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JUSTICA

BIBLIOTECA

APRESENTAGAO

A Biblioteca Ministro Oscar Saraiva apresenta o primeiro niumero do
Informativo Juridico, referente ao primeiro semestre de 1992.

Com o objetivo de enriquecer cada vez mais 0 contelido do nosso
Informativo, continuamos com a divulgagao de estudos doutrinarios, como
contribuigao a evolugao das idéias juridicas em nosso pais, trazendo a lume
o pensamento dos eminentes magistrados deste Colendo Superior Tribunal
de Justiga.

Destaca-se, também, a publicagao de bibliografias especializadas
atualizadas, que contém referéncias bibliogréaficas de artigos de periédicos
sobre o direito de familia e o sindicato na Constituigao de 1988. Estao
incluidos, ainda, referéncias de obras adquiridas e incorporadas ao acervo
da Biblioteca no periodo de 1991/92.

Agradecemos, na oportunidade, a receptividade que vem

merecendo o Informativo Juridico, a qual deve ser creditada a valiosa
colaboragao doutrinaria prestada a este periédico.



DOUTRINA



0 CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL COMO ELEMENTO DE
ESTABILIZAGAO DO DIREITO TRIBUTARIO

CLAUDIO SANTOS
Ministro do Superior Tribunal de Justiga

Antes de ingressar no tema central, creio serem indispensaveis
algumas consideragdes acerca da natureza da lei sobre a qual pretendo
discorrer, bem assim das fungdes que a ordem constitucional atribui ao
Cédigo Tributario Nacional.

A Constituigao anterior, com a EmendaN°1, de 1969, dispunha que
lei complementar estabelecera normas gerais de direito tributario, dispora
sobre os conflitos de competéncia entre os entes tributantes e regulara as
limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

Ao tempo, o espago normativo estava preenchido, eis que a lei
ordinaria reguladora do Sistema Tributario Nacional, fundada nos principios
e regras introduzidas no direito brasileiro pela Emenda Constitucional N° 18,
de 1 de dezembro de 1965, existia e vigorava com a denominagao de Cédigo
Tributario Nacional, atribuida pelo Ato Complementar N° 36, de 1967. Assim,
com as modificagdes impostas pelo novo ordenamento basico, o CTN foi
recepcionado.

A Constituigao da Republica de 5 de outubro de 1988, que, além de
extensa e analitica, fez largo uso da lei compiementar para a atuagao de
muitos de seus preceitos, disciplinou em seu art. 146:

*Cabe a lei complementar:

I - Dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria
tributdria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municlpios;

Il - Regular as limitagbes constitucionais ao poder de
tributar;

lll - Estabelecer normas gerais em matéria de legislagao
tributéria, especialmente sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em
relagdo aos impostos discriminados nesta Constitui¢do, a dos
respectivos fatos geradores, base de célculo e contribuintes;

b) obrigagédo, langamento, crédito, prescriggo e
decadéncia tributérios;

¢) adequado tratamento tributadrio ao ato cooperativo
praticado palas sociedades cooperativas."

O vazio legal, em fragao, continua ocupado pelo Cédigo Tributario
Nacional, parcialmente desatualizado, modificado, alterado e a carecer de
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ampla reforma ou total substituigdo, diante do novo Sistema Tributario
Nacional. Substituido, porém, sem desprezo dos valiosos ensinamentos nele
contidos e absorvidos, ao longo dos anos, pela administra¢ao fazendéria e
pela justiga.

Mas o que significa essa lei complementar de que se cuida ou,
previamente, o que é a lei complementar?

Historicamente, de conformidade com estudo sobre *O Processo
Legislativo®, feito pelo Procurador da Republica Arthur de Castilho Neto,
editado pela Fundagao Petrénio Portela (2a. ed., Brasilia, 1983, p. 43), a lei
complementar tem seus antecedentes na Constituicao de 1891, cujo art. 34,
N° 34, previa a competéncia do Congresso para editar leis organicas: "de
execugao completa da Constituicdo'. A Constituigdo de 1934, por igual,
estabelecia a competéncia do Poder Legislativo para elaborar esse tipo de
lei (art. 39, N° 1).

O memoravel jurista Victor Nunes Leal, em trabalho sempre
referenciado, observou: "A Constituic&o atual (reporta-se a Constituigao de
1946), a semelhanga da de 1937, ndo alude especialmente as leis
complementares, como o faziam as Constituigoes de 24 de fevereiro (art. 34,
N° 34) e de 16 de julho (art. 39, N° 1)* ("Leis Complementares na Constituigao®,
RDA vol. VII, p. 381).

Doutrinariamente, da-se relevancia a lei que deveria complementar
o ordenamento constitucional do regime parlamentar de 1961, como o
embrido das modernas leis complementares. Souto Maior Borges, o douto
jurista pernambucano, no inicio de sua conhecida obra "Lei Complementar
Tributéria®, lembra:

*... a lei complementar, com a eficdcia caracterlstica de
superioridade formal relativamente as outras leis, dada pelo quorum
especial e qualificado de votagéo insinuou-se no direito brasileiro
por meio da Emenda Constitucional N° 4/61, que instituiu o efémero
regime parlamentarista de governo cujo art.22 dispunha:

*Poder-se-d4 completar a organizagéo do sistema
parlamentarista de governo ora instituldo mediante leis
votadas nas duas Casas do Congresso Nacional, pela
maioria absoluta dos seus membros.® (S&o Paulo,
RT-EDUC, 1975, p. 1).

Realmente, foi a partir da Emenda Parlamentarista que a Lei
Complementar, como veiculo regrador, formal e materialmente diferente da
lei ordinaria, teve ingresso no proceasso legislativo, pois, levando-se em conta
aexigéncia de quorum especial ou qualificado e o contetdo da lei desenhado
pela Constituigao, nao seria mais possivel proclamar como o fez Victor Nunes
Leal: *Em principio, todas as leis sdo complementares, porque se destinam a
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complementar principios basicos enunciados na Constituigao® (ob. cit., p.
381). Principalmente, agora, apés a Constituigao de 1967, a Emenda N° 1,
de 1969 e a Constituicao de 1988, esta prédiga na previsao de leis
complementares, pois a situagao é outra.

Segundo a ligao do constitucionalista Celso Bastos tem a lei
complementar um trago individualizante: *...é o fato de s6 poder tratar das
matérias que expressamente a Constituigao diz ser propria dessa espécie
normativa”. ("*Curso de Direito Constitucional® -, 11a. ed., Sao Paulo, Saraiva,
1989, p. 309). E o seu conceito material. Além disso, lei compiementar é

aquela votada pela maioria absoluta do Congresso, de conformidade com o
an. 69, da Carta Magna. E o seu conceito formal.

Em relagao ao Direito Tributario, como é sabido, a Lei Fundamental
¢ exigida para evitar conflitos de competéncia entre a Uniao, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, regular limitagdes ao poder de tributar,
assentar normas gerais de Direito Tributdrio, dentre as quais aquelas
exemplificadas nas alineas "a", "b", e "*c" doinciso lll do ant. 146 da Lei Suprema
e ainda para Regular e fazer atuar varios outros comandos constitucionais.

Nesta oportunidade, interessam apenas os trés primeiros temas,
alids, como visto, ja cogitados no plano constitucional anterior, contudo,
exatamente nesse ponto a doutrina divide-se e forma duas correntes: a
dicotémica, da qual sao expoentes renomados Geraldo Ataliba, Souto Maior
Borges, Paulo de Barros Carvalho, dentre outros, e a tricotdmica, de cujas
linhas lembro Rubens Gomes de Souza, pelo menos, de inicio, lves Gandra
Martins @ muitos outros eméritos tributaristas. Os primeiros, ardorosos
guardiaes do federalismo e da autonomia municipal, os ultimos defensores
do Cédigo, a evidenciar a exigéncia constitucional e a mostrar as vantagens
da uniformizagao do sistema no ambito das ordens juridicas parciais e de
seguranga juridica do contribuinte.

Para lves Gandra, a Constituicao de 1988 afasta as incerntezas.
Efetivamente, com certa dose de otimismo, assinala:

*O novo texto constitucional elimina, de vez, as duvidas,
que pairavam sobre o espectro de atuagao da Lei complementar.

Alguns eminentes juristas patrios entendiam, em face da
redagéo do art. 18, paragrafo 1°; da Emenda Constitucional N° 1/69,
cuja dicgéo era a seguinte:

‘Lei complementar estabelecerd normas gerais
de direito tributario, disporé sobre os conflitos de
competéncia nessa matéria entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, e regulara as limitagées
constitucionais do poder de tributar®, que era dupla a
fung&o da lei complementar, devendo ser lido o discurso
constitucional da seguinte forma:
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*Lei complementar estabelecerd normas gerais
de direito tributério, dispondo sobre os conflitos de
competéncia nessa matéria entre a Uniéo, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, e regulando as limitag6es
constitucionais do poder de tributar."

A maioria da doutrina e a jurisprudéncia, todavia,
encamparam a triplice fungéo, ou seja, a de estabelecer normas
gerais, eliminar confiitos de competéncia e regular as limitagées
constitucionais ao poder de tributar.® (*Sistema Tributdrio na
Constituicdo de 1988", S&o Paulo, Saraiva, 1989, ps. 83/84).

Na sustentacfo dessa tese, o Professor Ives Gandra Martins tem
inimeros aliados.

Em Cademos de Pesquisas Tributéarias, vol. 15, com o titulo de "Lei
Complementar Tributaria®, Co-edicao Ed. Res. Tributaria e Centro de Estudos
de Extens&o Universitaria (Sao Paulo, 1990), encontramos as opinides de
varios tributaristas favoraveis aquela posigao. Dentre eles, trago a
manifestagao do mestre Gilberto de Ulhoa Canto:

*1.1. Apés a promulgagGo da Constituicdo Federal de
05.10.1988, voltou a ser objeto de controvérsia a natureza e a
amplitude das leis complementares em matéria de tributos. Sua
perfilhagé&o néo foi jamais posta em duvida, pois a Carta Magna a ela
aludiu em vérios pontos, chegando a haver mengbes especfficas a
expedic8o de normas complementares a propésito de certos
tributos, além da previsdo de sua expedi¢go para regular confilitos
de competéncia impositivos, proibigées e limitagdes do poder de
tributar, e formular normas gerais de legislagéo tributéria.

1.2. Quando prevista pela Emenda Constitucional N°18, de
01.12.1965, afigura da lei complementar encontrou injusta oposi¢éo
por parte de alguns juristas, que, n8o compreendendo o seu alcance
e sua importdncia, consideraram-na afrontosa & autonomia dos
Estados e Municipios, e um indevido instrumento de autoritarismo
da Uni&o em todo o campo impositivo.

1.3. As objegbes improcediam. Dizer-se que a lei
complementar afetava a autonornia dos Estados e Municipios, e por
isso serem elas inconstitucionais, ndo é correto, pois a sua criagéo
e o dmbito de sua competéncia est8o expressos na mesma
Constituicdo que assegura autonomia, que assim é restringida na
sua propria origem. Por outro lado, as suas normas inibem também
a autonomia legislativa da prépria Uni&o, na medida em que nem leis
federais sobre tributos do poder central escapam & necessidade de
se submeterem ao que as leis complementares prescrevem, dentro
dos limites que lhes s&o préprios. Acresce que a lei complementar

16 - Informativo Juridico Bibioteca Min. Oscar Saraiva, v. 4, n. 1 p. 1-67, jan./jul 1992



é elaborada pelo Congresso Nacional, em cujos quadros a Unigo

néo tem condig&o alguma de influir, pois os Senadores

os estados e os deputados os colégios eleltorals dos Estados e

Municlpios.* (ps. 1/3).

O Juiz Federal Sacha Caimon Navarro Coelho, em seus excelentes
‘Comentarios & Constituigio de 1988 - Sistema Tributario® (Rio, Forense,
1990), analisa, sem restrigbes, os tr8s objetos materials genéricos da lel
complementar tributaria, segundo a nova Constituic&o. Sobre os confiitos de
competéncia, diz o autor: "Na verdade, o constituinte delegou ao Congresso
essa fungéo” (p. 124). A respeito das limitagbes ao poder de tributar, afirma:;
*A lei complementar na espécie de regulagéo é quase sempre instrumento
de complementagao de dispositivos constitucionais de eficacia limitada ou
contida® (p. 127). E, tocante &s normas gerais, expressa as seguintes
conclusoes:

‘a) a edig8o das normas gerais de direito tributédrio séo
veiculados pela Uniéo, através do Congresso Nacional mediante leis
complementares (Lei Nacional) que serdo observados pelas ordens
jurldicas parciais da Uni&o, dos Estados e dos Municipios, salvo sua
inexisténcia, quando as ordens parciais poderdo suprir a lacuna
(pardgrafo 3°.) até e enquanto n&o sobrevenha a solicitada lei
complementar, a qual, se e quando advinda, paralisa as legislagées
locais, no que Ihe forem contrérias ou incongruentes (parédgrafo 4°.);

b) alei com estado de complementar sobre normas gerais
de Direito Tributério, ora em vigor, é o Cédigo Tributério Nacional,
no que néo contrariar a Constituigo de 1988, a teor do artigo 34,
parégrafo 5°., do ‘Ato das Disposigbes Transitérias'(lex legum
habemus);

¢) a lei complementar que edita normas gerais é lei de
atuagdo e desdobramento do sistemna tributério, fator de unificagdo
e equalizagéo aplicativa do Direito Tributério. Como seria possivel
existir um Cédigo Tributério Nacional sem o instrumento da lei
complementar com império incontrastdvel sobre as ordens jurfdicas
parciais da Unigéo, dos Estados membros e dos Municipios?* (p.
129).

Mas os adeptos da corrente dicotdmica também se manifestam. O
Prof. Geraldo Ataliba, em contundente palestra proferida em Sao Paulo,
pés-Constituicao de 1988, publicada na RD Tributario, n° 48, ps. 84/97,
textualmente declara:

*Enfim os senhores leiam com os oihos criticos de novo e
vejam que os dois homens de respeito e competéncia que
inventaram o Cédigo Tributdrio Nacional ndo souberam colocar nada
dentro dele. E o que puseram ou repete a Constituigdo, ou desacata
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a Constituig&o, ou é precepto didéctico. Entéio, vejam que o que
sobra para a lei complementar, em matéria tributdria no Brasil, é
muito pouco. Alguém diria: mas por que fazer todo este esforgo?
Afinal de contas, hd uma cultura que esté formada em torno do
Cédigo Tributdrio Nacional, uma literatura, uma jurisprudéncia etc
...? Cada um tem seu diagnéstico e eu fago o meu. Vivemos em
matéria tributdria esse clima de insegurancga, de instabilidade, de
arbitrio, de desgosto, que foi descrido por Alfredo Augusto Becker
- @ todos vocés conhecem o livro dele sobre Direito: *Teoria Geral
de Direito Tributdrio® - livro suculento, sensacional. Num
determinado capitulo encontramos o titulo *ManicOmio Juridico
Tributdrio®. Sabe o que ele fala? Ele conta o que acontece no Brasil;
néo inventa nada, néo faz fantasia, ele conta o que acontece no Brasil
- @ 0 capftulo se chama "ManicOmio Jurfdico Tributério® e é de uma
fidelidade total. N8o quero que o Brasil seja um manicOmio, mas
quero que seja civilizado; quero que haja investimentos estrangeiros
no Brasil. Desejo isso muito, porque af o Brasil vai progredir. Ndo
temos capital, precisamos de capital estrangeiro. Mas, sabem o que
queria também? Queria que o capital brasileiro fosse investido no
Brasill Gostaria tanto que o brasileiro investisse em produzir aqui no
Brasil para dar emprego para os brasileiros, para progredirmos,
melhorarmos, ficarmos civilizados. Tenho inveja quando ougo contar
que na Inglaterra hd 22 anos que n&o se mexe na Lei do Imposto de
Renda. Queria que houvesse seguranga jurfdica neste pals. Queria
que o fisco soubesse quais s80 as suas pautas e tranqlilamente as
obedecesse; queria que néo houvesse nenhum génio no Ministério
da Fazenda; que ele fosse sempre um cidad8o normal; queria que
tivéssemos tranqiilidade. Bertrand Russel, que foi um grande
filésofo inglés, foi perguntado com o seguinte: o que é um pals
civilizado? Ele respondeu: "Pajs civilizado é aquele em que, acontega
0 que acontecer, em qualquer campo, a gente sabe o que 0S
tribunais véo decidir, sabe antes - "o Tribunal vai dizer isso". Aqui no
Brasil nem depois a gente sabe 0 que o Tribunal decidiu.

Quero que o Brasil seja civilizado e meu diagnéstico é
esse: enquanto existir a cultura do Cédigo Tributdrio Nacional e a
novela das leis complementares em matéria tributdria ndo vamos
cumprir nem um pouco dessa Constitui¢do e, portanto, n8o vamos
gozar dos beneficios que ela promete, desde que possa ter efic4cia;
eficdcia que vai depender de ser obedecida; obediéncia essa que
vai depender de ser entendida e quem tem que comegar a entender
somos nés, os juristas”.

Roque Antonio Carrazza, no seu bem elaborado "Curso de Direito
Constitucional Tributério®, é categérico: *...somos de opinido que a lei
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complementar em exame 86 podera veicular normas gerais em matéria de
legislagéo tributéria, as quais ou dispor&o sobre conflitos de competéncia em
matéria tributaria, ou regularao *as limitagbes constitucionais ao poder de
tributar® (p. 359), e em tbpico adiante: "Por igual modo; n&o cabe a lei
complementar em andlise, determinar as pessoas politicas como deverao
legisiar acerca da *obrigagao, langamento, crédito, prescrigao e decadéncia
tributéria®. Elas, também nestes pontos, disciplinaréo tais temas com a
autonomia que lhes outorgou o Texto magno. Os principios federativos, da
autonomia municipal e da autonomia distrital, que se manifestam com
intensidade maxima na "agéo estatal de exigir tributos®, ndo podem ter suas
dimensoes reduzidas ou, mesmo, alteradas, por normas infraconstitucionais*

(p. 361).

Para o mesmo autor: “... os possiveis conflitos de competéncia, em
matéria tributaria, jA se encontram resolvidos na prépria Constituigéo ... as
limitagOes ao exercicio das competéncias tributarias vém todas encartadas
na Lei Superior ndo sendo dado ao legislador infraconstitucional (e.g., o
langamento) delas ocupar-se, a n&o ser no intuito de reafirmé-las. "E,
finalmente: ... as normas gerais em matéria de legislagao tributaria, referidas
no art. 146 da Lei Maior, t8m carater meramente declarat6rio” (p. 365).

As controvérsias, naturalmente, estarao no palco das discussoes,
nos seminarios, nas universidades e, brevemente, no Congresso Nacional,
na reformulagao do CTN.

Peco vénia, entretanto, aos dois eminentes professores para tentar,
ao final, depois de algumas consideragdes de cunho doutrinario, acentuar e
demonstrar a importancia do CTN como elemento de estabilizagao do Direito
Tributério, atingindo aquelas finalidades visadas por seus idealizadores e
criadores.

Nos idos de 1958, Aliomar Baleeiro, em parecer sobre Projeto de
Cédigo Tributario Nacional (Projeto n° 4.834, de 1954), na Camara dos
Deputados, salientava:

A unificag8o do Direito Tributério federal, estadual e
municipal oferece a primeira justificativa da codificagdo que o
Ministro Oswaldo Aranha, em hora inspirada, empreendeu,
cometendo-a & competéncia reconhecida do professor Rubens
Gomes de Sousa. A essa luz, o projeto ndo tem apenas utilidade
equiparavel & de nosso Cédigo Civil, porque a magistral obra de
Clévis Bevildqua foi edificada sobre fontes de um direito anterior e
tnico em todo o Brasil; revela-se incomparavelmente mais (til e
imprescindivel, porque corresponde a tarefa jurfdica, social e
polftica do C6d. de Napoleédo, que pOs termo a simultdnea vigéncia
de vérias sortes de Direito positivo dentro do mesmo pafs, naquele
quadro ironizado pela vivacidade de Voltaire."
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S6 apds a Emenda Constitucional N° 18/65, feita a revisdo geral
daquele projeto para adapta-lo ao novo sistema tributario nacional, é que
surgiu a Lei N° 5.172, de 25 de outubro de 1966, conhecida como Cédigo
Tributario Nacional, lei de extrema necessidade para regular a aplicagao dos
principios tributarios no Pals, afastando empecilhos & unidade econfmica da
Nagao e para disciplinar os poderes impositivos das 6rbitas politicas da
Federag&o Brasileira.

Veio assim o Cdédigo - como viré outro remodelado, atualizado - e
chegou com a natureza de complemento da Constituigao sobreposto ao

universo legislativo federal, estadual e municipal impondo-lhe fidelidade a
Constituigao e respeito ao direito dos contribuintes.

A propésito das normas gerais que o c6digo redne *s&0 normas
sobre como fazer normas, em sede de tributagéo®, sintetiza Sacha Calmon
(ob. cit., p. 132).

0 estatuto nacional do direito tributario, como o chama lves Gandra,
ou o estatuto do contribuinte, como dizem muitos, permaneceu até nossos
dias com parcas modificacbes no que tange ao sistema e nenhuma naquela
parte pertinente as normas gerais.

*E, portanto®, assevera o grande tributarista, ... elemento de
estabilizagio do Direito Tributario, posto que serve de *colch&o legislativo
aparador entre a Constitui¢ao e alegislagao ordinaria® (ob. cit., p. 28). “Tem-se
estudado muito® - continua - *na teoria geral do Direito a fungéo das normas
de estabilizag@o do Direito. Aquelas que nao sdo apenas produtoras de lei,
nem de aplicagao do Direito. Que nao cuidam nem dos mecanismo de criagao
ou interpretagac ou execugao legislativa, nem de normas de comportamento
ou sancionatérias. De rigor, apenas neste Século examinou-se, em maior
profundidade, o conteddo das normas de estabilizagdo, sendo a lei
complementar tipica norma dessa natureza, na medida em que nem produz,
nem interpreta, nem executa, nem sanciona comportamentos ou leis, mas
apenas explicita principios harmonizadores do Direito, permitindo que a
legislag&o ordinaria seja conformada no perfil explicitado® (ob. cit., ps. 28/29).

A Dr2. Yonne Dolacio de Oliveira, por sua vez, leciona: "As leis
complementares desempenham o papel de normas sobre a producao de
normas pelos entes do governo, estruturando-as para cumprimento dos
principios e normas constitucionais. Devem exercer a fungéo ja assinalada
por Hart de propiciar a execugio do que agasalhou a Constitui¢gao, servindo
inclusive para defendé-la contra os atos da legislatura das unidades do
govemo. Sendo normas de organizagao, seu conteiado é o de conferir
poderes e atribuigbes as referidas unidades para que criem novas normas,
agorade conduta, determinando-lhes, ainda, a estrutura basica a serseguida
na instalagio das mesmas, de modo a ndo comprometer o modelo nacional
acolhido pela Constituigao. No direito tributario, como veremos mais adiante,
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as leis complementares consubstanciadas no Cédigo Tributirio Nacional e
outras posteriores, partindo da Constituigdo Federal, completam a
configuragao, de modo peculiar e rico na abrangéncia, do sistema
constitucional tributario. *Como normas relativas a normas, para coordenar a
produgéo normativa, compreendendo as trés modalidades de Hart, oferecem
os modelos para a tipicidade estrutural. Elas nao criam os tributos pois nao
sfio normas de conduta, mas fornecem, em grau de abstrag&o maior, as
diretivas subordinantes para a qualificagao tipolégica das normas
disciplinadoras dos comportamentos na criagdo dos tributos das trés
unidades federadas; e, ainda, inclusive especificamente por meio de normas
de julgamento, as diretivas para o aplicador do direito*(In "A Tipicidade No
Direito Tributéario Brasileiro*, S&o Pauio, Saraiva, 1980, ps. 111/112).

Baseiam-se os autores, sobretudo, como vimos, nas licbes de
Herbert Lione!l Adolphus Hart, colhidas de seu conhecido "O conceito do
Direito", e, igualmente, do juristaitaliano Norberto Bobbio. Do primeiro, lembro
a seguinte distingao:

*Por forga das regras de um lipo, que bem pode ser
considerado o tipo bdsico ou primério, aos seres humanos é exigido
que fagam ou se abstenharn de fazer certas ag6es, quer queiram ou
nédo. As regras do outro tipo s8o em certo sentido parasitas ou
secunddrias em relagéo as primeiras; porque asseguram que 0S
seres humanos possam criar, ao fazer ou dizer certas coisas, novas
regras do tipo primério, extinguir ou modificar as regras antigas, ou
determinar de diferentes modos a sua incidéncia ou fiscalizar a sua
aplicagéo* (ob. cit, trad. portuguesa, editada através da Fundagéo
Calouste Guibenkian, p. 91).

Bobbio, na sua conhecida teorizagao a respeito das normas
primérias e secundarias, classifica as normas sem conteudo sancionatério
ou, mais propriamente, aquelas a dispor sobre a produgao juridica, como
normas secundérias, sem que essa denominagdo contenha a idéia de
inferioridade axiolégica; ao contrario, Bobbio empresta a estas o carater de
super direito.

No Direito Tributério Brasileiro elas sdo normas para a produgéo de
nomas tributéarias federais, estaduais e municipais, para a conduta da
administrac&o publica, na execugao de qualquer lei tributéria, para a exegese
da legislacéo tributaria em geral, seja no ambito do executivo, seja no
judiciéirio, e uma armadura e um escudo para o contribuinte.

Prosseguindo. Além da manifestagéo da doutrina brasileira sobre o
CTN como fator de ordenagao do sistema juridico tributario e de sua
"praticalidade’, 6 importante saber como a jurisprudéncia, sobretudo do
Colendo Supremo Tribunal Federal, contribuiu para impor as normas

codificadas e conferir-lhe a condig#o de estabilizadoras do Direito Tributério
Nacional.
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Pouco antes da vigéncia do CTN tive o ensejo de debutar na
advocacia, no ramo, entao, pouco estudado do direito de que se cuida,
requerendo para empresas que traziam de outros Estados mercadorias
tributadas na origem pelo IVC (ainda na vigéncia dos DLs nrs. 915/38 e
1.061/39, logo revogados pela Lei N° 4.299, de 23.12.63, uma auténtica lei
nacional de normas gerais) mandado de seguranga contra a exigéncia de
uma daquelas taxas de "estatistica e desenvolvimento econémico®, criada
pelo Estado do Ceara. Imensa foi a minha decepg¢ao ao sofrer revés
profissional, unanime, naquele Tribunal, onde, antes de chegar ao Superior
Tribunal de Justica, fui Desembargador, e verificar que os nobres julgadores
de entao pouca nogao tinham do conceito doutrinario de taxa. Felizmente, o
Supremo Tribunal Federal concedeu 'writ®, declarando a
inconstitucionalidade daquela taxa, a exemplo da “taxa de eletrificacao" de
Pernambuco, assunto da Suamula n° 135, idéntica aqueloutra.
Contraditoriamente, na Samula n°® 136, da mesma Excelsa Corte, esta
averbada a constitucionalidade de uma *“taxa de estatistica da Bahia",
assemelhada as anteriormente referidas. O fato é bastante expressivo da
confusao feita pela justiga quanto a falta de precisdo dos conceitos das
espécies tributarias e mesmo dos limites de competéncia de cada ente
tributante, isto no limiar da criagao do Cédigo Tributario Nacional.

Posteriormente, foram sensiveis as mudangas na jurisprudéncia. A
titulo exemplificativo, recordo algumas decisdes judiciais que expressam a
utilidade do CTN, como norma sobre normas, segundo as ligoes de Hart e
Bobbio.

No RE n° 69.784-SP, onde foi discutido no STF um caso de imposto
territorial progressivo, criado pelo municipio de Americana, na ementa |é-se:
“Imposto territorial urbano - Seu conceito (art. 33 do C. T. Nacional)*, e, no
voto do Min. Bilac Pinto, opondo-se a Baleeiro, encontra-se: *Segundo dispde
o C. T. Nacional, trés sao os elementos da definigdo do imposto territorial
urbano: a) elemento objetivo ou material, também chamado *fato gerador*,
que & a propriedade, a posse ou o dominio Util de imével por natureza ou
acessao fisica, situado na zona urbana do Municipio; b) elemento subjetivo
ou pessoal, isto &, o contribuinte, que é a pessoa que tenha relagao pessoal
e direta com o fato gerador (C.T.N., art. 121, paragrafo unico, N° 1); no caso
o proprietario ou o titular do dominio util, ou o detentor da posse; c) elemento
financeiro, isto &, a base de calculo: no caso, o valor venal do imével. Quando
o legislador, a pretexto de instituir um adicional progressivo a esse tributo
introduz alteragao, em qualquer dos trés elementos citados, corre o risco de
descaracterizar juridicamente o respectivo adicional, que perdera a natureza
de imposto territorial urbano para transformar-se em tributo de outra espécie”
(RTJ 77/172). A partir desse raciocinio o tributo foi considerado
incontitucional, e a tese sumulada (N° 589).
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No RE n°®80.045-SP, outro assunto versado no CTN, sobre concurso
de preteréncia de créditos tributarios, veio a ser apreciado pelo Supremo e,
depois, sumulada atese abragada. Esta assim redigida suaementa: "Tributos
- Preferéncia - O crédito previdenciario do INPS, contribuigdo parafiscal,
equiparada legalmente a crédito da uniao, prefere ao crédito tributario do
Estado. A proibigao de se criarem preferéncias entre uma das pessoas de
Direito Publico Interno contra outra (Constituigao Federal, art. 9°., 1) nao exclui
a ordem de preferéncia, no concurso para cobranga de crédito tributario,
estabelecida pelo art. 187, paragrafo anico, do Cdédigo Tributario Nacional.
Recurso extraordinario nao conhecido" (RTJ 80/812). A Sumula a que me
referi @ a de n°563.

A Sumula n°® 544 consagra a orientagaotragada no art. 178 do CTN
a proposito das isengdes condicionadas e tem sido largamente invocada.

A Sumula n° 546 a respeito da repeticao de indébito de tributo
indireto também nao desborda do regramento contido no art. 166 do CTN.

Mais recentemente, a Suprema Corte veio a introduzir em sua
Sumula o conhecido verbete n° 574: "Sem lei estadual que a estabelega, é
ilegitima a cobranga do imposto de circulagao de mercadorias sobre o
fornecimento de alimentagao e bebidas em restaurantes ou estabelecimento
similar". Em reforgo desse entendimento e socorrendo-se do CTN para
evidenciar a supremacia do principio da reserva legal, decidiu o Pretério
Excelso: "Nao supre a inexisténcia da lei, para legitimar a cobranga do ICM,
pelo fornecimento de alimentos e bebidas em restaurantes e similares
simultaneamente com a prestagao de servigos, a indicagao genérica, pelo
preceito estadual, do fato gerador, sem aduzir a base de calculo, indeclinavel
a complementagao do tributo (art. 97, IV do CTN)" (RE N° 107.770-SP, RTJ
117/427).

A Sumula n° 557, por outro lado, sumaria invocagdes dos arts. 105
e 144, Il, do CTN e do DL n° 406/68, respeitante ao fato gerador do imposto
sobre a circulagao na entrada de mercadoria no estabelecimento importador.

Interessantes sao os pronunciamentos daquela Corte acerca do
conceito de produtos industrializados, formado em consonancia com o CTN.
De feito, no RE N° 69.023, rel. o Min. Aliomar Baleeiro, esta consignado:

‘ICM - Imunidade de produtos industrializados para a
exportagao.
! - O conceito de “produto industrializado® ngo é o do art.

611 do C.C.,, mas o do art. 46, paragrafo tunico do CTN, alias
desdobrado no art. 1°., paragrafo 2°., do Dec. n° 61.514/67.

Il - A madeira serrada, destinada & exportagdo, goza da
imunidade do art. 24, paragrafo 5° da Constitui¢do Federal de 1946"
("O Dir. Trib. no S.T.F., de Igor Ten6rio, Sao Paulo, Ed. Res. Trib.,
1976, p. 64).
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Ainda neste outro da relatoria do Min. Baleeiro.

*ICM - Glandulas de suinos para exportagdo. Imunidade.
Néo viola a Constituicdo Federal, art. 23, paragrafo 7°., mas o
interpreta e aplica razoavelmente, nos termos da Sumula 536, e
Cdédigo Tributdrio Nacional, art. 46, pardgrafo tnico, 108, | e {l, o
acérdao que reconhece imunidade as opera¢ées de circulagéo de
gléndulas supra-renais de suinos destinados ao Exterior" (Agravo de
Instrumento nr 58.887-RS, RTJ 70/705).

Do valoroso e fértil Tribunal Federal de Recursos (extinto na
Constituigdo de 1988), destaco também algumas decisdes:

Tributéario. Imposto de Renda. Doagdo. CTN. Art. 144.

I - Doagdo de bens iméveis recebida e incorporada ao
capital, como reserva. Apresentada a doagdo em declaragéo de
renda, em exercicio posterior a mesma. Exigéncia fiscal de
langamento do imposto na forma da lei vigente & declaragéo.

Il - *O langamento reporta-se & data da ocorréncia do fato
gerador da obrigag8o e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente revogada ou modificada®, posto que é imperioso o
respeito ao direito adquirido e princlpio da anterioridade tributéria.

Il - Improvimento da apelagéo e da remessa oficial*.
(AC 110.571-RS, 5% Turma, rel. Min. Pedro Acioli, DJ de 04.02.88)

"As disposigbées do art. 40 e seus paragrafos, da Lei n°
6.830/80, devem ser interpretadas em consondncia com o principio
geral da prescrigéo previsto no art. 1774 do C.T.N."

(AC 114.282-PR, 42 Turma, rel. Min. José de Jesus Filho, In "Cédigo
de Processo Civil e Legislagdo Processual em vigor', 19° ed., de
Theot6nio Negréo).

Ainterpretagao expressada pela Ultima ementa vem de ser ratificada
pelo Superior Tribunal de Justica no RESP n° 1.942-PR, 12 Turma, rel. Min.
José de Jesus Filho, DJ de 17.12.90.

Poderia ir adiante e ainda registrar varios exemplos de como o
Cadigo Tributario Nacional, através da sedimentagao de seus conceitos, tem
contribuido para a seguranga do direito & exagao, oferecendo aos
contribuintes a certeza quanto a sua participagao na esfera financeira do
Estado, sem outros entraves, senio os legais, a atividade das ordens juridicas
parciais na arrecadagao de tributos.

A seguranga juridica requer a positividade do direito, diz Radbruch.

Quanto & federagao, socorro-me das palavras de Sacha
Calmon:*...o federalismo brasileiro como talhado na Constituicdo de 1988 é
normativamente centralizado, financeiramente repartido e
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administrativamente descentralizado. ... No Brasil, aocs menos em tema de
tributagéo, o constituinte optou pelo fortalecimento das prerrogativas do
poder central. Este fato, por si s6, explica porque avultou a 4rea legislativa
reservada a lei complementar tributaria. A assertativa € comprovéavel por uma
simples leitura do CTN redivivo e do art. 146, ill, da CF, que reforga o
centralismo legislativo do poder central, em sede de tributagéo, alem de
matérias esparsas ao longo do capitulo tributario, deferidas a lei
complementar. Para compreender normas gerais & preciso entender o
federalismo brasileiro® (ob. cit., p. 133).

Estou de acordo com o brilhante autor, e estou certo de que sem a
centralizagdo normativa partiriamos para balburdia total, para o
desregramento absoluto em matéria tributaria, sem a menor possibilidade de
um judiciario, por mais meios materiais que tivesse, dar conta de harmonizar
com a Constituigao os milhares de ordenamentos parciais espalhados pelo
Brasil.

O federalismo e o municipalismo talhados pelo constituinte de 1988
6 0 que devemos encarar.

JUSTICA

BIBL'OTECA
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DAS LIMINARES NOS MANDADOS DE SEGURANGA

ATHOS GUSMAO CARNEIRO
Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a

1. O mandado de seguranga comporta a concessao de liminares,
sob os pressupostos do fumus boni lurls e do periculum In mora, ou seja,
ocorrentes a relevancia dos fundamentos invocados e a probabilidade de
Ineficacia da medida caso nao deferida a providéncia cautelar. A concess&o,
ou a denegagcao, de liminar envolve decls&o ( e ndo mero despacho !), e
decisao de natureza cautelar que, pelas suas conseqiiéncias, cumpre seja
sempre cuidadosamente ponderada pelo magistrado, o qual examinard o
pedido de cautelar n&o apenas sob os fundamentos apresentados pelo
impetrante, como também pelas consequiéncias relativamente aentidade de
direito publico { que esta no polo passivo da relagéo processual) e aos
eventuais interesses de pessoa fisica ou juridica que deva figurar em
litisconsércio passivo. E providéncia normalmente "de damno vitando® e nao
*de lucro captando® ou de antecipagao da sentenga ({ CASTRO NUNES, ‘Do
Mandado de Seguranga", Forense, 1980, p.268). Nao olvidar que a concessao
de liminares, ‘inaudita altera pars’, implica em excegao ao principio tao
relevante do prévio contraditério.

Diga-se, neste ensejo, que as liminares sdo concedidas, ou
denegas, ndo ao "prudente arbitrio do juiz* ou pela maior ou menor
liberalidade pessoal do julgador, ou porque simpatize ou ndo simpatize com
as teses ou com as idéias preconizadas pelo impetrante, mas sim serao
concedidas quando claramente se compuserem ambos 0s pressupostos
legais, e serdo denegadas quando tais pressupostos n30 ocorrereimn com a
suficiente clareza. O em. Min. EDUARDO RIBEIRO afasta a propalada
discricionariedade judicial, aludindo que a lei "¢ impositiva". Se for relevante
o fundamento e podendo resultar ineficaz a concessao, a final, da medida, o
juiz ordenara a suspensao do ato (*Recurso em Mandado de Seguranga’, In
*Mandados de Seguranga e de Injungao®, Saraiva, 1990, p. 285).

2. Em tema de mandado de seguranga coletivo, pela sua maior
abrangéncia, redobrada devera ser a atengao do magistrado no mensurar 0s
interesses em jogo, os alegados em favor dos substituidos processuais, e os
que hajam motivado a atividade dos agentes da entidade de direito publico;
esta, ao final das contas, presume-se deva estar, em principio, tutelando os
interesses maiores da coletividade e/ou erario, erario que néo é *do Governo”,
mas deve ser visto como patriménio de todos 0s cidadaos para emprego em
favor da coletividade.

. 3. Por isso, se a decisao do Julz concessiva da liminar (ou em
definitivo da seguranga), puder plausivelmente ofender a ordem (considerada
lato sensu), a seguranga, a saude ou a economia publicas, tal decisao
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podera ser suspensa pelo presidente do tribunal ao qual couber o
conhecimento do respectivo recurso (infere-se, pois, a-possibilidade e a
adequacao do recurso aquele tribunal). E da decisao presidencial que deferir
cabera agravo (dito ‘regimental*), sem efeito suspensivo (Lei 4.348/64, art. 4°;
Lei 1.5633/51, an. 13, com a redagao dada pela Lei 6.014/73, art. 3°), agravo
a ser julgado pelo 6rgao do tribunal ao qual deva tocar o conhecimento do
eventual recurso. O prazo do agravo, de dez (10) dias a teor do art. 4° da Lei
4.348/64, teria sido reduzido a cinco (5) dias, consoante 0s arts. 25, 2° e 39
da Lei 8.038/90 (o0 RISTJ mantém todavia os dez (10) dias, art. 27, 2°). A
respeito, glosas de THEOTONIO NEGRAO (CPC anotado, 212 ed., ps. 958 e
985), afirmando o quinqtiidio. Mas a Lei 8.038/90, em seu art.25, alude apenas
ao STJ, nao aos demais tribunais! A questao permanece duvidosa, maxime
pela conveniéncia em o prazo nao variar de tribunal para tribunal.

4. Questao de magna relevancia, a alusiva a possibilidade de
recursos contra a decisao do relator, concessiva ou nao da seguranga, em
mandado de seguranga originario do tribunal. O Supremo Tribunal Federal
tem decidido (Recl.172-5, RT 612/201; Recl. 247-1-SP), reiteradamente, que
de da decisao concessiva cabera apenas o pedido de suspensao, nos casos
previstos na lei, para o Supremo Tribunal ou, ja agora e em matéria
infraconstitucional, para o Superior Tribunal de Justiga (Lei 8.038/90, art. 25).
Sustenta com veeméncia CALMON DE PASSOS que "decisao do relator é
exercicio de mera delegagao do colegiado que eleintegra e sé com ratificagao
pelo colegiado, da decisao do relator, é que se pode falar em decisao
recorrivel envolvendo outro tribunai* ("Mandado de Seguranga coletivo”...,
Forense, 1989, p. 55/56).

Parece-nos, sem chegar integralmente as conclusdes do eminente
processualista baiano, que:

a) da decisao do relator, em mandado de seguranga originario de
tribunal, nas hipéteses de grave lesao a ordem, a seguranga, a saude e a
economia publicas, mediante requerimento da pessoa juridica de direito
publico interessada ou do Procurador-Geral da Republica, cabe o pedido de
suspensao (que substancialmente tem natureza cautelar) dirigido ao
presidente do tribunal competente para conhecer do recurso extraordinario
- STF, ou do recurso especial-STJ, se cabiveis em tese tais recursos da
decisao final do tribunal se e quando concessiva da seguranga; aiias, tanto
o art. 279, 3°do Reg. Interno do STF, quanto o artigo 25, 3°, da Lei 8.038/90,
fazem referéncia a que a suspensao, decretada pelo Presidente do Tribunal,
‘vigorara enquanto pender o recurso, ficando sem efeito, se a decisao
concessiva for mantida®, pelo STF OU STJ, *ou transitar em julgado®;

b) o direito de pedir a suspensao da seguranga deve serigualmente
reconhecido as pessoas e as entidades privadas que, em litisconsércio
passivo, devam suportar os efeitos da concessao ( voto do em. Min. ANTONIO

28 - Informativo Juridico Biblioteca Min. Oscar Saraiva, v. 4, n. 1 p. 1-67, jan./jul. 1992




NEDER, SS. 114-SP, in RTJ, 92/939), e esta é a posi¢do de HELY LOPES
MEIRELLES, para quem a lei *ha que ser interpretada racionalmente para a
consecugdo dos fins a que se destina® ("Mandado de Seguranga, Ag&o
Popular, ...", RT, 122 ed., n. 13);

c) pode acontecer, todavia, que da concessao liminar da seguranga
nio decorra a probabilidade das lesbes graves ja mencionadas, mas que
todavia, na espécie, a liminar néo devesse ter sido concedida, porque
inexistentes seus pressupostos, ou seja, por n&o ocorrer a aparéncia do bom
direito, ou o perigo de dano irreversivel; em tais casos, nada mais plausivel,
a nosso sentir, do que a admiss&o do agravo regimental dirigido ao 6érgéao
competente, no ambito do tribunal, para o julgamento da pr6pria agéo de
seguranga ( assim alias preconiza o Min. EDUARDO RIBEIRO, ob. cit., p. 288);

d) Indeferida pelo relator a liminar, sempre em agao originaria de
competéncia do tribunal, podera o impetrante, sob a consideragao de que o
relator exerce fungio delegada pelo colegiado de que ¢ integrante, agravar
para o 6rgao competente para o julgamento de mérito da mesma agé&o;
evitar-se-a inclusive, assim, o uso de um outro mandado de seguranga a guisa
de sucedaneo recursal. Provido tal agravo, volta-se a hip6tese de
possibilidade de suspensao da liminar, conforme a alinea a.

5. No alusivo ao deferimento de liminar, CALMON DE PASSOS
salienta a redobrada responsabilidade do magistrado, ao ponderar que a
concessao "“pode importar em grave transtorno para a atuagdo da pessoa
juridica em que se insere a autoridade coatora, numa dimensao bem diversa
daquela que resultaria da impretagcao de um mandado de seguranga
individual. Aqui, o veto da autoridade judicial pode revestir-se de uma
extensao muitas vezes nem mesmo mensuravel de logo. E isso tem um peso
ponderavel em termos de interesse publico* ( ob. cit.,, p. 43). O eminente
GALENO LACERDO, tratando do poder cautelar geral, afirma a prudéncia
com que devera agir o juiz, ponderando com equilibrio *as exigéncias
contrastantes das partes com o interesse da administragao da justiga, sempre
insito nas providéncias cautelares®, eis que se encontra diretamente em jogo
"o bom nome, e até a seriedade da Justiga® ("Comentarios ao CPC*, Forense,
V. Vi, t. |, n. 28). Também EGAS MONIZ DE ARAGAO adverte que *h4 certas
liminares que trazem resultados piores do que aqueles que visavam a evitar.
E quem faz esta afirmagao, considerando o poder cautelar geral *perigosa
arma de dois gumes*, é seu mais entusiasta defensor no Brasil - o professor
Galeno Lacerda* ("Revista de Direito da Procuradoria Geral*, do Rio de
Janeiro, 42/38-39).

Vale colacionar, no ensejo, a norma do artigo 401 do CPC de
Portugal, em que o juiz é aconselhado a, ocorrentes a plausibilidade do bom
direito e o perigo na demora, conceder a liminar, "salvo se o prejuizo
resultante da providéncia exceder o dano que com ela se quer evitar'. Em
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suma, por vezes a concessao da liminar podera ser mais danosa ao réu, do
que a nao concessao ao autor. Portanto, tudo aconselha aoc magistrado
prudentemente perquirir sobre o fumus bonl luris, sobre o periculum in mora
etambém sobre a proporcionaiidade entre o dano invocado pelo impetrante
e o dano que podera sofrer o impetrado ( ou, de modo geral, o réu em agoes
cautelares).

6. Esta linha de pensamento leva-nos & perquiri¢ao de questao
outra, tema critico nos dias atuais, a da constitucionalidade das leis ordinéarias
que proibem, em determinados casos, a concessao de liminares. Nao faltam
autorizadas vozes que atribuem a liminar um *nascedouro constitucional®,
considerando-a implicita "no texto normativo magno®, e isto porque a liminar
seria indispensavel *em algumas hipéteses para a a realizagao da finalidade
protetora de direito liquido e certo posta na regra fundamental* ( CARMEM
LUCIA ANTUNES ROCHA, in "A Liminar no Mandado de Seguranga‘, na
coletanea *Mandados de Seguranga e de Injungao*, Saraiva, 1990, p. 201 e
passim).

As leis ordinarias pertinentes avedagao de liminares apresentam-se
na seguinte sequéncia:

a) Lei 2.270/56, supressiva de liminares em agodes visando a
liberagao de bens e mercadorias de origem estrangeira.

Buscou esta lei coibir a pratica, notéria na época, da abusiva
*importagao” de automéveis como "bagagem* de viajantes de retorno dos
Estados Unidos, para onde muitos haviam seguido dias antes com o escopo
unico de obter a entrada dos veiculos no Brasil, sem obediéncia as exigéncias
fiscais e cambiais ( AGRICOLA BARBI, "Do Mandado de Seguranga®, Forense,
n. 183). Cassadas as segurangas na instancia recursal, os automdveis,
espalhados pelo pais e em poder de terceiros compradores, nao mais eram
encontrados;

b)_L.ej 4.348/64, proibitiva de medidas liminares em mandados de
seguranga impetrados objetivando ‘reclassificagao ou equiparagao de
servidores publicos, ou a concessdao de aumentos ou extensdo de
vantagens." Também teve por causa reiteradas liminares deferidas sem maior
cautela, criando situagoes dificilmente reversiveis apds a denegagao, no
mérito, das pretensoes, por infundadas, dos impretantes;

c)_Lei 7.969/89, vedando liminares em agdes cautelares atipicas,
nos casos em que incabiveis, em casos similares, na via do mandado de
seguranga. Tal medida, alias ja prevista desde o ano de 1987 na Sumula 09
do Tribunal do Rio Grande do Sul, cortou a possibilidade de, pelo simples
expediente de usar de outro remédio processual, a parte "contornar a
vedagao legal;

d) Lej 8.076/90, que proibe, até 15 de setembro de 1992, liminares
em mandado de seguranga e processos cautelares relativos &8s medidas
econdmicas do "Plano Collor.
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Lembro aqui outra sumula do TJRS, enunciado n° 08, que afirma
inadmissivel, no Juizo de 1° grau, a concessao de medida cautelar, ou de sua
liminar, "quando impugnado ato de autoridade sujeita, navia do mandado de
seguranga, & competéncia originaria do Tribunal.’

Cumpre ressaltar, e constitui circunstancia importante quando se
aprecia o tema das liminares nos mandados de seguranga em geral, e pois
também dos coletivos, que em muitos casos sua CONCessao, ou sua
denegagao, praticamente exaure a prestagao jurisdicional, ou pelo menos a
utilidade que dela esperava o postulante. A providéncia do juiz, limine litis,
apresenta vero carater satisfativo, com desvirtuamento da fungao "cautelar".
Lembro caso em que uma associagao automobilistica rogou liminar a fim de
realizar, no dia seguinte, uma competicao em determinado autédromo, com
a consequente proibicao de outra competigao, no mesmo locai e data, por
outra associacao semelhante. Se concedida a liminar, e realizada a corrida
pela associagao A, o writ, em seu objetivo mandamentai, nao teria mais
objeto; denegada, a corrida seria feita pela associagao B, e o writ estaria
prejudicado. Era medida postulada a undécima hora, alidas com prova
documental insuficiente: neguei a liminar e 0 mandamus restou prejudicado.
Assim também o mandado postulado, como lembrou EGAS MONIZ na
conferéncia ja mencionada, para a expedigao de passaporte necessario a
uma viagem ao exterior em determinada data e véo: concedida a liminar,
realizada a viagem, esta tornar-se-ia fato da vida que nada mais apagaria;
denegada a liminar, ainda que deferida a seguranga em sentenga final,
aquela pretendida viagem nao se teria realizado, e este também fato
irreversivel da vida. Em suma, a liminar em muitos casos ostenta
definitividade, e sua concessao ou denegagao resulta em fatos
consumados, peio que deve o0 juiz redobrar de atengao no exame do pedido.

7. Mas cumpre-no apreciar a momentosa questao da
constitucionalidade, ou nao, da vedagaoc de liminares, constante das varias
leis ordinarias ja enunciadas. De logo, afirme-se que tal questao, ao que
saibamos, nunca foi suscitada quando da aplicagao das ja antigas Leis 2.270
€ 4.348, e somente ganhou o debate forense ao calor das lides decorrentes
das medidas econémicas emergenciais recentemente decretadas. O
argumento basico dos que entendem inconstitucionais tais proibigdes liga-se
a garantia plena, sob tutela constitucional, do acesso a Justiga. Todavia,
impende considerar que desde o advento do mandado de seguranga, na
Cpnstntuigéo de 1934, foram leis ordinarias que, regulando seu procedimento,
dispuseram sobre o cabimento da medida liminar. A possibilidade de liminar
nao esta expressa, e de certo modo sequer implicita na garantia que a
Constituigao outorga aos cidadaos. E ainda MONIZ DE ARAGAO:

*O que o legislador constituinte quer é que toda pessoa
possa ingressar em juizo e submeter seu litigio a apreciagdo do
Poder Judicidrio. Extrair-se dal que é constitucionalmente exigida a
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concessé&o de medida liminar, parece-me exagero. Ndo me consta |

que alguém tenha chegado a esse ponto, a que também néo vou."
(ob.cit., p. 51).

Vale aditar que o deferimento de fiminar, inaudita aitera pars, é |

providencia de excegdo, porque de certa forma desvirtua o fundamental
principio do contradité6rio, inerente ao devido processo legal. Outrossim, é
de ancia doutrina que inconstitucionalidade somente se decreta quando
evidente, quando ostensiva a ofensa a Constituicao. Toda presungao é pela
constitucionalidade da lei e qualquer duvida razoavel deve-se resolver em
seu favor e nao contra ele - "every reazonable doubt must be resolver in favor
of the statue, not against it*. E os Tribunais nao julgarao invalido o ato, amenos
que a violagao das normas constitucionais seja, em seu julgamento, clara,
completa e inequivoca - "clear, complete and unmistakable" (Justice BLACK,
apud LUCIO BITTENCOURT, in *O Controle Jurisdicional da
Constitucionalidade das Leis*, Forense, 1968, p. 92).

8. Posta esta premissa, cumpre todavia pensar nos casos em que,
indeferida a liminar ( e portanto, a priori, também nos casos em que
legaimente incabivel a prépria concessao de liminares), o direito material
irremediaveimente perecera. Em tais casos, a vedagao da liminar nao
ofendera o principio constitucional da garantia do acesso a justica, que tem
como caracteristicas necessaria o acesso Gtil & justica?

A declaragao dos Direitos do Homem, da ONU, integrada ao nosso
ordenamento positivo pelo artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicao de 1988,
consagra o direito de toda a pessoa a ser ouvida, "publicamente e com justica
por um tribunal independente e imparcial, para a determinagao de seus
direitos e obrigagdes ou para exame de qualquer situagao penal ou criminal".
Em suma, a receber “hisday in court’. Este direito, internacionalmente
consagrado, nao implica todavia na possibilidade sempre de deferimento,
limine litls, de cautelares. Mas MONIZ DE ARAGAOQ (ainda na conferéncia
citada) chama a atengao de que outra norma da Declaragao da ONU dispde
ter o cidadao direito" a recurso efetivo ante os tribunais nacionais
competentes, que o ampare contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituigao ou pela lei." Recurso, por certo,
como palavra empregada em sentido amplo, de demanda judicial que seja
efetiva, que possa realmente tutelar o direito invocado; e isso em “prazo
razoavel', como esta na Convencgao Européia dos Direitos Humanos, art. 6°,
|, lembrada em termos de direito comparado. Apos consideragoes outras,
conclui MONIZ DE ARAGAQO com o asserto de que *se contrastarmos a
situagao de proibigao de liminares com a regra do recurso efetivo em prazo
razoavel reaimente eficaz, talvez se abra rumo novo parareexame do assunto.
Nao quero dizer com isso que, através desse rumo, se chegue a convicgao
de ser inconstitucional a proibigao de liminares. Longe de mim, por ora, essa
afirmagao.* Deixou 0 eminente processualista’, como disse ele, "o problema
em aberto".
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e
Todavia, se ao jurista & licito, e com frequéncia até conveniente,

sobrestar suas conclusdes, na aguarda de maior reflexdao e de novas

contribuigoes doutrinarias e da jurisprudéncia, todavia ¢ magistrado, no

confronto dos casos concretos que lhe sao dia a dia submetidos, esta adstrito

a tomar de logo decisdes, nao obstante mais tarde possa reconsidera-las e

adotar diretrizes de julgamento diversas.

8. Ponho, assim, meu ponto de vista, sob a censura dos doutos.
Nao desmerego a valia dos argumentos daqueles que, como v.g.
FRANCISCO BARROS DIAS (Rev. "AJUFE", n° 30, p. 33/40), sustentam a total
invalidade das normas em geral proibitivas de liminares, porque seriam
restritivas "da atividade Jurisdicional no processo declarativo, satisfativo ou
preventivo’. Contudo, néo nos parece, como nao pareceu a MONIZ DE
ARAGAO, que da norma constitucional da inafastabilidade da tutela judiciaria
se possa chegar atal definitiva conclusao. Quanto as proibigoes de liminares
em agées cautelares, em determinados casos, n&o tenho duvida alguma: a
lei ordindria pode a respeito livremente dispor, quer dando azo a concessao
de liminares (CPC, arn.804), quer retirando tal possibilidade. Alias, se
entendermas que a tutela "limine litls" decorre necessariamente da norma
constitucional garantidora do pleno acesso ao judiciario, entao havera que
admitir 0 cabimento da concessaode liminares em todo e qualquer processo,
relativo a pretensao de quaiquer natureza e sob qualquer rito.

Jano pertinente ao mandado de seguranca, este € remédio juridico
a que a Constituigao atribuiu eficacia potenclada, para usar da expressao
de KAZUO WATANABE. Assim, Impede fazermos uma distingao. As
liminares no mandado de seguranga nao estao na Constituigao; estao na lel
ordinaria, que pode admiti-las, torna-las defesas em determinados casos,
condiciona-las a contracautelas como por exemplo a prestagao de caucgoes.
A proibicao das liminares na agao de mandado de seguranga nao ¢ assim,
em si, incontitucional.

10. O problema reside, todavia. naqueles casos em que o resultado
utli, efetivo da agao de seguranga supde necessariamente (cumpre insistir
no necessarlamente) o deferimento de medida de urgéncia urgentissima,
sem a qual o direito material do postulante sem duvida estara exposto a
aparecer. Nos casos da Lei 2.270/56, v.g., a apreensao da mercadoria e sua
guarda pela autoridade alfandegaria, durante o tempo de normal
pProcessamento do wrlt, nao fard sumirem os bens depositados e nem
.perecer o eventual direito do impetrante a importa-los ou a recebé-los como

bagagem*. Igualmente nos casos da Lei 4.348/64, a proibigao de liminares
nao implicara no desaparecimento, se existente, do direito do funcionario a
{eqlassificagées ou a melhorias remuneratérias, maxime em assegurando a
Jurisprudéncia, inclusive, o direito a corregao monetaria na percepgao de
vantagens atrasadas. Somente nas hipbteses da Lei 8.076/90 é que
eventualmente podera configurar-se prejuizo irreversivel se nao concedida
liminar; nestes casos, e somente nestes, é que a proibi¢cao constante da lei
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ordinéaria podera ser afastada pela norma constitucional, ent&o prevalecente.
Neste sentido 6 que compreendo e tenho por jurfdicas liminares de juizes
federais deferindo a retirada antecipada de determinadas quantias de
cruzados novos retidos, em casos nos quais os donos do dinheiro dele
necessitavam para prover tratamento médico inadiavel em moléstias graves
devidamente comprovadas.

Esta solugfio, com as cautelas sempre exigiveis na apreciagéo de
medidas Inaudita altera pars, consideramos a mais adequada a correta
aplicagao das leis e da norma constitucional questionadas.

11. Ainda em tema de liminares, em mandados de seguranga
individuais como coletivos, indaga-se se a liminar, concedida pelo juiz
singular, subsiste apds a sentenga recorrivel, denegatdriada seguranga (vide
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, *Mandado de Seguranga, uma Visao de
Conjunto®, In "Mandados de Seguranga e de Injungao®, Saraiva, 1990, p. 118).
Dicpbe a Sumula 405 do Pretério Excelso: "Denegado o mandado de
seguranga, pela sentenga, ou no julgamento do agravo, dela interposto, fica
sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisao
contréria’(anote-se que a palavra "agravo®, constante da Simula, deve
atualmente compreender-se como "apelagao”).

O prof. AGRICOLA BARBI, em sua classica monografia, sustenta
que "o recurso interposto contra a decisio denegatéria de mandado de
seguranga nao revive a medida liminar, quer tenha esta sido revogada
expressamente, ou apenas implicitamente, na sentenga recorrida" (ob.cit., 32
ed., n. 246).

HELY LOPES MEIRELLES recomendou distingbes: se o juiz cassar
expressamente a liminar, na sentenga indeferitéria da seguranga, nao é
admissivel seu restabelecimento pelo s6 fato da interposi¢gao da apelagao;
*se o juiz silencia na sentenga sobre a cassago da liminar, é de entender-se
mantida até o julgamento da instancia superior*; no mesmo sentido, *se o juiz
expressamente ressalva a subsisténcia da liminar até a sentenga passar em
julgado®. E conclui: *o que sustenta ou invalida a liminar, a nosso ver, é o
pronunciamento autébnomo do juiz sobre a sua persisténcia ou
insubsisténcia® (ob. cit., 122 ed., p. 53/55).

ADHEMAR FERREIRA MACIEL, juiz do Tribunal Regional Federal da
12 Regiao, manifesta opiniao de que "o juiz que denega a seguranga e ainda
mantém a liminar, concedida quando ele nao era senhor dos fatos, ndo deixa
de agir com ilogismo e arbitrio, pois est4 atuando em campo que ja nao lhe
diz respeito, pois a matéria foi devolvida a outro julgador: o juiz do segundo
grau" ( "Observacbes Sobre a Liminar no Mandado de Seguranga*, In
*Mandados de Seguranga e de Injungao’, Saraiva, 1990, p. 241).

Em nosso ponto de vista, ponderando a natureza cautelar das ;
liminares, a denegag¢ao da seguranga implica na revogagao da medida |
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inar, ressalvando-se a possibilidade de, interposta apelagao e diante de
resso pedido do recorrente, resolver o rglatpr restabelecé;la, ante
uliares circunstancias do caso concreto, indicativas da necessidade de
providéncia cautelar na pendéncia da irresignagao.

12. Quanto ao prazo de vigéncia da liminar 120 dias mais 30, a teor

do artigo 1°, b, da Lei 4.348/64, 6 de convir que somente sera aplicavel se

a demora no julgamento concorreu o impetrante; se a demora, todavia,

resultar dos préprios sucessos processuais ou do acamulo de servico,
impende manter a liminar.

Alias, como referiu HELY LOPES MEIRELLES, "o s6 transcurso do
prazo da liminar ndo acarreta automaticamente a sua extingdo, sendo
necessario que ojuiz declare acessagao de seus efeitos, pois podem ocorrer
situagoes excepcionais que justifiquem a sua subsisténcia por mais tempo”
(ob. cit., p. 52/53). Assim também CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA (ob.
cit, p. 228/229). Esta solug&o, embora mui controvertida, parece a mais
adequada & natureza do préprio mandado de seguranga.

iim
exp
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PONTES DE MIRANDA - O DIREITO COMO
CIENCIA POSITIVA (*)

HUMBERTO GOMES DE BARROS
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda teria sido um matemético,
nao fosse o Conselho da Tia Chiquinha:

*Francisco, vocé ndo é rico, politico, nem militar.
Tampouco, é ladréo.

Como, ent8o, vai sustentar-se enquanto estuda na
Inglaterra?
Estudar matematical?

Se ainda estivéssemos no Império, talvez fosse possivel
viver de matemdtica.

Mas, na Republica, matemaético morre de fome.
Hoje, a melhor carreira, a que da dinheiro, é a advocacia."

Nestas observagoes, cheias de sensato pragmatismo, encerra-se
um diagnéstico da sindrome que herdamos de nossas origens ibéricas: o
bacharelismo, o culto da erudigéo estéril, da repeti¢cao servil daquilo que se
faz e pensa e pratica no hemisfério norte.

Um dos sintomas desta anomalia é a aversao por toda atividade que
se traduza em alteragao da natureza, do meio fisico.

Fino, superior, digno de louvores, & o jogo do espirito, livre de
qualquer compromisso com a utilidade.

O artesao, o técnico e todos aqueles que lidam com valores e
entidades materiais merecem lugar secundario em nossa escala de valores.

O destaque fica para o intelectual -ainda que seja aquele que |1& a
orelha de um livro e sai a comenta-lo pelos bares e saldes, como se fosse
intimo do autor.

Ser intelectual, artista ou posar como génio sao os trés melhores
caminhos para o éxito social.

A Republica, como registrou tia Chiquinha, nao reverteu este
sistema.

Continuamos a ser o pais onde o agrénomo se envergonha da terra
umida que adere a suas botas; o engenheiro prefere fazer negécios
imobilidrios a pesquisar melhores técnicas, para tornar seguras e baratas as

(* Encerramento da Semana de Estudos Jurfdicos em Comemoragéo do Centenério de Pontes
de Miranda - Macei6, 23-04-92.
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construydes, o jovem médico, em lugar de comecgar a vida no interior,
aprendendo no combate as endemias que nos afligem, tudo faz paraficar na
Capital. Prefere a Metr6pole, mesmo tendo que acumular dez empregos que
Ihe tiram a oportunidade e a vontade de se aprimorar.

Eca de Queiroz traduziu esta faceta de nossas elites no personagem
Carlos da Maia.

Estavocagao sociolégica explica o fenémeno pelo qual o estudo do
Direito € a unica atividade em que o Brasil se destaca no concerto mundial.

Teixeira de Freitas, com seu Esbogo transformado em Cédigo Civil
Argentino, ¢ um exemplo eloquente de nossa capacidade de exportar ciéncia
e técnica, em matéria juridica.

E, também, na seara do Direito, que produzimos um reconhecido
monumento da cultura ocidental: o Cédigo Civil Brasileiro.

O Conselho estava certo, e foi aceito.

Nao avaliava, por certo, a ponderadatia, que, através dele, prestava
inestimavel servigo ao Direito e ao Brasil.

Tera ela roubado as ciéncias matemaéticas, a contribui¢ao de um
génio que lhes teria proporcionado largos avangos.

Possibilitou, contudo, o surgimento de um doutrinador que nos veio
ensinar o trato do Direito, como ciéncia positiva.

De outro lado, o conselho, evitando a partida do jovem para Oxford,
permitiu que o Brasil se afirmasse como fonte de Doutrina juridica - nao, como
simples desdobrador e vulgarizador de idéias estrangeiras.

A viagem se fez mais curta: em vez de cruzar o oceano, em diregao
a ilustre Albion, limitou-se as verdes aguas do litoral nordestino que liga
Macei6 a Recife.

Recife ainda vivia a coleta das sementes de filosofia germénica,
langadas por Tobias Barreto e cultivadas por discipulos como Clévis
Bevilacqua e outros.

Tobias provocou uma revolugao: a velha escola do Recife, vivia
presa aos compéndios franceses, as formulas do Direito Romano e aos
preceitos da filosofia aristotélico-tomista.

O Mestre Sergipano mostrou que a sabedoria humana nao se
esgotara nos ensinamentos do Doutor angelical.

Havia uma nova fonte de pensamento.

As idéias de lhering - o organicismo e a luta, como fator de evolugao
do Direito - provocaram comogao naquele ambiente sereno, de culto quase
religioso, ao Direito romano e ao Direito natural.
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Contra este ambiente de tradigbes cristalizadas, elevou-se avoz de
Tobias, a clamar:

*E preciso bater cem vezes a cem vezes repetir: o direito
ndo é um filho do céu, é simplesmente um fenémeno histérico, um
produto cultural da humanidade. Serpes nisi comederit serpentem
nom fit draco, a serpente que ndo devora a serpente ndo se faz
dragdo; a forga que néo vence a forga ndo se faz direito; o direito é
a forga que matou a prépria forga." (1)

Quando Pontes de Miranda chegou ao Recife, o ambiente ja
serenara. A mensagem germanica ja fora assimilada.

Tobias j4 fizera escola e discipulos do porte de Clévis Bevilacqua.

A filosofia tedesca seduziu o jovem alagoano. A tal ponto que, ja
maduro, ele nao vacilou em dizer:

*Sou um produto da cultura alema; a ela devo tudo que sou,
espiritualmente.” (2)

De fato, o pensamento germanico, com sua ansia detalhista, sua
profundidade analitica, foi uma das quatro vertentes de que derivou a
portentosa obra pontiana.

Os trés outros fatores foram a genialidade, o pendor inato para as
matematicas e 0 humanismo.

No dizer de Clévis Bevilacqua, Pontes de Miranda foi um *ilho
espiritual da Escola do Recife e herdeiro de Tobias Barreto® (3)

Herdeiro, sim!
Mas nao apenas herdeiro que se limitou a gerir a heranga cultural.
Pontes foi bem mais que isto.

Djacir Menezes traga feliz paralelo entre Tobias e Pontes. Diz ele, a
propdsito deste ultimo:

*Descortinando-se pela alga de mira histérica, verifica-se
qgue estamos na mesma linguagem genealégica. Os elos profundos
se prendem & mesma cadeia de pensamento. Enquanto, na década
de 1870 o surto das ciéncias biol6gicas determina a ruptura dos
quadros onde a especulagao, desnutrida, repetia glosas, na década
de 1920, com Pontes de Miranda, sdo as ciéncias
fisico-mateméticas que lhe encorajam as meditagées mais
profundas.

Assim, o que se punha em litigio, mais uma vez, diante dos
estudiosos, eram os principios gerais do conhecimento - mas agora,
em termos inteiramente diferentes: em termos das conquistas
I6gico-matematicas e fisicas, de onde emergia toda uma
gnosiologia e epistemologia estranhas ao teor classico.” (4)
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Na concepcgao pontiana, o Direito é uma ciéncia positiva cuja
natureza, ele préprio delimita, em passagem de admiraveis beleza e precisao.
Diz ele:

*Que ¢ direito?

E o que estabelece a solugéo dos conflitos da vida social;
a porteira que da passagem a um, dois ou trés, e se fecha para os
outros, com o fim, que lhe é essencial, de permitir que a seu tempo,
passem todos.

- Onde ele reside? No nossos espiritos?

E muito fragil repositério para energias que domam a
todos; e uma coisa é o direito e outra a idéia, o sentimento do direito.

Nos cédigos e nas leis escritas?

Na&o; que ndo precisa ele de estar no papel para atuar, nem
tudo que se langa nos pergaminhos, nos livros, nos didrios oficiais,
ainda que leis se diga, merece o0 nome de regra juridica.

Na sociedade?

Sim; é ali que o haveis de encontrar, na vida social, um de
cujos elementos é ele; e se quereis vé-lo, provocai-o, feri-o, que ndo
tardar4 o vejais no que ele tem de mais perceptivel, que é a coergéo,
ou no que hé de mais geral e revelador da solidariedade inerente
aos corpos sociais, a garantia." (5)

Na visao de Pontes, a Sociedade é o universo do jurista. Nela se

desenvolvem sistemas légicos, subordinados a proposicdes referentes as
circunstancias da vida.

Tais proposigdes correspondem, no universo social, as leis fisicas,
disciplinadoras da coexisténcia dos corpos inanimados e dos fenémenos da
natureza.

A Fisica é a ciéncia que estuda os fenébmenos da natureza e
apreende as leis que os presidem, traduzindo-os em proposigoes, a partir de
conceitos que as tornam perceptiveis ao entendimento humano.

O Direito é a ciéncia que estuda o relacionamento entre os homens,
apreende os principios que o governam, para transforma-los em regras
juridicas.

Tais regras existem na sociedade. A fungao do Direito é apurar-lhes
o contetdo, conceitua-las e transforma-las em proposigées; em regras
juridicas.

HA4 notavel analogia entre a regra juridica e a lei fisica:

Tomemos em considerag¢ao, dois corpos inanimados e duas pessoa
humanas.
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Imaginemos que os dois corpos sem vida se colocam dentro dos
respectivos campos de gravidade.

Imaginemos, ainda, que um dos homens mata o outro,
dolosamente.

Em obediéncia 2 lei da gravidade, os corpos atrair-se-ao
mutuamente, na razao direta das respectivas massas e inversa, do quadrado
da disténcia em que se encontrem.

J4 o homicida, em razéo do art. 121 do Cédigo Penal, devera sofrer
prisao.
Como se percebe, tanto na Fisica, como no Direito, toma-se a lei

relativa adeterminado suporte fatico, para aplica-laa uma situagao especifica.
Desta operagao decorre resultado predeterminado.

Ao fisico, é possivel, a partir do conhecimento das leis universais,
disparar um foguete em direc&o a um dos outros planetas do sistema solar.
No momento do disparo, havera a certeza de que o alvo sera atingido, em
determinados local e momento.

Ao jurista, tamanha precisao é impossivel. E que ele lida com
entidades inteligentes, dotadas de vontade.

Reside ai a grande limitagao do direito.

Reside ai, também, o seu profundo encanto: fazer com que os
homens convivam em harmonia, sem lhes violentar a inteligéncia e a
liberdade.

Pontes de Miranda percebeu a semelhanga entre Fisica e Direito.
Percebeu e, com a seguranga dos iluminados, constatou:

*Tudo nos leva, por conseguinte, a tratar os problemas do
Direito, como os ffsicos: vendo-0os no mundo dos fatos, mundo
seguido do mundo jurfdico, que é parte dele.*(6)

Esta observagao é o nucleo do portentoso tributo de Pontes de
Miranda ao Direito.

Tratar o Direito como ciéncia.
Aplicar a seus problemas, os métodos da fisica.

A primeira conseqiéncia desta proposta, € o prestigio do método
dedutivo, em substituicao ao monopdlio do sistema indutivo.

Este ultimo, tao caro aos velhos glosadores, conduz, sempre, &
ditadura dos praxistas e ao carcere alucinante da jurisprudéncia ancilosada.

Na doutrina pontiana, as questdes juridicas devem ser tratadas
como teoremas, cujas demonstragoes se desenvolvem em trés planos a
saber: da existéncia; validade e eficAcia.
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No exame do fato juridico, primeiro é necessario saber se ele existe
no mundo do Direito. Se existe, € necessario conferir sua adequagao ao
Direito (ndo é nulo, etc). Somente ap6s a verificagao destes atributos é que
se pode apreciar sua eficacia, em determinada situagao.(7)

Nesta operacao logica, a exatiddao e a precisao dos conceitos
ganham importancia fundamental. A boa escolha, a nitidez é imprescindivel
na formulagao e na propria concep¢ao das regras juridicas.

Nesta seara, a linguagem ha que ser extremamente precisa. Se o
idioma nao contém vocabulo capaz de traduzir um dado conceito, faz-se
necessério criar nova palavra.

Pontes jamais vacilou na arte do neologismo. Eis alguns, hoje
familiares no jargao forense: "sentenga mandamental®; “repristinar®; *fatico";
‘cambiariforme”.

Alguns, como "denuncia cheia® e *denuncia vazia*, ja ganharam
foros de linguagem corriqueira.

O dominio dos conceitos é, assim, fundamental no trato cientifico
do Direito.

O préprio Mestre langa a adverténcia:

"A falta de preciso de conceitos e de enunciados é o maior
mal na justi¢a, que é obrigada a aplicar o direito, e dos escritores de
direito, que nao s&o obrigados a aplicd-lo, pois deliberam eles
mesmos escrever. O direito que esté na base da civilizag&o ocidental
S0 se revestira do seu prestigio se lhe restituirmos a antiga pujanga,
acrescida do que a investigagéo cientffica haja revelado. Nado pode
ser justo, aplicando o direito, quem n8o sabe. A ciéncia ha de
preceder ao fazer-se justica e ao falar-se sobre direitos, pretensées
acgoes e excegoes." (8)

Toda a prodigiosa obra pontiana repousa sobre esta proposta de
estudo cientifico.

Fora desta perspectiva, ela quase perde seu toque de genialidade.
Desgragadaments, isto vem ocorrendo.

Aproveitam-se da bibliografia legada por nosso conterraneo,
somente os comentarios topicos, langadas sobre o direito positivo.

Estes comentarios, seguros, fortes, profundos, corajosos, tém
contribuido para o aprimoramento da jurisprudéncia.

E muito pouco.
A obra cientifica, talvez por sua densidade e pelo esforgo intelectual
que requisita, permanece no esquecimento.

Ela, que deveria constituir disciplina obrigatéria nos primeiros anos
dos cursos juridicos, é plenamente ignorada pelos doutrinadores.

Ela, que deveria constituir disciplina obrigatoria nos primeiros anos
dos cursos juridicos, é plenamente ignorada pelos doutrinadores.
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Pontes, que preparou 0 advento dos cientistas do Direito, corre o
risco de haver produzido uma geragao dos neoglosadores.

O esquecimento explica-se por varios motivos: os cultores do Direito
Processual sao pupilos da escola italiana, transplantada para Sao Paulo por
Enrico Tullio Liebman; os civilistas continuam vinculados 4 literatura francesa
e italiana.

Os publicistas ainda nao atentaram para o valioso instrumento que
Ihes esta ao alcance das maos.

E Pena!

Fora iniciativas herdicas, como o Centro Santista de Estudos
Pontianos, resta o brilho da Escola do Recife, com Pinto Ferreira, Lourival Villa
nova, Djacir Menezes.

O esplendor da velha academia pernambucana se derrama para o
rincao natal do centenario Mestre.

Em Alagoas, professores ilustres como Sylvio de Macedo, Marcos
Mello, Marcelo Lavénere ja produziram novos arautos da boa doutrina: Paulo
Lobo e Nabor Bulhdes representam esta nova forga.

O esforgo dos alagoanos ja produziu preciosos trabalhos de
introdugao a Pontes de Miranda: a "Contribuigado a Teoria do Fato Juridico”,
em boa hora prestada por Marcos Mello, € um bom exemplo.

Da Faculdade de Direito de Alagoas podera resgatar para a vidada
ciéncia juridica brasileira a bela construgao de seu mais ilustre conterraneo.

Oxala nao se permita que a obra de Pontes de Miranda venha a ter
o destino que Castro Alves reservou ao génio:

'E 0 misero, de gldria em gldria corre...
Mas quando a terra diz: - "Ele ndo morre..."
Responde o desgragado: - “Eu nao vivil* (9)

O Brasil é terra de desperdicio: desperdicamos nossas madeiras,
NOSSO ouro; nosso dinheiro tresmalhou-se em estradas e ferrovias que trazem
0 nada e levam a lugar nenhum.

Nao permitamos que se desperdice o produto maior dainteligéncia
brasileira!

(1) Apud Djacir Menezes - Filosofia do Direito, Ed. Rio, 1974, pag. 120
(2) Djacir Menezes - op. cit., pag. 124

(3) Histéria da Faculdade do Recife, Revista Forense, Vol. 217, pag. 298
(4) Djacir Menezes - op. cit., pag. 124/5

(5) Sistema de Ciéncia Positiva - 1922, vol 1°, pag. 72

(6) Tratado de Direito Privado - Ed. Borsoi, 1954, pag. 3

(7) Tratado, pag. XX

(8) Tratado, pag. XXV

(9) Ahasverus e o Génio -Obra Completa, Ed. Aguilar, 1966, pag. 95
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