que, em no
do direito natural, estabelecem-se juizos de valor sobre essas, incapazes
de conferir-lhes ou impedir-lhes a existéncia. O direito positivo nao:
define como um sistema de regras justas. Diante de leis referentes a p
na de morte ou a segregacio, o jurista, enquanto circunscreve seu pe
samento e sua acfio ao aspecto descritivo, pode criticar ou lament
sua existéncia. Ndo lhes pode negar todavia a qualidade de leis, vale d
zer, de direito positivo. Tal atitude nio importa na sua aprovagio ou n
reconhecimento de que esteja o individuo obrigado a obedecé-las e
consciéncia. Ha ai duas posturas espirituais diversas, uma descritiv,
outra valorativa (29), :

Deste ponto de vista, ha ainda uma outra situacio a ser consi-
Frlada, a qual se concretiza quando o juiz nao encontra no sistema ju-
idico uma regra capaz de propiciar a solucio ao litigio que lhe ¢ sub-
metido, Na verdade, porém, tal situacio desdobra-se em duas outras:
m uma hd “a auséncia de qualquer regra no sistema juridico prevendo
Xpressamente o caso sub judice”, enquanto que, na outra, o dispositivo
Ie%g:l elmste, mas seu sentido ou alcance nao se mostra de maneira indu-
itavel,

(19) “Assurément, la dénomination générique ‘“‘droit idéal” conviendrait beaucoup miei_l
A cette notion que celle de “Droit naturel”: “idéal” est l'antithése toute indiqu
de “positif’; le mot exprimerait mieux et leur caractére de régles bonnes, désirables,
et leur caractére de régles valables per se, indépendamment, et de leur consécration
par une autorité et de la reallsatlon qu'elles trouvent”. Eisenmann, Ch, Le juriste et
le droit naturel. In: Annales de Philosophie Politique. Paris, Press Universitair’e__s'
de France, 1959. v. 3, p. 206, nota 1. E

(20) “Touf ce qu'on peut admettre, ’est gqu’il peut étre moralement préférable de ne pa:
traiter de telle ou telle législation sur un ton de neutralité indifférente, voire meme
dans certaines circonstances, de ne pas choisir d’en traiter alors que rien ne vou'fs
¥ obrige. Mais, plus encore que pour l'homme de fthéorie, c’est pour 'homme de
pratique, 'administrateur ou le juge, que ce probléme de conscience est susceptible
de se poser de fagon aigiie”. Ibid. p. 20%7-11.

21) Ibid, p. 212-3.
(22) Tbid., p. 214-5.
(23) Ibid, p. 217.
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- exemplo um nimero ponderavel de regras legais em que figuram
lavras abstratas cujo sentido deve ser definido. Nao se pode preten-
que o legislador defina cada um dos termos que emprega, “sobre-
lo aqueles que correspondem a no¢des nao especificamente juridi-
7. havendo, ainda, “numerosos casos em que ¢ sobre o conjunto da
mulagfo legislativa que paira a incerteza”. Resulta que o juiz nia
de chegar a decisdo de tais litigios mediante um raciocinio puramen-
silogistico. Ndo lhe ¢ suficiente o rigor formal, devendo “prosseguir
obra da legislagdo, aperfeicoar a criacdo da norma juridica, manten-
se em sen quadro, mas indo além dos elementos de seu texto” (26).
sta situacao, como no caso de existéncia de lacuna, “o juiz participa
eriacdo do direito, ou, mais precisamente, das regras de direito. ..
enas a medida de sua participacio, de seu papel criador; ¢ mais limi-
la...”. Mas, o que ¢ que o fara decidir-se por tal ou qual interpreta-
0? Dentre os motivos que podem interferir em sua conduta “encon-
m-se as idéias ou sentimentos de valor ético, de justica, etc., isto ¢, o
eito natural” (27),

Inexistindo norma legal prevendo o litigio de modo express
pode-se pretender que os juizes nada criem de novo em tal hipdtes
" como sucede no Direito Penal em que vige o principio do nullum- ;
men sine lege. Todavia, o mesmo nio sucede em qualquer setor do or,
namento juridico: “Nenhum sistema juridico de um Estado modern
consagra tal principio no minimo no Ambito das relagbes civis ou ¢
merciais. . .”, admitindo-se a existéncia de lacunas, autorizando-se, .d
mesmo passo, o juiz a supri-las. O artigo 4.° do codigo civil frane
proibe ao juiz de “recusar-se a julgar sob pretexto de siléncio, obsc
ridade ou insuficiéncia da lei”. No mesmo sentido, o artigo 1.° do cod
go civil suico determina que, na falta. de dispositivo legal ou de reg
costumeira regendo o.caso sub judice, deve o juiz decidir “segundo
regras que estabeleceria se devesse realizar obra legislativa”, Nest
dois dispositivos “o legislador consagra oficialmente o que se veio a d
nominar “o poder normativo do judicidrio”; fundamentam eles a e
téncia de regras de direito jurisprudencial auténomas ou primeiras, is
é, que nio se liguem a uma regra legislativa pré-existentle referindo-
ao mesmo objeto” (24). Configurada a existéncia da lacuna, busca o ju
o fundamento de sua decisio em uma fonte exterior ao direito posi
vo. Tratando-se de “regras-de-principio” ou de “regras-valores”, qi
pressupdem a idéia de justica, ou as idéias concernentes ao homem;
sua condicdo ou destino (por exemplo, aquelas referentes a liberdade
de consciéncia e as outras liberdades morais, a dissolucido do casamen
ou a remuneracao do trabalho), é o direito natural ou “ideal” que 1]
fornecera o substrato necessario, penetrando no dmbito do direito post
tivo, podendo vir a constituir parte deste, “no caso de €ONSagracao ge
ral e reiterada da norma por essa forma obtida”, E, ademais, eviden
que a solucdio do caso concreto nio foi alcancada através da mera do
matica juridica, cifrada em um raciocinio, silogistico a_partir das regr
legislativas. E comprova-se a participacdo do juiz na elaboracio das no
mas legais (25). '

AT v - )
) No tocante a terceira ordem de problemas, concernentes 4 le-
lacio, entendendo-se como tal “a agdo dos orgéos investidos do po-
er de elaborar regras juridicas”, a (uestao do direito natural é clara-

“Le législafeur avait, si 'on peut dire, ¢réé une premiére couche de matériaux; le
juge ¥ en ajoute une seconde, qui man quait pour faire une régle compléte, parfai-
tement définie ou déterminée”. 1bid,, p. 220-1.

Ibid., p. 221. “les deus situafions... envisagées font apparaitre gu’il n'existe proba-
blement et n'a jamais existé aucun “systéme de droit écrit (ou: législatif)” pur et
absolu, c’est-a-dire aucun systéme o0l la création des régles de droit soit le faif de
la loi exclusivement, “les organes exécutifs”, les juges eh particulier, ne faisant
qu'appliquer les régles législatives, autrement dit les concrétiser ou individualiser.
Les systémes auxquels on attribue cette qualité font seulement une place considéra-
ble & cette source de droit, consacrent sa primauté, mais non son véritable et plein
monopole. On ne voit gqu'une seule tentative conséquente qui ait été faite pour réa-
liser le systéme pur: celle de l'Assemblée Constituante Francaise, avec linstitution
“référé législatif” c’est-a-dire en gros l'obligation faite aux juges de demander au
législateur lui-méme linterprétation des dispositions législatlves,' obscures ou incer-
taines”. 1bid., p. 217, nota 1. '

E fregilente a hipotese em que, embora existindo o dispositi
~legal, pairam davidas quanto a seu sentido ou alcance. Dela consti

(24) 1bid., p. 218-9.
(25) Ikid, p. 218-9, 223.
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mente suscitada quando se cogita da criacio de “regras-valores”. Prq
blemas de legislacdao desta ordem suscitam “a-questao capital da idéia d
direito natural... — aquela de sua verfade: é possivel conhecer p
reconhecer com certeza objetiva as normas, ou algumas normas que s
imporiam a consciéncia porque intrinsécamente boas? Pode-se determ
nar de maneira racionalmente convincente estas regras superiores qu
apresentariam este carater natural, este valor de ideais?” (28). E, desd
logo, segue-se a resposta: a questdo ndo pertine especificamente
ciéncia do direito. Filésofos, moralistas, socidlogos sio os homens ma:
qualificados a considera-la e a dar-lhe resposta. A contribuicio do ji
rista ndo pode ser original, pois a posicdo que ele assume néo ¢é de car:
ter juridico, ndo resulta de sua ‘experiéncia de jurista: ela reflete “su
filosofia, sua concep¢ido do mundo ou seu temperamento, erente, met
fisico, agndstico ou de outra espécie.” Contudo, nao se pode negar que
“haveria, no maximo, um niimero muito reduzido de normas cuja sai
¢do parece-nos impor-se com evidéncia, porque quase tocam a propr
nocdo, a esséncia mesma da ordem juridica...” (29). A despeito des
assertiva, revela-se a vacilacdo no pensamento de Eisenmann, pois, I
go apos, afirma que a idéia do direito natural é ““provavelmente umi
utopia” (39),

eito natural entende-se, desde a antigiiidade, aquele conjunto dé nor-
as que se desprendem da natureza racional e social de homem”, obser-
Jrido que “o positivismo filosofico-juridico considera o direito natural
omo mero produto da imaginacao de certos autores, que, sob tal rotu-
xplicitam seus desejos politicos”. Considerando-se a multiplicidade
‘teorias expostas, cumpre se distinga o direito natural do jusnatura-
smo, abrangendo este o conjunto de teorias que, sob varias modalida-
. procuraram expor o objeto daquele. O que importa saber ¢ se es-
2 multiplicidade de teorias jusnaturalistas implica ou néo na inexistén-
"a.ido objeto a que se referem, ou, se, ao contrario, ha entre a sua
ande maioria uma basica coincidéncia (31).

De qualquer maneira, é certo que em nossos dias assiste-se, pa-
alelamente a um incremento da indagacédo cientifica, a veementes ape-
os implicitos ou explicitos 4 nogdo de direito natural, que bem atestam
ua permanéncia como indagac¢io essencial. Situacoes historicas tém ha-
ido, em que os homens, vendo suas vidas esbarrar no desvario politico-
uridico, tém protestado contra ilimitadas pretensdes de seus governan-
es na emissao de normas legais, contrastando-as com as imposi¢oes da
atureza e racionalidade humanas.

Da exposicao até o momento feita, percebe-se que o tema e
estudo tem sido objeto de larga e longa controvérsia. Constata-se, de o
tro lado, que apresenta conexido com o plano dinimico da interpret
cao e aplicacao do direito. ¥ sob este dngulo que o problema da lei i
justa se revela com maior agudeza.- Sao os praticos do direito, o advoga-
do, o juiz, o consultor juridico que, buscando solucdo aos casos concri
tos que lhes sdo submetidos a exame ou solucdo, deparam com a po
sivel inadequacdo das normas juridicas aos fatos a que sdo preposta
Nota-se, também, que a concepcao do direito natural apresenta-se,
certa maneira, como antitética relativamente 4 concepcio positivist
do direito. '

O primeiro registro inconteste da nocdo dc direito natural no
cidente encontra-se no episodio de Antigone, descrito por Sofocles na
agédia do mesmo nome, no século V A.C.. A época, direito, moral e
ligidio se confundiam em um todo indissociavel. O oraculo de Delfos,
como voz autorizada na enuncia¢do da vontade divina, era consultado
a criacio do direito. “As formas de elaboracao das leis e decisdes ju-
iais eram mescladas de cerimodnias religiosas, e os sacerdotes re-
eseritavam importante papel na administra¢io da justica”, crendo-se
esmo que o proprio.rei devia sua investidura e autoridade a Zeus, su-
premo juiz (32).

{31} Verdross, Alfred. Derecho internacional publico (Volkerrecht) Trad. de Antonio

Com referéncia ao tltimo aspecto, escreve Verdross que “por
; Truyol ¥ Serra. Madrid, Aguilar, 1955. p. 33.

(28) Ibid., p. 222-3.
(29} Ibid., p. 224.
(30} Ibid.,, p. 225,

2) Fiickiger, Felix. Geschichte des Naturrechts, Zurique, 1954, I, p. 12-3. CI. Bode-
nheimer. Ciéncia do direito. Filosofia ¢ metodologia juridicas. (Jurisprudence. The
Philosephy and Method of the Law). Ric de Janeiro, Forense, 1966. p, 18.
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-Nao é, pois, estranhavel que transparecam nitidos vestigios
ligiosos na manifestacdo do direito natural revelada no episédio de Ar
tigone. Tendo seu irmao, Polinice, se revoltado contra o rei Creont
ordenou este que nio se desse sepultura ao insurreto. Ocorre que sep
tar os mortos constituia um dever indeclinavel prescrito pela lei sagr
da, cuja desobediéncia acarretaria a maldi¢io e o castigo divinos. Dia
te desta irreconciliavel antinomia de mandamento — o temporal e o d
vino — Antigone decide-se pelo ultimo. Interpelada pelo rei, assim s
exprime:

as modificacées, perceptiveis nos limites da comunidade local, reve-
-m-se também além fronteiras. “Em presenca desta diversidade, pri-
weiramente assombra-se a razdo humana, depois comeca a distinguir
m direito divino e um direito humano”. Pde-se, entdo, o problema do
ireito natural: “dos fundamentos morais das leis humanas que ¢ idén-
ico ao do fundamento da forca obrigatéria das leis, segundo o qual po-
-in obrigar o homem no foro da consciéncia...”, apresentando inti-
1a vincuia)(;éo com a questao das melhores leis e da melhor forma de
tado (3%). '

Descrevendo a constincia do direito natural no ocidente, desde
éculo V A.C., e tendo sinalado o breve eclipse por que passou, des-
e meados do século XIX até inicio do século XX, quando ressurge
través de incontavels escritos, procurou-se delimitar seu perfil concei-
al, evitando-se qualquer valorizacdo extemporanea a proposito das
versas concepcoes mencionadas. Explica-se esta atitude pelo princk
io logico segundo o qual ndo é possivel argumentar sobre o que quet
lie seja, sem previamente circunscrever o objeto da discussao. Omitir @
arater problematico do direito natural seria desnatura-lo. Demais, ¢
ustamente sua natureza polémica que iucita a indagacao. Nao teria esta
tido, tratando-se de um tema sobre que pairasse o acordo unanime
os espiritos. De outra parte, descrevé-lo de modo aprioristico, negan-
0-0 ou afirmando-o, como freqilentemente se tem feito, equivale a
ondenar-se ao monologo, incompativel com a investigacao cientifica e
ncapaz de conduzir os espiritos 4 adeséo. Mostra-se, portanto, manifes-
a conveniéncia de registrar-se idéias defendidas por jusfiléosofos con-
mporianeos, ainda que se reconheca a impossibilidade de exauri-las,
il o nimero de pensadores que as tém enunciado.

“Nio foi do Sumo Zeus essa ordem emanada.

Nem a justica a impos dos Manes na morada.

Do céu nio procedeu. Nem podia acudir-me

Que um decreto de rei ou ato humano infirme
Inolvidaveis leis, eternas, nao escritas,

A raca dos mortais por imortais prescritas.

Nio siao d’ontem nem d’hoje; estranhas sdo as datas.
Tém existido sempre, imutaveis, inatas. -

Por humana coacio leis santas infringir

Féra da divindade a colera atrair.”  (33)

Manifesta-se, nesta passagem, o conflito entre duas ordens d
leis, consoante o contexto cultural da época. Todavia, o episodio reve
o momento de transicio indispensavel ao surgimento do diveito natura
Segundo Rommen ¢ este tao velho quanto a filosofia e, como esta, sul
giu com a admiracdo. No entendimento dos povos antigos, o orden
mento juridico, tendo sido estabelecido por Deus, é sagrado. Tal suc
deu também com os gregos antigos. Para que se possa questionar o d
reito, € necessaria a sua separaciao do elemento divino que, do mesm
passo que lhe confere o estatuto da imutabilidade, afasta qualquer i
dagacio respeitante 4 sua validade intrinseca. Opera-se a cisdo, cond
cio do surgimento do direito natural, quando arazao, pondo-se a per
crutar a histéria, desvenda profundas modificacdes operadas em se¢
curso, tanto no dominio do direito quanto no da moral. E, desde log:

Pensa Jouvenel que a expressao direito natural é infeliz por
fidir o fator essencial a idéia que enuncia. “A palavra-chave que nao
figura no enunciado ¢ a palavra moral. .., pois quando se fala em di-

ks

éito natural entende-se primeiramente que o fundamento do direito

4) Rommen, Enrique. Berecho natural. Ristoria-doetrina, (Trad. francesa del aleman
e introd. de Emile Marmy. Versidn castellana de Héctor Gonzdlez Uribe. Mexico,
Jus, 1950, p. 13-4,

(33) Sdéfocles. Antigone. Trad. do Bardo de faranapiacaba. Rio de Janeiro, E. Bevilagu
1809, Apud Mata-Machado, op. cit.,, p. 60. O grifo é nosso. :
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o nega sua existéncia como “for¢a geradora”, cujas manifestacées de-
ram da consciéncia que se tem de outrem (37).
J4 a posicao de Goldschmidt é positiva e bastante abrangente.
pireito natural é “o conjunto de todas as consideracdes juridicas e da
alidade subjacente”. Os direitos consuetudinario e legislado nao cons-
uem sendo conclusdes e determinacées do direito natural, dele tam-
ém haurindo seus principios e interpretagio (38). Havendo oposigio
ntre direifo natural e direito positivo “da qual a eontradicio entre jus-
ica e seguranca juridica ndo é sendo um caso especial”, nio ¢ sempre
ssivel advogar a automatica revogacao do “direito antinatural”. Tem
este vigéncia provisoria, comparavel 4 obrigatoriedade de uma lei con-
aria ao Direito Infernacional Piblico ou 4 de uma norma contraria 4
onstitui¢ao, antes que se lhe declare a inconstitucionalidade. Entre-
nentes, no fica prejudicada a vigéncia de direito natural, pois é licita
‘revogacio das normas que lhe sejam contrarias com carater retroati-
0, els que “a refroatividade, como ¢é sabido, s6 é licita se niao é retroa-
ividade” (39).

A eventual oposicdo entre direito positivo e direito natural en-
onfra-se a base da concepgao do tltimo, muito embora nao se deva dai
nferir que o direito positivo se coloque.em posicio contraria ao direi-
-natural, consistindo a missdo daguele precisamente na realizacio
este (40), ' '

positivo se encontra na moral (que traca também limites ao direito p
sitivo), e mais — que tal moral é “natural”, isto é, inerente ao h(_)rn'
_enquanto tal, independentemente dos tempos e dos l}lgares”. A‘celta-'s'

nestas condi¢bes, uma subordina¢do do direito relativamente -a mora
imediatamente dada, centrando-se a.questio na pergunta: “ha verdade
morais validas e evidentes para todos os homens?”, o que faz coi
que intervenha a idéia do “homem em si”. Ora, se ftais verdades (?xi;
tem, “deveriam encontrar-se, ao menos a titulo de elementos, .mamfe'__
tadas em todas as ordens juridicas” (35). A seguir, sao sintetizadas a
proposicbes do ceticismo: 1.°) ha uma exigéncia universal do sentlmq__
to humano no sentido de que o ordenamento juridico manifeste os prin
cipios morais; 2.2) dever-se-ia, por conseqiliéncia, constatar uma inv
riancia fundamental dos ordenamentos juridicos; 3.°) esta invaridnci
nao existe de nenhuma maneira; 4.°) dai concluir-se ser a razdo incapa
de fundar um ordenamento juridico intrinsecamente moral. . Pode-sg
entretanto, chegar a conclusio diversa, mantendo-se as trés primeira
proposicoes e alterando-se a tltima. Neste caso, conclui-se que, se ar:
zao ndo se ocupou, até o presente, de presidir a eiaboragao dos sistemas
juridicos, isto ndo se deve a uma fraqueza imanente, mas sim a sua [ra
queza politica (36), Em -conclusio, afirma que, embora se lhe gflg}_lr
como contrario a experiéncia, afirmar que a ordem juridica seja vist
como simples explicitacdo de principios morais, € certo que a mora
age constante.nente sobre o direito, assim explicando-se o “cdrater ¢
clico da idéia de direito natural”; ela nao intervira quando a evoluca
do direito se ajuste “as exigéncias do sentimento moral”; ao contrari
mostrar-se-a atuante sempre que haja inadequacio legal provenient
“seja de’ extremo dinamismo politico, seja de exagerado conservadoris
mo juridico”. Completando a exposi¢ao do pensamento de Jouvenql, de
ve-se consignar que duvida que “possa a razao discursiva construir u
edificio de normas validas semper et ubique, como modelo ao direit
positivo, a partir de conceitos e de proposicées relativas ao homem’
Em resumo, descré do direito natural como “modelo imutavel”, ma

37) Ibid., p. 173-4.

38) “Si se desea uma descripcién global del Derecho Natural, éste puede ser caracteri-
zado como el conjunto de todas las consideraciones juridicas y la realidad subya-
cente, absiraccién hecha del Derecho consuetudinario ¥y del Derecho legislade los
que, no ohstante, por regla general no constituyen sinc conclusiones y defermina-
ciones del Derecho Natural. El legislador vive enteramente del Derecho Natural, ya
que entendemos por consideracién juridica cualquiera que se refiera al Derecho. Pe-
ro también el funcionario y el particular aplican 'mucho méas Derecho Natural que
Derecho contingente. La interpretacién se nutre casi enteramente del primero...”
Goldschmidt, Werner. Sistema ¥ filosofia del dereche internacional privado. 2. ed.
Buenos Aires, E.J.E.A., 1954, v.l, p. 47-8.

Ibid., p. 46-7.

(35) De Jouvenel, Bertrand. L’idée de droit. naturel. In: Annales de Philosophie Politiqu
* Paris, Presses universitaires de France, 1959. v. 3, p. 162-3. :
(36) Ibid., p. 164-5.

Du Pasquier, Claude. Introduction & la théorie générale et 4 la philosophie du droit.
4.¢éd. mise & jour et aug. Neuchatel, Delachaux & Niestlé, ¢1967. p. .263.
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| de Grotius...; em seu nome lancou-se o apelo a liberdade.indivi—
4l contra o absolutismo. . .; através das teorias fie Lgcke e Paine for-
ceu as bases da filosofia individualista da Constituigao dos Estados
idos da América do Norte, bem como das constituigoes de outros
2dos”. Todavia, nos dias de hoje, nao tem sido favorecido como con-
séncia da.“supremacia crescente do estado mnacional” e do “cresci-
‘ento da disciplina coletiva” (43).

~ Sob este aspecto, mais explicito e claro € o pensamento de
ta-Machado, segundo o qual o direito positivo ou vigente ¢ formalm
valido, ao passo que a validade do direito natural ¢ intrinseca. Ambg
“contrastam-se. .., mas nao se opdem, uma vez que o fundament
ambos é um sé — aquiloe que & devido ao homem (como tal, ou po
~que assim o exige a vida social e politica).” Nesta perspectiva, o dir
to natural € considerado como “algo devido ao homem, enquanto qu
homem, tendo em vista a esséncia do homem (aquilo que o homem-
melhor sua natureza, raiz dos atos que o homem pratica...”, existind
“independentemente de sua criacdo ou mesmo de seu reconhecime
pelo Estado”. Mas, “tudo quanto ¢ direito natural pode... vir a mani
festar-se em regras.de direito positivo”, traduzindo, respectivament
exigéncias da natureza humana e da convivéncia social. Tanto um co
o outro encontram-se sujeitos a variacoes espaco-temporais, expli
do-se estas, no que tange ao direito natural, “em funcio do progress
da consciéncia moral” (41). :

Mas, ao caminhar-se em direcao ao final desta etapa da an
se, convém volver a atencdo a seu ponto de partida. Sendo a historia
fio conduter essencial a inteligibilidade dos fenémenos que se aprese
tam ao espirito, clamando por uma atencao mais ou menos imperi
segundo as vicissitudes do préprio quadro histérico ém que se insere
(42), ¢ indispensavel, ao considerar-se o direito natural, nio esquecer
perspectiva historica. Perceber-se-do0, assim, significativos exemplos
interacdo entre direito natural e historia.

Nesta enumeracio encontram-se implicitos dois aspectos que
vem ser explicitados.

O primeiro permite afirmar-se ser impensavel um direito na-
aral meramente racional, sem eontato com a existéncia, que ¢, por de-
icdo, historica.

O segundo traz a baila os fins do ordenamento juridico. Den-
estes importa referir a certeza (ou seguranca) juridica e a justica.
‘mbora nao se trate de fins antitéticos, mas complementares, pode
correr que em determinadas circunstancias, se apresentem como con-
aditérios. Em tais hipoteses, é necessaria a op¢io entre a certeza (ou
eguranga) juridica, propiciadora da ordem, e a justica, capaz de ense-
ar o inter-relacionamento humano harménico. Correspondem “esses
ois objetivos 4 natureza individual e social do ser humano que recla-
1a, por isto mesmo, simultaneamente a protecio de interesses e valo-
es pessoais e sociais. Por isto, visto sob .este dngulo, deve o direito en-
ontrar o “equilibrio entre aquilo que é essencial 4 vida da comunidade
‘0 que nao se pode negar ao homem como individuo, ser racional” (44).
endo fatal ao direito o desequilibrio manifesto entre as duas ordens
¢ inleresses ou valores apresenta-se como intuitiva a necessidade de
cancar ou, ao menos, de propender para o meio termo realizador do
stado de direito.

Visto sob este prisma, “foi o principal instrumento na tran:
formacao do velho direito civil dos romanos em um vasto sistema co
mopolita.. .; como fundamenio de uma ordem juridica internaciomal
inspirou, em uma linha continua de desenvolvimento, os estdicos, o di
reito e a filosofia romanas, os fundadores do cristianismo, a ordemj
ridica da sociedade medieval ocidental e o sistema de Direito Internaci

(41) Mata-Machado, op. cit., p. 39-41.

':13) Friedmann, op. cit., p. 95-7. O grifo é nosso.
{42} “0O essencial & sempre, a perspectiva histérica. Sem perspectiva histérica nfo hi ] P P &

verdade, como nioc hé realidade: nada ha de novo a conhecer. Tudo se dilui no.j _
visto e j& conhecido, numa perspectiva abstrata do saber, que nio leva a nada.” Wi 44) Fonseca, Arnaldo Medeiros da. Socializaciio e humanizacdo do direito. Revista Ju-
son, Chagas, op. cit., p. 57. _ : ridica, Rio de Janeiro 11 :12, 1952/1953.
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‘A FAMILIA A MARGEM
DO CASAMENTO

ANTONIO ESTEVAO ALLGAYER

Consultor Juridico do Estado do
Rio Grande do Sul

Enunciados estes dois ObjetIVOS fundamentais, é bem de ve
que o direito natural situa-se no pélo da justica (ou da validade 1ntr ]
seca) o que, alids, bem ressalta do pensamento de Goldschmidt (45). .

“para a realizacio da juslica, sentimos a necessidade de certas regry
de direcdo, fornecidas pela razio, com base na experlenaa ¥ (46)
Demais, sendo a certeza (ou seguranca) Jur1d1ca ‘uma quahdade ind
pensavel da justica, nenhuma lei que nZo a assegure pode ser conside
rada justa”. Mas, sendo esta proposicdo verdadeira, ndao o é meno
que afirma que, “se, o ordenamento juridico se restrlnglr a ser um m

A lei e o fato
ro sistema legal, nunca sera completamente justo”. (¢7). :

Se na verdade a ordem social assenta na estabilidade do direito,
Ao ¢ licito, entretanto, minimizar a adverténcia de ORTEGA Y GAS-
ET no sentido de que essa mesma estabilidade, em confronto com a
ealidade historica, pode converter-se em camisa de forca (1),

Num mundo em que a rapidagio da vida e as transformacdes
ociais se processam em progressao, ja nio aritmética, nem geométrica,
mas exponencial, o jus scriptum, a lei, entrou em descompasso com a
ealidade que se pretende disciplinar. O fato briga com a norma. E, o
que é pior, o fato nio raro desnuda a inocuidade da norma. As vezes a
rma se evidencia anti-social. Tal fenémeno, que nao escapa a cons-
iéncia coletiva, trouxe a existéncia nova figura, ainda nio agasalhada
pela jurisprudéncia, porém mais e mais prestigiosa na doutrina: o
buso do direito. (2).

Realidade versus instituicido

No Direito de Familia, que se caracteriza por seu conservado-
rismo, a realidade disciplinada nao é a de hoje, conforme adlante vere-
mos. O descompasso do instituido com o existencial acarretou a “revol-
fa dos fatos contra os ¢6digos”. O abismo entre a vida e o ordenamen-
to juridico, a defasagem enlre a lei e o fato fez com que se forcasse o
caminho sem a lei e mesmo contra a lei.

(45) Goldschmidt, op. cit., p. 46-7.

(46) Fpnseca, op. cit, p. 12.

(47) *“But the system can never be completely just without loosing the quality of beein
a purely legal system.” Bockelmann, Paul. Law and Security in the Modern Stat
Law and State, Tiibingen, 9 :134, 1974.

Deparam-se, destarte, duas realidades nem sempre coinciden-
es: o que deve ser, segundo a norma, e o que é, segundo as exigéncias

;ndocels da vida, dos fatos corriqueiros do dia-a-dia, do “struggle for
life”.
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No que tange a familia brasileira, coexistem, (ranqiilame
a familia institucional e a familia de fato. Esta nltima, que integr
segundo dados aproximativos coletados por Orlando Gomes e Nel
Carneiro, a metade da populacdo nacional, s6 com imprecisdo semay
tica poderia ser denominada familia extralegal. Sustenta-lo seria i
rer em impropriedade de termos, porquanto o concubinato nde ¢ pr
bido por lei '

Nas Ordenacdes do Reino, vigorantes, inclusive, no Brasil de
ranho, atribuia-se ao chefe de familia o inominavel “jus corrigendi”.
dia o vardo infligir castigos & esposa, sem ofensa a ordem juridica.

_ No Cédigo de Napoledo, que se constituiu numa das melhores
nstrucoes juridicas, lidima gléria da Franga do Século XIX, salien-
se o dever de obediéncia da mulher casada.

Importa notar que a familia é um fato natural. Ndo ¢ cria
do homem. Ela pré-existe 4 instituicdo. O acidente convencional (cel
bracio solene do casamento) nao da o “ser a coisa”. :

: E, para surpresa das geracdes porvindouras deste pais de emi-
entes juristas, o Codigo Civil .Brasileiro em vigor, até o advenio da
i n.0 4121, de 27.8.1962, nivelava a mulher casada a capacidade ci-

3 Corte diacrénico no Direito de Familia I dos prodigos, dos silvicolas e dos menores de 16 a 21 anos de idade.

Nosso (Codigo Civil ressente-se do pecado original em que nas-
eu. Nascia superado, em 1917. A escravatura ja fora abolida. O lati-
ndio cedera um pouco ao impacto das levas imigratérias que no Sul

Pouco evoluimos, de dois mil anos a esta parte, no que tang
a4 familia e ao casamento. Na era eletronica, da cibernética, do compt
tador, das velocidades imprevisiveis, em que a vida humana ¢ determi
nada por homens, nriquinas e regras técnicas (), continuamos emi
cionalmente, mentalmente e estruturalmente submissos 4s matrizes®
Direito Romano. E néo somos apenas herdeiros daquele direito edit
do pela Roma dos Coénsules, com raizes sumerianas, egipcias e grega
que Justiniano codificou e o Império irradiou para todo o orbe en
conhecido. Vivemos imersos no universo juridico romano. Nele nos m
vemos, nele somos pal ou méie, marido ou esposa, herdeiro, etc. Par
constata-lo basta confrontar a legislacdo ocidental com preceitos vigy
rantes na Velha Roma. O “jus vitae et necis”, que conferia ao “pal
familias”, ao vardo revestido de poderes despoticos, o direito de disp
sobre a vida da mulher e dos filhos e aderentes (*}, continua latente el
" textos de lei que vieram até nos. Mitigado em sua atrocidade origin
por influéncias cristds e pelo Direito Germanico, o absolutismo patria
cal sobrevive sob formas atenuadas em sistemas juridicos europeus
americanos. £ verdade que.a mulher, o jumento, o escravo ¢ o impl
" mento agricola ja ndo se nivelam. Desnecessario acrescentar que f
proscrito o “servus nullum caput habet” e que a escravalura desapar
ceu como instituicio. H4, no entanto, expressdes cristalizadas em cod
gos que revelam a sujei¢cdo, a submissao da mulher casada ao varao-C
heca-de-casal. Os proprios termos com o prefixo latino sub. .. sugerci
etimologicamente inferioridade, “estar por baixo”.

ncipiente ja inaugurava nova realidade com o crescimento das cidades.

alho fora do lar. E contudo, o Codigo vinha a luz espelhando uma so-
iedade patriarcal-ruralista-latifundiaria-escravocrata. Era o decalque do
que ja nido era...! '

: E esse Codigo esta em vigor, enquanto o Anteprojeto do novo
odigo vem recebendo criticas e emendas, antes mesmo de se trans-
ormar em Projeto e, como tal, transitar pelas Casas do Congresso.

0 concubinato

Foi dito acima que a familia é fato natural, pré-existente a ins-
ituicAo. A partir deste pressuposto, passou-se a legislar, no século XX,
sobre os efeitos das “unides livres”. No século passado simplesmente se
ignoravam tais efeitos. Todo e qualquer preceito legal que se promul-
asse nesse rumo seria considerado atentatério a instituicdo familiar.
eria tido como brecha no “clausus hortus” da indissolubilidade matri-
onial e da estabilidade dos lares constituidos sob o palio da lei (civil e
canonica). O concubinato era considerado torpe e imoral. Fazia-se, en-
a0, abstracio lotal da familia ndo institucionalizada. As matrizes dessa
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o Brasil réalizaram o milagre da pequena propriedade. Um urbanismo

mulher entrara a obter status social mais significativo, gracas ao tra- -




concepeio influenciaram, por vias indiretas, o legislador brasileiro
“fins ilicitos” (art. 82 do C(C) jamais se poderia estender o manto
tetor da ordem juridica.

casamento. No Brasil, através da Lei n.° 6.015, de 31.12.1975, art.
§ 2.5 faculta-se 4 concubina o uso do patronimico do companheiro,
b ervadas algumas condi¢des. £ sem divida um passo a mais rumo a

Entretanto, neste século XX, a consciéncia coletiva (Volksgei esinstitucionalizagao da familia, no sentido que atribuo a esta palavra.

entrou a aperceber-se, com crescente realismo, de falos concretos e. pg
péveis que se conflitam com tal intransigéncia. A concubina, por eu
mismo chamada “companheira”, no minimo ¢ um ser humano, e, co
‘al, sujeito de deveres e de direitos. O filho da unido concubinari:
conquanto ilegitimo, é alguém concreto, real, e deve ser considerad
Nem mesmo o filho espurio, especificamente adulterino ou incestuosi
pode ser simplesmente ignorado.

(lausa especie, por outro lado, a constatacio de que familias ori-
nadas de unides livres se caracterizam, nio raro, pelo hermetismo,

servadorismo e patriarcalismo encontradico nas mais tradicionais
milias institucionalizadas. Exame desse fato foi feito em recente sim-
osio sobre a familia, realizado em Salvador da Bahia, sob os auspicios
Movimento Familiar Cristdo (MFC).

Na realidade, o concubinato foi tolerado, longo tempo, em ple-
era constantiniana. O Cristianismo, saido do banho de sangue das
rseguicoes movidas em nome das leis do Império, modificara barba-
s costumes com a introducao de valores do Evangelho. Evidentemen-
veria na fidelidade dos cénjuges um dos imperativos do amor cris-
0. Tolerado pelo Direito Romano e institucionalizado pelo Direito Ger-
manico, o concubinato seria extinto, posteriormente por influéncia
a lgreja. Contudo sobreviveu e floresceu, 4 margem da lei, e continua
rescendo, também no Brasil.

Face a essa realidade, os Tribunais reagiram sobre o obsol
tismo e a omissdo dos codigos. A justica brasileira tem demonstrad
notavel bom senso no que tange ao dizer um direito humano, just;
razoavel, a partir de textos legais 1ncompatlvels com a dindmica do d
senvolvimento e a rebeldia dos fatos sociais. Institutos alheios ao Dire
to de Familia, mas consagrados pelo Codigo, antes mesmo do adven
de uma legislacio mais moderna, deram suporte juridico as suas de
soes, fundadas, em geral, no Direito das Obrigacdes.

Os juizes, que lidam com fatos palpitantes da vida human_
eles proprlos cidadaos imersos na realidade social, passaram a con31d_
rar a uniio concubinaria prolongzda no tempo como sociedade de f
to,: considerando que nio pode, sob pretexto algum o vardo enriqu
cer-se a custa da “companheira” de trabalho..

O Concilio de Trento

A propria Igreja, antes do Concilio de Trento, nio exigia a for-
ma para a validade do casamento. A esséncia do matllmonlo ja entido
onsiderado sacramento, consistiria no mutuo consentimento dos cén-
ges com proposito de ser a uniao vitalicia, indissoluvel. Todavia, Con-
ilios particulares ja exigiam a publicidade ¢ a béncio nupcial como
lementos necessarios a licitude do casamento. O casamento clandesti-
o, embora valido, era considerado ilicito.

Na evolucdo doutrinaria de elementos que poderlam enriqu
cer os fundamentos de julgados ousadamente favoraveis a situacgio.
concubina, entrou-se a considerar honesta a unido livre, desde que pr
- enchesse os requisitos da moralidade, da permanéncia e de notori

dade (5) Em Portugal, nos primordios do Reino, reconheciam-se trés

nodalidades licitas: o matrimonio de vere sacramento, em que as nip-
las eram celebradas com toda a pompa ritualistica; o casamento de
provagio das familias, e 0 de muatuo consentimento, acompanhado da
nten¢do de viverem os nubentes como marldo e mulher até a morte os
eparar (4).

Hoje se denota, especialmente no mundo ocidental, pressao d
certas camadas da sociedade no sentido de alargar a permlssw1dade de
unides de fato, a ponto de tornar-se extremamente precaria a base leg

118 RCGE, Porto A].Egre, 6(15): 115'124, 197 RCGE-i Porto A-legre, 6(15): 115_124’ 1976 119




erana, encontrou-se o modo de realizar tais casamenfos sem cons-
panger as consciéncias pela imposi¢ao do ritual catélico romano. Dis-
inou-se, assim, o “casamento acatélico” e o “casamento misto”,
svés da lei de 11 de setembro de 1861. Com esla lei e scu regulamen-
‘de 17 de abril de 1863, trés formas de matrimdnio eram reconheci-
a5 no direito patrio: o catdlico, celebrado segundo as prescrigdes do
wncilio de Trento e disposicoes constitucionais do Arcebispado da
hia (Ord., 4, 46, § 1.9, e lei de 3 de novembro de 1827); o casamen-
misto, contraido segundo essas mesmas disposicdes, porém conjugan-
um catolico a um cristdo de outra denominacio; e, finalmente, o ca-
mento acatslico.

O Concilio de Trento, embora acentuasse a “traditio” ¢
“acceptatio” do “Jus in corpus”, isto ¢, o elemento intencional, de f¢
interno, e o material de entrega e aceitacdo fisica, passou a considera
contrato solene, a forma, como necessaria, ndo s6 a licitude, mas a p
pria validade do ato. O Decreto TAMETSI, editado em 1663, institi
com o voto majoritario dos Padres Conciliares, a forma atualmente
vigor, que foi acolhida, em suas linhas fundamentais, pelo Codigo Ci
Brasileiro. O Decreto em apreco, ratificado pelo Decreto NE TEMER
de 1908, foi incorporado no “Codex Juris Canonici”, vigorante, desd
1918, na Igreja Catolica Apostolica Romana.

Em Trento foram estabelecidos os seguintes requisitos a v
dade da celebracio matrimonial: os proclamas, que- consistemn em {
enunciacoes publicas dos nomes dos noivos; a presenga do Bispo, o
do Paroco, ou de Clérigo para tal fim credenciado, como “testis aucto
zabilis” (testemunha necessaria); a presenca de duas testemunhas.
muns e, por fim, a bénc¢io nupcial.

Desde 1854 houve tentativas no sentido de secularizar-se o ca-
amento no Brasil. Entretanto, s6 com a proclamacio da Republica é que
oi criado o casamento civil, através do decreto de 24 de janeiro de 1890..
niciativa configurava-se como conseqiiéncia da separacido do poder
smporal e espiritual, da Igreja e do Estado, objetivada no decreto de 7
e janeiro de 1890.

Todavia, ja o Concilio de Trento.consideron que os ministre
do sacramento do matrimdnio sdo os proprios nubentes. O cerne do
cramento é a entrega concreta dos corpos para uso do matrimonio
“jus in corpus” (cAnon 1.081). Tanto isto ¢ verdade que apos Trenl
continuou a ser considerado valido e licito o casamento realizado ser
a presenca do “testis auctorizabilis”, ou seja, do presbitero ou didcone
uma vez que estivesse em perigo iminente de morte um dos nubenle!
Ainda apareceu com mais nitidez a largueza da legislagio eclesiastic
ao considerar valida e licita a unifo dos noivos que, sem grave incom
do e dentro do espaco de um més ou mais, nao possam contar com
presenca de clérigo (6).

Tensdo dialética enire instituicio e vivéncia

: Temos, no Brasil, duas realidades distintas, no que concerne ac
asamento: a lei e o fato. Aquele deveria disciplinar a este. Tal, enire-
to, muitas vezes nao ocorre. Em muilas areas, como vimos, o dever
er nao se compadece com o ser. Para citar exemplo remoto, lembrarei
ue o concubinato ja fora instituicdo juridica. Em Roma, aos escravos
esirangeiros era defeso o casamento institucional. Por influéncia da
greja, o concubinato foi eliminado da ordem juridica. No Brasil, a lei
tou a considera-lo fato gerador de direitos, em especial no ambito
das relacoes de trabalho, da previdéncia social e da infortunistica.

: Coexistem, na realidade brasileira, assim como na de outros
paises, a familia institucional e a familia “extrajuridica”. E nem sempre
esta (liima ¢ menos honesta do que a primeira. .

6. (O Casamento no Brasil

Antes da proclamaedo da Reptiblica, de influéncia maread
mente positivista, inexistia o casamento civil neste pais. A Igreja el
unida ao Estado e o casamento religioso era a tinica forma legalmen
reconhecida. Entretanto, ja entre 1861 e 1863, com a afluéncia de im

-grantes de confissio religiosa ndo-catdlica, especialmente os de religia

| A famiiia é fato natural. Onde existe um homem e uma mulher
em uniao estavel e um pequenino ser humano por ambos gerado ou
adotado, ai existe uma familia...! A esséncia esta salva. A forma, repi-
-se, & acidente.
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Nao se pode desconhecer, entretanto, que a institucionalizacy
das relactes sexuais ¢ de suas conseqiiéncias foi uma conquista da-}
manidade. Aos que consideram a sexualidade livre, impropriame
chamada “amor livre”, um avanco uo sentido teilhardiano da homi
zacdo, deve ser objetado de que se trata de-um retorno, nao a pur
original da fidelidade espontinea, e sim a um passado menos edific
te. Denota-se, nao ha dtvida, forte propensio, especialmente entr
jovens, de volta a formas tribais de convivéncia, 4 supressio da rit
Iistica nupcial. Volveriamos a familia construida sobre o consentim
muituo, ao casamento consensual, do Reino de Portugal, ou a forma
pre-tridentinas de coabitacdo, ou mesmo ao casamento grupal?

A resposta nfo saltara do desenvolvimento tecnolégico. Es
em jogo valpres que s6 um humanismo integral sabera resguardar,

Denunciava eu resquicios de prepoténcia do “pater famili
incrustadas em textos legais do Brasil. Em alguns casos, todavia, a le
lacio avan¢ou mais do que a mentalidade popular. Haja vista o adulte
rio, que o cidadao comum tem cousiderado perverso, quando praticad
pela mulher, e atributo de virilidade, quando cometido pelo homen
No entanto, o Codigo Penal Brasileiro o capitula como crime (art. 240
e o Codigo Civil como infracio que da dircite a parte ofendida de”
querer o desquite (art. 317, item 1). £ que o “common sense”, no Br;
sil, continua preso a moldes patriarcalistas. O divércio, instituicio qu
muitos consideram um progresso no cue tange 4 emancipacido da m
lher, nesta moldura mental viria amesquinha-la de maneira dram
tica ...! '

Vale o mesmo quanto & outorga uxdria, instituto que sé ace
Ihem textos legais editados quando e onde a mulher desfruta de cond
cio social e juridica bem proxima a do varfio. Os homens, que conse
vam em sua bagagem psicoldgica resquicios de patriarcalismo, difier
mente véem o porqué dessa ingeréncia da mulher em negdcios que res

peitam a salvaguarda de bens Tamiliares.

Como se vé, existem obstiaculos mentais e emotivos, radicado
em nossa formacio histérica e em coudicionamentos milenares, qu
bloqueiam ou dificultam uma reformulacdo de nosso Direito de F:
milia.
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Tentativas ndo tém faltado. O Anteprojeto do Cddigo Civil, em

a primeira redagio, continha dispositivo que disciplinaria situagdes
omuns na realidade brasileira. E o art. 1989 do Anteprojeto, assim
ormulado:

“Apos cinco (5) anos de vida em comum como se fossem ma-

ido e mulher, presume-sc serem de ambos os coucubinos os bens adquiri-
s a partir da coabitacdo, ainda que figurem em nome de um sé deles.”

Clausuta ainda mais afoita se inseriu no art. 1699 do referido

teprojeto. Nesse disposilivo se considera o casamento como algo di-
dmico, que nao acontece em dado momento e que tem na celebracio
cu ponto culminante. Afente-se para a formulacio do preceito:

“0 casamento se aperfeicoa (grifei) no momento em que o ho-

iem e a muther manifestarem, perante o juiz, a sua vontade de esta-
elecerem vinculo matrimonial, e o juiz os declarar casados”.
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DE ECONOMIA MISTA E
A FUNDACOES OFICIAIS

MARIO BERNARDQ SESTA

Consultor Juridjco do Estado
Viembro do Conselho Superior da
Consultoria-Geral do Estado do
Rio Grande do Sul

Incoercivel em ruzdo das proprias necessidades de servigco, o
endmeno da cessdo de funcionarios publicos a entidades da administra-
o0 indireta, bem como as fundagdes instituidas pelo Estado, tem ense-
ado intimeros problemas, na medida em que, ultimamente, a descen-
ralizacao das estruturas estatais vem se processando mediante a adogao
referencial de formulas organizacionais privatisticas, quais sejam as
ociedades andnimas, ditas de economia mista (Emenda Constltucmnai
1/69, art. 170 § 2.%; Decreto-lei n.? 200/67, art. 5.°, I1I; Decreto n.°
:627/40, art. 2.9, paragrafo tinico) e as fundacdes (Decreto iei n.°
00/69, art. 2.9; Codigo Civil, arts. 24 e seguintes).

Disso decorre ser comum a situacio do funcionario publico
emporariamente posicionado em zona indefinida, de incidéncia SIMUL-
'ANEA de dois regimes funcionais: o proprio do seu cargo de origem,
e cunho publicistico, € o do local de exercicio, o qual, em se tratando
e entidade organizada privatisticamente, serd o da legislacdo traba-
1ista, estipulando as normas mestras dos dois regimes diversamente no
ue fange a direitos e vantagens,

No intuito de solucionar os problemas decorrentes dessas si-

em gerado duvidas, em que pese a indiscutivel justica de seu con-
eudo.

CGE, Porto Alegre, 6(15): 125-144, 1876 125

-55AO DE FUNCIONARIOS A SOCIEDADES

tuacdes, editou-se Lei Estadual n.° 6.654/73, cuja constitucionalidade




Finalmente, o art. 168 enumera periodos espeecialmente
omputdveis para efeitos de aposentadoria, excluides, por omissio, os
ue se referem a sociedades de economia mista e fundacdes (item IV).

Assim sendo, parece-nos oportuno visualizar o problema
s0 segundo os parimetros por ela postos, mas tambhém a luz do Estat
do Funcionario Publico Civil do Estado (Lei Estadual 1.751/52). =

Dita omissio, em razdo da referéncia constante do paragrafo
ico do art. 162, vale igualmente para definir as “funcées estaduais”
jo exercicio durante dez anos ininterruptos confere ao funcionario o
ireito a licenca-prémio, e se torna mais evidente na medida em que a
i Estadual n.° 1.751/52, embora timidamente e fazendo uso de termi-
ologia que nao vingou no direito administrativo brasileiro, nao desco-
hece de todo as “entidades paraestatais” (art, 67, paragrafo tinico).

2. Nos termos da lei de seu regime proprio, o funcionario
meado e empossado em cargo de provimento efetivo, ao entrar em ex
cicio e através dele, na medida do decurso do tempo, além de fazer:
ao vencimento proprio, vai consolidando e enriquecendo sua pos
pela estabilidade e pelos direitos que vai adquirindo, a férias, gratif
cagOes adicionais, promogoes, licenca para tratar de interesses parti
lares, licenca-prémio, aposentadoria.

‘ A“norma d_a' Cor_lstituigﬁo Estadual (art. 99) assecuratéria dos
ireitos a ... gratificacées por decénio de servigo...” nio altera o

Esse tempo nio é definido uniformemente: para todos os efe
ue se disse, porque, entre outros, tais direitos sdo assegurados ...

tos: ora € enunciado simplesmente pela sua fluéncia, como se da par

os efeitos de adquirir direitos e vencimentos (“... pelo efetivo exe; os termos da legislagdo propria...”, isto ¢, da que foi citada, na medi-
cio...”, Estatuto, art. 70), férias (... depois do primeiro ancd a em que se desconsidere, embora somente para efeitos de raciocinio,
exercicio. . . ” ibid., art. 100, § 2.°), licenca para tratar de interesses paj legislacdo especial e, particularmente, a Lei Estadual 6.654/73,
ficulares (“... depois de dois anos de exercicio...”, ibid., art. 150) -

O disposto no paragrafo terceiro do art. 102 da Emenda
onstitucional n.° 1/69, referente ao computo reciproco de tempo fe-
deral, estadual e municipal “para os efeilos de aposentadoria e dispo-
ibilidade” também ndo invalida o que se disse, pois nio refere a hipo-
se de cessio a entidades personalizadas nos moldes do direito privado
. de qualquer forma, remete a4 “forma da lei”.

estabilidade (*... depois de dois anos de exercicio...”, ibid., art, 1
de forma similar dispoem a Constituicdo Estadual, art. 92, e a Cons
tuicdo Federal, art. 100); ora vem acompanhado de qualificacio restr
tiva, como para os efeitos da aquisicio do direito & licenca-prém
(... dez anos ininterrupfos. ... de suas funcdes estaduais. . .”, ibid
arl. 162}; ora, finalmente definido em capitulo especial para os efeito
da aquisicdo dos direitos a promogdes, gratificacdes adicionais e apose
tadoria (ibid., arts. 166 a 170). : : Ainda segundo norma pertinente a seu regime proprio {Esta-
to, art. 35), o funcionario nio pode ter exercicio em Servico ou repar-
¢ao diversa da em que estiver lotado, “salve nos casos previstos neste

statuto ou prévia autorizacio do chefe do poder competente, ” '

Neste capitulo especial ressalta, no art. 166, a expressido “tem _ ‘ L
para fim determinado e por prazo certo”.

po de servico normal” para indicar certamente o que deflui do exe
cicio ordinario expresso no art. 36, diverso do extraordinario mencio
do no final da cabeca do mesmo dispositivo legal. Dito tempo de serv
¢o normal devera ser computado em dias “a vista das folhas de pag:
mento” (art. 166, § 1.°), enumerando-se ainda (art. 167) os dias “co
siderados de efetivo exercicio” mesmo que o funeionario esteja “afa
tado do servigo”.

E certo que esse dispositivo ndo menciona expressamente as
lipéteses de cedéncia de funcionario a sociedades de economia mista e
tundagdes, pela simples razio de que, 4 época em que se aprovou o Es-
latuto, tais estruturas eram praticamente desconhecidas no processo de
descentralizacio administrativa do Estado.
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A premissa geral, e que se nio pode esquecer, consiste na au-
sncia de participacao do cedido no processo da cedéncia, que se opera
o nivel das variantes do interesse de servico.

Como se disse acima, sO numa passagem e, assim mesmo, usa
do terminologia imprecisa e que ndo .vingou, o Estatuto menciona
“entidades paraestatais” (art. 67). No entanto, as melhores técnica
hermenéutica habilitam o intérprete a ler a lei de sorte a fazé-la corr
ponder & realidade féactica da época de cada leitura, enquanto seja pos
sivel combinar essh mesma realidade com as virtualidades dos voca
los, expressoes, alocucdes integrantes da norma legal. E nio parece f
car ditas virtualidades pretender-se que o termo “servico”, empregad
no art. 35 do Estatuto, abranja aquelas entidades formalmente pr
das. Alids, esse entendimento é inequivocamente adotado no Decr
n.° 21.112/71 que, regulamentando o dispositivo estatutario, dispde exa
tamente sobre as cedéncias de que se trata (arts. 12 e 13).

Quem solicita ou requer a cedéncia é a entidade interessada na
fesma, sendo seu pedldo examinado a luz do interesse de servigo visua-
.7ado globalmente, nio s6 pelo enfoque da dispensabilidade de quem
ode, mas, considerada a unidade finalistica e dindmica que subjaz &
juralidade organizacional do Estado, atendendo & necessidade de
uem solieita.

O funcionario eventualmente cedido ¢ instifucionalmente es-
ranho ao processo da cedéncia e & fixagfio de seu regime, sendo consul-
ado e ouvido por razdes, sempre recomendaveis, de cortesia, incapazes

Conseqiientemente, nas cessoes regulares, o funcionario es
q ’ 2 ’ ¢ orém, de desvirtuar o cunho publicistico do procedimento.

em exercicio, embora em local diverso do em que estiver lotado. A ¢
sao do funcionario, que foi solicitada pela entidade cessionaria e con
cedida pela autoridade cedente em razio do interesse de servico en
rado globalmente, ndo implica em interrupcio do exercicio (como, po
exemplo, acontece na licenga para tratar de interesses particulare
mas, simplesmente, em exercicio excepcionalmente regular, em local di
verso do da lotacéo.

Da negociagao da cedéncia resulta, nfio eomo elemento predo-
'mante, mas sem duvida consideravel, o requne do mesmo: com dnus
1 sem dnus para os cofres publicos. Na primeira hipotese o funcionario
ontinua a receber dos cofres publicos, a contraprestacio de seu traba-
ho. Na segunda, esse pagamento corre por conta da entidade cessio-
1aria.

O funcionario cedido nio deixa de titular esta condlmo na
deixa de ser regido pelo estatulo proprio, nem deixa de adguirir os:d
reitos que, nos termos deste Estatuto, lhe cabem.

Ainda na primeira hipétese, é comum que a entidade cessiona-
ia, a fim de evitar discrepancia com os niveis de remuneragio peculia-
es a0,seu quadro funcional, complementa o vencimento do funcionario

. . .. edido com quantias as vezes expressivas.
Irrelevante a circunstancia de a cessao fazer-se com ou S

dnus para os cofres publicos. Nao é admissivel que para o funciona
cedido sem Onus — sem vencimentos — esta circunstancia da cedénci
que lhe ¢ estranha, venha a diminuir-fhe o amparo de seu estatuto pr
prio, ainda mais que a ﬁ@mp@mmeda@e da cessio acrescida de sua esir
neidade na entidade cessiondria tornarfo precario o amparo do reg;m
funcional desta altima.

A Lei n.? 1.751/52 nfo distingue os regimes da cedéncia, e a
egislaciio especial posterior apenas alude a um ou outro deles, sem fi-
xar-lhes caracteristicas outras que nao a ob\flamente indicada pelo nome
e acima referida.

Ambos os regimes possiveis da cedéncia, apenas, e pouco, refe-
ridos — nunca definidos —— como se disse, quer na Lei Estadual n.° ..

4. Um exame mais minucioso da condi¢do do funcionario cedid : I 1SS al 1
. .751/52, quer nas intimeras leis especiais prevendo sua possibilidade,

fortalecerd por certo esse enténdiménto.
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O fato de, na cessdo sem Onus, a remuneracdo, que deveria ser
ga pelo Estado, ser paga pela cessiondria segundo normas proprias
le seu estatuto juridico, decorre da inadmissibilidade, salvo nos raros ca-
sos definidos expressamente em lei, do trabalho gratuito.

implicam, sem dl'lvida, na hip(’)tese excepcional prevista no art. 35.da su
bredita lei, isto é, no exercicio do funciondrio cedido fora de seu loc
de lotacdo, mediante automzagao do Chefe do Poder compelente, e p
prazo certo — em exercicio embora extraordindrio, mas que nio perd
a nao ser quando a mesma Lei Estadual n.° 1.751/562 assim disponh,

suas virtualidades. ‘Nio pode tal remuneragﬁo receber enfoque diverso da que o

Funcionatio, cedido com 6nus, recebe complementarmente da entidade
essionaria e que também serd por esta pago de conformidade com as
normas proprias de seu estatuto juridico.

Se a cedéncia é regular e, como tal, concedida em termos:p
blicisticos, como se observou antes, nem haverla l6gica nem Justlg;a C
atribuir-lhe o condao de interromper o exercicio. .

E, insistimos em que inexiste diferenga porque, 'em ambas as
iipoteses, as quantias pagas pela cessiondria, 4 luz da legisla¢do propria

Cedéncia regular ndo interrompe o exercicio, como se dd co
de seu regime funcional, sdo salario.

as faltas nao justificadas ou com a licenca para tratar de interesses p
ticulares. Caso contrario, as conseqiiéncias e virtualidades dessas siti
coes deveriam ser necessariamente vinculadas 4 primeira. Isto quer:
zer: ou o funcionario cedido deveria entrar em licenca para tratar d
interesses particulares, o que seria um contra-senso; ou a interrupg
do exercicio redundaria em abandono do cargo, o (ue seria um contr
senso-maior.

A circunstﬁncia de o funciondrio cedido receber, supletiva ou
complementarmente, salario da cessiondria determina distin¢do apenas
quantltatlva, nunca qualitativa, entre os reglmes da cedéncia, sem que-
er, com isso, ignorar os diferentes graus de imersio do cedido num re-
ime funcional que lhe é, em qualquer caso, estranho.

A suplementaridade ou complementaridade da remuneracio
paga pela cessionaria ao funcionario cedido justamente decorrem da
otica interna, possivel e necessaria em razio do bifrontismo peculiar as
sociedades de economia mista e fundagdes instituidas pelo Estado, que
determina a minimizag¢iio conceitual, para efeitos internos, da caracte-
rizacdo salarial das quantias correspondentes o que justifica a descon-
sideraciao que corretamente se d4, na tradicio administrativa do Estado,
como bem refere, embora com alcance menor, COUTO E SILVA, de
circunstincia que de outra forma implicaria em actimulo constitucio-
nalmente proibido. (Parecer n.° 2740/74 CGL).

Por isso diz bem o Estatuto quando considera em exercici
(sem distincdo de regime) o funciondrio cedido.

Tal entendimento nao significa, evidentemente, ignorar as d
tincGes que a propria Lei Estadual n.® 1.751/52 faz entre exercici
exercicie no local da lotacdo ou na administracido centralizada.

Também nio procede, para estabelecer outras distingoes entre
os regimes da cedéncia, a preocupagao em evitar 4 acumula(;,ao de v
tagens peculiares aos dois regimes funcionais em que esta imerso

funcionario cedido. . . . C . i
b, E preciso ter presente que as entidades cessiondrias organiza-

das prlvatlstlcamente, consideradas agora sob seu dngulo peculiar ou,
se se quiser, exterior ao Estado, nio tém .como pagar quantxas mensais
‘a quem lhes presta servico, regular e subordlnadamente, a nio ser mnos
ermos de leglslag;ao cogente, como o € a legislacio trabalhlsta, e hie-
rarquicamente superior a do Estado por ser federal.

Na realidade, inexiste diferenca substancial, nesse sentido, €
tre a cedéncia sem énus, em que a entidade cessionaria paga supletiv.
mente uma remuneracio ao cedido, e a cedéncia com Onus em que
cessiondria complementa os vencimentos do funcionario cedido.
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O regime do funcionario cedido, seja qual for a modalidade da
éncia, desde que regular, é das coisas internas no relacionamento
re o Estado e as entidades cessionarias, o que explica e possibilita
osmo a existéncia das cessoes, e que, portanto, se mantém submisse ao
gime publicistico.

‘Nao é o funcionario cedido que quer .nanter um segund
culo; este ¢ inarredavel em razao de legislacao federal: cogente.

Neste passo, ocorre a licdo oportuna de CIRNE LIMA ao e
tizar o carater bifronte das sociedades de economia mista, bem m
marcadamente mista, na nossa pratica, pela participacido acionar
tatal do que pela duplicidade de seu regime, o que também se pode, ¢
propriedade, depreender do conceito de “economia”. Enquanto so
dade anonima e, portanto, privada, “somente o é... em relacio a‘t
celros com quem entra em contato; nao, assim, em suas relacoes bo
a entidade publica, para a qual ou pela qual foi criada, como instr
mento de intervencao social e econdmica. Privada quoad extra”, a
ciedade de economia mista € necessariamente puiblica “quoad intra” (
Pareceres de Direito Publico, 1.963, Livraria Sulina, pag. 18, n.° 4).

No mesmo sentido WALDEMAR FERREIRA: “{A Socied
de Economia Mista) aparentemente é sociedade anénima, ma
na esséncia e no seu funcionamento, muito mais se caracte
za como ente autarquico” (in “A Sociedade de Economia M
ta em seu Aspecto Contemporineo”, Sao Paulo, 1.956, pi
164). o

H4 uma supremacia do estatuto publicistico sobre o privatisti-
nio sO em razao da superioridade natural do primeiro sobre o segun-
o, como também face 4 normal vocacao a permanéncia do funcionario
relacio ao prlmelro e 4 necessaria, porque legal, precariedade de
temporaria imersio no segundo.

Disso decorre, como ji.se disse, que as quantias pagas pela
ssionaria ao funcionéu'io cedido, quer a titulo complementar, quer su-
etivamente, embora seJam efetivamente saldrio, por que aquela nao
a como paga-las se assim ndo fosse, sdo entendidas, na tradicdo admi-
Ilistl‘clfl\’a do Estado, como apéndice e nao como duplicacao face ao re-
gime proprio de quem as recebe, como bem frisou COUTO E SILVA no
udido pavecer, porque a categoria privatistica cede e de certo modo se
descaracteriza, face ao regime publlustuo ao qual acede e que lhe € na-
ralmente superior.

O mesmo vale para as fundagoes instituidas pelo Estado.
mesma forma que a sociedade anénima ¢ forma juridica estrutural
vatistica, utilizada para fins publicisticos nas sociedades de econom
mista, assim também o é a fnndacio, instituto - necessariamente civil
tico enquanto formula organizacional. O direito publico tem na auta
Guia a formula propria de organizacio que corresponde 4 fundagio.
medida em que ambas sio manifestacoes aplicadas das teorias do pat
moénio-fim.

. Isso importa quando se raciocina em termos de acumulacio de
ntdgens. O funcionirio cedido sem 6nus nio recebe evidentemente os
licionais por tempo de servu;o ou (iingiiénios a que tenha direito
por serem lais quantias acessorios do vencimento; o funcionario cedido
esmo com dnus, ndo conta tempo de cedéncia para efeitos de aposen-
adoria, porque a Lei Estadual n.® 1.751/52 distingue nesse caso o
ercicio do tempo de servico do Estado, exigindo este para a aquisi¢ao
quele direito, como ja se viu.

Nem mesmo a irrealidade da autarcia de intimeras fundacoe
instituidas pelo Estado pode descaracteriza-las como institui¢es esta
tariamente privadas, da mesma forma que as sociedades de econom
mista que, na nossa pratica, como ja referimos, tém um Unico acionis
real, completando-se 0 nimero minimo legal com acionistas simholico

(1).
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Mas o funcionario cedido nio tem como nio receber o décimo-
erceiro salario; nao pode pretender, mesmo sem optar pelo sistema do
GTS, que a entidade cessionaria nao recolha as contribuigdes a gue es-
obrigada; nem que, ndo sendo optante, o tempo de servico na cessio-
ia ndo conte para sua eventual estabilidade.
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. O, que ha de prevalecer nao ¢ a contabilidade 'd:as vantage corroborado na medida em que se recorde a insercao do inciso IV do
que € iluséria em face da precariedade temporal necessaria da cedéne rt. 168 do Estatuto no paragrafo finico do art. 162 do mesmo diploma
ainda que renovada inimeras vezes. _ aal.

4 de prevalecer a consideracio de que, como ja se diss¢
funcionario cedido, em razao mesmo da aludida precariedade temp
da cedéncia, ndo tem vocacdio i permanéneia no regime funcional
cessionaria, de sorte que nao tém valor maior as vantagens a que g
venha a fazer jus. :

._ Por isso, a Lei Estadual n.® 6.370/72 (art. 7, paragrafo 3.°) e
Lei Estadual n.® 6.497/72 (art. 7.°, paragrafo 3.°) referentes i ces-
o de Tuncionarios a fundacdes, a primeira ainda em vigor por exce-
o a Lei Estadual n.° 6.654/73, enumeraram, para garantir aos fun-
onarios cedidos as ditas entidades, os direitos que estatutariamente
i0 lhes ficariam assegurados — licenca-prémio, gratificacio adicional
aposentadoria (excluida a promocio, certamente pela pouca expressdo
que apresenta em termos gerais de organizacdo do funcionalismo, mas,

qualquer forma, excluida); enumeracao complementar, portanto,.
do restrifiva.

E caso opte pela adesdo ao quadro funcional da cessionaria, .
por um lado aqueles direitos passarao a ter sentido, tera aberto méo
outros que adquirira no regime que até entdo lhe era proprio.

¥ preciso impedir que o cuidado em evitar cumulacido de v;
tagens, em certa medida procedente, nio degenere em entendiment
que resulte em empobrecimento injustificado do funcionario envoly
num procedimento publicistico como o da cedéncia, em que se lhe v
a coibir a aquisicio e/ou o exercicio de direitos. proprios de seu re
estatutario, sob a alegacdo de que estd a adquirir e gozar ocutros, em
lacdo aos quais, na realidade, pouco mais é do que estranho.

- O mesmo raciocinio, que inadmite, nos termos da lei, o empo-
ecimento da condicdo funcional do funcionario cedido, em razio uni-
mente da cedéncia, igualmente inadmite a acumulacio indiscriminada
> vantagens em decorréncia da mesma situacio peculiar.

6. Face ao que dispde, portanto, a Lei Estadual n.® 1.751/52 (
considerar ainda a Lei Estadual n.° 6.654/73), o funcionario ced
para uma sociedade de economia mista ou lundacio, seja com ONuUSs; §
ja sem 6nus para os cofres publicos, estara regularmente no exercic

fard assim jus indiscutivelmente, incorporando-os a sua condicao, aos:
reitos que decorram da simples projecdo temporal do exercicio, isto
(além dos vencimentos ou sua compensacio pela entidade cessiona
conforme o caso) férias, licenca para tratar de interesses particulare
estabilidade. Nio fara jus, por for¢ca das restricées contidas no prop
estatuto, a computar o tempo da cedéncia para eteitos de promocd
aposentadoria ¢ gratificacdes adicionais. :

- Por 1550, parece-nos indispensavel, para uma abordagem cor-
reta d? tema, a_dlstln(;__ao entre as fases de aquisicdo e de fruicio de di-
reitos funcionais.

- 0 f}lncionério cedido sem onus s6 podera gozar de seus direi-
os funcionais, mesmo os que tiver adquirido durante a cedéncia, quan-
fo esta cessar. '

: O funcionario, cedido com énus, recebera junto com seu ven-
_mgnto, e somente incidindo sobre seu montante, os adicionais a que
€z Jus em razdo do lempo de servico, mas s6 poderd fruir os demais
direitos funcionais quando cessar a cedéncia.

Também nio faz jus a licenca-prémio, pois, sem forcar conce
tos, nio ha como considerar “estadual” (Estatuto, art. 162) servig
prestado a pessoas juridicas de direito privado. Esse entendiment
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or do tempo de cedéncia para a aquisicio de certos direitos funcionais e
4 impossibilidade de fruir qualquer deles no mesmo periodo, indepen-
entemente do regime da mesma cedéncia, de conformidade com o que
“tem sustentado até aqui.

E evidente que o funcionario cedido com 6nus faz jus ao go
de seu vencimento; da mesma forma o cedido sem onus, embora-'pé
regra de acessoriedade, operando como fator excludente, a substituig
da fonte pagadora implique numa restricio no que vrespeita a fruig

das gratificacdes adicionais. . . . .
5 ¢ Ainda prevalece o publico sobre o privado, como lhe ¢ pro-

prio, no que respeita ao gozo de férias, na medida em que o funciona-

O funcionirio cedido, considerando a matéria sempre 4 luz _ , ,
o cedido goza-las-a nos termos de seu estatuto.

Estatuto, nio contard o tempo de servico da cedéncia — salvo lei esp
cial dispondo diversamente, como seria o caso citado da Lei Estadual
6.370/72 — para adquirir os direitos relativos a licenga-prémio, a
cionais por tempo de servico e aposentadoria. Gozara, porém, dos
cionais acessorios do vencimento, ja adquiridos a época da cedénei
em razao da acessoriedade, em funcio da qual o cedido sem onus fi
privado dessa fruicio.

Por outro lado, em ambas as modalidades de cedéncia, cessada
essa situacio, esvaziam-se os direitos eventualmente adquiridos em ra-
730 do decurso de tempo e proprias do regime funcional da cessiona-

: i 8. Cumpre. se examine agora a questdo a luz da Lei Estadual n.®
No que tange ao gozo de direitos que impliquem na cedénc 6.654/73.
remuncrada ou nio, do servidor cedido, ressalvado o direito a fér
anuais, que, além de ser nas suas linhas bésicas, comum aos dois regi
mes funcionais, é essencial 4 preservacio da propria capacidade de
balho do servidor, os demais sofrem uma paralizacio detcrminada pe
regime publicistico da cedéncia. Se esta se faz por tempo determina
isto esta a significar que a presen¢a do cedido ¢ indispensavel onde est
servindo excepcionalmente, por razdes de interesse publico.

: Esta refere os dois regimes de cessido de funcionarios publicos
em termos coincidentes com os acima expostos (art. 1.9, 1, IT e III);
nio estabelece distingdes outras que a fonte pagadora da remuneracgio
entre a cessdo com Onus e a sem dnus, considerando igualmente “venci-
mentos” as quantias que complementar ou supletivamente recebam das
entidades cessionarias, e dispondo que sobre elas incidirdo as contri-

Nada impede que o cedido adquira, no curso da cedéncia, p buices proprias da previdéncia social estadual (art. 1.2, IV).

exemplo, direito a licenca para tratar de interesses ou licenca-prén
(esta so se legislacio especial assim dispuser; a luz da Lei Estadual‘]
1.751/52, niao), mas somente poderd gozar desse direito, adquirido ante
ou durantc a cedéncia, depois que esta terminar ou pedindo para u
seja interrompida, de sorte a possibilitar que a entidade cessionar
qucr por via de nova cedéncia quer por outra, possa preservar seu:1f
teresse de servico. .

: O art. 2.2 ndo é de facil compreensio, mas, sem diivida, nada
tem a ver com a cedéncia sem o6nus, enquanto tal, hipotese em que o
vencimento do cedido sera “igual  ao salario que perceberia se empre-
gado (...) fosse” (art. 1.2, III). Seu pressuposto € a “op¢do” a que se
refere; op¢do na qual o funcionédrio decide trocar sua precariedade no
mundo funcional da cessionaria, pela definitiva imersao nele, hipotese
essa que implica na exoneragio do cargo, indicada a fim de nio se con-
figurar acumulacio ilicita. Esse o verdadeiro sentido do art. 2.° que, co-
mo tal, deve ser compreendido dentro dos limites da definicdo consti-
tucional da proibi¢ic de acumular, e nao além.

Nesse contexto, parece meihor a inser¢io da idéia da “quies
eéncia”, cxpressa por COUTO e SILVA (Parecer n.° 2740/74/CGE
entendida, porém diversamente: nao para caracterizar a cedéncia s
dnus; mas, o que parece mais exato, para cxprimir o descompasso a me
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s ordindrias aptas a provocar aumentos em cascata, referentes a in-
as categorias de funcionérios. A lei estadual, ao contrario, visa re-
ar, € no mérito o fez bem, ndo um sistema de aumento em cascata,
as o tratamento unitdrio da remuneragdo do servidor, a qual, tempo-
amente, se compde de parcelas em si diversas, mas unificadas a luz
unidade dinidmica do Estado e dos critérios do regime proéprio do
ividor considerado.

Quanto mais ndo seja como repositorio conceitual, confy
essa lei, cuja validade se discute, a exposicdo até aqui formulada sg
regimes da eedéncia. E nosso direito oferece exemplares solidos de
ceitos eficazes fundados em normas ha muito sem aquela qualida
‘Tome-se, por exemplo, o conceito de mercancia apoiado no velho e far
so Regulamento 737, de 1850, de ha muito revogado.

Nio estivera o funcionario cedido e nunca poderia pleitear re-
uneracio total ou parcialmente referida & prépria de funcdes seme-
antes em sociedades de economia mista ou fundagdes instituidas pelo

ado.

Complica-se o exame da Lei Estadual n.? 6.654/73, quando
frentamos, ndo face ao seu contetdo conceitual, no que se afigura
pecavel, mas no sentido formal, a disposicio segundo a qual as qu
pagas pelas entidades cessionarias aos funcionarios cedidos sdo “comp
taveis para todos os efeitos eomo vencimento”, sendo os pagame

efetuados “em nome do Estado™ (art. 1., IV). A singularidade, temporariedade e excepcionalidade das si-

tuacoes que a Lei Estadual n,° 6.654 /73 busca regularizar tornam-na nao

Ha quem sustente ser essa disposicdo ~duplamente inconsti lidente com o escopo proibitivo do dispositivo constitucional.

cional: em primeiro lugar porque antagonizaria o disposto no ar
paragrafo tnico, da Constituicio Federal, que proibe virnculacao
equiparacido de qualquer natureza para efeitos de remuneracdo de pi
soal do servico publico; em segundo lugar porque brigaria com
posto no art. 26, item VII, da Constituicao do Estado, na medida e
que a fixacdo de estipéndios dos cargos publicos compete & Assemble
Legislativa, mediante iniciativa e com a sanc¢do do Governador, veda
a delegacio de competéncias, conforme manda o art. 6.°, paragrafo
co da Constituicio Federal, repetido pelo art. 4.2, paragrafo segundo
Constituicio Estadual. :

Nio se estabelece, na lei estadual, nenhuma vinculacdo ou
equiparacio sistémica, o que seria, isso sim, inconstitucional; os erité-
rios e padrdes referentes aos vencimentos dos cargos publicos e dos
empregados de entidades descentralizadas continuam sistemicamente

estanques.

De outra parte, a norma constitucional niao pode ser entendi-
a com maior rigorismo, pois levaria a impasses tais como a impossibi-
lidade de o servico publico contratar pela CLT, como vem sendo progra-

mado na area federal (Lei Federal n.° 6.185/74, arts. 1.2 e 3.2), eis que
neste regime a equipara¢io é norma basica, sem falar nos niveis de sa-
lario miinimo, geral e profissionais.

A primeira objecio se torna mais clara se imaginarmos,
hipotese de cedéncia com dnus em que o funcionario cedido ainda p
ceba remuneracio complementar paga pela cessionaria, o aumento d
salarios do quadro desta ultima a determinar automaticamente o
mento correspondente na parcela complementar do “vencimento”

cedido. No que concerne a segunda objecde, cumpre apelar ainda uma

vez ao entendimento éstrito dos preceitos limitativos, paraler, na nor-
ma constitucional estadual, estipéndios com seu conteudo proprio, en-
quanto'a lei ordinaria adota a expressio vencimentos, expressamente
num conceito lato, equiparando-os para todos os efeitos, aos vencimen-
tos em sentido estrito.

' No que concerne a primeira objecdio, e considerando o cun
proibitivo do parametro constitucional e a recomendével exegese estrita
parece nio configurar a lei estadual o que ndo quer a norma cons
cional. Com efeito, esta visa impedir a ressurreicio de disposi¢oe
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De outra parte, sem .esquecer que a norma proibitiva dasd peonstitucional nos termos do art. 116 da Constituicio Federal, o Sena-

legacoes existe de longa data nos textos constitucionais federais e ’
duais, cumpre notar a existéncia, confortada pela reiteracao do us
gratificacdes cujo valor ¢ fixado discricionariamente pelo Governag
sem limite de nimero (Lei Estadual n.° 6.417/72, art. 5.%; Lei Estadu '
n.° 2.331/54, art. 24, paragrafo tnico). ‘ L nando menos eficaz, até que outra lei a revogue ou o Senado lhe sus-
enda a execucdo, ressalta do seu contexto o art. 3.2 ao determinar que
o tempo de servico correspondente i cedéncia sera computado, para

odos os efeitos, como se estadual fosse.

Parece-nos, outrossim, nio prevalecer a suspeita, também ¢
gitada, de inconstitucionalidade do que dispde o art. 4.° da Lei que |
estid a analisar, por infringente do limite fixado no art. 101, § 2.° ¢
Constituicio Federal, eis que a norma discutida visa apenas assegur,
ao funcionario a que diz respeito, proventos iguais aoes venciment
que esteja a perceber no momento da jubilagio, nunca superiomg 3 C
so inexistisse esse dispositivo na Lei Estadual n.° 6.654/73 e consider.
da a sistematica que a mesma adota ‘a0 equiparar a vencimenlos, pa
todos os efeitos, as quantias complementar ou supletivamente pag
pela cessionaria ao cedido, este, ao inativar-se, perceberia menos
que em servico, o que é injusto. '

Superam-se, assim, as restricoes anteriormente apontadas e de-
correntes do que dispdem os arts. 162, 166, 167 ¢ 168 da Lei Estadual
n.? 1.751/52, restritivas do computo do tempo de cedéncia para adqui-
r os direitos a licenca-prémio, gratificacées adicionais, promocio e
posentadoria. |

estadual ou autarquico para sociedade de economia mista ou fundacio
instituida pelo Estado, desprezada por flagrantemente desigualitaria a
excecio prevista no arf. 7.° da Lei Estadual n.° 6.654/73, o tempo de
déncia equivale, segundo expressiao consagrada, a servigo ptiblico esta-
dual. (2)

Se dispositivo existe na Lei Estadual n.° 6.654/73 que possa s
considerado inconstitucional, este sera o de seu art. 7.9, que fere o
cipio da isonomia por inexistir razdo para tralamento discriminatorio ¢
servidores que nio gozam, em relacdo aos demais a que se refere a:

bredita lei, de nenhuma vantagem que justifique a diferenga. NOTAS

(1) O exacerbado descolorimento do negoécio societario real
omo origem das sociedades de economia mista. bem como a inexisténcia
de autarcia na grande maioria das fundacées oficiais, conduzem o analis-
a ressaltar absolutamente a unidade subjacente e a considerar aquelas
estruturas nio mais que artificios organizacionais, sem muita consistén-

ia como entidades diversificadas. O disposto no.art. 178 do Decreto-lei
- 1.% 200/67 ilustra bem esse entendimento ao determinar que “... em-

resas ou sociedades em que a Unido detenha a maioria do capital vo-
fante e que acusem ocorréncia de prejuizo continuado poderao ser liqui-
adas ou incorporadas a outras entidades por ato do Poder Executivo,

espeitados os direitos assegurados aos eventuais acionistas minorita-

Ainda que para argumentar apenas, fosse a Lei Estadual n.°
6.654,/73 considerada no todo ou em parte inconstitucional, afigura-
nos, com certeza, nenhum de seus dispositivos, exce¢do feita a seuart. 7
poderiam ser acoimados de portadores de vicio flagrante para ensej:
segundo orientagido largamente aceita, a possibilidade de seu descump:
mento puro e simples.

A melhor doutrina, estribada por certo na preocupacao co
seguranca enquanto condi¢io funcional do Direito, enfatiza que a
mesmo inconstitucional, é lei, existe como tal, ainda que nulamen
exista e, anormalmente, mas positivamente, é eficaz, até que, julga
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Considerada constitucional a Lei Estadual n. 6.654/73, ou

Resulta, assim, que em toda cedéncia regular de funcionario-

10s, se houver, nas leis e atos constitutivos de cada entidade” (grifou-




orque a cedéncia sem limite de tempo contraria o art. 35 dos Estatu-
s, 0 arl. 15 do Decreto n.° 21.112/71 e contraria a pratica consagrada
4 administraciio publica estadual. '

se). Na mesma linha de pensamento, o requisito estabelecido pelo.i
“b” do art. 2.° do Decreto-lei n.° 900/69 para constitui¢do de fundag
pelo poder publico na esfera federal, procura restituir a autarci

essas entidades. . . \ -
Em segundo lugar, o desatendimento capcioso a4 pretensdo do

teressado em gozar licenca-prémio encontra uma barreira especifica
o que dispde o paragrafo unico, do art. 163 do Estatuto e, conf igura, 0
que ¢ muito mais importante, abuso de direito contra o qual tem reme-
Jio a ordem juridica.

(2) Concluindo-se pela constitucionalidade da Lei Estadual
6.654,/73, impode-se reexaminar, agora, a luz desta lei, a distin¢ao
desenvolvida entre as fases da aquisicido e da fruicdo dos direitos
tutdrios, particularmente no que concerne as férias e a licenca-prémj

Evidentemente, admissivel é, até para atender o inferesse do
servico da entidade cessionaria, que a cedéncia se interrompa e se reto-
me ao ritmo da escala de gozo da licenca-prémio do funcicnario cedido,
eis que ¢ bem possivel que tal composicdo atenda melhor ao interesse
da cessionaria em nao perder o desfrute das qualidades especiais do
cedido.

Com efeito, a fruicdo de direitos que impliquem em afastame
to depende de requerimento que sera deferido de modo a concili
direito do funcionario com o interesse do servico. Essa discricdo no d
ferir é limitada s6 no que respeita a férias, em razdo da peculiar fin
dade deste direito-dever; diz a lei que o funciondrio “gozara obrigatéri
e anualmente...” (Estatuto, art. 100; grifou-se )de férias. '

Bem diferente é a natureza da licenca-prémio, que é concedi
em reconhecimento 2 assiduidade (veja-se o teor do art. 162 do Est
to) e que, ao contrdrio das férias, pode nio ser gozada para ser conve
tida em dobro, em proveito da aquisicio e gozo de oulros dir
(Constituicio Estadual, art. 99; Estatuto, art. 163). '

De qualquer forma, porém, ainda assim a fruicdo da licenca-
prémio ndo se cumularia com a cedéncia, de sorte que, mesmo conside-
rados vencimentos, nos termos da Lei Estadual n.® 6.654/73, as quan;
tias pagas complementarmente pela cessionaria ao cedido, estas cessa-
riam porque cessaria a cedéncia, ainda que nos termos da alinea ante-

Nem fixa o Estatuto limite de prazo para deferir pedido d rior, enquanto houvesse gozo da licenca.,

cenca-prémio; dispde que serd gozada no todo ou em parcelas ndo in
riores a um més, de acordo com escala aprovada pelo chefe da rep
¢do, tendo em conta a necessidade de servige (Estatuto, art. 163; gri-
fou-se). : | .

: Na verdade, porém, o que a Lei Estadual n.° 6.654/73 diz é
que as cedéncias de que trata sdo consideradas para todos os efeitos
oMo servigco publico estadual.

Ora, se a cedéncia se d4 por neeessidade de servico, enquan _ .. Se a equiparagdo fosse apenas para adquirir, e nio para gozar,
perdurar seu fundamento este simultaneamente ndo existe para a frt os direitos estatularios, ela se ndo estaria fazendo para os efeitos que a
cdo da licenca-prémio, eis que esta, uma vez requerida, como vimos; ! lei quer, que séo todos.
ra deferida atendendo-se a4 necessidade de servigo. :

Esse dispositivo legal, em que pese alguns problemas que pro-
jeta para a economia interna das cessionarias, em matéria de legislacio
trabalhista, pela equiparacido das ventagens de seus empregados propria-
mente ditos com aqueles que sé6 o sdo na medida-de suas cedéncias, vem

A eventual alegacio de que as cedéncias podem ser por praz
indeterminado e que, assim sendo, o entendimento adotado frustraria
fruicdo do direito 4 licenca-prémio, nido procede, em primeiro lug:
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ao encontro das mais atualizadas correntes doutrinarias e jurispru_de
ciais em face da relatividade da consisténcia de certas entidades pers
nalizadas.

Assim, se razdo houvesse nos termos da Lei Estadual n.°
1.751/52 para distinguir a aquisicdo da fruicio dos direitos estatutaripg
pelo funciondrio puiblico cedido a sociedades de economia mista e f
dagoes oficiais independente do regime da cedéncia, tal raziao nio pr
valece ante o teor da Lei Estadual n.° 6.654/73 que, no fundo, ma
ndo faz do que reconhecer a realidade. :
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'EXERCICIO DE SECRETARIA MUNICIPAL
POR VEREADOR

MANOEL ANDRE DA ROCHA

Consultor Juridico do Estado do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N.° 3376

Os Secretarios Municipais, Diretores de Departamentos dos
Municipios ou equivalentes, enquanto auxiliares diretos e imediatos dos
refeitos Municipais, exercem funcées de natureza politico-administra-
tiva e sdo ‘qualificados como agentes ou condutores politicos, ndo sendo
por isso o exercicio de tais fun¢des vedado aos Vereadores, nos termos
do § 5.9, do artigo 104, da Constituicio Federal, com a redagao que lhe
i dada pela Emenda Constitucional n.° 6, de 04 de junho de 1976, e a-
inda do § 2.9, do artigo 153, da Conbhtmgao do Estado, o qual continua
em pleno Vlgor

A ocupagio de quaisquer cargos em comissdo ou de confian-
ca, ou a aceitacdo de emprego ou funcio, nio mediados por concurso
publico, no ambito de administracao publica direta ou indireta munici-
al, inclusive os cargos de direcio em autarquia, empresa publica, so-
ciedade de economia mista ou fundacio instituida pelo Municipio, nos
termos do referido § 5.%,_do artigo 104, da Constituicio Federal, e ain-
da do artigo 153, 1, b, e 11, ¢, da Constituicio do Estado, estdo absoluta-
menle vedados aos Vereadores, sob pena de extingdo do mandato, a teor
do artigo 8.°, IV, do Decreto- LEI n.% 201, de 27 de fevereiro de 1967.

-_ Pelo Oficio n.% 49/2-1./3, de 16 de junho de 1976, dirigido ao

onsultor-Geral do Estado, o Senhor Prefeito Municipal consulta quan-
0 a situa¢do do Secretario Municipal de Servicos Urbanos, em face da
Emenda Constitucional n.2 6, de 04 de junho de 1976. Trata-se, na es-
pecie, de Vereador licenciado, pelo que se pergunta especificamente pe-
a necessidade de renunciar o mesmo ao seu mandato leglslatlvo para
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~ ou orgdo equivalente, estd incluida na vedacdo, posta aos verea

" que da natureza das funcgSes exercidas pelos secretirios municip

uncdes ndo sio meramente administrativas, mas sim politico-adminis- |
rativas, tanto quanto essas exercidas pelos Prefeitos Municipais. A raiz
gltima disso deve ser buscada no contetido eminentemente politieo do
yroprio conceito de autonomia municipal, tal eomo foi institucionaliza-
o em nossa patria, nos textos constitucionais. Em nosso sistema politi
o-juridico, ndo podem os Estados e os Municipios serem ditos mera
escentralizacdo administrativa, pela qual fossem constituidos em pes-
oas juridicas de natureza local, isto €, pessoas juridicas exercendo com-
eténcia local derivada, que lhes tenha sido devolvida. Bem pelo contra-
io, os Estados e os Municipios sao Ipessoas juridicas territoriais, cuja
competéncia territorial € originaria, e lhes foi distribuida pela Lei Maior.

poder eontinuar exercendo as suas atividades junto a administraci
Municipio. Esclarece o consulente que a Camara Municipal retn
somente uma vez por semana, nas quartas-feiras a noite, ndo hav
por isso incompatibilidade de horarios. Distribuidos os autos, vie
para a Unidade de Consultoria e Procuradoria para Assuntos de .
soal.

E o relatorio.

2. Apesar de suseintamente formulada, quer parecer que a cons
ta intenciona a interpretacio que se ha de dar ao § 5.°, do artigo 1

Constitui¢io da Reptblica, com a redacdo que lhe foi dada pela Emen
Constitucional n.° 6, de 04 de junho de 1976. De modo especifi
pretende saber se a titulacio de Secretaria ou Departamento Mun

: Enquanto pessoas juridicas territoriais, os Estados e os Munici-
ios agregam o elemento territérioac elenco das marcas necessarias paraa
ua personificacdo juridica. O que se tem aqui é “a nogdo da essencialida-
e do territorio em relagao 4 pessoa, ou como elemento de integracao des-
as, ou como critério de discriminacio dos individuos nela incorporados,
u como limite espacial -de competéncia, ou, ainda, meramente comeo
pressuposte logico-juridieo da personificacdo” (sublinhei}) (CIRNE LI
MA, Ruy. Principios de Direito Administrativo Brasileiro, 3.ed. Porto
legre, Sulina, 1954, p. 150). De ovtra parte, enquanto pessoas juridicas
erritoriais, os Estados e os Municipios, tanto quanto a Unido, exercem
ompeténcia originariamente distribuida pela comunidade internacio-
al, organizada em cortes verticais(poderes executivo, legislativo e ju-
iciario) e cortes horizontais (Unido, Estados e Municipios). “Temos,
destarte, poderes federais e territorio federal; poderes estaduais e ter-
itério estadual; poderes municipais e territério municipal. Em relacio
os Estados e Municipios, pode dizer-se que se repete “mutatis mutan-
dis”, na orbita do Direito Interno, o fato do Direito das Gentes., A Cons-
tuicdo Federal com maiores ou menores restricbes de forma e de fun-
o, deixa aos Estados e aos Municipios uma esfera prépria de competén-
cia a organizar. A competéncia estadual e municipal é, por este traco,
semelhante 4 federal. Usando de velha terminologia, a competéncia
dos Estados e dos Municipios €, como a da Unido, originaria”. (CIRNE
LIMA, Ruy, op. cit. p.145) A conclusdo de tudo isso decorre com pre-
cisfo, sempre na pena do mestre CIRNE LIMA, estabelecendo com cla-
reza meridiana a distin¢do, em nosso sistema politico-juridico, entre a

de que ocupem cargo em comissdo, ou emprego ou funcao, .néio
dos por concurso publico, na administragdo publica municipal,
ou indireta. De fato, reza o referido § 5.° do artigo 104 da Carta Mag
“verbis”:

“Art. 104 — o ovnnnn, o, D

§ 5.° — E vedado ao vereador, no ambito da adminis|
¢do publica, direta ou indireta municipal, ocupar cargo e
missdo ou aceitar, salvo concurso publico, emprego ou

~ 1

¢ao

A questdo, pois, é a de saber se as fungdes de secretario m
cipal ou equivalente sio subsumiveis no conceito de cargo ou fungao
confianca, exercidos em comissdo, da resposta a essa questao dep

dendo a compatibilidade entre o mandato legislativo de vereador e o
xercicio do cargo executivo em referéncia.

3. A primeira abordagem do problema deve ser feita sob o en

chefes departamentais ou equivalentes. Ora, em nossa prgani_zagéo
titucional-administrativa, ndo pode padecer mais davida que €S
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pessoa juridica, de natureza local, e a pessoa juridica territorial, a-
tir de distingdo entre competéncia local e competéncia territorial:
competéncia local € devolvida:' — uma regra superior a determina
competéncia local €, em realidade, o conteido dessa regra superior;
versamente, a competenc1a ‘territorial € meramente distribuida: — con
siste exatamente no que nio foi regulado pela regra superior; no g
esta distribuiu, deixou ao arbitrio da entidade territorial. Usando de o
tra terminologia, a competéncia territorial é originaria, ao passo q
competéncia local é derivada. Igual diferenca separa a pessoa juridj
de natureza local, de pessoa juridica territorial. Nesta, o -territério
dado originario; naquela, o resultado da competéncia atribuida & p

. (CIRNE LIMA, Ruy. op. cit,, p151) :

" municipal”. (PONTES DE MIRANDA, Comentarios a2 Cons-
tituicdo de 1967, com a Emenda n.® 1, de 1969. 2. ed. Sdo Pau-
lo, RT, 1971. v.o, p.350-1). :

Por tudo isso, ja afirmou eminente especialista em adminis-
ragéo mun1C1paI que o Municipio brasileiro, apesar das restricées dos
Jtimos cinco anos, é o mais autbnomo do mundo”. (LORDELLO DE
[ELLO, Diogo. O Municipio na Organizacéo Naclonal ‘Rio de Janeiro,

urldlca terrltonal de assento constitucional, exercendo competéncia o-
isinaria, é o Municipio no Brasil, portanto, uma personifica¢io de na-
ureza politico-juridica, que exerce funcdes conaturalmente politico-
uridicas. Vale dizer, tanto quanto a Unido e os Estados, os Municipios

b. Se do Estado tanto nio se aflrma, por se entender quase
xercem fungdes eminentemente politicas, dai decorrendo o carater po-

dente a falsidade de tal assertiva, nio deixou o Municipio de ser con
rado como uma forma de descentralizacio administrativa, fundad
bre o territorio, PONTES DE MIRANDA, no entanto, chamando a a
¢do para a originalidade da institucionalizacio municipal brasileira
mesmo tempo que adverte contra os desvios decorrenfes da doutri
estrangeira, expressamente marca e repisa o ‘carater politico-juridic,
Municipio e a natureza politica das - fungdes exercidas por essa pess
juridica terrltorlal

ituicbes, nomeadamente das chefias do Poder Executivo, que aqui mais
e perto nos interessam. Sdo os guias politicos, ou os agentes politicos,

o Estado, dividir a tarefa estatal, determinar funcées, ordenar servi-
¢os, fixar competéncias” (CIRNE LIMA, Ruy, op. cit., p.164)}. Pela na-
ureza das fun(;oes exercidas, a qual derlva dessa dos entes institucio-
nais aos quais inclusive presentam, nao podem ser enquadrados os cou-
utores politicos das Dpessoas juridicas de existéncia necessaria entre os
servidores publicos “stricto sensu”. Ao contrario dos funcionarios c
rvidores publicos, que exercem tdo-somente func¢des administrativas,
condutores politicos exercem funcdes que recebem quahflca(;ao poli-
tica, derivada das instituicées que presidem, as quais sdo por sua. natu-
Teza politicas.

“0 regime juridico das edilidades passou a- ser origin
criacio do direito constitucional brasileiro, mercé de certos:
sinamentos oriundos da pratica imperial, republicana e dita
rial (1930-1934). Um des grandes beneficios do texto
1934 foi o de nio mais se poderem, a torto e a direito;, citar.
ristas norfe-americanos, ou, o que era pior, dada a inseguran
¢a da autonomia municipal na Reptblica Argentina, escrit
argentinos. O carater politico da funcio munlclpal SOy
mais argumentos as suas provas anteriores e seria- absur
transplantarmos ao Brasil a concepg¢do de s6 ser administrati
va a funcio municipal, ponto em que tém insistido constitucie
nalistas da Republica vizinha. Nem a Constituicdo dos Esta
Unidos da América, nem a da Repiiblica Argentina asségura
ram, como fez a Const1tu1gao brasileira de 1891, a autonomi

. Do ponto de vista da estrutura organizacional do Poder Execu-
tivo, na organiza¢do administrafiva brasileira, o que se constata é a uni-
‘pessoalidade de chefia, nos trés niveis federativos do governo. Assim, o
Presidente da Republica é o chefe unipessoal da administracio fede-
ral, e do mesmo modo os Governadores e os Prefeitos sio os chefes uni-
pessoais. das administracdes estaduais e municipais, respectivamente. No

150 RCGE, Porto Alegre, 6(15): 147-162, 19t ‘RCGE, Porto Alegre,‘6(15): 147-162, 1976 151

nstituto Brasileiro de Administracdo Municipal, 1971, p. 72-3). Pessoa'

litico das atividades exercidas pelas pessoas colocadas a testa dessas ins-

u ainda os condutores politicos “essencialmente todos quantos, isolada- -
ente ou em grupo, exercem o poder de orientar e dirigir as atividades




o e Departamentos Municipais ou equivalentes. Na estrutura adminis-
rativa est.atal, sdo aqueles os 6rgios independentes, também chamados
rgdos primarios do Estado, exatamente porque “originarios da Consti-
icdo e 'r(?presentativos dos Poderes de Estado — Legislativo, Executi-
5 ¢ Judiciario — eolocados no apice da pirAmide governamental, sem
qualquer subordinagio hierdrquica ou funcional, ¢ s6 sujeitos aos con-
roles constitucionais de um poder pelo outro” (LOPES MEIRELLES,
Hely. “Direito Administrativo Brasileire”. 3.* ed. Sdo Paulo, RT, 1975.
49) . Ja os segundos sdo orgios ditos autdénomos, localizados na chpu-
‘da Administragdo, imediatamente abaixo e diretamente subordinados
qos titulares dos 6rgios independentes, pelo que deles se diz que “parti-
cipam das dec'isﬁes governamentais e executam eom autonomia as suas
uncoes especificas, mas, segundo diretrizes dos érgios independentes,

que expressam as opcées peliticas do Govermo”. (sublinhei — LOPES
MEIRELLES, Hely, Ibid. p.50) Essa diferen¢a assim apontada, no en-
tanto, pela natureza politico-juridica das funcdes exercidas, deeorrente
de participa¢ao dos 6rgdos auténomos nas decisdes governamentais e -
nas opgoes politicas dos drgaos independentes, faz com que os titulares
de arubos esses 6rgaos de igual modo integrem a categoria dos agentes ou
condutores politicos. Alias, ja RUY CIRNE LIMA colocava a questio
le caber, ou ndo, relativamente aos Ministros de Estado, a representa-
¢io do Poder Executivo, respondendo de imediato, com apoio em Al
IDES CRUZ, que, “do ponto de vista da hierarquia administrativa,
que tange as relacdes entre os Ministros e os funcionarios que lhes
sao inferiores, nenhuma diivida existe, porém, de que representam a-
queles verdadeiramente o Poder Executivo” (CIRNE LIMA, Ruy. op.
i, p.158) e que, ademais, embora subordinados ao Presidente da Re-
publica, sdo condutores politicos (CIRNE LIMA, Ruy, loc. cit.).

apice das pirimides administrativas, essas trés figuras dirigem, suj
visionam e coordenam todas as atividades executivas, atribuidas a
competéncia privativa. Qualquer um deles, no entanto, possui aus
res diretos e imediatos, inclusive objeto de tratamento constitucional
Ministros de Estado nos artigos 84 ¢ 85 da Constitui¢cdo Federal, e os:
cretarios de Fstado nos artigos 69 a 74 da Constituicio Estadual. Al
a Constituicdo Estadual faz referéncia aos Secretarios Municipais, .n
2.9 do artigo 153, exatamente para dispor que “nao perderd o man
o Vereador que vier a ocupar cargo de Secretario Municipal ou Dir
ria equivalente, desdé que se afaste do exercicio de vereanga”.
auxiliares titulam parcelas do aparelho administrativo ptblico, dividida
ou distribuidas segundo o principio da descentralizacdo administrat
por funciio, em razio do conietido material dessas. (MEIRELLES '
ly Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo, RT, 19
p.41; CIRNE LIMA, Ruy, op. cit.,, p. 145) Dessa departamentalizag
governamental, portanto, ¢ que surgiram os Ministérios de Estado,
Secretarias de Estado, e também as Secretarias Municipais ou dep
mentos equivalentes, com os seus respectivos tfitulares. A natureza da
funcdes por esses exercida ndo lhes ¢ dada originariamente, mas por
feréncia aquela funcio que imediata e diretamente auxiliam: o Pi
dente da Republica, o Governador do Estado e o Prefeito Municipal
a funcio que tais agentes politicos exercem ¢, por defini¢do, de n
reza politico-administrativa, e se a descentralizacio adminislrativa .
presentada pela criacio dos Ministérios federais, das Secretarias esl
duais ¢ das Secretarias ou Departamcntos municipais € especializagao d:
atividades pablicas por fung¢ao, decorre logicamente que as fungoes
sempenhadas pelos titulares dos 6rgéos surgidos pela departamental
cio governamental é também de natureza politico-administrativa. Se
do a descentralizacdo, isto é, “a transferéncia de atribuicbes em ma
ou menor nimero de érgaos centrais para orgios locais ou para pesso
fisicas ou juridicas” (CRETELLA JUNIOR, José, Direito Administr
tivo 1, Sio Paulo, Bushatsky, 1973, p. 89) feita por fungio, nao se
fera com isso a natureza da fun¢io publica exercida.

9 Todas essas conclusdes podem ser transpostas, sem qualquer
Obice, a0 plano municipal. Sao os Secretariés Municipais ou equiva-
entes orgaos autonomos da administracio edilicia, perante o Prefeito,
rgao indepcndente, ao qual prestam assisténcia e auxilio imediato. Par-
Icipam das decistes governamentais e das opcdes politicas dos Prefei-
os, exercendo dessarte funcbes de natureza politico-administrativa e
e representagdo do Poder Executivo Municipal. Por tudo isso podem,

em hesitacdo, ser classificados como agentes ou condutores politicos,

8. Verdade é que uma diferen¢a pode ser apontada entre as Ch
fias de Executivo (Presidente da Republica, Governadores de Estado
Prefeitos Municipais) e os Ministérios de Estado, as Secretarias de Es
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nicipais, pelo Prefeito e por seus Secretarios, € institucionas; decoi-
. em ultima analise, como se viu, dessa nossa peculiaridade constitu-
onal de ser o Municipio entidade estatal integrativa da Federacéo,
m autonomia politico-administrativa assegurada pela Let Maior. Nao
4 lugar aqui para a introdu¢io de consideragdes de outra natureza
i1e ndo a juridica, tais como a socioldgica, ou a demografica populacio-
nal, ou ainda essas de renda tributaria ou capacidade financeira. Tenta-
iva ja houve, nesse sentido, acobertada pelo conceito das peculiaridades
cais, no artigo 43 da Lei Organica dos Municipios do Estado de Sao
aulo, Decreto-Lei Complementar n.° 9, de 31 de dezembro de 1969, que
spoe sobre a organiza¢do dos Municipios: Art. 43 — “Somente serd
permitida a existéncia de Secretarias Municipais, nos Municipios com
populacdo superior a cento e cingitenta mil habitantes e com receita oi-
amentaria, realizada no exercicio anterior, de mais de {rinta milhdes de
ruzeiros novos”. Reputamo-la errdnea e contra a formalidade insti-
tueional, tal como a quis a Carta Magna,

como o faz, alias, o mestre HELY LOPES MEIRELLES (ob. cit.:p,
58), ¢ também CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, exp

mente referindo que “a relacio que os vincula aos dérgdos do pode
de natureza politica” (BANDEIRA DE MELLOQO, Celso Antonio. Ap
tamentos sobre os agentes e os érgios publices. Sao Paulo, RT, 19

p-7)

10. Poderia ser objetado que essas conclusdes nao poderiam
universalizadas, tal a diferenca existente entre os milhares de Mu
pios brasileiros. Mais especificamente ainda, poderia ser dito qu
tais assertivas sio absolutamente validas em relagdo aos Municipios
Capitais de Estado, ou a esses dos grandes e médios centros urbanos,
especial os integrantes em areas metropolitanas instituidas ou em for
¢A40, niao podem ser estendidas, no entanto, ao pequeno Municipio

riorano, onde o Prefeito ¢ o pobre sindico de uma comunidade sing
quando ndo primitiva. MIGUEL REALE, alias, com extrema prop
dade, em parecer sobre “impeachment” de prefeito municipal, cha

atenciio sobre o perigo da extensio errdnea de principios validos no o
denamento juridico da Unido para a area dos Estados e Municip
“verbis™: '

12. - Dessarte conceituadas como de natureza politico-administrati-
va, ndo podem as funcdes exercidas pelos Secretarios Municipais ou e-
quivalentes serem subsumidas na expressio cargo em comisso, contida
no § 5.° do artigo 104, com a nova redagao que lhe foi dada pela Emen-
da Constitucicnal n.¢ 6, de 04 de junho de 1976. A interpretacio dessa
expressdo, no eontexto do paragrafo, onde contrasta a mesma com a res-
salva do concurso publico, para aceitagdo de fun¢do ou emprego, esta a
demonstrar que o legislador constiluinte estava a pensar no cargo em
comissao de que nos fala o § 2.2, do artigo 97, da Carta Magna, para
ja nomeagao também se prescinde de concurso. O que o § 5.° do arti-
;0 104 da Constituicdo da Republica quer dizer, transposta a regra de
sua forma proibitiva para essa preceptiva, é que o vereador, no ambilo
da administracdo publica direta ou indireta municipal, somente pode

“O apego a solugdes uniformes no escalonamento da
trutura <federaliva, como se os Orgdos € as funcdes publica
vessem de necessariamente ordenar-se segundo um “princ
de simetria”, tendo como padrio ou modelo o aplicavel na
fera federal, pode ser fonte de ilagdes que ndo se ajustam
peculiaridades das provincias e das comunas”. (REALE
guel. Tmpeachment de Prefeito Municipal. In: Id. Direito
ministrative: estudos e pareceres: Rio de Janeiro, For

1969. p.197) ocupar cargo publico ou aceitar emprego ou fungio, aos quais tenha

: ' . dquirido direito pela aprovacio prévia em concurso publico. A nomea-

EALE, e mesmo correndo o risco de - ! rovacao IC1 pu . ne:

11 Apesar do alerta de R ¢d0 para cargos em comissdo, declarados em lei, de livre nomeacao «

dir na sindrome da simetria, de'que nos fala DIOGO LORDELLO.
MELLO, como um dos sintomas das disfuncgoes patologicas do r
municipal brasileiro (LORDELLO DE MELLO, op. cit. p.28, 45), n
me parece que a objecdo “in casu” se sustente. O enfoque, que 1

na a natureza politico-juridica das funcdes exercidas pelos execut

exoneragdo, onde se prescinde de ~cncurso publico, por expressa disposi-
¢do constitucional, ou a aceitagio de emprego ou funcio, nao precedida
de aprovacdo em concurso publico, na forma da lei, estdo absolutamen-
te vedadas ao Vereador, no Ambito da administracio direta ou indireta
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13. Se tanto ainda nio fosse suficiente, bastaria atentar-se pap

.

50 extraida, segundo os principios, de duas ou ais regras. A restri-
io & excepcional”. (PONTES DE MIRANDA, op. cit., vol. I, p.302)
rifei)

municipal, sob pena de extincdo de seu mandato, nos termos do i
8.9, IV, do Decreto-Lei n.? 201, de 27 de fevereiro de 1967.

£ Nao altera as conclusoes expostas o procedimento corrente de
crem os auxiliares diretos e imediatos dos Prefeitos Munxmpals e
uitas comunas, nomeados para eargos em comissdo, os quais inclusive
vam a denominagiio de Secretario Municipal ou de Chefe de Departa-
ento. O fato de serem os cargos em questio eriados por lei na estrutzr
a administrativa municipal, como os seus postos burocraticos mais
sos, ndo altera a natureza politico-juridica das fungdes exercidas. F
or isso mesmo, ainda quando noineado para earge em comissio nio sc
yrna dessarte em servidor ptiblico o Seeretario ou Chefe de Departa-
ento Municipal, mas permanece sempre como agente politico. For¢o-
50 é se entender que o cargo em eomissio, para o qual é nomeado pelo
Prefeito, ndo the define como administrativas as fun¢des exereidas, mas
tAo-somente serve como critério de fixacdo de um padrio remuneratd-
ric qualquer a esses agentes politicos.

contexto ao qual se encontra a regra de vedacdo em tela. Tratase
um paragrafo do artigo 104 da Cacta Magna, artigo esse que busca'd
plinar a situacao do servidor pablico federal, estadual ou mummpal
administracdo direta ou indireta, que venha a ocupar mandato eletivo
paragrafo 5.° em referéneia intenciona o Vereador, que ja era ou
se queira tornar, ou ainda que se torne servidor publico municipal,
ocupacao de eargo em comissdo, ou pela aceitacdo posterior de empy
ou funcio, sem concurso publico, no Ambito da administracao direta
indireta do Municipio. Encontra-se o referido dispositivo constit;
nal, artigo e paragrafo em questao, inserido na Sec¢do. VIII do Capil
VII do Titulo. I da Carta Magna, expressamente dedieado aos funcio
rios publicos. Ora, ja se viu acima que os Secretarios Municipais:o
quivalentes nio sio agentes administrativos, mas sim agentes politi
nio se podem enquadrar entre os funcionarios ou os servidores piibli
porque sdo condutores politieos. A eles ndo se aplicam, portanto,
dispositivos espeeificamente dirigidos aos funcionarios e servidore
blicos, que exercam fung¢des meramente administrativas. A extensiio
dispositivo, para que tarmmbém abrangesse na expressdo “cargos em
missdo” os agentes politicos, na hipdtese especifica os Secretarios M
cipais ou equwalentes implicaria em restricdo incompativel com o te
to eonstitueional, e por certo ndo desejada pelo legislador constitui
Jue, ao quanto se sabe, buscava exatamente v1ab1h7a1 uma maior pa
‘ipacgdo politica dos servidores publicos em geral. E nio se diga qu
Constituigdo deve ser entendida restritivamente. “So se tem de a
-ritério de inferpretacdo restritiva cuando haja, na proprla regraoun
Ta, outro interesse que passe A frente.  Por isso, é erro dizer-se qu
egras constitucionais se inferpretam sempre com restri¢io. De regn
srocedimento do intérprete obedece a outras sugestdes, e é acertado g
se formule do seguinte modo: se hi mais de uma interpretacio da me
ma regra 3ur1dlca inserta na Constituicio, tem de preferir-se aquela
lhe insufle a mais ampla extensio juridica; e o mesmo vale dizer-
quando ha mais de uma interpretacio de que_sejam suscetiveis duas
mais regras consideradas em conjunto, ou de que seja suscetivel prop

. De outra parte, em nada briga o § 5.2, do artigo 104, da Consti-
tuicdo Federal, em sua nova redagio, como § 2.0 , do artigo 153, da Cons-
tituicdo Estadual, ao se dispor ali que “nio perdera o mandato o Verea-
dor que vier a ocupar eargo de Seeretarlo Mumeipal ou Diretoria equiva-
lente, desde que se afaste do exercicio da vereanca”. Bem pelo contra-
rio, o transerito § 2.9, do artigo 153, da Constitui¢io do Estado ¢é perfei-
tamente coerente com a Emenda Constitucional n.° 6, de 04 de junho de
1976, ¢ ainda da atendimento ao paradigma federal. Assim como a Cons-
tituicdo Federal, no seu artigo 36 (Art. 36 — “Ndo perde o mandaio o
Deputado ou Senador investido na funcido de Ministro de Estado, Se-
cretario de Estado ou Prefeito da Capital”), prevé excecdo semelhante
para os Senadores e Deputados federais, a Constituicao Estadual dispds
de forma analoga quanto aos seus Deputados estaduais (Art, 20 — “Nio
perdera o mandato o Deputado investido na func¢do de Ministro ou Se-
cretario de Estado, Interventor Federal ou Prefeito da Capital”). Ade-
mais, porque lhe eompete constitucionalmente estabelecer as linhas mes-
tras da organizacdo municipal no Rio Grande do Sul, estabeleceu tam-
- bém a Constituicdo Estadual o acima transcrito § 2.° do artigo 153. Pre-
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ceito absolutamente correto, alids, na medida em que atende a polit;
dade inerente as funcdes exercidas pelos Secretarios Municipais ou Dj
torias equivalentes, ¢ a classifieagio desses agentes piiblicos enfr

condutores politicos, e ndo entre os funcionarios ou servidores pu
cos. Observe-se, por fim, que a questio ora versada no presente expe
diente, a partir da edi¢io da Emenda Constitucional n.0 6, de 04 de julh
de 1976, ja existia no texto constitucional estadual, no artigo 153, I;
II, e, nos mesmos termos em que hoje esta vazada a norma do $
artigo 104 da Carta Magna. Na interpretagdo daquelas regras se m
festou diversas vezes esta Consultoria-Geral, sempre no sentido de q
ao vereador ¢ vedado o exercicio de cargo em comissio, ou ainda e
prego municipal, sob regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho, (
-mo exemplificagdo bastante, consultem-se os pareceres n.° 2314/CGE,
13 de marco de 1973, n.° 2199/CGE, de 24 de outubro de 1972. (Rev
ta da Consultoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Aleg
3 (5):119-26; 204-08,1973), n.° 2332/CGE, de 16 de abril de 1973, aco
panhado de oficio do Senhor Consultor-Geral. (RCGERS, Porto Alegr
3 (6):172-80, 1973) e n.? 2329/CGE, de 12 de abril de 1973 (RCGE]
Porto Alegre, 3 (7): 147-49, 1973), também acompanhado de oficio:
Senhor Consultor-Geral, sob n.% 225/73, e ainda os pareceres n.° 117
UAJ, de 4 de fevereiro de 1971, e n.? 1966, com oficio do Senhor Consul
tor-Geral, sob n.®? 1052/71, de 7 de dezembro de 1971, todos desta Cas

16. Como decorréncia direta de tudo o que foi antes exposto,
necessario se concluir que a titulacio de quaisquer outros 6rgios, q
nio os independentes e os auténomos, desde que por provimento emi ¢
missdo, esbarra na vedagio do § 5.9, do artigo 104, da Constituicio d
Republica, por mais elevados que sejam, na estrutura administrativa;
mesmo modo, também sdo aleancados pela incidéncia proibitiva do para
grafo e artigo sempre em referéncia a ocupacido de cargo, medianté ¢o
missio, ou de emprego ou funcio, sem concurso ptiblico, em entidade d:
administragio indirela, que recebe a sua personificacio juridica, publi
ca ou privada, a partir de descentralizacio administrativa, a qualquer
tulo. Os dirigentes de autarquias, empresas publicas, sociedades de eco
nomia mista ou fundagdes instituidas pelo Poder Publico, ainda -quain
do subordinados diretamente ac Chefe do Poder Executivo, ndo parti
pam mais da natureza politico-administrativa das func¢ées exercidas por
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to” p L e liticon sob o
pito de administracao indireta, como-'condutc:res politicos,” sob pena de
encontrarmos agentes publicos dessa ordem a testa de entidades surgi-

j=5

hanhad . oI T
ga, nio poderia importar em que entidade contingente, distinta da Uniao,

dos Estados e dos Municipios, viesse a exercer ativid‘adeﬂde natll‘lg‘eza po-
litica, por outorga ou delegagdo de execucdo. As funcdes politicas, ao
contrario das func¢bes administrativas, sao
veis, e por definicdo cabem as pessoas -ll_lI‘l'_dlca te
necessaria, como exercicio de competéncia origin
Ruy, op. cit. p. 150-1).

se. Suas funcdes sao meramente -administrativas, de gestao e execu-

o de servicos puiblicos, que, ao s¢ descentralizarem, foram “ipso fﬂ'ac-
ersonificados. Nio se podem elassificar a esses dirigentes, no am-

as sob a égide do direito civil e comercial. A de§centrahzag:ao, acorm-
a de personificacdo, mesmo de direito publico, como a autarquir-

sdo intransmissiveis e indelega-
s territoriais, de existéncia
aria  (CIRNE LIMA,

17. De outra parte, quanto a serem em cog:nigség ou de eonfianca os -
cargos diretivos das entidades de administracao indireta, mesmo quan-
do a lei que os criou ndo os declare fais de modo expresso, ¢ orientacao
desta Consultoria-Geral, através dos Pareceres n.° 73/USE, de 11 de ]a;
neiro de 1971 (RCGERS, Porto Alegre, 2(2): 95-103, 1972) e n.° 21310,
CGE, de 3 de julhé de 1972 (RCGERS, Porto Alegre, g(é%.): 265-82,
1972), este ultimo da lavra do eminente Consultor-Geral a epoca,
tor ORLANDO GIRALDI VANIN. Ainda que em ambas as consultas se
trate de autarquias estaduais, o Departamento

dou-

de Loteria do Estado e a
Caixa Econémica Estadual, respectivamente, de modo irretorquivel ai se

soluciona a questio de natureza juridica dos cargos de dire¢do nas enti-
dades de administracdo indireta, nos termos da scguinte li¢ao, colhida

no primeiro dos pareceres citados, de autoria do ilustre Consultor Juri-
dico IVALINO JOAO BORTOLAN, “verbis”:

'

“4, Poder-se-ia argumentar, louvando-se nas normas consti-
tucionais transcritas, de que os cargos de dire¢do do Departa-
mento da Loteria do Estado ndo sdo em comissdo, porque a lei
que os criou néo os declarou tais de modo expresso.
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18.

pessoas juridicas territoriais, integrantes do sistema federativo brasile

180

, por disposi¢io eonstitucional, exereendo por isso mesmo, como cor
tendo de sua autonomia, competéncia originaria e funcdes de naturez
politico-administrativa;

Partir-se-ia, na espécie, de uma aparente omissdo legislal
va, para se negar.o contendo de toda a norma que criou os c:
gos hierarquicamente superiores na Loteria Estadual.

b) que, em decorréncia disso, os Prefeitos Municipais desem
penham fung¢des também de natureza politico-administrativa, enquantc
érgios independentes na estrutura administrativa municipal, qualifica-
dos, portanto, como agentes ou condutores politicos;

A omissio aparente de um termo, “data venia”, nio é
ficiente para descaracterizar um posto de chefia nitidame
criade em lei, com fungdes de hierarquia superior estadu:
bem wdefinidas, pressupostos essenciais do cargo em comissio

¢) que os Secretirios Municipais, Diretores Departamentais
do Municipio ou equivalentes, auxiliares diretos e imediatos dos Prefei-
tos Municipais, enquanto 6rgios anténomos na estrutura administrativa
municipal, exercemn também fungdes de natureza politico-administrati-
va, qualificados-igualmente como agentes ou conduiores politicos;

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

Aplicados tais principios ao problema, percebe-se qu
cargos de Diretor-Presidente e de Diretor do Departamento
Loteria do Estado possuem contetido, atribuicoes e forma
cos dos cargos em comissio, eis que sdo de livre nomeacdo
xoneragdo do Governador do Estado, e se destinam a postos d d)} que, por isso mesmo, o exercicio das fungbes de Secreta-
chefia da Administragdo Estadual. Muito embora a lei ndo rio Municipal, Diretor de Departamento do -Municipio ou equivalente,
sesse, no ato de Criagao, que eram cargos em COT_FfliSSﬁO, a’p visto nio serem essas funcdes, por sua natureza, subsumidas no concei-
pria lei que os criou lhes deu todas as feicoes tais e, por i to de cargo em comissio, referenciado tio-sé a fungdes administrativas,
mesmo, sad cargos ent Comissao. ' continua permitido aos Vereadores, nos termos do § 5.2, do art. 104, da
Constituicdo Federal, com a redagido que lhe foi dada pela Emenda Cons-
titucional n.° 6, de 04 de junho de 1976, e ainda do § 2.°, do artigo 152,
da Constitui¢io do Estado, que permanece em pleno vigor;

se trata de cargo de provimento efetivo porque a lei que o crio
nio exigiu concurso publico para seu provimento; nao se ca
teriza como condutor politico ndo sé pelo fato de ndo posst
fungdes politicas, mas sim industriais ou comerciais, mas,
da, porque nessa hipédtese nio teria aplicagdo o art, 177, §
da Constituicdo -do Brasil de 1967, prodigalizador da estabi
de excepcional”. (RCGERGS, Porto Alegre, 2 (2}:100-1, 19

e) que a ocupacio de quaisquer cargos em comissio ou de
confianca, ou a.aceitagio de emprego ou funcio, nido mediados por con-
curso publico, no Ambito da administracdo publica direta ou indireta mu-
nicipal, inclusive os cargos de direcio em autarquia, empresa publica,
sociedade de economia mista ou fundacfo instituida pelo Municipio, nos
termos do referido § 5.2, do artigo 104, da Constitui¢io Federal, e ain-
da do artigo 153, 1, b e 11, ¢, da Constituigio do Estado, estdao absolutamen-
te vedados aos vereadores; sob pena de extingdo do mandato, a teor do
De todo o exposto, entenio: artigo 8.9, IV, do Decreto-Lei n.? 201, de 27 de fevereiro de 1967;

f) que, em conclusdo, respondendo a consulta objeto do pre-

a) que os Municipios, tanto quanto a Unido e os Estados, s .
sente expediente, nada impede juridicamente que o Diretor do Departa- .
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mento eontinue exercendo as funcdes de Secretario Municipal, -
que se mantenha afastado do exercicio da vereanca, em licencia
regular de seu mandato legislativo. -

FALSIDADE DOCUMENTAL ENSEJA
DEMISSAO QUALIFICADA

JOAO SOARES CARRICONDE

Consultor Juridico do Estado do Rio
Grande do Sul

E o parecer,

Porto Alegre, 13 de agosto de 1976,

PARECER CGE N.° 3404

Funcionario polieial convenei-
do da pratica de falsidade documen-
tal. Demissdo qualificada, com fun-
damento no art. 218, inciso 11, da Lei
n.% 1751/52.

Vem, para exame ¢ parecer da Segunda Turma da Equipe de
Revisdo da Unidade de Processo Administrativo-Disciplinar da Consul- .
toria-Geral do Estado, nos termos do art. 1.9, VI, do Decreto n.° 23.529,
de 29-11-74, o Processo Administrativo-Disciplinar instaurado contra
funciondrio policial, Investigador de Policia de 1.* Classe, padrdo 3, pela
Portaria n.° 8/76 do Conselho Supevior de Policia.

2. O indiciado, funcionario da Secretaria da Seguran¢a Publica,
inscreveu-se no Curso de Formacdo de Inspetor e Eserivio de Policia
(recrutamento interno), da Escola de Policia, para o qual era exigida
prova de conclusio do Curso Secundario de 1.° Ciclo. Para fazer tal pro-
va, o indiciado instruiu seu pedido de inscrigdo com Certificado de A-
provacdo em Exames Supletivos de 2.° Grau, em trés disciplinas.

3. Alguns meses depois de ter-se inscrito no Curso, foi-lhe exigi- -
da a apresentacdo da Ficha Modelo 18 relativa ao Curso de 1.° Grau.
Cumprindo a exigéncia, o indiciado apresentou copia fotostatica de uma
Ficha Modelo 18 fornecida pelo Colégio Cruzeiro do Sul, constando de-
la ter o indiciado eoncluido o Curso Ginasial naquele estabelecimento,
no ano de 1955.
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10. - . Entretanto, estd provado, pela deelaracdo nio contestada do
estabelecimento de ensino emitente* da Ficha Modelo 18, que o indicia-
do ndo completou o Curso Ginasial naquele Colégio, sendo portanto
falso o documento que exibiu; e o indiciado confessou ter adulterado
uma ficha auténtica fornecida a outro aluno, substituindo o.nome e qua-
lificativos deste pelos seus.

‘4. . Como o documento apresentado contivesse rasuras, a Direcj
da Escola de Policia oficiou ao Colégio Cruzeiro do Sul, pedindo cor
macio de sua autenticidade. Em resposta, o Colégio informou que o in
diciado freqiientara a primeira série ginasial naquele estabelecimen
no ano letivo de 1952, mas ndo concluira o curso. '

-

5. Ouvido em sindicincia instaurada para esclarecer o fato, o.in
diciado confessou que alterara a Ficha Modelo 18 auténtica, fornecid:
pelo Colégio Cruzeiro do Sul a outra pessoa e substituira os dados
soais do aluno pelos seus.

1. A defesa ndo contesta o fato da falsificagdo; apenas alega que
indiciado, quando fez a sua inscri¢io para o Curso na Escola de Poli-
ia, “nao estava no exercicio de suas funcdes de policial, mas de ‘um ci-
addo comum”. (sic) Alega, ainda, que nio teve intencdo de obter van-
agem pessoal;, pois ja estava inscrito no Curso. Finalmente, diz que
nao cometeu nenhuma transgressio como policial no exercicio de suas
'ungbes e que nenhuma punicio lhe cabe.

Instaurado Processo Administrativo-Disciplinar, que tramit
regularmente, o indiciado confirmou sua confissdo, assumindo integra
responsabilidade pela falsifica¢do .e recusou-se a informar quem

fornecera a Ficha Modelo 18 que utilizou. __ o ) . N
' _ : - 2. As alegacoes da defesa nio procedem. O delito de falsidade

ocumental, em suas varias modalildades, constitui crime contra a fé pii-
lica, capitulado no inciso IT do art. 218, da Lei n° 1.751/52, como
ransgressdo disciplinar, passivel da pena de demissdo com a cldusula
‘a bem do servigo ptiblico”, Para a caracterizacio da falta disciplinar,
Ao é necessario que o funcionario tenha se valido do cargo para a pra-
ica do delito. Basta que se prove que o funcionario falsificou documen-
o publico ou particular, ou alteron documento verdadeiro, ou fez uso
le documento falsificado ou alterado, para incidir na transgressiao disci-

6. Encerrado o processo, em que foram respeitados os preceito
legais e assegurado ao indiciado o direito de defesa, o Conselho Superio
de Policia concluiu propondo, por unanimidade, que ao indiciado fo
aplicada a pena de demissio a bem do servico piiblico, com fundam
to nos arts. 24, inciso VIII e 54, da Lei n.° 6.194/71', como incurso
art. 22, inciso XXXIII, combinado com o art. 32, inciso Ve$§4do, da-'m
ma Lei, e com os arts. 218, inciso TI, da Lei n.2 1.751/52 e 297 do Codig

Penal. linar prevista no citado dispositivo estatutario.

7 Nio ha nulidades. 3. Também, ndo ha davida '-('Iue a autoridade administrativa tem
- : ompeténcia para aplicar pena disciplinar nos casos previstos no art.

8. Concordamos com as conclusdes do Conselho Superior de 18, inciso 11, do Estatuto, mediante Processo Administrativo - Discipli-

ar regular, independente de pronunciamento de autoridade judicial em

“ licia, no que diz respeito 4 pratica do ‘crime de falsidade documental, , in
' i rocesso criminal.

esta plenamente provada. - :

4. E pacifica a jurisprudéncia, tanto administrativa como judicial, -
10 sentido de que as instancias penal e administrativa possuem ambito
roprio; sem miitua dependéncia, como-regra geral. Tem-se constante-
mente decidido que a decisio -absolutoria, proferida em processo-crimi-

9. O documento alterado e utilizado pelo indiciado ndo esti e
original no processo. Encontrase as fls. 11 e 12 uma qépia fotostati
imprestavel para nela se verificar a adultera¢io do original, e ndo cons
1ta que se tenha procedido a exame pericial do mesmo. :

XCGE, Porto Alegre, 6(15): 163-168, 1976 165

164 o RCGE, Porto Alegre, 6(15): 163-168, 1




18 O_I_'a, é principio de hermenéutica” juridica que nio se presu-
mem, Da lei, palavras intteis. Ja ensinava o eminente CARLOS MAXI- |
MILIANO: .

nal, somente exerce influéncia sobre o ato administrativo, quand
clara o fato inexistente ou afirma.nio ter sido seu autor o funcior
acusado.

“Da-se valor a todos os vocdbulos e, principalmente, a
todas as frases, para achar o verdadeiro sentido de um texto:
porque este deve ser entendido de modo que tenham efeito to-
das as suas provisées, nenhuma parte resulte inoperativa ou su-
pérflua, nula ou sem significacdo alguma”. (Hermenéutica e
Aplicacdo do Direito, n.° 307)

15. Assim, eomprovado o fato ilicito e determinada a sua autg
pode a autoridade administrativa aplicar a penalidade disciplinar c
no caso, independente de pronunciamento judicial. Portanto, quan
lei estipula que determinado fato definido como ilicito penal eonsti
também, infragio administrativa deve-se, em processo administrati
disciplinar, apurar se o fato esta caracterizado e apyh-car ao seu aulo
penalidade adequada. Tal ato ndo constitui invasao da competéncia
juizo criminal, porquanto a este ndo compete a aplicacao de penas ad
nistrativas.

19. Assim, eonsoante interprefacio dominante, a referéncia “prati-
car crime” contida no inciso II do art. 218 citado, deve ser interpretada
omo praticar ato definido como crime, independente de ter sido ou nao
declarado tal por sentenca proferida em processo criminal.

16. Em acordio do Egrégio Tribunal de Justica do Estado, prof
do na Apelagao Civel n.° 22.250, de Porto Alegre, examinando a val
.de de decisdo administrativa que aplicou pena expulsiva com base ng
ciso II do art. 218 do Estatuto, assimt se pronunciou o Desembarg
Relator, com apoio undnime da Cimara: '

0. -Nao resta, pois, a menor diivida que, quando o funcionario é
cusado da pratica de.atos que constituem crime de espécie mencionada
no inciso legal citado, cabe as autoridades administrativas, em processo
egular, examinar a procedéncia da acusa¢do e aplicar a pena adminis-
rativa que eorresponder, tenha ou nado havido procedimento judicial
_ ara apurar a responsabilidade criminal do mesmo.

“A  adminisfracdo tem um Ambifo de atuagio d '
da esfera penal. E a ela irrelevante se foi instaurada acd
nal, se ele (o funcionario) foi ou nio condenado. O fatod
nido constituiria crime. Como: constituiria crime, o estat
receptivamente estabelece como ilicito administrativo. E,
constitui ilicito administrativo, da margem ao processo admi
trativo”. . '

Entendemos, pois, que, estando provado que o denunciado pra-
ticou atos que earacterizam erime contra a fé publica, deve-lhe ser apli-
cada a pena proposta pelo Conselho Superior de Policia, eom amparo no
art. 218, inciso II, da Lei n.? 1.751/52. Entendemos, outrossim, que nio
estd caraeterizada a falta prevista no art. 22, inciso XXXIII da Lei n.?

EM FACE DO EXPOSTO, os integrantes desta Segunda Tur-
ma, por unanimidade, sdo de parecer que o indiciado, Investigador dc
Policia de 1. Classe, padrio 3, da Secretaria da Seguranca Publica, deve
er demitido a bem do servico publico, com fundamento no art. 218, in-
iso II,7da Lei n.° 1.751/52, combinado com o art. 32, § 4.2 da Lein?
194/71. '

17. Por outro Iado, o Estatutn, no incisc XI do mesmo art. 2
manda aplicar a pena expulsiva ac funcionario que “for condena
pela pratica de crime a que seja cominada a pena de reelusdo”. Reg
ai, os casos em que a pena de demissdo -deve ser aplicada em funcio
condenacao criminal. Se, para a aplicagdo da penalidade nos casos
vistos no inciso 1I, também fosse necessario aguardar a condenacdo:
minal, entdo este dispositivo legal seria. redundante e absolutamen

. _ Porto Alegre, 15 de setembro de 1976.
desnecessario .
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VIGENCIA DE ORCAMENTO NAO
APROVADO PELA CAMARA MUNICIPAL

MARIO NUNES SOARES

Consultor Juridico do Estado do.Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N.° 2464

Nao aprovado pela Camara no
prazo constitucional, opera-se a san-
cdo do projeto de orcamento pelo
Chefe do Executivo. Inteligéncia do
art. 66 da Constituicdo Federal, que
tem aplicabilidade na érbita munici-
pal. -

Camara Municipal vem a esta Casa em busca de solu¢io para
questdo ja examinada em estagio anterior e cuja evolucdo para a sua fi-
sionomia afual ndo deveu-se a orientacdo entdo sugerida.

A consulta esta em oficio, do qual se extrai:

“Por decisdo da maioria da CAmara Municipal, foi rejeita-
do o projeto de Lei Orcamentaria no qual se acham incluidas
duas secretarias nao criadas, com dotacido orcamentaria corres-
pondente. A CAmara Municipal através de oficio comunicou ao
Chefe do Poder Executivo da decisdo tomada. Este promul-
gou a lei trazendo a esta Casa as seguintes davidas:

a) Quais ‘as conseqiiéncias dessa’ promulgacio com refe-
réncia aos servicos nao criados?

bu) Que medidas podera tomar esta Casa face a sifuacdo
criada”?
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Lumo se depreende da uteralidade dos textos constitucionais,
ouve diverso tratamento da matéria, dando-se, agora, 4 vigéncia o fex-
{o ndo apreciado em prazo certo pelo Legislativo, em lugar de prorrogar-
¢e o vigorante.

E o relatério.

2. O fato da inexisténcia de aprovacio’ do orcamento é
que mereceu modificacio no tratamento constitucional.

3. A prorrogagio da vigéncia do orcamento em curso acontecia,
sob o regime de 1946, apenas no caso de nao aprovacio em prazo certo?
Nio s0, pois também tinha lugar em face aos casos de rejeicio confor-
me rememora o Supremo Tribunal Federal, ao aludir:

Com efeito, pelo regime constitucional de 1946 era entendim
-to assente que nos casos de rejei¢io global vigorava o orcamento d
ano anterior, com fundamento na regra do art. 74 daquela Constituicig
que tallprewa expressamente para os casos de nio ser enviado o
mento a sangao do Executivo em prazo certo, solugdo que se esten
hipétese de rejeicao global do projeto por esse Poder.

“QOra, jamais houve diivida, quando vigentes as Constitui-
¢Bes de 1934 e de 1946, de que a expressio “se o orcamento
nio tiver sido enviado a “sancfio até 30 de novembro” compre-
endia, para o efeito de prorrogar-se a lei orcamentaria vigente,
tanto a hipotese de a falta do envio decorrer da nao apreciacdo
do projeto dentro do prazo, quanto de resultar da rejeicio, pe-
lo poder legislativo, da proposta orcamentaria que lhe fora a-
presentada”. (in “Revista de Direito Administrativo”, vol. 112,

p. 265)

0 texto constitucional atualmente em vigor, por fruto da Eme
da n.° 1; editada em 1969, nio se pauta pela mesma solug¢io, ficando aco
‘de com a modifica¢do introduzida na matéria pela Carta de 1967, em
ra pequenas diferencas. : '

O estatuido em 1967 era:

Até aqui apropria-se o entendimento segundo o qual sob a

“Art. 68 — O projeto de lei orcamentaria anual ser Constituigao de 1\946’

viado pelo Presidente da Reptblica a4 Camara dos Deputado
até cinco meses antes do inicio do exercicio financeiro seguiy
te_; se dentro do prazo de quatro meses, a contar de seu re
bimento, o Peder Legislativo nio o devolver para sangﬁo,-sé
promulgado como lei”. (grifei) :

A Emenda n.° 1, de 1989, reeditou o preceito:

a) decorrendo “in albis” o prazo de aprovacio pelo Legisla-
tivo do projeto de lei or¢camentaria, ou

b) rejeitando-o aquele 6rgao, ocorria a pura e simples prorro-
gacio do orcamento em vigor para vigir no exercicio subseqiiente.

4. Modernamente alterou-se o sistema no que'diz respeito a qual
instrumento passard a vigorar, mas, sem davida, restando sempre ina-
ceitavel a possibilidade de que ndo exista o orcamento, que é irreduti-
vel, posto que instrumento da administra¢io de existéncia necessaria.

~“Art. 66 — O projeto de lei orcamentaria anual serd ¢
viado pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional,:
ra volacao conjunla das duas Casas, até quatro meses antes
inicio do exercicio financeiro seguinte; se, até trinta dias antes
do encerramento do exercicio financeiro, o Poder Legislative

?5_? o devolver para sancie, sera promulgado como lei”. (g
ei

De fato, um. breve exame da natureza do orcamento leva a al-
gumas conclusdes que concorrem para a dilucidagao da espécie presen-
te.
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Segundo o entender predominante da doutrina constitu
orcamento em ato condicdo, cuja edicio faz-se através de lei em sent
formal, a qual nio tem a virtude d¢ desnaturar-lhe a configurac
ato admlmstratlvo

‘Diz, a respeito, CARVALHO DE MENDONCA, citado no e
namento de ALBERTO DEODATO:

“Os atos orcamentarios nio tém as condicGes de genery
dade, constancia ou permanéncia que dio cunho a verdadei
lei; nao encerram declaracdo de direito; nfo sdo mais do
medidas administrativas tomadas com a intervenc¢io do apar
lho legislativo”. (in-“Manual de Ciéncias das Finangas”
285, 5.2 ed.)

Ato condicfo, dele é que emerge a viabilidade de compor:s
receita e realizar-se a despesa, motivo pelo qual ¢ de existéncia necess
ria, indispensavel para o funcionamento da administracio.

5. Visto como a atual Constitui¢ao nao estatuiu expressamente
respeito da hipotese de rejeicio global pelo legislativo, igual ao que.
correra com o regime de 1946, é imperioso buscar-se solugao que pree
cha a lacuna.

Ao proposito, ha pronunciamento do Supremo Tribunal Fe
ral que decide por aplicar a hipotese a mesma solugdo preconizada pa
o caso'de auséncia de pronunciamento do legislativo: a san¢ao do pr
jeto.

Poe-se de acordo com a linha de interpretacdo do regime a
rior que celebrava igual mecanismo de aplicagio constitucional, ndo
deixando em branco o provimento administrativo, de existéncia nece
saria, ou seja, oferece a solucdo entio prescrita para hipotese de na
preciacao pelo legislativo.

Em suma: enquanto que, a época, dava-se a vigéncia o or¢
mento anterior quando rejeitado o projeto, por equivaler a rejeicac
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jo apreciagdo, agora sancionase o projelo por igualmente eqiiivaler a
rejeicio a nlo apreciagio, e tendo em vista que esta, afinal, ¢, presente-
iente, a solugio preceituada para a hipotese da nlo apre(:la(;ao

Assim pronunciou-se a Suprema Corte pelo voto do Senhor Mi-

istro THOMPSON FLORES, que acolheu como razoes de decidir, Pare-
er do Procurador-Geral da Republica, Professor JOSE CARLOS MO-

EIRA ALVES:

“Toda a argumentacio no sentido de que o Leglslatlvo
tem a faculdade de rejeitar proposta da lei, ou de que a impos-
sibilidade da reJelgao implicaria a desnecessidade de votagio a
que alude o proprio art. 66. caput, da Constituicio Federal, ou,
enfim, de que ha violacio do art. 1.° da Emenda Constitucio-
nal n.° 1, que declara que o “Brasil ¢ uma Republica Federati-
va constituida, sob o regime representativo”, cede em face des-
tas ponderagbes que se léem no acérdao da Sexta CAmara Ci-
vel do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, o qual se
encontra a fls. dos autos da representacao: “As Constituigées
Federais anteriores 4 de 1967 dispunham que, nio enviado a
sanc¢ao o orgamento até o prazo marcado, prorrogar-se-ia o or-
camento ém vigor. Contudo, as novas Constituigbes, a partir da
de 1967, de maneira diversa dispuseram, ao prescreverem, res-
pectivamente nos arts. 60 e 66, que nao devolvido o projeto de
lei orcamentaria, no prazo marcado, para sangao sera o mes-
mo promulgado como lei. Evidente é a modificacdo da sistema-
tica constitucional, no tocante a elaboracdo or¢amentaria. As
anteriores Constltulgoes tinham como ObjetIVO, claro, restringir

'0s poderes do Executivo. A atual Constituicdo, bem como a

imediatamente anterior, evidentemente consubstanciaram re-
gra tendente a coibir abusos do Legislativo, representados pe-
la oposi¢io a proposta do Executivo e com o intuito de lhe cau-
sar embaracos. Ndo constitui novidade dizer-se que as duas ul-
timas Constitui¢bes tiveram como objetivo o fortalecimento do
Poder Executivo.
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Dessa forma, embora o Legislativo tenha como prerro
tiva examinar o or¢amento proposto, sem duvida que nio po
rejeita-lo para impor a prorrogacdo do vigente a data da pr
posta. A isso se opde o preceito constitucional. Pode o Leg
tivo emendar a proposta, dentro das limitacdes previstas nos .
do art, 66 da vigente Constituicfio; mas ndo pode rejeitar a
posta pura e simplesmente,

Tendo em vista adverténcia anterior desta Casa, convém escla-
-reeer, desde logo, no que diz respeito a criagio da Secretaria, que esta
‘ndo gperou-se por efeito da sancdo do orcamento pelo ‘Executivo.

Com efeito, a matéria orcamentaria, exclusivamente, & que é
preciada e alcanca a aprovacdo por via da sancdo do Executivo.

Assim, dispbe o art. 60, da Constituicido Federal:

“Deve devolvé-la, emendada, para a sanciio, pena de n
fazendo, o Executive promulgéa-la, como lei organ}enté ia
(“Revista de Direito Ptiblico”, n.% 21, p. 204 — grifei)

“A despesa publiea chedecerd a lei or¢amentaria anual,
que nio contera dispositivo estranho a fixa¢do da despesa e 2
previsdo da receita”,
Alinha, a seguir, o honoravel acorddo, uma série de argume As excecOes que, a seguir, estatui ndo abrangem a geragio de
que fundamenta a tese da aprova¢io pura e simples do projeto prope
pelo Executivo, ondg se inclui a opinifo autorizada de Pontes de Mir:
da.

‘servicos.

Sem contestagio, a san¢do do projeto orgamentario incidiu a-
_penas sobre a matéria que the corresponde, sendo certo que o carater de
ato administrative que lhe é proprio, embora sujeito a lei formal, nic
~eonfere-the a virtude de empreender a criacdo de um servico que recla-
‘ma lei em sentido material . '

Esse aresto foi proferido em Representacdo contra disposi
da Constitnicdo do Estado de S. Paulo que pretendeu inserir regra p.
vendo a prorrogacio, e que, portanto, desviou-se da normatividade cor
titucional, essa com incidéncia que se utiliza da interpretacdo anal? :
e bastante assim para exaurir a matéria, sem concurso de competen
suplementar estadual, ostentando-se o carafer umformg recophe(:ldo--__
ra a elaboracdo da “lei de meios” emt todas as esferas, inclusive a mu

8. Nio vislumbramos qualquer medida que pudesse tomar a Ca-
mara Municipal.

Subtraida da faeculdade de iniciativa em matéria financeira, as-
istin & sanc¢do, pelo Executivo, do orgamento proposto como resultado

cipal de furtar-se ao poder de emendar em tempo habil; verifica, agora, a vi-
, éncia do orcamento por forca da sancdo, e sob a responsabilidade, de
6. Posto isto, e em conclusdo, somos de parecer que passa a Vi ardter politico-administrativo, do Prefeito. Resta-lhe hoje a vigilancia

rar o orcamento proposto mediante a sangfo do Chefe do Executivo
to levado a efeito na municipalidade consulente e que nao merece cen

ra.

ue decorre do poder de controle sobre a realizacio da despesa; em veri-
icando que a aludida dotacdo nfo tem oportunidade de realizar-se co-
mo despesa, posto que inexistente o seu objeto, cabe-lhe suscitar a res-
onsabilidade do Senhor Prefeito, nos termos do Decreto-Lei n.0 201,
R e 27 de fevereiro de 1967.
7. Gerou-se duvida, ainda, por decorréncia da sancdo pelo Exe
tivo do orcamento proposto, no que tange a ter sido_d‘otada. T:7erl).':1r_-15p
uma previsio de despesa eom os servicos de Secrelaria Municipal, al
ndo criada em lei.

E o parecer, salvo melhor juizo.
Porto Alegre, 18 de dezembro de 1973.
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- CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO
CONVERTIDA EM PERMISSAO

MARILIA DE OLIVEIRA AZEVEDO

Consultor Juridico do Estado do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N.° 3263

Concessdo de Servigo Pubtico
sem autorizacdo do Legislativo € ine-
ficaz.

Aproveitamento dos elementos
validos do ato.

Instituicio de permissio de ser-
vigo piublico através de Decreto.

0O Senhor Prefeito solicita a esta Consultoria-Geral orientagio
Juridica sobre a questdo que a seguir passamos a expor,

: Foi efetuada uma licitacio com a finalidade de firmar um con-
trato de Concessao de Servico Publico para a implantacio, exploragio
¢ manutencdo de um cemiiério (tipo parque) na cidade.

Apos os tramites administrativos normais, o servigo foi adju-
‘dicado 4 firma vencedora da licitacio, tendo o Senhor Prefeito assinado,
Jjuntamente com o representante da mesma, o respectivo contrato de
concessdo, sem, contudo, solicitar a prévia autorizacdo da CAmara de
Vereadores. Constatado o lapso, o Chefe do Executivo tentou sanar o
egalidade, buscando a devida autorizac¢do a posteriori, ndo tendo con-
seguido. '
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3. Analisando a situacdo especifica ora em exame, onde se verifi-
ca a existéncia de ato inefieaz, por falta de autorizacdo legislativa, e,
ante a impossibilidade de sanar a irregularidade, afigura-se-nos via-
vel aproveitar os elementos validos do ato ja existente para formar um
novo ato através da figura juridica da conversie.

Uma vez assinado o contrato, a firma iniciou o0s trabalhos, ter
do ja investido uma determinada quantia no empreendimento.
- Questiona agora o consulente:

“Face ao impasse criado, com possivel onus de indeniz
¢fio por reseisdo unilateral de contrato, o Executivo soli
dessa Consultoria-Geral do Estado parecer sobre a possibil
dade de, no caso concreto, vutorgar os seyvi(;os medl.apt'e pe
missdo, a teor do artigo 116 da Lei Organica do Municipio,
vez da concessio intentada, desde que a empresa a quem foram
adjudicados os servigos, concorda com a permissiao” . (sie)

Pelo magistério translicido de JOSE CRETELLA JUNIQOR, se
verifica que,

*... diferentemente do que ocorre na reforma, quando se con-
serva a figura juridica do ato, pela conversde desfigura-se o
ato, porgque com as pecas aproveitaveis se procede a nova es-
truturagao, que assegura direitos diversos dos que emanariam,
caso a primitiva figura tivesse eficdcia por agrupar integros
seus elementos constitutivos”. (“Tratado de Direito Adminis-
trativo”, ed. Forense; 1966, vol. II, p. 330).

Constam do expediente parecer do Consultor Juridico do M
nicipio, bem como um ofieio da firma interessada, em que se mam_fg
ta favoravelmente 4 permissio.

E o relatdrio.

2. A questio que se eoloca em exame, desta Casa, diz I'eSpfil.t.Q._
possibilidade de transformar o contrato administrativo de coneessdo de

servigo. piblico em uma siraples permissao. L i _ L
: Na espécie, estamos diante de um ato eivado de vicio — conces-

sdo de servigo publico sem prévia autorizacio legislativa —, cujos ele-
mentos poderao ser reagrupados para gerar uma nova figura juridica,
no caso uma permissdo de servico publico que, através de um decreto:
do Prefeito, tera plena eficacia. Desta forma, a infra-estrutura do ato
permanccera a mesma, um servico de utilidade puiblica que devera ser
executado dentro das mesmas caracteristicas ja enumeradas, pela pro-
posta da firma vencedora, com a diferenca que, tratando-se de uma per-
missao, nao tera os efeitos juridicos de um contrato bilateral — como
seria no caso da coneessio — e as condicoes serdo impostas e modifica-
das unilateralmente pela Administracio. A licita¢do suprira o edital de
chamamento gue seria o bastante para a outorga da permissido. -

Doutrinariamente, a grande diferenca enire concessdo e pe
missio estd no grau de discricionariedade desta ultima. Enquanto a ¢o
cessio & contrato bilateral e necessita de abertura de licitagio ¢ de aut
vizacdo legisiativa, inclusive para modificar as cléu§ulas, a permissdo
ato administrativo em que o Poder Publico, através de um decret_q---f
culta “... a realizacio de uma atividade de interesse concorrente do P
der Publico, do permissiondrio e do publico que vai utilizar a ativida
permitida”. (HELY LOPES MEIRELLES, “Direito Administratt

Brasileiro”, ed. 1.‘5?6'6, p. 196)

No que se refere a f inalidade pablica visada,ﬁ bem como aﬂf isca
lizacdo e execugdo do servigo que se busca, a concessao e peI'mISSQO'I%
diferem muito. Diversamente, no tocante aos efeitos gerados, tratan
se de permissdo, a Administragdo _poderé revogar a qualquer tegl_}l} t_-ﬁ
quanto que, na concesso, oS direitos decorrem de um contrato bila
com clausulas especificas e por tempo determinado.

e ressaltar também que os doutrinadores entendem que mes-
mo na permissao poderdo ser estipuladas condicdes e prazos, desde que
- 4 Administra¢io assim o entenda.
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E o que se 1¢ em HELY LOPES MEIRELLES:

“A permissdo €, em principio, discriciondria e prec
mas admite condigdes e prazos para a exploragio do servig
fim de garantir rentabilidade ¢ assegurar a recuperacio do
vestimento do permissionario, visando atrair a iniciativa pr1

da.

O gue se afirma é que a unilateralidade, discricionarie
de e a preeariedade sdo atributos da permissao, embora possa
ser excepcmnados em certos casos, diante do interesse admin
trativo ocorrente”. (“Direito Administrativo Brasileiro”, ac

1975, p. 356)

5.

4. Para que se configure a conversio ora preconizada dever
Senhor Prefeito baixar um Decreto, deniro do que faculta o art. 116 d
Lei Organica do Municipio, mstltumdo o servico através de uma.permi:
sa0.

Assim sendo, os atos ji praticados anteriormente, inclusive a
eitacdo, continuario validos e eficazes, cabendo apenas declarar a inv
lidade do eontrato referido, por ferir o art. 116, “in fine”, da Lei Org

‘nica, e estabelecer o. servu;o através de um Deereto que auforize a'
execucdo através de permissio de serv1g:0 ptiblico.

A este. respelto ¢ bom que se diga, a declaragdo do vicio --"d
ilegalidade ¢ necessiria para extirpar a parte do ato que nio esta de
eordo com a lei, emergindo, tio-somente, os elementos sadios e subj
centes que serdo usados na feitura da nova figura juridica.

Neste aspecto, para maior clareza, valemo-nos mais uma vez d
magistério de JOSE CRETELLA JONIOR, verbis:

“Para que ocorra a figura da conversdo, € preciso, ante
de tudo, que haja um ato administrativo invalido, nule ou an
lavel, ao qual faltem elementos ou se enconfrem ‘eivados de _

. cio os elementos constitutivos essenciais, exigidos pela lei-q
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fundamentou a edi¢do do ato. Nas duas hipoteses, nulidade
ou anulabilidade, para que ocorra a conversio do ato adminis-
trativo é preciso, preliminarmente, que.se verifique e se deela-
re a invalidade, nio se deelarando porém, em caso algum, a nu-
lidade do ato, se o ato é nulo, nem anula-le, se ¢ anulavel, por-
que tais medidas radicais ¢ extremas eliminariam do eampo do
direito o ato administrativo anterlor, 1mp0551b1htando -se a te-
rapéutiea pela falta do préprio ato a ser tratado”. (obra citada.
p. 331)

EM CONCLUSAQ, entendemos que, na hipdtese configurada

‘na consulta, eabe a aplieagao, da figura da conversio, transformando-se o
contrato de coneessdo ora existente e ineficaz em uma permissio de
‘servico publieo, usando-se, para tanto, os elementos ja existentes, exceto
o contralo que devera ser deelarado 1nva11d0 estabelecendo-se uma per-
missdo através de Decreto e lavrando-se novo contrato pertinente objes
hvando se o eonsenso do permissionario para a nova situacglo.

£ o parecer, SM.J.
Porto Alegre,.' 26 de marco de 1976.
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SESI, A CEEE E OS 1
MUNICIPAIS

MAURICIO AZEVEDO MORAES

Consultor Juridico do Estads do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N.° 3311
Imunidade e Isencfo.

0 Servigo Sccial da Indusiria
(SESI) é imune aos impostos muni-
cipais; a Companhia Estadual de
Energia Elétrica (CEEE) deles é
isenta, relativamente as suas ativida-
des especificas.

A Prefeitura Municipal ericaminha a esta Consultoria-Geral
consultas formuladas pelo Servio Social da Industria (SESI) e pela
Companhia Estadual de Energia Elétrica (CEEE), quante a viabilidade
de estarem essas institui¢bes dispensadas do pagamento de impostos mu-
nicipais.

2. O SESI fol criado pelo Decreto-Lei n.° 99.403, de 25.6.46, ¢
qual, em seu art. 5.°, estabelece:

“Art. 5.° — Aos bens, rendas-e servicos da instituicio a
que se refere este decreto-lei, ficam extensivos os favores e as
prerrogativas do Decreto-Lei ntimero 7.690, de 29 de junho de
1945,

Paragrafo tinico — Os governos dos Estados e dos Muni-
cipios estenderdo ao Servigo Social da Industria as mesmas re-
galias e isengdes”.
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2.1.65, dispoe:

determina:

tuicdo Federal (art. 19, III, e) e com o Cdédigo Tributirio Nacion

184

O Decreto-Lei n.° 7.690, de 29.6.45, por sua vez, prescrev

“Art. 1.° — E concedida 4 Legifio Brasileira de Assist?
cia isencdo de todos os impostos da Unido e da Prefeltura d
Distrito Federal.,

“Paragrafo finico '— A isenclo protege todos os bens; re
das e servigos da referida sociedade, assim como todas as oj
ragoes em que figure como donataria, adqmrente ou cessmnd
ria de bens ou direitos de qualquer natureza”

O regulamento do SESI, aprovado pelo Decreto n.? 57. 375

“Art. 12 — No gue concerne a orcamento e prestacd
eontas da gestio, financeira, a entidade, além das exigéncias .
sua regulamentacio especifica, estd adstrita ao disposto ‘nos
arts. 11 e 13 da Lei niumero 2.613, de 23 de setembro de 1955

mais ampla isenciio fiscal, na conformidade do que rezam o
artigos 12 e 13 da lei citada”.

Finalmente, a Lei Federal 1.9 2.613, de 23 de setembro de 195

“Arl. 12 — Os servicos e bens do S.S.R. gozam de amy
isencdo fiscal como se fossem da propria Unido.

Art. 13 — O Disposto nos arts. 11 e 12 desta Lei se apli
a0 Servu;o Social,da Industria (SESI), ao Servico Social do €
mércio (SESC), ac Servico Nacional de Aprendizagerm Indus:
trial (SENAI) e ao Servico Nacional de Aprendizagem CO
cial (SENAC)”.

Essa legislacio estd em perfeita harmonia com a atual Consti
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(art. 9.2, IV, ¢), os quais estabelecern imunidade tributdria quanto ao
patriménio, a renda e aos servicos de instituicdes de assisténcia social,
observados os requisitos da lei (art. 14 do CTN).

Do exame da legislacdo atinente & criacdo e regulamentacio do
SESI verifica-se que o mesmo constitfui uma instituicdo de assisténcia
social (art. 1.° e segs. do Regulamento), satisfazendo, plenamente, a to-
dos os requisitos estabelecidos para o goze da imunidade tributaria
(arts. 54, 56 e segs. do Regulamento) .

De modo que nio podem scr cobrados do SESI impostos muni-
cipais, porque essa entidade, que pela legislagdo ordinaria era isenta,
passou a ser imune, por preencher os pressupostos da imunidade, nos
termos da Conshtmgao Federal .

3. A fl. 9 do expediente, encontram-se notificacdes para o paga-
mento, pela CEEE, do imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana. A fl. 8, essa Companbhia, através de seu Gerente Regional, afirma
estar isenfa desse tributo.

O Decreto-Lei n.0 2.281, de 5.6.40, estabelece:

“Art. 1.9 — A partir de 1.° de janeiro de 1940, todas =
empresas que produzam ou apenas transmitam ou dlstmbuam
energia elétrica ficam isentas de quaisquer impostos federais,
estaduais ou municipais, salvo os de consumo, de renda e de
vendas e consignagdes, incidindo este somente sobre o material
elétrico vendido ou consignado, e os territorial e predial sobre
terras ou prédios nao utilizados exclusivamente para fins de ad-
ministra¢do, transmissdo, transformacio ou distribuicao de e-
nergia e servicos correlatos”

O Decreto n.° 41.019, de 26.2.57, dispde:

“Art. 109 — Todas as empresas que produzam ou apenas
transmitam ou distribuam energia elétrica sio isentas de quais-
quer impostos federais, estaduais e municipais, salvo:
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a} o imposto de renda;
b) os impostos de consumo e venda mercantis que inc
dam sobre o material elétrico vendido ou consignado;

¢) os impostos territorial e predial sobre terras e prédios
ndo, utilizados exclusivamente para fins de administragéo, p
dugao transmissao, transf ormag:ao ou dlstrlbmcao de energ
elétrica e servicos eorrelatos”.

O Decreto-Lei n.° 2.281/40 e o Decreto ntimero 41.019/57, ap
sar de anteriores a atual Constltuu;ao Federal, continuam em pleno
gor. As empresas de energia elétrica gozam de isencio tributaria qu
to aos impostos federais, estaduais e municipais. Essa isencdo, segui
do deeidido no RE numero 69.967, de 13 de abril de 1973 (RTJSTF, ¥
65/142), “é pacifica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal, tanto pelo
que reza a Sumula 78, quanto por decisdes posteriores a reforma tribut
ria nacional (v.g., RE 68.967, D J. 4.9.70; RE 71.306, D.J. 20.8.71

Mais recentemente, ao julgar o RE 83.835, em sessdo de 10_._- de
fevereiro de 1976, o Supremo Tribunal Federal manteve esse entend
mento. A ementa do acérddo, pubhcada no Diério da Justica da Uniao,
de 2.4.76, p. 2228, é bastante expressiva e esta assim redigida:

“Empresa de energia elétriea.

Impostos municipais isentos por forca do Decreto-Lei n
2.281 de 1940. — Stimula 78.

Precedentes.

Permanece valida e eficaz a lei ordinaria anterior 4 Consli-
tuicao que tenhajregulado matéria de Lei complementar, desde
que nio contrastante com os seus principios e normas ou com
0 seu espirito. :

RE. conhecido e provido”.
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No caso, a CEEE est4 isenta do imposto sobre a _propriedade
predial e territorial urbana, salvo sobre terras e prédios nio utilizados
exclusivamente para fins de administragio, {ransmissao, transformacéo
ou distribuicio de energia elétriea e servigos eorrelatos. Assim, alias, ja
decidin o Supremo Tribunal Federal, ao tratar do assunto:

“O DL 2.281-40 assegura aos eoncessionarios de energia
elétrica isencdo de impostos loeais, inclusive o predial sobre os
bens utilizados exclusivamente na administracdo, producio,
distribuicdo e servigos correlatos”. {MS n. 17.258. Relator: Mimn.
Aliomar Baleeiro. Revista Trimestral de Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, Brasilia, (42): 792-3, dez. 67).

Ante o exposto, concluo:
1. O SESI ¢ imune aos impostos municipais;

2. A CEEE goza da isencio desses 1mpostos no que respeita
as suas atividades espeeificas.

Porto Alegre, 21 de maio de 1976.
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TAXA MUNICIPAL DE LICENCA
DE ESCRITORIO DE ADVOCACIA

MAURICIO AZEVEDO MORAES

Consultor Juridico do Estado do
Rio Grande do Sul

PARECER CGE N.° 3348
Legalidade da cobranca da taxa
de licenga de localizacdo de escrito-

rio de advocacia.

Inconstitucionalidade da’ crig-

¢édo, pelo Municipio, de taxa de licen-.

ca de funcionamento de escritorio
de advocacia. Competéncia da U-
nido, nos termos da Constituicio
Federal.

Obrigatoriedade do pagamento
do imposto sobre servicos de qual-
quer natureza pelos advogados no
exercicio da profissao.

PREFEITURA MUNICIPAL consulta esta Consultoria-Geral
do Estado sobre a licitude da cobran¢a da taxa de licenca de localizacio
e funcionamento de escritério de advocacia, 'criada pela Lei Municipal
n.? 801, de 15 de dezembro de 1966. Indaga, também, se ¢ possivel exi-
gir, dos advogados locais, o pagamento do .imposto sobre servicos de
qualquer natureza.

2. A Constitui¢do Federal (art. 18, 1) e o Codigo Tributério_ Nacio-
nal (art. 77) estabelecem que as taxas tém como fato gerador, unieamen-
te, a) o exercicio regular do poder de policia e b) a utilizacao, efetiva
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ou potencial, de servigo ptiblico especifico e divisivel, prestado ao con
tribuinte ou posto 4 sua disposicio.

3. No Direito Brasileiro, as taxas elassificam-se, pois, em taxas de
policia e em taxas de servico. As primeiras f undamentam-se no eXerci;
cio regular do poder de policia. As segundas, na 'utl.l;zag:ao, efetiva oy
potencial, de servigos puiblieos especificos e divisiveis. :

O poder de policia que justifica a cobranca de taxa € aque
exercido regularmente, isto é, pelo 6rgio competente, nos limites da lej
com cbservancia do processo legal e sem abuso ou des’w‘o de poder (
T. N, art. 78, pardgrafo tinico) . Assim, a taxa de pohc}a_ devg COITES:
ponder 4 real necessidade de exercicio do p(Jde}‘ de policia. A sua ¢
branca sera irregular toda vez que tiver como tnico objetivo o aume
to da receita publica, sem que haja, em contrapartld'ai qualquer trab
lho que a legitime. O poder de policia, em si mesmo, ndo pode ser tom:
do como base para a cobranca de taxa. E preciso, sempre, a prestac
efetiva de um servigo relacionado com o exercicio desse poder.

4. Antes do exame da legitimidade da cobranca dq taxa munigipal
instituida, observe-se que, embora o Municipio tenha cylado uma sé ta-
xa para licen¢a de localizacio e f uncionamentp, na realidade ha _dua§ ta-
xas, pois de dois fatos geradores se ftrata, quais sejam: a) loealizacio e

b) funcionamento de escritorio de advocacia.

b. ‘A taxa de licenca de localizaciio so sera licita se basear-se no r

gular exercicio do poder de policia municipal de zonear a area urbana,_
poder de policia esse que visa a garantir ¢ sossego, a seguranca, a ordern,
o conforto individual e o bem-estar geral, Sua cobranca sera legitima
desde que efetuadd uma tinica vez, tratando-se de es.tabel_ecimento fixo?
peis o fato gerador do tributo é instantineo. Requerida liceuga para lo.
calizagdo de escritorio e expedido o alvara, esgota-se a situacao prevista
em lel como necessaria ao pagamento do tributo. A anual renovacio de
cobranca da taxa de licenca de localizacdo do mesmo imével sera indev
da em face da inexistéucia de fato gerador, que nio mais se repete, des-
de que paga a taxa respectiva.
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Leia-se, a proposito:

“A licenca para localizaciio baseia-se no legitimo e regular
poder de policia da municipalidade para disciplinar.a utilizacio
do espaco urbano. Compete, sem davida, ao poder municipal
estabelecer normas e fiscalizar o cumprimento das mesmas em
relacio ao zoneamento urbano. A taxa de localizacdo baseia-se,
pois, no regular exercicio do poder de policia municipal de zo-
near o espaco urbano. Nota-se que essa taxa esgota-se com
a pratica da licenga. Verificada a conformidade entre a na-
tureza e os fins do imével cuja localizagdo se pleiteia e a
distribuicio legal do espaco urbano, afasta-se o obstaculo
com o exercicio do poder de policia e a concessio da licen-
¢a. Uma vez praticado o ato administrative do tipe de li-
tenca, paga a respectiva taxa, configura-se a legilimidade
da situacio do proprietaric ou responsavel pelo imovel, que
passa a ser titular de um direito subjetivo”. (FARIA, Syl-
vio Santos. Taxa de licenga. Localiza¢do ¢ Funcionamen-
to de Escritério de Advocacia. Revista de Direito Piiblico,
Sao Paulo, (9):100-5, jul./set. 1969)

‘ No mesmo sentido, veja-se MARREY JUNIOR, Pedro Lueia-
no. Taxa de Licen¢a para Localizacio e Taxa de Licenca de Funciona-
mento de Escritério de Advocacia —— Constitucionalidade da Primeira e
Inconstitucionalidade da Segunda. Revista de Direito Piublico, Sao Pau-
lo, (17):282-84, jul./set.1971; SAO PAULO, Tribunal de Alcada Civil.
Apelacio 1n.° 204.680, José Amando de Queiroz Telles versus Prefeitura
Municipal de Presidente Prudente . Revista dos Tribunais, Sio Paulo,
(471):129-30, jan. 1975.

No caso, portanto, somente podera ser considerada legitima a
cobranca da taxa de licenca de localizagdo se o Municipio, ef etivamente,
exercer o poder de policia relativo ao zoneamento urbano. E preciso que
o Poder Publico, antes de cobrar o tributo e conceder a respectiva li-
cenca, proceda a todas-as diligéncias necessarias para apurar se o local
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escolhido para a instalacio do escritério corresponde as exigéncias do zo:
neamento urbano. Sé assim estara exercendo regularmente o poder de
policia, dando ensejo a cobranca da taxa. o

O Supremo Tribunal Federal ja manifestou csse mesmo enten
dimento, ao decidir: g

“Na espécie, a denominada “taxa de licenca de localiza-
¢a0”, embora esteja dito na lei respectiva que assenta no Poder
de Policia do Municipio, na verdade ndo se compadece com
conceito legal expresso no art. 78, do Cédigo Tributario N
cional {...).

Nao ha, no caso, poder de policia gerador da taxa, um Po
der de Policia regular, desempenhado por 6rgao administrativ
competente ¢ com observincia de processo legal., Como obse
vou com acerto a sentenca do ilustre Juiz JOSE FRANCISC
LELLIS HORTA: “... a lei municipal d4 como fato gerador
da taxa um poder de policia desprovido de orgao administrati-
vo para sua aplicacdio, e consubstanciado apenas na ouforga de

" permissdo para a pratica de atividades privadas. Equivale, por-
tanto, a dizer que tem como fato gerador palpavel, a atividade
do contribuinte, a evidenciar sua condicao exclusiva de impos-
to”. (f. 30-31)

E de se atentar, inclusive, para que baseada, ou nao, no po-
der de policia, a faxa deve conter sempre o carater contrapres-
tacional, que a distingue do imposto. Dai, a oportuna citag¢do
de JOSE WASHINGTON COELHO, feita pela douta Procura-
doria-(eral: =

“... o exercicio do poder de polieia, em si e por si, ndo consti-
tui fato gerador da taxa. A prestagdo de um servico relaciona-
do ao exercicio desse poder € que configura aquele. A preva-
lecer a interpretacio literal, a Fazenda podera, valendo-se da.
impropriedade redacional, transformar a taxa ¢m auténtico im- .
posto: sem a prestacio do servico, a taxa, no caso, cabe no con-
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ceito formulado através do art. 16” (f. 89). (BRASIL, Supre-
mo Tribunal Federal. RE n.® 69.957. Clinica Radiolégica Ma-
nuel de Abreu versus Prefeitura Municipal de Vitéria. Revista
Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, (59):799-802, mar. 1972)

6. A taxa de licenca de funcionamento de escritorio de advocacia
teria como fato gerador o poder de policia municipal para controlar o
funcionamento e o proprio exercicio da advocacia.

Entretanto, segundo a Constituicao Federal (art. 8.°, XVILr),
a competéncia para legislar sobre “as condicdes de capacidade para o e-
xercicio das profissdes liberais e técnico-cientificas” pertence a Uniao.

Assim, o 6rgdo competente para o exercicio do poder de policia
em relacio a advocacia ha de ser scmente aquele instituido por lei fede-
ral. Na hipotese, é a Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n.° 4215, de
27 de abril de 1973), entidade que, nos termos de seus estatutos, possui
competéncia para fiscalizar o exercicio da profissao de advogado. Regu-
larmente inscrito o bacharel na O.A.B., esta ele autorizado a advogar em
qualquer parte do Pais.

Como bem acentua SYLVIO SANTOS FARIA, ja citado,

“A competéncia para legislar sobre o exercicio profissio-
nal, nos termos da letra “r” do n.° XVII do art. 8.° da Constitui-
cdo, encerra a competéncia para a escolha ou a criacdo do 6r-
gio encarregado do “exercicio regular do poder de policia”,
eis que a fiscalizacio do cumprimento da lei, no particular do
exercicio de atividade profissional, encerra, desenganadamen-
te, matéria da natureza do poder de policia. Assim, nos termos
do paragrafo tinico do art. 78 do Codigo Tributario Nacional,
o 6rgio competente para o exercicio desse poder em relagio a
atividade profissional do advogado ha de ser aquele instituido
através de lei federal. Ora, alei sobre a espécie é a de n.% 4215,
exatamente aquela que, dispondo sobre o Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil, dispde sobre: a) inscri¢do; b) exer-
cicio da advocacia: ¢) incompatibilidades e impedimentos; cri-
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ando os orgos proprios para o exercicio dessa fiscalizacéo, que
outra natureza nio tém sendo a de poder de policia”. (FARIA, -
Sylvio Santos, op. cit. p. 104) ’

. De acordo com esse ponto de vista, leia-se MARREY JUNIOR,
Pedro Luc1ano_, op. cit. p. 284; SAQO PAULO. Tribunal de Alcada Civil,
A'gl_*avo de peticdo n.? 192.061. Mylon Mesquita e outros versus Muni-
cipio de Garulhos. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, (461):121-22, mar:.

1974; SA0 PAULO. Tribunal de Alcada Civil. Agravo de peticio no

146.88'1’. Nuno da Gama Lébo D’Eca versus Prefeitura Municipal de
Santa Fé do Sul. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, (422):244-45, dez:
1970; SAOQ PAULO, Tribunal de. Alcada Civil. Apelacdo n.¢ 204.680. Jo-

s¢ Amando de Qgeiroz Telles versus Prefeitura Municipal de Presiden-
le Prudente. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, (471):129-30, jan: 1975,

. :f&_cobranga da taxa municipal de licenca para f uncionamento
de’ escritério de advocacia €, portanto, inconstitucional, porque pertence
a orgao federal, no caso, 4 0.A.B., a competéncia para exercer poder de -

policia sobre o exercicio da advocacia.

7. - Quanto ao pagamento do imposto sobre servicos de qualquer
. 2 . ~ = ’
natureza, pelos advogados locais, nao se me afigura passivel de qualquer”

diavida. Conforme determina o Decreto-Lei n.° 406, de 31 de dezembro

de 1968, art. 8.9, alterado pelo Decreto-Lei n.° 834, de 8 de setembro de -
1_9653,- art, ~3.0, VI.l, n.° 5, todos os advogados, desde que exer¢am sua pro-
fissdo, estdo obrigados ao pagamento de tal imposto. Assim dispde o art. *

8.%-do referido Decreto-Lel n.® 406/68:

& . Py . - s . :
_ O imposto, de compeleéncia dos Municipios, sobre servi-
¢os'de qualquer natureza, tem como fato gerador a prestacac,

por empresa ou profissional autdénomo, com ou sem estabeleei-
menfo fixo, de servico constante da lista anexa”.

- . RCGE, Porto Alegre, 6(15): 189-195, 1976

O Decreto-Lei n.? 834/69, por sua vez, estabclece:

“Art. 3.2 — O Decrcto-Lei n.° 406, de 31 de dezembro de
1968, passa a vigorar com as seguintes alteracdes: (...) VII
— a lista de servicos de gqralquer natureza a que se refere o art.
8.9 passa a vigorar com a :eguinte redacio: LISTA DE SERVI-
COS. Servicos de: (...)5. Advogados ou provisionados” .

Com clareza e precisﬁo técnica, assim se manifesta o Prof. GIi-
RALDO ATALIBA: :

“Se ele monta escritério para exercer a advocacia, o impos-
to é devido; se ele simplesmente tem o fifulo dc advogado e
nio exerce, nio tem razdo para pagar o imposto. O imposto
nio é porque ele é advogado, mas porque exerce a fungao”. (A-
TALIBA, Geraldo. Imposto sobre Servi¢os. Revista de Direito
- Pablico, Sio Paulo, (20):303. abr./jun.1972) '

8. Em face das consideracdes acima expendidas, concluo:

1. 1 legitima a cobran¢a da taxa de licenca para localizac¢iao
de escritério de advocacia, desde que o Municipio efetivamente exerca
poder de policia sobre o zoneamento urbano.

9. A taxa de licenca de funcionamento de escritério de ad-
vocacia nio pode ser cobrada pelo Municipio, pois ¢ federal a compe-
téncia- para institui-la. '

3. O imposto sobre servicos de qualquer nafureza deve ser
pago por todos os advogados que exercam a profissao.

Porto Alegre, 5 de julho de 1976.
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