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COLABORAÇÃO

Organização do poder.
A institucionalização do Estado

JOSÉ ALFREDO DE OLIVEIRA B.-\RACHO

Professor Titular da UFM:.G - Livre
Docente. Doutor em Direito

SUMARIO

1. Formas de governo: República e Monarquia

2. Formas de Estado: Estado unitário, Estado federal.
A Federaçáo. Estados-Membros. Municípios. Poder
regional. Distrito Federal e Territórios. Regiões Me­
tropolitanas

3. Divisão de Poderes:

A) Poder Legislativo: composição, competência e
garantias

B) Poder Executivo
C) Poder Judiciário: composição e competência

4. Sistemas de governo: parlamentarismo e presidencia­
lismo. Conselho. O sistema de governo semfpresi­
dencial

Introdução

A13 diversas maneiras de organização do Poder e do Estado,
conforme a maioria dos eJqX)Sitores, apresentam tipologias dife·
renciadas.

Dentre as distinções mais comuns, encontramos expressões
que procuram determinar alguns aspectos referentes aos órgãos do
governo, à distribuição política e administrativa do poder, à.c3
relações entre os órgãos de governo ou a ideologia política do
sistema: sistemas ou regimes políticos, formas de Estado, formas
de governo e sistemas de governo (JosÉ ALFREDO DE OLIVEmA
BARACHO, Regimes Políticos, São Paulo, Editora Resenha Universi·
tária, 1977).

1. Formas de governo: República e Monarquia

O dualismo Monarquia e República aparece em diversas
classificações das formas políticas, sendo que, como critério básico
para distingui-las, toma-se a temporalidade do exercício do poder.
Os sistemas monárquicos que surgiram em formas absolutistas,
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em diversas oportunidades, transformaram-se em monarquias
parlamentaristas. Outra maneira para discriminar estes dois mode­
los está no processo de escolha (conquista, herança, crxrptação,
sorteio, eleição). (JosÉ ALFREDO DE OLIVEIRA BAltACHO, Teoria Geral
das Formas Políticas, Revista da Faculdade de Direito, B. R., Uni­
versidade Federal de Minas Gerais, v. 29, n.OS 26/27, 1983/1984,
pp. 56 e ss.).

A República é a forma de governo em que as funções executivas
e legislativas são exercidas pelo povo que decide em seu nome.
São constituídas eletivamente, por meio de mandatos, periodica­
mente renováveis. Como características fundamentais da República
são destacadas: a eletividade, temporariedade, periodicidade e a
responsabilidade. A alternância no poder é outro aspecto que parti­
culariza esta forma de governo. O principio republicano é essencial
à caracterização da democracia. Ele garante a estrutura constitu­
cional democrática, através de regras e in.stituições que preservam
o ideal republicano. Como forma de governo pura, a República
efetiva o governo do povo, por meio de seus representantes.
A República democrática organiza-se, normalmente, através do
sistema consagrado nos Estados Unidos (presidencial ou executivo)
ou pelo sistema predominante na Europa, originário do modelo
inglês (parlamentar ou de gabinete). Muitos Estadoo europeus
(Inglaterra, Bélgica, Holanda, Dinamarca, Suécia, Noruega) conser­
vam a monarquia, seguindo o preceito de que o rei reina, mas não
governa.

O princípio republicano foi adotado no Brasil pelo Decreto
nQ 1, de 15 de novembro de 1889, oca.sião em que foi proclamada
provisoriamente e decretada como forma de governo da nação
brasileira: a República Federativa. O País passou a ser dirigido
por um Cklverno Provisório, até que se procedesse à eleição do
Congresso Constituinte do Brasil (arts. 1 e 4). O Decreto nQ 510,
de 22 de junho de 1890, convocou para 15 de novembro os repre·
sentantes do povo brasileiro: "Considerando a suprema urgência
de acelerar a organização definitiva da República e entregar no
mais breve prazo possível à Nação o governo de si mesma, resolveu
fonnular sob as mais amplas bases democráticas e liberais, de
acordo com as lições da experiência, as nossas necessidades e os
princípios que in.spiram a revolução de 15 de novembro, origem
atual de todo o nosso direito público, a Constituição dos Estados
Unidos do Brasil, que com este ato se publica, no intuito de ser
submetida. à representação do País, em sua próxima reunião ... "

BARBALHO, em seus Comentários, ao tratar do assunto, escla­
receu: "São os congressos constituintes assembléias especiais e
extraordinárias destinadas a realizar ou reformar a organização
política da nação que os elege. Seus poderes constam, em geral,
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do ato de sua convocação e interpretam-se em vista dele e dos
fins para que elas se reúnem. Esta noção implica a solução da
importante questão dos limites dos poderes das assembléias consti­
tuintes. A natureza delas, sua razão de ser, sua missão, a origem
de seu poder e autoridade, fundamentam solução contrária à
extensão ilimitada de tais poderes" (JoÃo BARBALHO U. C., Consti­
tuição Federal Brasileira, Rio de Janeiro, F. Briguiet e Cia. Editores,
1924, p. 4).

Referindo-.se às restrições prefixadas à tarefa dos constituintes,
lembra, ainda, o nosso constitucionalismo clássico: "O decreto de
3 de janeiro de 1822, do príncipe regente D. Pedro, com referenda
de José Bonifácio de Andrada e Silva, mandou convocar uma
Assembléia Constituinte e Legislativa (ob. cit., p. 4).

2. Formas de Estado: Estado Unitário. Estado Federal. A
Federação. Estados-Membros. Municípios. Poder Regional.
Distrito Federal e Territórios. Regiões Metropolitanas

Os Estados, no que diz respeito à forma que apresentam, são
conhecidos como Estados simples (Estado unitário) e Estados
compostos denominados como coletividades estata1s de estrutura
complexa (Federações; Uniões de Estado: pessoal e real; Confe­
derações) .

O Estado unitário, na sua expressão clássica, é a mais comum
das formas típicas de organização política. É entendido como um
ente que mantém: apenas uma autoridade de governo, uma única
fonte de legislação, apenas uma organização administrativa, com
poderes extensivos a todo um determinado território, em toda a
comunidade nacional. Durante muito tempo passou a ser modelo­
padrão. A própria noção clássica de soberania parece configurar
esta espécie de organização estatal: unidade, indivisibilidade,
imprescritibilidade e inalienabilidade, aplicáveis, de maneira
completa, ao Estado unitário. Apesar de serem denominados de
simples, são várias as diferenciações em suas estruturas, sendo
que em muitos existem um governo nacional e um governo local.

Nos últimos anos, mesmo os Estados de tradição unitária estão
passando por experiências de descentralização: o Estado regional,
na Itália; o Estado autônomo, na Espanha. O mesmo vem ocorren­
do com a França e a Bélgica.

Apesar da idéia federal ser apontada em sociedades políticas
antigas, foi com a Constituição americana de 1787 que ela institu­
cionalizou-se, através de um diploma constitucional.

O federalismo, devido a sua flexibilidade, aponta diversas
experiências, em regimes políticos bem diferentes. LE FuR, ao
indicar em que o Estado federativo difere do Estado unitário,
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começa por distinguir as duas formas que consagra sob a deno­
minação do Estado federativo lato sensu, a Confederação de Estados
e o Estado federal propriamente dito (LoUIS LE FuR, État Féd.eral
et ConfederátÚJn d1ttats, Paris, Machal et Billard, 1896).

A construção de uma teoria do Estado federativo 1 para muitos,
está assentada na noção de soberania, conforme ressalta MOUSKHELI
(La Téorie Juridique de lltiat Fédéral, Paris. A. Pedone, Éditeur,
1931).

Várias teorias procuram explicar a natureza do Estado federal.
Entretanto l convém destacar alguns pontos:

- princípio federal que consiste no método de dividir os pode­
res, de modo que os governos central e regionais ou locais sejam
cada um, dentro de sua esfera, coordenados e independentes;

- equilibrar a pluralidade com a unidade;
- manutenção da unidade do Estado, para que a descentra-

lização não leve à dissolução da comunidade jurídica;
- o ato constituinte do Estado federal é um ato político que

integra uma unidade conjunta com coletividades particulares;
- é um Estado soberano conjunto de vários Estados;
- não há tratado nem pacto que dão origem contratual a

essa unidade das partes, mas uma Constituição surge como norma
principal que tem eficácia e validade para dar suporte, também,
aos ordenarnentos locais;

- esta preeminência da Constituição federal não retira a
atribuição dos Estados particulares em elaborar a própria organi~

zação constitucional;
- a Constituição federal ordena uma distribuição de compe­

tência que determina as relações entre a Federação e os Estados­
Membros;

- a participação consi.ste no direito que têm as Estadoo-Mem­
bras de colaborar na fonnação e decisão dos órgãos federais (JOSÉ
ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, Teoria Geral do Federalismo, Belo
Horizonte, FUMARCjUCMG, 1982, p. 24).

A repartição de competência é essencial na definição da
Federação, desde que cada um de seus componentes tem sua órbita
de ação. A distribuição de competências pode adotar critérios como:
atribuição ao Estado federal de faculdades taxativas ou detalhadas,
de modo que as não enumeradas ficam reservadas com entes
locais; atribuindo-se em forma taxativa ou detalhada as faculdades
dos Estadoo-Membros, sendo que Os remanescentes ficam com a
Federação: enumeração das competências pertinentes a cada um
doo entes da Federação.
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Na Federação existe uma duplicidade de ordens jurídicas,
desde que ao lado da União sobrevêm as Constituições dos Estados
federados. Ocorre, também, uma divisão de poderes entre a União
e os Estados-Membros, através de uma divisão funcional e terri­
torial.

A origem e a formação do Estado federal determinaram o
surgimento de diversas doutrinas que examinam os fundamentos
teóricos do federalismo (Teorias de TOCQUEVILLE, de CALHOUN, de
JELLINEK, da Escola Vienense etc.).

A noção de descentralização é essencial à formulação das fontes
principais da teoria federativa. O Estado federal reúne coletividades
públicas diferentes, sendo que a autonomia do Estado-Membro é
um dos pontos essenciais para a sua estruturação. Um dos temas
inerentes à descentralização é o seu relacionamento com a teoria
democrática, desde que ela constitui um excelente fator para o
atendimento de todas as formas de pluralismo. A descentralização
é uma repartição de poderes de decisão. De um lado está o governo
central, de outro os agentes locais, com relativa independência do
poder central, pelo que toma livremente suas decisões. Esse compor­
tamento, além de demandar independência política, implica em
autonomia administrativa e financeira. Para muitas exposições
federalismo e descentralização são temas sinônimos.

O Estado federal introduziu modüicações profundas nas rela­
ções jurídicas entre os seus componentes, devido ao surgimento ào
outro ente que é o Estado-Membro. Desde as primeiras incursões
doutrinárias, acerca do federalismo clássico e suas alterações, surgi­
ram as afinnativas de que no fundo a sua realização efetiva·se
através de uma descentralização elevada ao máximo.

A importância do poder federal e dos poderes federalistas é
variável, à proporção que a Constituição enumera as confluências.

O ideal federativo, no Brasil, desenvolveu-se desde o Império.
A prioridade dada à Federação, na evolução das instituições políti­
cas brasileiras, é apresentada por vários publicistas. O federalismo
é, desde 1831, a mais ardente aspiração do Brasil.

O unitarismo do Estado brasileiro, no período imperial, levou
às concessões às idéias federativas. O Manifesto Republicano de 1870
foi pioneiro na conceituação da proposta federativa. No desenvolvi­
mento do processo democrático brasileiro, dois temas têm profunda
significação: República e Federação. AssIS BRASIL afirma que a
Federação foi a verdadeira causa de República.

Na evolução do constitucionalismo brasileiro, destaca-se, tam­
bém, a autonomia concedida aos Municípios. A Federação, mesmo
no Congresso Imperial, teve defensores, mencionando-se até a
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monarquia federativa. No Projeto que o Partido Liberal enviou ao
Senado, em 1831, estava im:crito: O Governo do Império do Brasil
será a monarquia federativa.

As Constituições republicanas adotaram o sistema federativo.
Mesmo assim notam-se, constantement·e, tendências para a centrali­
zação excessiva, com influências negativas para a vida política e
administrativa dos Estados-Membros. Já TAVARES BASTOS, em A
Província (São Paulo, Brasiliana, Editora Nacional, 1937, 2~ ed.) ,
atacava o centralismo. A Federaçã,o, envolta com a República,
preparou o país para profundas transformações de ordem política
e jurídica. A Federação apareceu associada à democracia. Desde
o início, nos debates constituc1onaís, a lição norte-americana era
constantemente invocada, para lembrar aspectos democráticos e
autonomistas daquele sistema federativo: federação, ampla auto­
nomia, descentralizaçã-o política e administrativa. A inclinação para
a Federação não evitou que ela surgi&e fraca, nem que ocorressem
abusos centrali.stas. Sua consagração constitucional não evitou
certas dificuldade:;· para sua execuçã.o e aprimoramento. Desde o
Congresso Constituinte de 1890-1891 as preocupações em torno das
premissas da Federação foram constantes. Naquele período, três
das onze emendas aprovadas pelos constituintes, alterando o Proje­
to do Executivo, tratavam da autonomia estadual e da discrimina­
ção de rendas, desde que, durante a Monarquia, as antigas Provín­
cias viveram asfixiadas pela centralização. ARISTIDES MILTON, ao
ressaltar o valor do Estado federal, afirmou de sua importância,
tendo em vista a criação de dois organismos distintoo e autônomos,
um representado pelo Governo Federal (União) e outro pelo Gover­
no dos Estados (ARISTIDES A. MILTON, A Constituição do Brasil.
Notícia Histórica. Texto e Comentário. Rio, Imprensa Oficial, 1898,
21,\ 00., p. 10).

Vários comentaristas apontam defeitos do federalismo brasilei·
ro, já no início de .sua prática (AMARO CAVALCANTI, Regime Federa­
tivo e a República Brasileira. Coleção Temas Brasileiros, vaI. 48,
Editora Universidade de Brasília, Brasília, 1983).

As críticas à Primeira República, com referência ao federalis·
mo, são constantes, a própria política dos governadores desestrutu·
rava e negava a Federação. Os excessos e desacertos da República
Velha contribuíram para manifestações antifederativas.

A Revolução de 1930, que teve a sua constitucionaUzação em
1934, de certa maneira foi uma reação contra as práticas políticas
e institucionais da fase anterior do republicanismo. A alternância
no poder efetiva-se pela política do "café com leite", desde 1894,
com a predominância do Partido Republicano Mineiro.

A Constituição de 1934 adotou o estilo de 1891, epigrafando o
seu Título I, com a denominação Organização Federal: "Toda orga·
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nização política, em regime federativo-presidencial, está sujeita,
exclusivamente, às normas federais, e não centralizadoras, em
maneira que os componentes da Federação ou União Nacional, Esta­
dos e Municípios, dessas regras se não possam afastar ... " (LoPES
GoNÇALVES, A Constituição do Brasíl, Rio de Janeiro, F. F. Editora,
1935, p. 69).

A brevidade do constitucionalismo de 1934 desencadeia-se no
autoritarismo centralizador de 1937. Periodo obscuro e de retroces­
so, nos diversos segmentos da evolução constitucional do País. Efe­
tiva-se a concentração total de poderes na União, com a supressão
da autonomia dos Estados. Era a época dos interventores nomea­
dos. Nesse período, os Estados viveram, praticamente, sob o regime
de intervenção. A progressiva cüncentração de poderes da União
foi uma con.stante dessa fase do sistema político naci'Jnal.

A ordem constitucional de 1946, apesar da tentativa de revita­
lização da !Federação, não foi suficiente para estruturar o federalis­
mo, que permaneceu débil. MÁRIO MARZAGÃO e ATALIBA NOGUEIRA,
membros da Comissão de Gonstituição, em 1946, apontam as ten­
dências unitaristas: "Caminhamos, infelizmente, para uma centra­
lízação administrativa tão categórica que, nessa marcha, dentro de
pouco tempo, os últimos re.squícios da Federação estarão extintos"
(Anais da Comissão de Constituição. Publicação da Imprensa
Nacional, 1948 - 19 vol., p. 242).

O federalismo consagrado na Constituição de 1946, apesar das
críticas que lhe são endereçadas, introduziu certas novidades,
inclusive no que diz respeito ao percentual de receitas tributárias
da União, em favor de uma Região, o Nordeste.

Para doutrinadores brasileiros, com a Constituição promulgada
em 1946, houve o restabelecimento, pela Constituinte, da Federação.

Com o movimento de 1964, surgiu um regime autocrático, com
a União ampliando os seus poderes, perpetração de novas maneiras
in tervencionis tas, com a nomeação de governadores pelo poder
central, numa quase recriação dos antigos interventores do Estado
Novo. O fortalecimento do papel exercido pela União, no context'J
federativo, transborda-se no detrimento dos Estados e Municípios:

"Acentuada tendência centralizadora se verifica a
partir do movimento político-militar de 31 de março de
1964.

O Ato Institucional de 9 de abril daquele ano, depois
numerado, manteve a Constituição de 1946 com as modí­
ficaçõ€s por ele introduzidas. Essas alterações já indicavam
o fortalecimento da União em detrimento das autonomias
estaduais. Centralizava-se o poder naquela pessoa de capa-
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cidade política ao mesmo tempo que se entregava ao Presi­
dente da República a maior parte de seu exercício.

Seguiram-se, cada vez mais concentrante'S, os Atos
Institucionais de n.OS 2, 3 e 4, cujo teor foi, afinal, incor­
porado à nova Constituição, a de 1967. Havendo albergado
a filosofia inspiradora do constituinte revolucionário, esta
Constituição reduziu sensivelmente a autonomia estadual
e, concomitantemente, diminuiu a independência do Poder
Legislativo. Pode-se dizer que a fisionomia federal do Esta­
do brasileiro se aI terou (comparando·se o regime de 1946
com o de 1967).

Mas o grau elevado de centralização se operou com a
edição do Ato Institucional nQ 5, de 13 de dezembro de
1968, que, juntamente com outros Atos {X)steriorm.ente
editados, passaram a conviver com nova Constituição que
veio a lume em 17 de outubro de 1969" (MICHEL TEMER,
Elementos de Direito Constitucional. São Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1982, pp. 62/63).

A limitação de atuação dos Estados-Membros, agravada, no
Brasil, durante os últimos anos, mostra a importância da repartição
de poderes na configuração do tipo de Federação. Em certos mode­
los a descentralização é mais acentuada, daí que os Estados-Mem­
bros têm competências mais amplas. Referindo-se a essas relações,
afirma JosÉ AFFONSO DA SILVA: "Sob esse aspecto, podemos
concluir que a Constituição vigente, desde a redação de 1967, modi­
ficou substancialmente as relações entre União e Estados-Membros,
importando: a) aumento da competência da União, às expensas,
naturalmente, da autonomia do.s Estados; b) ampliação dos princí­
pios de organização político-constitucional que devem ser observa­
dos pelos Estados; c) supremacia da União em matéria econÔmico­
financeira; d) ampliação dos casos de intervenção federal nos Esta­
dos, relacionadas as novas hipóteses a questões de segurança nacio­
nal ou econômico-financeiras" (Curso de Direito Constitucional
Brasileiro, São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1984, 2$ ed.,
p. 51).

Com o surgimento do período de abertura política, em fase de
estruturação e de definição ainda não completada, apareceram
novas perspectivas para o aperfeiçoamento de autênticas institui­
ções democráticas. Elas poderão, ainda, ocasionar uma melhor defi­
nição da Federação. Esta demanda a restauração da plenitude dos
direitos políticos do povo brasileiro, com a universalização do voto,
pela eleição direta, em todos os níveis da Federação.

Apesar das caracterÍSticas formais do Estado federal, acolhidas
pela Constituição, o federalismo brasileiro está esmagado pela

12 R. Inf. legill. BrGlília G. 23 n. 90 abr./jun. 1986



exacerbação centralizadora de poderes e de competências da União,
circunstâncias que converteram o federalismo constitucional em
puramente nominal e aparente.

A Federação, desfig'urada pela centralização autoritária e
absorvente dos poderes federais, deve, imediatamente, levar-nos a
uma reconstrução federativa:

"A estrutura federal que a Constituição emendada em
1969 concebeu e projetou no plano constitucional afastou­
se da concepção brasileira do federalismo republicano. O
caráter conjuntural e episódico das soluções adotadas
demonstram a precariedade e evidenciam a fragilidade da
estrutura que se erigiu no terreno movediço das conveniên­
cias políticas. A União tornou-se absolutista na sua ambi­
ção de poder e, para servir ao autoritarismo do Governo
Central, a Constituição cancelou a autonomia do Estado­
Membro" ("Reconstrução do Federalismo Brasileiro",
Revista Brasileira de Estudos Políticos, Belo Horizonte,
Universidade Federal de Minas Gerais, nQ 54, janeiro, 1982,
p. 80).

Com as perspectivas da adoção de um federalismo autêntico,
várias questões passaram a ser ventiladas. As referências a uma
reforma tributária, com ° objetivo de revitalizar os Estados e a
própria Federação, é uma constante. Os Estados encontram-se
depauperados financeiramente. A própria Federação não correspon­
de ao seu conceito essencial e real, trata-se de uma proclamação
mais nominal.

O desenvolvimento de uma economia, que é cada vez mais
nacional, gera, normalmente, o crescimento dos poderes federais.
Muitos serviços, considerados locais, foram transferidos para a
União.

Os ideais federativos, em toda a evolução das diversas fases do
constitucionalismo brasileiro, estão ligados às liberdades públicas.
Com as novas perspectivas do discurso intervencionista nas Consti­
tuições brasileiras, o tema da Federação toma novas e profundas
implicações, pelo que qualquer projeto de sua reforma não pode
contentar-se na reforma tributária (WASlllNGTON PELUSO ALBINO DE
SoUZA, "O Discurso Intervencionista nas Constituições Brasileiras",
Revista de Informação Legislativa, Senado Federal, Subsecretaria
de Edições Técnicas, jan'/mar. 1984, a. 21, n. 81, pp. 323 e ss.) .

Nos últimos anos, a Federação foi duramente atingida. É recen­
te a modificação na escolha dos Governadores que vinham sendo
impostos, segundo critérios adotados pelos regimes unitários. A
projeção na teoria e na prática do ideal federativo vem sofrendo
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desvios que dificultam sua autêntica elaboração. A necessidade de
preservar a Federação, desrespeitada pelo Poder Central e enfra·
quecida pela desigual distribuição das rendas nacionais, mostra a
importância de seu reexame.

Em vários estudos que examinaram a importância e a perspec­
tiva do Estado federal, vêm surgindo novas indagações no que diz
respeito ao relacionamento do federalismo com a dimensão regional.
Os estudos de PAULO BONAVIDES levam à proposta do federalismo
regional. Pretende a criação da autonomia regional, como um meio
capaz de cicatrizar a ferida centralizadora e estatizante. Menciona
as Regiões Metropolitanas de São Paulo, Belo Horizonte, Porto
Alegre, Recife, salvador, Curitiba, Belém e Fortaleza, criadas pela
Lei Complementar nO 14, de 8 de junho de 1973, bem como
os entes regionais estabelecidos, nos últimos anos, principalmente
a SUDENE, SUDAM, SUFRAMA, SUDECO e SUDESUL, superin­
tendências do desenvolvimento planejado, como manifestações
próprias para fixação do federalismo regional. Para elas propõe
a institucionalização de nova autonomia no horizonte constitu­
cional. A adoção de Estatuto de Autonomia das Regiões seria a
base para o surgimento de um federalismo de bases regionais.

O federalismo das Regiões é tido como um remédio para as
tensões regionais e intra-regionais, por intermédio de uma repre­
sentatividade regional institucionalmente formulada. Esse modelo
federativo é proposto tendo em vista o quadro político econômico.
Critica-se a teoria federativa clássica, frente às novas fórmulas de
planejamento econômico. Pensa-se conciliar o equilíbrio, coorde­
nação, harmonia, consentimento, pluralismo do federalismo das
autonomias com as regiões. Na sua defesa pela criação de um
quarto nível de governo, PAULO BoNAVIDES critica a sistemática
atual do reM, no que a sua sistemática acentua o desnível econô­
mico entre os Estados produtores e os Estados consumidores, devi­
do a transferência de maior soma de recursos dos últimos para
os primeiros.

Esta indicação de reforma federativa em bases regionais levan­
ta a possibilidade do surgimento de três entes a compor politica­
mente uma Federação tridimensional, para substituir o esquema
clássico do federalismo dual: Estado-Membro, Estado regional e o
Estado federal propriamente dito. Com a elaboração da teoria desse
federalismo regional, as Regiões se converteriam em Estados regio­
nais, terceiro nível de estatalidade da comunhão federativa. A refe·
deralização do Estado brasileiro teria, como primeiro passo político
e jurídico para um federalismo das Regiões, a aceitação do Esta­
tuto de Autonomia para o Nordeste, que para esse autor é tão
importante quanto a redemocratização plena da sociedade brasi­
leira (PAULO BONAVIDES, "O Planejamento e os Organismos Regio-
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nais como Preparação a um Federalismo das Regiões", em Rejle~

xões: Política e Direito. Rio de Janeiro, Forense, 1978, 2~ ed., pp.
78 e ss.).

A reformulação da Federação demandará maior participação
dos Estados-Membros e dos Municípios. As questões de índole
regional, para maior equilíbrio do todo nacional, dão particulari­
dades ao mesmo problema, em razão da existência de espaços com
diferentes estágios de desenvolvimento, que apontam a necessida·
de de descentralização das decisôes, sem prejuízo de um desenvol­
vimento integrado, devido as desig'ualdades inter~regionaiB. O
federalismo, que deverá surgir dentro de um clima de plenitude
democrática, terá que reduzir as disparidades inter-regionais, atra­
vés da instituição de adequada discriminação de rendas públicas.

A centralização implantada pelo autoritarismo, no Brasil, nos
últimos anos, sem atingir os objetivos de um planejamento que
pudesse indicar alguns aspectos das diferenciações entre as diver­
sas regiões, fez com que os Estados-Membros e Municípios vissem
agravados os seus problemas, sem possibilidade de resolvê-los.

A democratização da sociedade brasileira depende de importan­
tes transformações que erradiquem o autoritali~mo dominante. A
estruturação do novo federalismo brasileiro exige sua definição por
Assembléias Constituintes a nível federal e estadual, com determi­
nação precisa do tipo escolhido. Como fórmula de relacionamento
intra-estatal, deverá corrigir o altíssimo grau de centralização
atingido pelo Estado brasileiro, para formalizar mecanismos ade­
quados de descentralização. Competência do centro e competências
das coletividades-membros deverão ter uma definição constitucio·
naI exata. A participação das coletividades menores na revisão da
Constituição s·erá um dos elementos fundamentais para a efetiva­
ção da Federação.

Torna·se necessária uma interpretação dinâmica do federalis­
mo, através de um processo democrático estável, eficiente e moder­
no. A organização e estabilidade da República brasileira, sob a
forma de Federação, depende da repartição de competências, da
harmonia de poderes entre os entes que a compõem, através de um
jogo coordenado e normal dessas entidades. A pluralidade que
concorre para o estabelecimento de um poder estatal federal con­
grega certas matérias constitucionaiB, com o reconhecimento das
coletividades particulares. Sua base está nas relações fixadas entre
o Estado federal e os Estados-Membros. Baseado em uma Consti­
tuição e não em um Tratado, deve levar em conta as diferenças
específicas de seus componentes. A unidade e a diversidade supõem
a sua efetivação.

Como princípio básIco da estrutura constitucional do Estado
brasileiro, a forma federativa está ligada ao sistema republicano f'
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ao representativo. A Federação deve partir para a definitiva conci­
liação com a multiplicidade de interesses que têm as unidades terri­
toriais que gozam de autonomia política e administrativa, através
da efetiva capacidade de auto-organização, autogoverno e auto­
administração. As particularidades inerentes ao atual processo poli­
tico brasileiro, ao pretender sair de um longo período centraliza­
dor, encontra diversas facetas no que diz respeito às transforma­
ções do federalismo, particularidades que devem ser observadas na
definição do modelo de Federação, própria ao nosso meio: "Nos
principais Estados federais do mundo contemporâneo, nota-se a
tendência para a concentração de poderes na União. É conseqüên­
cia de muitas causas políticas e econômicas, sobressaindo ora estas,
ora aquelas, conforme o Estado examinadO, mas a linha constante
é a do crescimento do governo central. Paralelamente a essa ten­
dência, pode afirmar-se que nunca tivemos tanto governo como
agora, em quaisquer níveis federal, estadual e municipal" (ORLANDO
M. CARVALHO, Relações Financeiras da União com Outras órbitas de
Governo, em obra coletiVa, Perspectivas de Federalismo Brasileiro.
Estudos Sociais e Políticos, Belo Horizonte, Edições da Revista Bra­
sileira de Estudos Políticos, Universidade Federal de Minas Gerais,
nQ 2, p. 79).

Na evolução do processo centralizador dos últimos anos, no
Brasil, convém destacar que a prática indiscriminada dos decretos­
leis tem sido, também, forma abundante de usurpação de compe­
tências estaduais, pela União.

Estados-Membros - Na estruturação do Estado federal, os
Estados-Membros têm lugar de relevo. sendo que a autonomia
legislativa e a autonomia constitucional, situadas além do Poder
Central (União), são novidades que esta forma de Estado consa­
grou. A soberania exerceu considerável influência na elaboração
inicial da teoria do Estado federal. Ele fez surgir o Estado não
soberano. O Estado-Membro é um Estado não soberano, dispõe de
autonomia e não de soberania. Os Estados federados, além de conta­
rem com administração própria, estabelecem as regras jurídicas,
mediante legislação autônoma, inserida no padrão federal. A auto­
nomia demanda repartição constitucional de competências:

a) repartição exaustiva da competência de cada ordenamento;
b) enumeração da competência da União e atribuição aos Esta­

dos dos poderes reservados e não enumerados;
c) enumeração da competência dos Estados·Membros e atri·

buição à União de poderes reservadcs.
Municípios - A liberdade e autonomia municipais são condi­

ções essenciais para a efetivação do processo democrático descen­
tralizado.
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ATALIBA NOGUEIRA, após examinar a origem natural do Muni­
cípio, afirma que, para termos bom conhecimento de certo instituto
jurídico, devemos partir de sua fase inicial, quando se apresenta
ainda mais simples, em suas linhas realmente fundamentais. Estu~

dando o Município no Brasil, entende que o "direito consuetudiná­
rio e o dimanado das ,câmaras municipais constituem o ponto de
partida de toda a evolução do direito brasileiro". Eis aí o marco
inicial da história de vários casos do direito pátrio. Não nasceram
com o Município apenas a sua ordenação jurídica, o poder munici­
pal, o governo local, mas também a disciplina da democracia, o
direito administrativo brasileiro, o penal, o processual, o trabalhis­
ta, o tributário e até o "nCJsso direito internacional, sem esquecer
várias disposições de direito civil e comercial" (ATALIBA NOGuEmA,
Teoria do Município, Editora Revista dos Tribunais, outubro/dezem­
bro, 1968, voI. 6, pp. 7 e 65).

A autonomia política do Municipio efetiva-se através dos
seguintes procedimentos:

a) poder de eleger o seu chefe do Executivo ou Prefeito;

b) poder de eleger os representantes do Poder Legislativo local,
chamados de Vereadores;

c) administração própria, no que diz respeito ao seu peculiar
interesse.

MACHADO PAUPÉRIO destaca que o coútrole do Município deve
ser feito pelo povo, através de eleições freqüentes e práticas da
democracia semidireta, bem como através da fiscalização financei­
ra e pelo exame de suas decisões, no que diz respeito à legalidade,
pelo Judiciário.

O Estado-Membro defere ao Município não só a legitimidade
de sua existência, mas deve evitar interferir em sua atividade
peculiar, para que este permaneça suficientemente autônomo, no
que diz respeito aos seus fins específicos.

Distrito Federal - É uma figura relacionada com o federalis­
mo, apesar das dificuldades que surgem quanto a sua definição.
A organização do Distrito Federal mantém certas características,
como uma circunscrição política de um gênero singular, sendo que
em certo perícdo manteve a repre.sentação no senado e na Câmara,
readquirida agora, bem como o direito de se administrar por si
mesmo.

Considerado como território neutro, subordinado ao Poder
federal, não é um Estado~Membro, nem um Município. Mesmo
assim, é de grande importância no federalismo. A Constituição dos
Estados Unidos estabeleceu competência exclusiva ao Congresso
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para legislar sobre todas as matérias concerllentes ao Distrito. No
Brasil, a gênese do Distrito Federal estã no Decreto nQ 510, de 22
de junho de 1890, que dispunha, no artigo 2Q: "O antigo Município
Neutro constituirá o Distrito Federal, continuando a ser Capital da
União, enquanto outra coisa não deliberar o Congresso." A Consti­
tuição de 1891 estabeleceu que cada uma das províncias fonnaria
um Estado e o antigo Município Neutro constituiria o Distrito
Federal.

Várias discussões surgiram, no que diz respeito à configuração
jurídica do Distrito Federal. O unitarismo da Constituição de 1937
refletiu na organização do Município.

O Decreto-Lei nQ 96, de 28 de dezembro de 1937, ao dispor sobre
sua administração, éonfiou~a a um Prefeito nomeado pelo Presi­
dente da República, com aprovação do Conselho Federal, demissí·
vel ad nutum, como ocorria na Constituição de 1934.

O processo de centralização, desenvolvido no Brasil, nos últi­
mos anos, não poderia deixar de ter influência no federalismo,
recaindo sobre os Estados-Membros, o Distrito Federal e os Terri­
tórioo.

Territórios - O relacionamento entre o Território e o
Federalismo mereceu detalhada análise de MICHEL TEMER:

"Indagou-se se algumas unídades territoriais, por não
apresentarem condições econômicas e existências favorá­
veis satisfatórias, poderiam ser erigidas à condição de Pro­
víncia, que era um lIplus" em relação à antiga divisão ter­
ritorial. Tal colocação provocou acesos debates, não sendo
poucos os que sustentaram que as regiões menos próspe­
ra.s deveriam transformar-se em territórios, com organi­
zação especial preparando-se para, evoluindo econômica e
culturalmente, atingirem a condição de Provinda"
(MICHEL TEMER, Território Federal na Constituíção Bra­
sileira, São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1975,
pp. 13/14).

No modelo federativo brasileiro, que se institucionalizou atra­
vés da Constituição de 1946, com as novas tendências descentrali­
zadoras, ocorreu substancial mudança no que diz respeito aos Ter­
ritórios nacionais. O preceito maior determinava que os Territórios
poderiam, mediante lei especial, constituir-se em Estados, subdivi­
dir~se em novos Territórios ou volver à participação dos Estados de
que tinham sido desmembrados. Por ocasião da Assembléia Consti­
tuinte de 1946, muitos constituintes foram contra a manutenção
dos Territórios, defendendo a retirada da permissão constitucional
de criá-los. Chegou-se a dizer que o Território colocava em risco
a própria continuidade da Federação.
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Regiões e Areas Metropolitanas

A Federação é considerada como a forma mais avançada de
descentralização, que, no entender de certos autores, caracteriza-se
pela competência de auto-organização e de autogoverno. Essa con­
figuração que podemos denominar de descentralização clássica
passa por vârios questionamentos, quando são estudados os aspec­
tos do regionaUsmo, na Federação, chegando-se a serem defendidas
novas formas:

- União;
- Região;
- Estado-Membro;
- Municípios;
- Regiões Metropolitanas.

DALMO DE ABREU DALLARI, referindo-se ao federalismo contem-
porâneo e ao tradicional, menciona:

- Federação tridimensional

- centralização e desconcentração
- regionalização federal

- regionalização estadual

- Estados e regiões sócio-econômicas.

Nos dias de hoje, o planejamento é outro tema que passa a
ser permanentemente visto ao lado das questões sobre o federalismo.

A ordenação jurídica das Areas Metropolitanas decorre da
estruturação do federalismo contemporâneo. Diver&os fatores con­
tribuem para o aparecimento de novas formas de estruturação polí­
tica e administrativa. Com o crescimento dos Municípios, surgiram
as Regiões Metropolitanas, cuja illi'ititucionalização é de grande
importância, quando são apontados os seguintes critérios:

a) associação, o sindicato dos Municípios, ou de sociedade de
economia mista;

b) fusão de Municípios;
c) sistema da federação e da comunidade urbana.
O fenômeno metropolitano sofre pressões de várias espécies:
a) a alta densidade demográfica;

b) prevalência da superfície edificada sobre a não edificada, no
interior da área;

c) alto coeficiente de densidade das relações sociais;
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d) no contexto do sistema econômico nacional, ocorrem unida­
des especialmente diferenciadas.

Constitui indagação permanente a institucionalização da área
metropolitana, tendo em vista uma estrutura administrativa uni­
tária.

A Constituição de 1946 permitiu a criação, pelo Estado, de
órgão de assistência técnica aos Municípios. A possibilidade de
criação de "Regiões Metropolitanas", por meio de lei complementar,
é inovação da Constituição de 1967.

Expressões como Estado regional ou mesmo Poder regional têm
surgido, com o apareciment{) de novas fónnulas de descentralização
vinculadas a temas econômicos e de planejamento (nacional, regio­
nal e local). Vem daí a importância dada às regiões e ao regiona­
lismo.

No Brasil, as preocupações com federalismo e região, econo­
mia regional, federalismo das regiões, organismos regionais, tomam
ênfase, tendo em vista as afirmativas sobre a extinção, decadência
do federalismo.

O desenvolvimento regional foi aceito pela Constituição de
1946. Procura-se definir a região como forma intermediária de
descentralização, ou até como figura constitucional politicamente
autônoma.

Planejamento, federalismo e região procuram resolver as ques­
tões das contradições entre diversidade e unidade. Nesse sentido, o
planejamento regional tem importante papel na Federação.

Divisão de poderes - A teoria da separação de poderes de Montes­
quieu - Funções jurídicas do Estado

O princípio política-constitucional da separação de poderes,
tido como fundamental para ° Estado constitucional democrático,
sofreu diversas interpretações que influenciaram o seu significado,
tendo em vista as relações que decorreram das funções atribuidas
aos diversos órgãos estatais (JosÉ ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO,
Processo Constitucional, Rio, Forense, 1984).

A natureza do "poder" e o vocábulo "poderes", vistos como uma
divisão artificial das funções ou diferenciação natural de ativida­
des, que levavam a uma fragmentação do poder e ao equilíbrio no
papel do Executivo, do Legislativo e do Judiciário, conduzem a inda­
gações sobre os mecanismos dos pesos e contrapesos e à edificação
de um sistema que, partindo de forças existentes, leva a um verda­
deiro equilíbrio, através da separação formal dos poderes.
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A doutrina da limitação do poder, conforme assinala BERTRAND
DE JOUVENEL, ao à€monstrar, baseando-se em MONTESQUIEU, a neces­
sidade de contrapoderes, não deve esquecer que é uma experiência
permanente, que todo homem que tem poder é impulsionado a
abusar do mesmo, chegando até onde encontra barreira.

A separação de pnderes, expressão considerada como equívoca
para muitos, tem gerado mal entendidos na ciência constitucional
moderna, principalmente quando se tem em mente definHa.

A teoria rígida e inflexível não está no próprio MONTESQUIEU,

mas em muitos de seus intérpretes que lhe deram contornos rigo­
rosas. Tendência mais aceita é aquela que ensaia preservar a
teoria, graças a uma interpretação renovada da fórmula de MON­
TESQUIEU, não como separação impossível, mas distinção funcional
entre os órgãos do Estado.

A separação de poderes é tida, de conformidade com certos
intérpretes, como uma garantia concreta da liberdade. Examina­
da em muitos autores modernos sob a denominação de funções do
Estado, como as diferentes formas jurídicas de que se reverte sua
atividade, a teoria de MONTESQUIEU constitui tema fundamental
da estrutura do Estado democrático.

Diversas denominações são utilizadas para designar o princí­
pio teorizado por MONTESQUIEU: divisão de poderes, repartição de
poderes ou distinção de funções. A teoria da separação de poderes,
apesar de opiniões de que a versão clássica está superada, passou a
ser patrimônio da jw;publicística moderna.

A separação de poderes, de princípio político, na forma enten­
dida por MONTESQUIEU e que serviu de base para garantia da
liberdade individual, tran.sformou-se, na dogmática moderna, em
critério jurídico de organização do Estado, através de seus órgãos
com a respectiva competência.

Denomina-se função jurisdicional aquela atividade do Estado
destinada a tutelar a ordem jurídica, obtendo em casos concretos
a declaração do direito e a observância das normas jurídicas pre­
constituídas, mediante a resoluçã·Q das controvérsias que, como
conflitos de interesses, surgem tanto entre particulares, quanto
entre particulares e entes públicos, mediante a atuação coativa
das sentenças. A declaração do direito e a observância da lei são
obtidas por meio do processo, que constitui o complexo de atos
coordenados, visando a provocar a atuação da vontade concreta da
lei, por intermédio dos órgãos da jurisd~ão, relativamente a um
bem que o autor pretende seja garantido por lei.

As funções podem ser classificadas quanto às formas em que
se revestem seus atos. A legislação compreende a criação das nor-
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mas jurídicas gerais. AB Constituições que consagram o princípio
da separação de poderes autorizam o chefe do Executivo a expedir
normas gerais em lugar dos órgãos legislativos, muitas vezes sem
autorização especial do mesmo órgão, em ocasiões diferenciadas.
Os tribunais realizam função legislativa quando estão autorizados
a declarar leis inconstitucionais.

A separação de poderes é o reconhecimento de que uma parte
do Estado tem que cumprir determinadas funções, decorrentes do
problema técnico da divisão de trabalho. É uma forma clássica de
expressar a necessidade de distribuir e controlar o exercício do
poder público. A teoria da distinção de poderes é concebida como
instrumento jurídico racional, que toma possível exercicio dos
direitos e liberdades reconhecidos na "parte dogmática" da Consti­
tuição. Trata-se de técnica de limitação do poder, para tornar viá­
velo exercido da liberdade em sua múltipla manifestação. A dou­
trina vincula-a a dois princípios fundamentais:

- cada função importante do Estado deve corresponder a um
titular distinto;

- os titulares dessas funções precisam estar vinculados
mediante um sistema de corretivos.

A separação de poderes, como foi teoricamente enunciada, não
resIX>nde, senão imperfeitamente, a uma divisão lógica das funções
governamentais. Por mais que se fale em provável abandono da
separação de poderes, os publicistas ainda não deixaram de exa­
miná-la. Nem conseguem um substitutivo que possa servir de base
para o exercício das diversas formas de poderes, através de órgãos,
no desempenho de suas funções.

O exame da teoria das funções do Estado vem, geralmente,
precedido do conhecimento da teoria da separação de poderes, da
qual deriva a primeira. A divisão de poderes, vista como uma teoria
política necessária para combater o absolutismo e estabele<:er um
governo de garantias, conforme ficou visto, tornou-se princípio
bâsico da organização dos Estados constitucionais democráticos.

Classificam-se as funções do Estado em duas categorias:

a) do ponto de vista do órgão que as realiza, aceitando-se o
critério formal, subjetivo ou orgânico, que preside a natureza
intrinseca da atividade, as funções são formalmente legislativas,
administrativas e judiciais;

b) de acordo com a natureza intrínseca das funções, isto é,
partindo de um critério objetivo, material, que prescinde do órgão
ao qual são atribuídas, as funções são materialmente legislativas,
administrativas ou judiciais, segundo tenha os caracteres que a
teoria jurídica atribui a cada um desses grupos.
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De maneira geral, ocorre a coincidência do caráter formal com
o caráter material das funções. As funções que materialmente têm
a natureza legislativa, administrativa e judicial correspondem aos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário.

A distinção entre a função jurisdicional e a função adminis­
trativa tem provocado vários debates doutrinários. Cada um dos
órgãos não exerce, apenas, de maneira exclusiva, a função que
nOminalmente lhe é indicada.

A jurisdição é a função de declarar o direito apUcável aos
fatos, bem como a causa final e específica da atividade do Judiciá~

rio. A jurisdição está assentada no ato jurisdicional, que se efetiva
pela realiza~ão da norma e sua aplicação ao caso concreto. A ativi­
dade jurisdicional ocorre quando um órgão do Estado aplica nor­
mas jurídicas em casos contraditórios substituindo sua vontade e
de outras pessoas ou órgãos.

A função jurisdicional apresenta exigências tão numerosas e
diversas que, para sua efetivação, torna-se necessária a utilização
de muitos órgãos, cada um dos quais com um elenco de atribui­
ções que dependem de uma organização judicial eficiente. Essa
variedade leva à pluralidade de órgãos destinados ao exercício da
função jurisdicional:

a) pluralidade de graus de jurisdição;

b) variedade dos tipos de tribunais de primeiro e segundo
grau;

c) multiplicidade de tribunais de cada tipo;
d) eXÚltência dos tribunais especiais.
O principio da separação de poderes ainda hoje é considerado

como a pedra angular da organização do Estado moderno, trazen­
do duas conseqüências significativas:

a) a distinção material das funções;
b) a distribuição, por via normal permanente, de uma dada

função e um certo grupo de órgãos.
A teoria da separação de poderes consagra a subdivisão das

funções estatais de conformidade com o conteúdo material:
a) formal - tendo em vista a qualidade do órgão do qual

emana o ato. Um ato é definido como legislativo se emana
do Parlamento ou do Congresso. Jurisdicional, quando
decorre de um órgão do ordenamento judiciário. Admi­
nistrativo, quando é emitido por um órgão pertencente ao
Executivo;

b) material - quando considerarmos o conteúdo do ato, inde­
pendente do órgão do qual emana e da forma que reveste.
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iA doutrina moderna reconhece quatro funções:
a) função legislativa;
b) função administrativa;
c) função jurisdicional;
d) função de governo.
A função legislativa constituí-se mediante a criação de uma

norma do ordenamento jurídico, como regra geral, abstrata e nova.
Como regra geral, a nonna dirige-se a uma multiplicidade de desti·
natários. Tem vigência erga omnes (generalidade subjetiva). Refe­
re-se a um número indeterminado de fato.s e relações. Abstrata,
desde que a mesma obriga de maneira indeterminada. Nova, quan­
do, nonnalmente, coloca um direito novo.

A função administrativa, que visa a tutela e segurança da
ordem pública, deve ser aplicada pelo Estado, tendo em vista o
interesse público. A função jurisdicional opera-se pela aplicação
do direito no caso concreto.

O Poder Legislativo pode consagrar o sistema monocameral ou
bicameral. O bicameralismo, para muitos doutrinadores, é uma
exigência do Estado que tem a estrutura federal. O bicameralismo
apresenta certas indagações como:

- a diferenciação e a competência das duas Câmaras;
- as relações entre as duas Câmaras;
- a resolução dos conflitos.
O funcionamento das Câmaras, durante certo período, recebe

a denominação de Legislatura. Para garantir a independência do
Legislativo existem certas prerrogativas doM Câmaras:

a) independência para seu funcionamento, com a definição
constitucional de sua competência e atribuições;

b) autonomia regulamentar. Cada um dos órgãos do Legisla­
tivo tem o poder de disciplinar-se através de regulamento
próprio que define os tratados parlamentares, de confor­
midade com o que a Constituição determina;

c) imunidade.

O funcionamento das Câmaras, de conformidade com as regras
inerentes ao seu funcionamento, segue certos ditames:

a) publicidade;
b) quorum;

c) sistema de votação (escrutínio secreto, apelo nominal,
mediante voto eletrônico).
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Examinando-se a natureza jurídica do Parlamento ou do
Congresso (Câmara dos Deputados e Senado), entende-se que ele
é o órgão representativo do povo. (JosÉ ALFREDO DE OLIVElRA BARA­
CRO. "Teoria geral dos atos parlamentares", Revista de Informa­
ção Legislativa, Senado Federal, Subsecretaria de Edições Técni­
cas, Número comemorativo do 209 Aniversário, a. 21 n. 81, Brasília,
jan./mar., 1984, pp. 259 e S5.; idem, "Imunidades parlamentares",
n. 68, pp. 33 e 58.).

A relação entre o eleitor e o representante, seu mandatário,
gera diversas discussões, no que diz respeito ao mandato impera­
tivo, mandato representativo, ou a vinculação entre o Deputado
e o Partido.

No exercício das atividades parlamentares, a imunidade assen·
ta-se sobre o fundamento da exigência de se garantir a indepen­
dência do parlamentar no exercício de suas atribuições.

A função legislativa é a mais importante dos membros desse
poder, sendo que as Constituições definem as suas competências.
Nessa sua competência genérica, convém lembrar a importância
das Comissões Permanentes e das Comissões Parlamentares de
Inquérito.

O Processo Legislativo é um dos pontos fundamentais no fun­
cionamento desse poder, desde que ele define o elenco das figuras
normativas, bem como as respectivas competências e tramitação.

O exercido do Poder Legislativo está assim determinado por
certos pressupostos que definem a sua <:omposição, competência e
garantias.

Os sistemas eleitorais (majoritário, proporcional ou distrital)
têm grande importância na definição do corpo legislativo, no que
diz respeito às formas de recrutamento que definem a sua compo­
sição. Sendo que a competência e garantias são essenciais para
definir a importância do Legislativo e a sua possibilidade como
órgão independente.

Os sistemas de governo, no que diz respeito à estrutura e
competência do Executivo, têm profunda significação. Convém
destacar que o processo de sua escolha é essencial. Certas Constitui­
ções adotam o sistema de eleição direta, pelo corpo eleitoral, sendo
que outras adotam a forma indireta da escolha, através do órgão
legislativo. Os sistemas de governo, conforme veremos, definem
melhor as relações entre o Poder Legislativo e o Executivo: "O
Presidencialismo adotado na Convenção de Filadélfia nasceu com a
Constituiçâo de 17 de setembro de 1787. Teve origem empírica e .sua
formação científica e doutrinária deu~se no correr da evolução do
fato político.
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Debateu-se na Convenção se o Executivo deveria ser singular
ou plural. Os convencionais divergiam em três correntes: a primeira
queria um s6 presidente, a segW1da propugnava por dois e a tercei·
ra em três" (IVAIR NOGUEIRA ITAGmA, Anteprojeto de Constituição
para o Brasil e Exposição de Motivos).

O Poder Judiciário, como órgão e pelas suas funções, tem gran­
de relevância. Sua função é denominada de jurisdicional. Tem o
poder de declarar o direit{) e aplicar a lei. Através da função jurisdi­
cional são solucionados os conflitos, os litígios.

A Constituição imperial de 1824 adotou o princípio da divisão
e harmonia dos Poderes políticos, assim relacionados: Poder Legis­
lativo, Poder Moderador, Poder Executivo e Poder Judicial.

Desde o primeiro texto constitucional são definidas as atribui­
ções desses órgãos, sendo que o Poder Judicial seria proclamado
independente e composto de juízes e jurados. Além do Tribunal
local, da Relação, havia também o Supremo Tribunal de Justiça.
O sistema permaneceu assim, durante o Governo Imperial, apesar
das reformas constitucionais realizadas em 1834 (Ato Adicional) e
a de 1840 (Lei de Interpretação).

Com o período republicano extinguiu-se o organismo da Justiça
única, substituindo-a pelo sistema dualista: a federal e a estadual.

Por decreto de 1890 criou-se a Justiça federal e a estadual. O
Projeto elaborado pela Comissão da Constituinte ampliou a compe­
tência da justiça federal. A Comissão constitucional, de 1933/1934,
iniciou os trabalhos com o objetivo de elaborar um Projeto de Consti­
tuição. Nos debates da Comissão do ltamaraty, pelo anteprojeto
apresentado por CARLOS MAXIMILIANO, relator-geral, opinou-se pelo
principio da unidade da Justiça.

As Constituições vêm definindo a composição, competência e
garantias do Judiciârio, com o reconhecimento do Supremo Tribu­
nal Federal, tribunais e juízes da Justiça Especial e as Justiças dos
Estados.

As garantias da Magistratura têm sido determinadas pelos siste­
mas constitucionais que fixam os vencimentos (remuneração da
magistratura), com outras definições:

- vitaliciectade;

- inamovibilidade;
- irredutibilidade de vencimentos.

Principio que vem sendo colocado normalmente, na organiza­
ção do Poder Judiciário, é o da dualidade de instâncias ou duplicida­
de de jurisdição.
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o Supremo Tribunal Federal é considerado como a cúpula do
Poder Judiciário. Tem grande importância no sistema federal, pelo
que é denominado Tribunal da Federação.

4. Sistemas de governo: parlamentarismo e presidencialismo.
Conselho. O sistema de governo semipresidencial

Quando examinamos os sistemas de governo, pelas suas parti­
cularidades, lembramos da Suíça, que é uma organização federal,
com Executivo colegiado, uma Assembléia bicameral e um Tribunal
federal.

Esse tipo de governo, denominado de governo diretorial, con­
vencional ou conselho, tem um Poder Executivo exercido por um
Conselho Federal que é um órgão colegiado, que atua conjuntamen­
te, sendo que suas decisões são dele todo. O governo suíço é exerci­
do por um órgão coletivo, um diretório, pelo que é designado,
também, como governo diretoria!. A estrutura e funcionamento
desse órgão apresentam peculiaridades.

O Conselho Federal, diferentemente da Assembléia, que é o
órgão supremo, é designado pelo art. 95 da Constituição, como
"autoridade executiva e diretorial suprema da Confederação". A
Constituição apresenta-o como agente subordinado do Parlamento,
mas não podemos confundi-lo com o sistema parlamentar. O Comi­
tê é uma coligação dos mais importantes Partidos, sendo que os
seus membros não se vinculam excessivamente ao Partido. As deci­
sões políticas fundamentais partem do Conselho Federal. O aumen­
to de poder é permanentemente controlado, desde que o eleitorado
pode exercer, mesmo após as eleições, outros tipos de controle,
através de: referendum e iniciativa legislativa.

O Conselho é composto de 7 (sete) membros designados por
quatro anos, pelos Conselhos reunidos em sessão conjunta. O Conse­
lho renova-se ao mesmo tempo da Assembléia Nacional. Pelo artigo
98 da Constituição, o Conselho Federal é presidido pelo Presidente
da Confederação; ele e o Vice-Presidente são nomeados por um ano
pela Assembléia Federal entre os membros do próprio Conselho.
Não pode ser considerado como Chefe de Estado. As competências
do Conselho Federal são de caráter legislativo, executivo, adminis­
trativo e judiciais.

A Confederação suíça comporta três órgãos constitucionais:
Assembléia Nacional, Conselho Federal e o Tribunal Federal.

Os sistemas presidenciais e parlamentarista. pela variedade de
suaa escolhas, têm merecido um maior número de estudos.

O sistema presidencial, para MACHAOO PAUPÉRIO, "pode ser enca­
rado como adaptação da Monarquia ao Governo republicano, desde
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que dá indiscutível prestígio e poder ao Presidente da República".
(A. MACHADO PAUPÉRIO. Presidencialismo. Parlamentarismo e Gover­
no Colegial, Rio de Janeiro, Forense, 1956, p. 11).

É originário da prática política dos Estados Unidos, idealizado
na Convenção de Filadélfia, institucionalizado na Constituição
americana de 17 de setembro de 1787. Ao apontar algumas de suas
características, podemos destacar:

a) o Presidente pode constituir o Ministério e convocar o Con­
gresso;

b) pode colaborar na legislação, através da iniciativa, caben­
do-lhe, em certas ocasiões, a iniciativa originária e exclu­
siva;

c) pode usar o direito de veto, total ou parciaL

O elemento de equilíbrio no sistema presidencial está, prin­
cipalmente, na periodicidade do mandato presidencial, sendo que
a menor duração do mandato é uma garantia contra o autorita­
rismo, bem como o fortalecimento excessivo do poder. 1IAMn"roN
procurou encurtar o mandato presidencial para diminuir as con­
seqüências de seus erros e permanência.

O constitucionalismo americano, consagrado no presidencia­
lismo, repercutiu em diversos Estados da América Latina. Várias
são as preocupações com o presidencialismo, principalmente no
que diz respeito às soluções extraconstitucionais. Dois mecani.smos
são considerados essenciais ao presidencialismo: eletividade do
Presidente da República e a teoria da separação de poderes.

A questão da responsabilidade do Presidente é de grande
importância, daí o surgimento do processo de impeacnment.

O sistema de "freios e contrapesos" é relevante em seu fun­
cionamento.

O sistema presidencial, mesmo nos Estados Unidos, tem pas­
sado por crises. Na América Latina o presidendalismo levou à
hipertrofia do Executivo. Os abusos do presidencialismo têm gerado
reflexões sobre o que se denomina presidência imperial (ARTHUB
M. 8cHLEESINGER, Jr. The Imperial Presidency, Boston, Houghton
Mifflin, 1973). Entre os inúmeros livros publicados, nos últimos
anos, sobre a presidência americana, esse merece destaque.

No sistema presidencial, o Presidente da República é a figura
central de toda atividade política,. peça fundamental dos meca­
nismos institucionais. Pelo exame de suas atribuições reconhece-se
a sua força. É o chefe do Estado e o Chefe do Governo, sendo que
o mesmo órgão unipessoal acumula múltiplas atribuições. Apesar
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das críticas que o sistema merece, convém lembrar alguns de seus
defensores :

"O mal não é intrínseco ao regime, e a experiência
tem ensinado, de maneira concludente, que a coordenação
dos poderes, tal como a instituiu, previdente e sabiamente,
a Constituição federal, é fácil de ser executada e cumpri­
da, com as limitações e equilíbrios sugeridos para a
eficiência do sistema.

Não há meio, pela exata aplicação dos textos consti­
tucionais, de se estabelecer a supremacia de um poder
sobre outro. É inevitável a tendência, nos governos repre­
sentativos, que se baseiam na expressão da vontade nacio­
nal pelo sufrágio, de fazer Legislaturas, o ponto conver­
gente das aspirações gerais" (ANNIBAL FREIRE DA FONSECA.
O Poder Executivo na República Brasüeira, Biblioteca do
Pensamento Político Republicano, Câmara dos Deputados,
Editora de Brasília, voI. 7, Brasília, 1981, p. 25).

Na apresentação das características do sistema presidencialista
são elencadas:

- confusão das funções de chefia de Estado com chefia de
Governo;

- eleição direta do Presidente da República, pelo povo;
- irresponsabilidade política do Presidente e de seu Minis-

tério;
- impossibilidade de dissolução do Parlamento;
- preponderância do Parlamento em matéria legislativa.
Várias ponderações contra o presidencialismo são apontadas,

principalmente no que diz respeito ao fortalecimento do Executivo.
O regime parlamentar, para BURDEAU (Droit Constitutionnel

et lnstitutions Politiques, Paris, 1957), é aquele no qual a direção
dos assuntos públicos é exercida pelo Parlamento e pelo Chefe de
Estado, conduzida por um Gabinete responsável perante o Parla­
mento. Essa definição apresenta alguns reparos. O regime par­
lamentar é aquele no qual um Gabinete ministerial, responsável
perante a representação nacional, dirige a política do país.

O termo Parlamento, como instituição suprema do Estado, é
empregado para definir a instítuição que é encarregada de legislar
e controlar ° Executivo. Para a doutrina o regime parlamentar
está assentado em três princípios fundamentais:

- a igualdade entre Executivo e Legislativo;
- a colaboração entre os dois Poderes;
- a existência de meios de ação recíproca entre os dois

Poderes.
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Ai) críticas ao presidencialismo no Brasil têm levado à procura
do parlamentarismo, como solução viável do processo poUtico de
democratização.

O sistema parlamentar no Brasü

A idéia parlamentarista, que volta a ser di.scutida no Brasil,
como solução para corrigir os impa&Ses institucionais, não é nova
na históriapolitica nacional. O sistema foi praticado no segundo
reinado, embora não previsto na Constituição imperial.

Na Monarquia vigorou durante 60 anos e deu certo, sendo
escola de grandes estadistas como Nabuco, Ouro Preto, Paraná,
Bernardo Pereira de Vasconcelos, SaUes Torres Homem e outros.

O primeiro presidente do Conselho de Ministros de D. Pedro II
foi o baiano e grande financista Manuel Alves Branco, segundo
Visconde de Caravelas. OUtras figuras destacaram...se no regime
parlamentar: Rio Branco, Saraiva, Cotegipe, Zacarias de Góes e
VasconcelGS.

O parlamentarismo foi derrubado por uma revolta militar,
em 15 de novembro. Não havia presidencialiatas no Brasil, a não
ser os positivistas, que eram partidários de um regime forte" muitos
estavam entusiasmados pelo modelo presidencialista americano.

Os republicanos, como demonstrou o manifesto de 1870, pen­
savam numa República parlamentar. Gaspar Silveira Martins,
fundador do Partido Federalista, lutou pela execução de uma
República federativa e parlamentar, idéia que orientou a revolução
de 1893. Desde essa época, o sistema parlamentar vem .sempre à
baila, quando surgem dúvidas quanto ao funcionamento do nosso
regime. RUI BARBOSA foi um dos autores que fez diversos comen­
tários sobre as possibilidades de sua aplicação no Pais.

Em 1934, na segunda Assembléia Constituinte da República,
capitaneado por Agamemnon Magalhães, um grupo de parlamen­
taristas conseguiu atenuar o rígido presidencialismo clássico da
Constituição de 1891, enxertando-lhe alguns institutos próprios do
parlamentarismo.

Na última Assembléia Constituinte, em 1946, os parlamenta­
ristas chegaram a oitenta.

Ocorreu, também, a experiência parlamentarista na República.
Muitos seguidores do parlamentarismo vêem como um sistema
capaz de atenuar certas influências que perturbam o funciona·
mento das instituições republicanas, principalmente evitando a
tendência de fortalecimento do Executivo.

Dentre as vantagens apresentadas pelos defensores do parla­
mentarismo situam-se aquelas que afinnam que seria uma barreira
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às constantes intervenções militares e propiciaria melhor formação
de lideranças, diminuindo o aventureirismo político.

Desde Epitácio Pessoa que o Brasil vem marchando entre as
críticas à idoneidade dos políticos e a participação dos militares.
Bernardes governou em "estado de sitio". Washington Luiz foi
deposto. Getúlio Vargas, Café Filho e Carlos Luz não tiveram
melhor destino político. Jânio Quadros renunciou. ESS€s episódios,
para muitos, retratam a falência do presidencialismo no Brasil.

O processo democrático inaugurado pela Constituição de 1946
acabou desaguando no movimento autoritário de 1964, com mu·
danças que reforçaram o Executivo, principalmente nos textos de
1967 e 1969. Convém recordar, também, a hipertrofia do Executivo
em 1937.

O Parlamento brasileiro, órgão verdadeiramente representa­
tivo no Estado, reconquistaria, para os adeptos doparlamentaris­
mo, o papel que lhe fora usurpado em 1889, passando a ser o
órgão diretor da política.

Vive-se sob um regime que permanentemente caminha para
o fortalecimento do Executivo, possibilitando a ampliação do
poder pessoal.

No regime parlamentar, desde que o Chefe de Estado trans­
forme-se em uma figura mais neutra, colocando-se acima dos
partidos, decorre um parlamentarismo bem sedimentado, circuns­
tância que deve gerar novas condições para o processo democrá­
tico, em Estados que pendem para formação autoritária.

Outra tentativa parlamentar foi a emenda Raul Pila, que não
passou, no começo do governo Juscelino Kubitschek, devido à
intervenção do Marechal Lett, tendo apenas 100 votos a favor e
cinqüenta contra.

As tentativas ocorriam em ambiente não preparado para
recebê-las.

A adoção do parlamentarismo na República veio acompanhada
de muitas dúvidas, até no que diz respeito à sua legalidade e legi­
timidade, sendo que anunciOU-se até o propósito de submetê-lo
ao Poder Judiciário pela inconstitucionalidade da reforma, que se
operou em condições políticas anormais. Forças ponderáveis aglu­
tinaram-.se na campanha antiparlamentarista. O pronunciamento
militar, de 1961, teve grande peso. Os chefes militares desejaram
o rígido parlamentarismo alemão, mas o Congresso adotou um
tipo mais flexível do clássico, da solução britânica e do estilo do
Império brasileiro. Algumas soluções e sugestões do sistema ger­
mânico foram aproveitadas, com o objetivo de impedir-se a insta­
bilidade de gabinete, embora vivêssemos em clima de instabilidade
presidencial, que deixou longe a maioria dos regimes parlamentares.
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o Presidente da República encaminhou as conversações entre
os líderes políticos, para concretização de seus objetivos. Pensou-se
na escolha de um nome para melhor vencer a crise política.
O Presidente do Conselho de Ministros deveria dirigir a pol1tica
do Brasil. Os Atos do Presidente da República só teriam validade,
se referendados pelo Presidente do Conselho de Ministros, que
seria o Chefe de Governo. O Chefe de Governo indicaria ao Presi­
dente da República os demais componentes do Conselho de Minis­
tros, sendo que o Governo apresentaria, perante a Câmara de
Deputados, o pedido de sua confirmação. Se a aprovação fosse
negada, o Chefe de Estado faria mais duas tentativas sucessivas.
Se de novo malograsse, solicitaria ao Senado que escolhesse o
Primeiro-Ministro por maioria absoluta. Em compensação, o Sena­
do poderia, pelo voto de dois terços, recusar o nome ao Conselho
de Ministros.

o processo era aparentemente complicado, mas visava evitar
situações comuns nas repúblicas parlamentares. Os costumes e
precedentes certamente fixariam normas futuras para simplificar
os mecanismos institucionais adotados.

O governo terminaria quando a Câmara lhe recusasse a con­
fiança, o que poderia originar-se de uma moção apresentada por
cinqüenta deputados e aprovada pela maioria absoluta deles.
Admitiram alguns comentaristas que provavelmente surgisse uma
forma indireta de moção de desconfiança: a rejeição de projeto
do Governo ou a aprovação de projeto, contra o qual se mani­
festaria previamente o presidente do Conselho.

Caso não se conseguisse formar um Gabinete duradouro, o
que se verificaria em três moções de desconfiança sucessivas, faro
se-ia a consulta à Nação, isto é, haveria eleições legislativas.
Segundo previa o texto do Ato Adicional, seriam raras as quedas
de Gabinete, mas o País poderia mudar de governo a qualquer
momento em que fosse necessário.

Passou-se do sistema presidencialista ao parlamentarista após
uma crise, que inquietou todo o povo brasileiro. A fórmula encon­
trada pelo Congresso era a única que poderia evitar a guerra civil.
O parlamentarismo deveria opor barreiras a dois males: aventu­
reirismo político e pressão militar. Com o parlamentarismo evita­
ríamos os dois vicias. Aventureiro político não deveria chegar à
Presidência da República, porque o Congresso, tendo o direito de
escolha, optaria sempre por um elemento de tradição na vida
pública, caso fosse feita a opção pelas eleições indiretas.

Apenas instaurado o regime parlamentar, começaram a arti­
cular-se as forças que pretendiam o imediato restabelecimento do
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presidencialismo. Não era difícil ídentificar os principais interes­
sados na volta à situação anterior ao Ato Adiconal n9 4. Estavam
no próprio seio das correntes políticas que constituíam a base do
novo Governo. Foi notória e confessada a indisposição de Juscelino
Kubitschek contra o regime de gabinete, como declarou o candi­
dato a Presidente, em 65. O Presidente João GouIart, por sua vez,
no mesmo ato em que prestou o compromisso de "manter, defender
e respeitar a Constituição", emendada para a ad,ação do parla­
mentarismo, lançou a suspeita sobre a legitimidade da deliberação
do Congresso, ao declarar: "Cumpre-nos agora, mandatários do
povo, fiéis ao preceito básico de que todo o poder dele emana,
devolver a palavra e a decisão à vontade popular, que nos manda
e que nos julga, para que ela própria dê seu referendum supremo
às decisões políticas que em seu nome estamos solenemente assu­
mindo neste instante".

Entretanto, mesmo alguns modelos parlamentaristas são obje­
to de crítica, no que diz respeito à sua pureza institucional. Os
sistemas da França e de Portugal vêm merecendo considerações
sobre os seus respectivos funcionamentos. NesS\e sentido, o quadro
institucional comparado da Presidência da República tem permi­
tido a qualificação de Sistema semipresidencial, graças ao conjunto
de poderes efetivos detidos pelo Chefe de Estado. "A legitimação
popular do Presidente nos regimes semipresidenciais, aliada à
regra da sua irresponsabilidade política, fazem do Chefe de Estado
senão o motor da vida política no âmbito do regime, pelo menos
uma peça essencial do aparelho do Estado, conquanto uma obser­
vação conjunta dos váríos sistemas de governo em referência faça
sobressair o seu papel de árbitro institucional" (ISALTINO DE A. Mo­
RAIS. JOSÉ MÁRIO FERREIRA DE ALMEIDA. RICARDO LEITE PINTO.
O Sistema de Governo Semipresidencial. O Caso Português, Lisboa,
Editorial Notícias, 1984, p. 61; MARCELO REBELO DE SOUSA. O Siste­
ma de Governo Português, Antes e Depois da Revisão Constitucio­
nal, Lisboa, Cognitio, 1984, 3~ edição revista e atualizada).

JORGE MIRANDA, afirmando que a melhor qualificação era a
de sistema de governo semipresidencial, mostra as particularidades
daquele modelo, ao apontar as seguintes diferenciações:

a) não é uma reprodução do sistema de governo parlamentar,
em virtude do estatuto do Presidente da República;

b) não é uma cópia do sistema presidencial clássico, desde que
o Governo é órgão autônomo, responsável perante o Con­
gresso, que pode ser dissolvido pelo Presidente da República;

c) não é um sistema de "tipo gaullista", pois o Presidente da
República não pode presidir, por iniciativa própria, o Con­
selho de Ministros, além de não ter iniciativa de referendo,
nem poder assumir poderes extraordinários;
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d) distingue-se do sistema de governo representativo simples,
da Constituição portuguesa de 1933, desde que a ação do
Presidente era coordenada com a do Conselho da Revolu­
ção e da Assembléia da República;

e) não entende, também, que se possa falar de "parlamenta~
rismo racionalizado" (JORGE MIRANDA. Manual de Direito
Constitucional. Preliminares. A Experiência Constitucional,
Coimbra Editora Limitada, 1982, 2lJ. edição, revista, p. 323).

GoMES CANOTILHO utiliza a expressão o regime misto parla­
mentar-presidencial português, tendo em vista as diversas relações
entre os vários órgãos estabelecidos pela Constituição, onde ocor­
rem elementos típicos do presidencialismo e do parlamentarismo:

a) Elementos do sistema parlamentar:
- existência de um "Gabinete" e de um "Primeiro-Min;stro";
- responsabilidade ministerial;
- referenda ministerial.
b) Elementos do sistema presidencial:
- a instituição de um Presidente da República, eleito através

do sufrágio direto;
- o direito de veto político e legislativo;
- a existência de poderes de direção polítIca.
c) Contribuição do regime parlamentar dualista:
- dupla responsabilidade do Governo;
- direito de dissolução da ASEembléia da República.

Esse autor compara o tipo institucianal de Portugal com as
experiências dos sistemas que vigoram em outros Estados: Austria,
Finlândia, Irlanda, Islândia, Sri Lanka e França. Apesar das seme~

lhanças, reconhece as dificuldades de uma classificação capaz de
abrangê-las em uma única categoria. A natureza mista parlamen­
tar-presidencial realiza-se através de certa interdependência insti­
tucional, com reflexos nos seguintes mecanismos:

- Presidente da República e Primeiro-MinLstro;
- Presidente da República e Assembléia da República;
- Assembléia da República e Governo (JosÉ JOAQUIM GoMES

CANOTILHO. Direito Constitucional, Coimbra, Livraria Almedina,
1983, 3~ 00., pp. 586 e 55.); MOULIN, R. Le PrésidentiaUsme et la
Classijication des Régimes Politiques, Paris, 1978; MARTINS, Ives
Gandra da Stlva. A Separação de Poderes no Brasil, Curso Modelo
Político Brasileiro, vol. IV, Programa Nacional de Desburocratiza­
ção - PRND, Instituto dos Advogados de São Paulo, Brasília· DF,
1985, pp. 45 e ss.).
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Independência"

2 - A Inconfidência Mineira (1189)

3 - A Conjuração Baiana (1798)

4 - A Revolução Pernambucana (1811)
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9 - As raizes profundas do nosso federalismo e a "Revolução
Brasileira da Independincia"

1. O fenômeno revolução, por conter implicações culturais as
mais variadas, pode ser apreciado e avaliado sob inúmeros aspectos. Daí
falar-se em revoluções científica, política, econômica, religiosa, artís­
tica etc. COPÉRNICO, MARX, LUTERO, PIeASSO e tantos outros
vultos de vanguarda marcaram a História como autênticos revolucio­
nários.

Dentro de uma teoria sociológica, revolução identifica-se com
mudança, o que levou GEIGER a considerá-la como "uma modificação
fundamental de uma determinada situação" (I).

Mas essa mudança, acrescenta FLORESTAN FERNANDES (2), ao
apreciar o entendimento mais comum do vocábulo revolução, não
deve ser "gradual" e sim "drástica e violenta' de uma determinada
estrutura social, com o que não concordamos inteiramente. Não perten­
ce à sua essência o requisito da violência. Pode OCorrer ou não. A

( 1) Cf. RALF DAHRENDOLF, Alguns Problemas da Teoria Sociológica da
Revolução. In Documenta~ioe Atualizacão Politica, Brasília, n<.' 1, outubro!
dezembro, 1976, p. 61.

(2) FLORESTAN FERNANDES, O que é Revolução, 3~ ed., São Paulo, Ed. Bra­
siliense, 1981, p. 8.
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mais importante e mais profunda revolução estrutural já registrada
no Brasil - a abolição da escravatura - operou-se lenta e pacifica­
mente.

Entretanto, em seu contexto político, que constitui o objetivo de
nossa preocupação, o uso do vocábulo parece dever-se a MONTES­
QUIEU (3), ao mencionar as "revoluções populares", embora já tenha
sido utilizado por FUSTEL DE COULANGES em extenso capítulo de
sua A Cidade Antiga (4). Nessa concepção, revolução visa, conforme o
entendimento de LOURIVAL VILANOVA, implantar "novas formas
de organização e novas estruturas à sociedade na qual se exerce o
poder" (6). Sua principal característica é, pois, a substituição de poder.

Esta conotação encontramos na Revoluçio da Independincil, de­
signação pela qual compreendemos o conjunto dos inúmeros episódios
(revoltas, insurreições, rebeliões, sedições etc.) que se desenrolaram
em diversas regiões do País, de caráter nativista e autonomista, consu­
mindo longo período de nossa História, intercalando momentos de
exaltação teórica com instantes de lutas sangrentas, e que se revela­
ram de acentuada feição federalista. Tal constatação levou LEVI CAR­
NEIRO a afirmar que "do estudo de todas as explosões do federalismo
no Brasil, mais ainda, do estudo de sua evolução, resultaria, talvez, o
estudo de todos os movimentos revolucionários e dos principais fatos
que agitaram o País" (6).

Em todos esses episódios a contra-revolução, comum em todo
processo revolucionário, se fez presente. De tal sorte que, embora a
separação da Metrópole distante se tenha consumado em 1822, na
verdade a vitória da Revolução da Independência somente se verificou
em 7 de abril de 1831, com o ato de abdicação de D. PEDRO r, pois foi
no âmago desse acontecimento que a contra-revolução encontrou seu
ponto final.

Uma análise sucinta dos principais movimentos que agitaram o
Brasil desde os seus primórdios, como reação aos abusos do poder
concentrado na Metrópole e que, segundo nossa historiografia político­
administrativa acalentaram clara e decisivamente um ideal federalista,
merece uma particular atenção.

(3) Do Espfrito das Leis, Liv. V, Capo lI.

( 4) FUSTEL DE COULANGES, A Cidade Antiga, Lisboa, Liv. Clássica Editora,
VoI. 11, pp. 5-181.

(5) LOURIVAL VILANOVA. Teoria Jurídica da Revolução, in Revista Brasileira
de Estudos PoUticos, nQ 52, janeiro 1981, p. 59.

( 6) LEVI CARNEffiO, O Federalismo. Suas explosões. A Confederação do
Equador, in Revista do Instituto Hist6rico e Geográfico do Brasil, Rio,
Imprensa Oficial, VoI. m, Tomo Especial consagrado ao 19 Congresso de
História Nacional, 1916, p. 197.
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2. A conjuração de Minas Gerais, que teve seus antecedentes
na Revolta de Vila Rica de 1720 (õ), é geralmente apontada como a
principal manifestação do nacionalismo brasileiro, de tal forma que
outras importantes reações nativistas passaram para um plano secun­
dário diante dos acontecimentos que se desenrolaram na atual Ouro
Preto, no ano de 1789. CAPISTRANO DE ABREU, todavia, delibera­
damente omitiu em seus Capítulos da História Colonial tão expressivo
episódio da vida brasileira, enquanto que outros cultores de nossa
pesquisa histórica procuram subestimá-lo, qualificando-o de mera
"conspiração de poetas".

O descontentamento que tomara conta da outrora rica e opulenta
Capitania de Minas Gerais diante das exigências da Metrópole que,
ignorando o esgotamento de seu ouro aluvial, entendia ser fraudulen­
ta a queda de arrecadação do quinto, e, para compensá-la instituíra o
sistema, da derrama, pela qual toda a população, mesmo os estranhos
às atividades mineralógicas tinham que contribuir para completar as
100 arrobas anuais fixadas pela Coroa, foi o estopim que viria a desen­
cadear uma explosão de liberdade, que marcaria, decisivamente, o
longo processo de nossa independência.

Inegavelmente, a Constituição norte-americana, promulgada dois
anos antes dos acontecimentos de Minas Gerais, com sua Declaração
de Direitos, e instituindo um sistema republicano e federativo, teria
dado mais ênfase às confabulações dos conjurados que, de longa data,
preparavam o movimento de libertação. Sabe-se que o próprio TIRA­
DENTES trazia sempre consigo um exemplar do estatuto constitucio­
nal americano, com trechos traduzidos por um amigo, e que JOSÉ
JOAQUIM DA MAIA E BARBALHO, estudante de medicina, traduzin­
do o espírito que animava a mocidade inconformada, escrevera a
TROMAS JEFFERSON, em missão diplomática em Paris, consultan·
do-o sobre a possibilidade de os norte·americanos auxiliarem os minei·

(7) Na verdade, inúmeros movimentos de rebeldia à coroa e sua política fiscal
procederam a Conjuração Mineira. Assim, em 1715, a sedição do Morro
Vermelho, contra o Governador BRÁS BALTASAR DA SILVEIRA, em razão
do restabelecimento da cobrança do imposto por "bateias", e que se
alastrou por todo o Distrito de Minas Gerais. Em 1719, a revolta dos
paulistas em Pitangui dominada pelas tropas do Governador PEDRO DE
ALMEIDA, Conde de Assumar. Mas a Revolta de Vila Rica, de 28 de junho
de 1720, superou todas as anteriores. Ocupando a cidade, os rebeldes
obtiveram do Governador a declaração de que suas exigências seriam
atendidas. Essa concordância não passou, porém, de uma atitude contem­
porizadora, pois, logo depois, em um inesperado contragolpe o Conde de
Assumar consegue prender os conspiradores, mandando sumariamente
enforcar e esquartejar FELIPE DOS SANTOS FREIRE, seu líder. Diante
de tanta agitação, revela DroGO DE VASCONCELOS que o Governador
de São Paulo e Minas chegou a informar o Monarca "que o princípio da
rebelião se respira como o oxigênio no ambiente de Minas" (História
Antiga das Minas Gerais, Imprensa Nacional, 2<:1 Vol., Rio, 1948, p. 187).
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ros no caso de tentarem igual movimento libertador. Dessa carta,
datada de 21 de outubro de 1786, sobretudo um trecho passou aos
registms históricos:

"Eu sou brasileiro e vós sabeis que minha desgraçada
pátria geme sob uma terrível escravidão, que se torna cada
dia mais insuportável desde a vossa gloriosa independência,
porque os bárbaros portugueses nada poupam para nos fazer
mais infelizes, receosos de que o vosso exemplo seja imitado".

JEFFERSON recebeu-o em Nimes, na França, mas dessa entrevis­
ta nada de positivo transpirou. Entretanto, em seu relatório a JOHN
JAY, Secretário de Estado de seu País, o futuro Presidente dos Esta­
dos Unidos relata a impressão favorável que lhe causara o jovem brasi­
leiro e seu desejo de, em caráter pessoal, ajudá-lo e a seus compa­
nheiros na tarefa libertária. E assim o fez. Além de orientar MAIA na
busca de recursos para a empreitada, JEFFERSON credenciou-o junto
aos revoludonários de Bordéus, os quais obtiveram dos comerciantes
da cidade a promessa da oferta de 3 navios, tão logo a insurreição
tivesse início.

Segundo JOAQUIM NORBERTO DE SOUSA E SILVA, muito pesou
sobre a decisão de TIRADENTES em pregar idéias de libertação e de
reunir prosélitos em torno da causa que esposara, uma entrevista que
tivera, no Rio de Janeiro, com o jovem JOS:i!: ALVARES MACIEL, que
estudara em Coimbra e na Inglaterra. Este lhe teria dito que os euro­
peus não chegavam a compreender a indiferença dos brasileiros diante
da opressão poUtica em que viviam. A partir daí, conclui aquele histo­
riador, que a idéia de libertação nacional passou a constituir "seu
sonho dourado, a visão de sua alma" (~).

A conjuração, idealizada desde 1780, porém, mal planejada, foi
abortada pela denúncia dos Coronéis JOAQUIM SILV:i!:RIO DOS REIS
e BASiliO DE BRITO MALHEIRO DO LAGO e do mestre-de-campo
INACIO CORREIA PAMPLONA ao VISCONDE DE BARBACENA,
Governador de Minas, que, suspendendo a derrama fixada, determinou
a prisão de todos os suspeitos. O processo-crime, iniciado em conse­
qüência, a 7 de maio de 1789, foi concluído após 29 meses, com a
condenação à morte de 11 dos inconfidentes e ao degredo perpétuo
ou temporário dos demais. As penas capitais, salvo a de TIRADENTES,
foram comutadas em degredo por D. MARIA I, em 15 de outubro
de 1790.

O sonho se findara. Mas a consciência política de nacionalidade
que dele florescera ganharia novos adeptos nas mais diversas regiões

(8) JOAQUIM NORBERTO DE SOUSA E SILVA, Históril di Conjurlçio
Minei ri, Rio, Imprensa Nacional, 1948, Tomo I, P. 83.
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do País, inspirando novas reações nativistas, em consonância com a
bandeira desfraldada pelo Patrono Cívico da Nação Brasileira (9).

Hoje, não mais se duvida que dentre os objetivos dos inconfiden­
tes estavam a República e a Federação. A capital se instalaria em São
João del-Rei e as capitanias de São Paulo e Rio de Janeiro se agrega­
riam à de Minas dando origem a um novo Estado Federal em terras
da América. Com o tempo, outras capitanias viriam juntar-se àquelas,
configurando-se, igualmente, como Estados-Membros.

No relatório que o Ministro MARTINHO DE MELLO E CASTRO
apresentou ao VISCONDE DE BARBACENA, em 29 de setembro de
1790, fazendo uma síntese das pretensões da conjuração fraca'ssada,
destacou "a de se extinguir nessa capitania o domínio de Portugal,
formando-se de toda ela uma República à imitação do que praticaram
as colônias inglesas" (lH). Portanto, regime republicano e federalismo
como forma de Estado.

CAMPOS SALLES, ao estudar em sua obra Da Propaganda à Repú·
blica, juntamente com sua programação de governo, o problema da
crise federativa, não se furtou em afirmar que "o próprio federalismo,
princípio básico sobre o qual o Manifesto assentara os alicerces da
futura República, encontra sua filiação histórica na Inconfidência,
donde veio descrevendo a sua difícil mas segura trajetória, até chegar
a fazer inscrever-se na sábia Constituição de 24 de fevereiro".

Em trabalhos mais recentes, o mesmo entendimento. RENATO
PAES DE BARROS relata que "Em Vila Rica, havia uma plêiade de
intelectuais. O seu ouvidor TOMAZ ANTôNIO GONZAGA, português,
diplomado em Coimbra, centralizava uma constelação de poetas ilus­
tres. E ali, em 1789, acalentaram a idéia da independência. As aspira­
ções republicanas tiveram, então, a sua primeira consagração pública'.
E, em seguida: "com a República aspirava-se à Federação" (11). ANHAIA
MELLO considera que "A começar da Inconfidência Mineira, em 1789,
transplantouJse para o Brasil a semente da Independência e da Federa­
ção" (12), enquanto que JOAO CAMILLO DE OLIVEIRA TORRES enten­
de que "os republicanos de 89 tiveram nos mártires da Inconfidência
seus antepassados espirituais" (l3).

(9) Pela Lei nÇ' 4.897, de 9 de dezembro de 1965, editada pelo Presidente
CASTELLO BRANCO, TIRADENTES foi declarado Patrono Cívico da Nação
Brasileira.

(lO) Cf. LEMOS BRITO, Fundamentos Históricos de nosso Federalismo, in
Boletim do Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil, Rio, 1931·1932,
p.593.

(11) RENATO PAES DE BARROS, Do Regime Federal (tese), São Paulo, Ed. do
autor, 1940, pp. 142 e 144.

(12) JOSe LUIZ DE ANHAIA MELLO. O Estado Federal e suas Novas Perspec­
tivas (tese), São Paulo, Ed. Max Limonad, 1960, p. 131.

(13) JOAO CAMILLO DE OLIVEIRA TORRES, A Formação do Federalismo no
Brasil, São Paulo, Col. Brasiliana, eia. Ed. Nacional, 1961, p. 339.

R. Inf. legisl. Brasília a. 23 n. 90 abr./jun. 1986 39



A Inconfidência Mineira não foi, portanto, uma lírica manifesta­
ção de poetas. Embora se registrem antecedentes, foram os aconteci­
mentos de 1789 na antiga Vila Rica que, pela vez primeira, abalaram
os rigores do colonialismo português (até para atravessar os riachos
era exigida uma contribuição), plantando a semente republicano-federa­
lista, que germinaria, sem muito viço, em 1889.

3. Menos divulgada pela nossa historiografia, menos analisada
por nossos cientistas politicos, a Inconfidência Baiana, também conhe­
cida por Revolução dos Alfaiates, porque dela participaram vários pro­
fissionais dessa categoria (10 no total dos 49 que foram detidos), difere
da Mineira pelo fato de que foi declaradamente social, enquanto que
aquela foi essencialmente política. A fonte da primeira, da qual parti­
ciparam intelectuais, foi a Revolução americana, enquanto que a verten­
te da segunda, preparada por pessoas humildes do povo, inclusive
escravos, foi a Revolução francesa. Daí seu caráter eminentemente
social.

Estudando os dois acontecimentos marcantes na vida colonial
brasileira, separados apenas por 9 anos um do outro, com objetivos
assemelhados em meta política, mas distintos em sua fundamentação,
onde apenas o aspecto econômico fazia causa comum, AFFONSO RUY
a'ssim se manifesta: "Processaram-se de forma oposta. Enquanto em
Minas era objeto de estudos por pessoas influentes, não tanto para
proclamar a República independente - citando ARMIIJ'AGE -, como
para tentar qual seria a probabilidade de cooperação que deviam
encontrar se houvesse de se tomar tal deliberação, na Bahia se efetua­
va na ação imediata para proclamar no Brasil a República, sem distin­
ção de qualidade, mas seleção de valores". E mais: "Vindo a :revolução
mineira das classes elevadas, portanto do centro para a periferia, trazia
o preconceito das castas, afastando dos destinos da Nação os pãrias,
enquanto a conjura baiana, articulando-se na rua, radicando-se entre
escravos e libertos, soldados, operários e agrários, desenvolvendo-se da
periferia para o centro, abolia as classes para nivelar os homens" (14).

No final do século XVIII, embora tendo perdido sua condição de
Capital com a mudança da sede do Governo para o Rio de Janeiro, a
cidade de Salvador experimentava um considerável desenvolvimento,
alterando de modo substancial suas condições de vida, o que viria a
acarretar uma série de agitações no seio das classes populares. Os
choques eram freqüentes, especialmente a partir do instante em que
a forca em que se aplicava a pena capital aparecera incendiada, sem
que os autores de tão ousada façanha pudessem ser identificados. A 12
de agosto de 1798, a cidade foi inundada por panfletos, vasados em
péssimo português, o que evidenciava procederem de camadas incultas
da população, conclamando o povo à revolta, sob o lema "liberdade -

(14) AFFONSO RUY, Primeira Revoluçio Social Brasillire, 2' ed" São Paulo,
Colo Brasiliana, Cia. Editora Nacional - MEC, 1978, p. 113.
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igualdade - fraternidade", e pregando o advento de uma República
à qual - se afirmava - se juntariam outras capitanias descontentes,
com o apoio de apreciável contingente militar. Esses boletins, muitos
dos quais manuscritos, o que veio a facilitar a identificação das auto­
rias, não produziram o efeito desejado. E, ao invés de somarem forças
aos idealizadores da insurreição, deram origem a uma violenta repres­
são, provocando o abortamento da nova era prometida.

AFFONSO RUY retrata bem o episódio: "Tudo estava fadado a
uma vitória certa e talvez incruenta. Tremeria até os alicerces o Reino
de Portugal com o esboroar do seu império colonial da América. Era
a hora da prestação de contas, agitada pelos nacionalistas rubros,
levantada pelo ódio, recalcado por séculos, dos pardos e mestiços,
amálgama de três raças, que tornara, por isso mesmo, aquela gente
a mais perigosa e temida do País. Foi, entretanto, bastante para
tudo desfazer, desmoronar todo aquele castelo de esperanças, o arrojo
de um desavisado conspirador, lançando boletins e proclamações ao
povo, na ânsia de obter maior número de prosélitos e rápido avanço
da causa que o enchia de destemido fervor" (15).

De posse de algumas das proclamações, o Governador D. FER­
NANDO JOSf: DE PORTUGAL determinou o confronto das mesmas,
nos arquivos das repartições públicas, com cartas e documentos ali
existentes. As primeiras suspeitas recaíram sobre DOMINGOS DA
SILVA LISBOA, sabidamente useiro e vezeiro em críticas à Coroa e
à religião. Preso, contra ele nada se constatou. Posteriormente, as
suspeitas voltaram-se ao soldado LUIZ GONZAGA DAS VIRGENS.
Este, após negar obstinadamente a autoria, acabou propiciando condi­
ções para a identificação de todos os insurretos. A 8 de novembro de
1799 quatro dos implicados foram executados, dos quais dois eram
alfaiates. Alguns sofreram a pena de degredo. Poucos foram absolvidos.

Foi evidente a influência da Revolução francesa no ideário da
revolução. O próprio Ministro do Reino, em carta de 14 de outubro
de 1798 dirigida ao Governador da Capitania, esclarecia que "as princi­
pais pessoas dessa cidade, por uma loucura incompreensível, e por
não entenderem seus interesses se acham infectadas dos abomináveis
princípíos franceses" (16). Também na linguagem utilizada essa influ­
ência se observa, conforme anotam alguns autores (17): "prelo" como
"aviso"; "dieta" significando "assembléia"; "compativelmente" como
"compatfvel"; e "abatimento" como "constrangimento".

Que o movimento visava a implantação de uma República é ponto
pacífico em todos que dele cuidaram. Os registros históricos são unâni-

(15) AFFONSO RUY, op. cit., p. 67.
(16) Cf. NELSON DE SOUSA SAMPAIO, °Processo da Independência do Brasil,

in Revista Brasileira de Estudos Políticos, janeiro 1971, vol. 30, p. 49.
(17) Cf. AFFONSO RUY, op. cit., e NELSON DE SOUSA SAMPAIO, op. cit.,

p.49.
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mes em ressaltar esse aspecto da Inconfidincia Baiana. Também, embo­
ra menos freqüente, é a menção aos propósitos federalistas dos revolu­
cionários. A busca da adesão de capitanias circunvizinhas à causa
defendida, se vitoriosa, objetivando a constituição de um Estado descen­
tralizado naquela região do País estão a indicar essa tendência. Nesse
sentido, vários emissários foram enviados a Pernambuco e ao Maranhão,
que, entretanto, foram presos e entregues ao Governador da Bahia.

Sl:RGIO BUARQUE DE HOLANDA vai mais longe: "Ficou apura­
do - diz ele - que os conspiradores tramavam realmente uma revo­
lução, tendo por fundamento ideológico os princípios franceses visan­
do ao estabelecimento de uma república, que não seria limitada à
Bahia, mas ao "continente do Brasil" (18).

4. O movimento de 1817 representa, sem dúvida, um expressivo
esforço nativista, objetivando nossa descolonização. Assim nossa Histó­
ria o registra.

Igualmente inspirados nos ideais vencedores com a Revolução
francesa e nos eventos da América do Norte, e, ainda, movidos por
uma intensa lusofobia, os revolucionários de Pernambuco, através de
um plano bem elaborado e com a colaboração da já atuante maçonaria,
lograram conquistar o poder a 6 de março daquele ano, instituindo
uma República, que duraria apenas 74 dias.

Comparativamente às duas revoluções anteriormente estudadas,
deve-se ressaltar-lhe aspectos bem característicos. Enquanto que a
Inconfidincia Mineira se inspirou nos princípios defendidos pelos
norte·americanos em sua Constituição federativa e a Insurreição Baiana
se posicionou no quadro de idéias concretizado com a Revolução
francesa, a Revolta Pernambucana de 1817 abeberou-se nessas duas
preciosas fontes. Por outro lado, enquanto que as anteriores não se
concretizaram, permanecendo apenas no campo da tentativa e da
frustração, a de Pernambuco viu-se vitoriosa, embora por perlodo
efêmero.

Dentre as causas desencadeantes do movimento, há que se ressal·
tar as sérias dificuldades por que passavam as antigas capitanias do
Nordeste, sobretudo as da Bahia, Pernambuco e Maranhão, em razão
da baixa dO's preços dos produtos de exportação, principalmente do
açúcar e do algodão, bem como da sempre crescente influência inglesa
na débil economia brasileira. Esta última, que também motivara a
Revolução portuguesa de 1820, provinha dos tratados de 1810, que
haviam atribuído à Inglaterra a condição de potência privilegiada e
com direito a tarifas especiais, como paga pelo auxílio inglês à expul­
são das tropas do exército napoleônico.

(18) StRGlO BUARQUE DE HOLANDA e OUTROS, História da Civlliuçio
Brasileira - a época colonial, São Paulo, DifeI - Difusão Editorial,
Tomo 2, 1973, p. 416.
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Do Governo Provisório, com cinco membros, então instalado, e
caracterizando o caráter social da insurreição, participaram represen­
tantes das classes militar, eclesiástica, judicial, comercial e agrícola.
Os títulos nobiliárquicos e os privilégios de classe foram abolidos.
Igualmente, suprimiu-se o uso da expressão "senhor", pois todos deve­
riam tratar-se de "vós", ou, preferentemente, de "patriotas".

Estabelecida a República, moldada na Constituição francesa de
1795, cuidaram seus organizadores de atrair para a nova ordem outras
províncias. Como centro catalizador da vida econômica da região,
Recife, por cujo porto escoavam todos os produtos da lavoura e da
incipiente indústria nordestina, teria, por via de conseqüência, que
exercer também acentuada influência em sua vida política, de sorte
que qualquer movimento que aí se iniciasse teria repercussões imedia­
tas nas províncias dependentes. E foi o que aconteceu. Entretanto, por
motivos diversos, o apoio obtido não pôde concretizar-se em termos de
efetiva colaboração, muito embora Alagoas, Paraíba, Rio Grande do
Norte e Bahia tivessem aderido à sublevação.

A repressão foi das mais violentas. E, a pouco e pouco, as Provín­
cias revoltadas voltaram à normalidade anterior. A 20 de maio o sonho
republicano e federativo chegava ao fim, com o fuzilamento, após julga­
mento sumário, de seus principais mentores, DOMINGOS JOSf:: MAR­
TINS, o padre MIGUELINHO e JOSÉ LUlS DE MENDONÇA. O julga­
mento e a execução da pena de morte ocorreram na Bahia, para onde
foram enviados. Outros líderes da insurreição fugiram. O padre JOÃO
RIBEIRO suicidou-se.

Nossos mais antigos cultores da historiografia brasileira muito
divergiram na apreciação do movimento de 1817. VARNHAGEN repu­
diou-o. OLIVEIRA LIMA, ROCHA POMBO, JôNATAS SERRANO e
MARCtLIO TEIXEIRA DE LACERDA elogiaram-no. E FRANCISCO
MUNIZ TAVARES, que dele participou, escrevendo um alentado traba­
lho sobre o episódio, com análise de todo o seu desdobrar, não emitiu
qualquer juízo crítico (19). É curioso notar que, na "Introdução" à 2~

edição dessa obra, MAXIMIANO LOPES MACHADO relata que a conspi.
ração de Pernambuco vinha de longe, pois já em 1801 tramou-se o
estabelecimento de uma República naquela província, sob a proteção
de NAPOLEÃO BONAPARTE.

Também é fora de dúvida que o movimento deflagrado em Pernam­
buco tivera inclusive caráter federalista. Tendo Recife como centro
político, administrativo e econômico da região, em torno dele deveriam
gravitar, como unidades autônomas, mas integradas num sistema, as
antigas capitanias nordestinas que, com a criação do Reino Unido, em
1815, haviam passado à condição de províncias. CARLOS GUILHERME
MOTA, em sua obra Nordeste 1817, com apoio em AMARO QUINTAS,

(19) FRANCISCO MUNIZ TAVARES, História da Revolução de Pernambuco
em 1817, 3~ eel., Recife, Imprensa Industrial, 1917.
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pôde afirmar que, "no final do primeiro mês revolucionãrio, ante o
perigo de desconjuntamento da revolução de Pernambuco e na Paraí­
ba, JOAO RIBEIRO escrevia sobre a necessidade de melhor articulação
entre as duas ex-capitanias, Ceará e Rio Grande do Norte, que deve­
riam formar uma só República, devendo-se edificar uma cidade central
para capital". E conclui: "O ideal federalista insinuava-se dessa forma,
nas palavras do discípulo de ARRUDA CAMARA" (20).

THEMISTOCLES CAVALCANTI, com sua inquestionável autorida­
de, assim se manifesta: "a revolução de 1817, de cunho republicano,
era, também, federalista e seu projeto de lei orgânica assim o procla­
mava expressamente" (21).

5. Com a Proclamação da Independência, a primeira medida que
se impunha era dotar o Brasil de uma Constituição. Para tanto, D.
PEDRO convocou uma Assembléia Constituinte, que se instalou a 3
de maio de 1823. Na sessão solene de abertura dos trabalhos, o Impe­
rador fixou os fundamentos da Carta Magna a ser elaborada e aprovada,
com base no "Projeto ANTôNIO CARLOS", "a fim de que merecesse
sua imperial aceitação, e ser por ele defendida", pois devia ser "digna
do Brasil" e dele. Essa "Fala" provocou vivas reações, entendendo os
mais prestigiosos constituintes que iriam trabalhar sob coação, posto
que uma Assembléia dessa natureza deveria decidir com plena autono­
mia. Além disso, a concessão de títulos nobiliárquicos por Sua Majesta­
de, sem que a Assembléia tivesse aprovado tais distinções, concorreu,
ainda mais, para agravar a situação em nossa incipiente vida indepen­
dente. Em face desas reações, D. PEDRO resolveu dissolver, com o
suporte das forças militares, em 12 de novembro do mesmo ano, a
Assembléia, sem que o Projeto tivesse sua discussão iniciada.

A atitude do Imperador causou forte descontentamento em todas
as provincias, com manifestações populares no Ceará, na Bahia, no
Pará, no Maranhão e, especialmente, em Pernambuco. A nomeação,
por lei promulgada a 11 de outubro, de Presidentes, Secretários e
Comandantes de Armas para as diversas províncias foi causa de novos
motins. Pernambuco não se conformou com a nomeação de FRANCISCO
PAES BARRETO, não o reconhecendo como preposto imperial e, sob
a inspiração de MANOEL DE CARVALHO PAIS, que poucos meses
antes fora designado pela Câmara de Olinda para chefiar a Junta
governativa, começou a conspirar.

Nascia, assim, o movimento que envolveria, igualmente, a Paraíba,
o Rio Grande do Norte e o Ceará, e que resultaria no estabelecimento
da Confederação do Equador, pregada principalmente pelo Jornal
Typhis Pernambucano, fundado e dirigido por FREI CANECA (FREI

(20) CARLOS GUILHERME MOTA, Nordeste 1811 (tese), São Paulo, Editora
Perspectiva, 1982, p. 55.

(21) THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, Manual da Contituiçio, 2' ed.•
Rio, Zahar, Editores, 1963, p. 67.
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JOAQUIM DO AMOR DIVINO CANECA), no qual defendia, com
veemência, suas idéias revolucionárias e liberais. Vale ressaltar que
esse sacerdote já participara, embora não na condição de líder, da
insurreição de 1817.

O bloqueio do porto de Recife imposto pelo Imperador, através
do Capitão JOHN TAYLOR, diante da recusa dos pernambucanos em
aceitarem o representante imperial, viria agravar ainda mais a situa­
ção e, a 2 de julho, na liderança do movimento, PAIS DE ANDRADE
lançou seu Manifesto, no qual expunha a todos os brasileiros os moti­
vos da instituição do novo sistema político-administrativo, congregando
4 províncias, e exortando as demais a seguirem o exemplo de suas
irmãs rebeladas. Na verdade, uma Federação.

O movimento durou até 22 de novembro, quando, então, não
resistindo à forte repressão das forças imperiais os rebeldes se rende­
ram. Após rápido julgamento, os 16 líderes revolucionários foram
executados, inclusive FREI CANECA.

Conforme salienta PAULO BONAVIDES, "durante a Constituinte
de 1823, a idéia federalista fora objeto de debates" (22), e isso mesmo
sem a discussão do Projeto ANTôNIO CARLOS, o que, por certo, viria
reforçar OS propósitos de uma Federação nas lideranças políticas de
Pernambuco, a partir do fracasso de 1817. PAIS DE ANDRADE, em
suas Mensagens, sempre defendera a descentralização do poder no
Império, chegando a propor, no auge do movimento de 1824, segundo
relata VICENTE TAPAJóS, "a organização de uma República Federa­
tiva, com a Constituição da Colômbia, enquanto não fosse promulgada
a Lei Orgânica da Confederação, chamada de Equador" (23).

Em interessante trabalho publicado em jornal de São Paulo e inti­
tulado "A Gênese do Federalismo Brasileiro", MARIO MELLO escla­
rece que "a idéia federalista fora pregada em Pernambuco, em 1824"
e que "o movimento conhecido por Confederação do Equador não era
mais do que uma república federativa. Provam-no - continua - OS

artigos de FREI CANECA no seu Typhis Pernambucano, o manifesto
do Presidente da Confederação, MANOEL DE CARVALHO PAIS DE
ANDRADE e o projeto da malograda República". E conclui: Foi a
revolução afogada em sangue, mas o ideal federalista subsistiu" (24).

Os historiógrafos e publicistas brasileiros são concordes a esse
respeito. PEDRO CALMON registra que "A Confederação do Equador
hesitou, entre a federação, que era seu grito autonomista, e a repú-

(22) PAULO BONAVIDES, o Federalismo e a Revisão da Forma de Estado,
in Revista de Informação Legislativa, Brasília, Subsecretaria de Edições
Técnicas do Senado Federal, n. 37, janeiro·março 1973, p. 22.

(23) VICENTE TAPAJÓS, História do Brasil, 10'" ed., Sào Paulo, eia. Editora
Nacional, 1960, p. 321.

(24) Diário Popular, São Paulo, ed. de 11·11·1936.
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blica, que era seu objetivo final" (2ã). E LEMOS BRITO, em conferência
proferida em 1932, relata "que o movimento pernambucano conhecido
por Confederação do Equador foi uma nova erupção do incêndio mal
abafado em 1817. Fossem quais fossem as precipitações e oS erros
dos revolucionários, fosse qual fosse a causa imediata do movimento,
e raros tiveram tão sangrento desfecho - acrescenta - o certo é,
senhores, que aí registramos uma das mais interessantes reações nati­
vistas, e não só isto, mas ainda que, sobre forma republicana, se cogi­
tou de federalizar algumas províncias, da Bahia ao Ceará, pelo menos,
sendo evidente que, vitorioso o movimento, se procurariam atrair ao
núcleo pernambucano as demais províncias do Brasil. Nesse sentido
depõem, entre outros, o BARÃO DO RIO BRANCO, EUCLIDES
DA CUNHA e OLIVEIRA LIMA, todas autoridades inc()ntestes na
matéria" (26).

Na mesma linha, os entendimentos de THEMISTOCLES CAVAI.­
CANTI (2'), JOÃO CAMILLO DE OLIVEIRA TORRES (28), RENATO
PAES DE BARROS (211) e ROSAH RUSSOMANO fIO), dentre outros.

6. Às vésperas da abdicação de D. PEDRO I (1831), novas mani·
festações federalistas se registraram. Em seu regresso da visita a
Minas Gerais o Imperador teve pela frente a Noite das G.rr.f.d..,
uma manifestação bastante ousada e desrespeitosa, em que grupos de
antilusitanos, frente a S. Alteza, davam vivas à Federação e à República.

Mas foi na Bahia que novas rebeliões ocorreram. A 4 de abril
de 1831, irrompe um movimento de caráter nacionalista e federativo,
sob o comando de BARBALHO, congregando elementos de todas as
classes sociais e que se não restringiu à Capital. Com a chegada da
noticia da abdicação, 15 dias após sua ocorrência, os ânimos se acalma­
ram e a ordem de expulsão dos portugueses dada pelo Governo Provin·
cial, como medida pacificadora, foi sustada. Entretanto, dias após,
amotina-se o Forte de São Pedro exigindo a revogação da medida e
a imediata execução das deportações, além do afastamento do Presi·
dente CESIMBRO, o que efetivamente veio a ocorrer.

A 28 de outubro nova sedição. Populares e militares tentaram
invadir a Câmara para deliberarem, face à inércia de seus represen·
tantes, enquanto que em outros bairros da Capital tiroteios e mortes
se registravam. Dando conta ao Governo Geral destes últimos eventos,

(25) PEDRO CALMON, Vida de D. Pedro I, São Paulo, Col. Brasiliana, Cia.
Editora Nacional, 1946, p. 144.

(26) LEMOS BRITO, op. cit., p. 594.

(27) THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, op. cit., p. 67.
(28) JOAO CAMILLO DE OLIVEIRA TORRES, op. cit., p. 339.
(29) RENATO PAES DE BARROS, op. cit.,p. 149.

(30) ROSAH RUSSOMANO, O Princípio do Federalismo na Constituição Brl­
sil~ira, Rio, Liv. Freitas Bastos, p. 39.
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o Presidente BARROS PAIM mencionava que vivas tinham sido ouvi­
dos "à Federação, ao desarmamento e exclusão dos brasileiros nascidos
em Portugal das guardas municipais, e à deposição do atual coman­
dante das armas" (31). S:f;RGIO BUARQUE DE HOLANDA assinala que,
neste outubro, iniciava-se com objetividade "a crise federalista" (32).

Em fevereiro de 1832 irrompe em Cachoeira outro movimento,
sob a chefia do Capitão BERNARDO MIGUEL MINEIRO, proclamando
"um sistema federal" e~), o qual uma semana após é sufocado por
BARROS PAIM.

A 26 de abril de 1833 revolta-se o Forte do Mar em uma luta
das mais violentas, que durou apenas quatro dias. À intimação para
deporem as armas responderam "queremos a Federação" C~).

OS programas dos federalistas nos levantes de 1822 a 1823, segun­
do ainda BUARQUE DE HOLANDA, muito se assemelhavam. Neles se
registram itens de expressiva intolerância, tai5 como, "o ex-Imperador,
tirano do Brasil, será fuzilado em qualquer parte desta Província se
acaso aparecer e a mesma pena terão os que o pretenderem defender
e admitir"; e "todo cidadão brasileiro fica autorizado a matar o tirano
ex-Imperador D. Pedro I, como o maior inimigo do Povo Brasileiro,
no caso que apareça em qualquer parte do território desta Provín­
cia" r~õ).

No plano puramente federativo propugnavam por um Governo
para a Bahia, "nos seus negócios internos", "independente de qualquer
outra Provínda, fazendo. porém, aliança CQm todas as mais, bem como
obedecendo ao chefe da Nação, o Senhor D. PEDRO H, em os negócios
gerais dela". O Conselho da Província seria extinto, convocando-se uma
Assembléia Constituinte que determinaria "os limites da independência
da Província", bem como seu relacionamento com a Capital da Nação,
revogando-se toda a legislação contrária ao regime federativo e aos
interesses provinciais.

7. O Rio Grande do Sul foi, historicamente, uma Província com
características próprias, distinta das demais do País, pois jamais fizera
parte de qualquer capitania. Por isso mesmo, sua vida político-admi­
nistrativa sempre apresentou contrastes relativamente às demais, reve·
lando uma certa independência em relação ao Poder Central. Face a
isso, seu relacionamento com a Corte. que desde o início fora difícil,
cada vez mais se deteriorava. De há muito se sentia desprestigiado e

(31) Cf. Sl!:RGIO BUARQUE DE HOLANDA e OUTROS, História Geral da Civi,
lizaçio Brasileira - O Brasil Monárquico, Silo Paulo. Difusão EUTopé-ia
do Livro, VoI. lI, 1972. p. 276.

(32) Idem, ibidem, p. 276.
(33) Idem, ibidem, p. 276.
(34) Idem, ibidem, p 276.

(35) Idem, ibidem, pp. 277-278.
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relegado a um plano secundário. Segundo WALTER SPALDING, elo
Rio Grande de muito vinha sendo barbaramente explorado, martiriza­
do e, mesmo, achincalhado pelo governo central" (36). Para muitos não
passava de "uma estalagem do império" (expressão muitas vezes usada
por BENTO GONÇALVES), enquanto que outros o consideravam sim­
plesmente "a Província mârtir". Tal situação, que viria logo mais
alcançar as classes populares, constituiu a causa mestra do movimento
deflagrado a 20 de setembro de 1835, com a conseqüente deposição
do Presidente da Província, FERNANDO BRAGA, que se refugiara no
Uruguai.

E assim nasceu a República Ri~randense, também chamada
República de Piratini, que duraria quase 10 anos.

É curioso assinalar que, de início, o movimento pelo menos aparen­
temente, tivera caráter reivindicatório, pois BENTO GONÇALVES,
após a tomada de Porto Alegre, se dirigira ao Governo Central afirman·
do obediência. Mas as idéias de separação, República e Federação esta­
vam, na verdade, latentes no espírito da liderança revolucionária.

Para dar maior amplitude à nova República e viabilizar a idéia
de Federação, os farrapos, com o auxílio de JOSÉ GARIBALDI, invadi·
ram e tomaram a Província de Santa Catarina. A 25 de julho de 1839
era proclamada a República Catarinense, com capital na Vila de
Laguna, que passara a denominar·se Cidade Juliana, sendo a Presidên­
cia confiada a VICENTE FERREIRA CARDOSO.

Entretanto, essa situação foi por demais efêmera, pois, 4 meses
após, as forças imperiais lograram restituir ao Brasil a mencionada
Província.

PEDRO CALMON esclarece por que eram chamados farrapos seus
participantes e, conseqüentemente, de farroupilha a revolta. Dois eram
os partidos que se digladiavam na Provincia: o dos caramurus, de
tendência monarquista, e os dos farroupilhas, de inspiração republi­
cana, porém "divididos por uma nítida separação social", No primeiro,
se integravam "os aristocratas do primeiro reinado, portugueses, con­
servadores, estabelecidos nos centros populosos", e temerosos de uma
guerra civil; e no segundo "os nativistas, os estancieiros, que abomina­
vam os preconceitos da Corte" e que, por isso, constituíam a "ralé",
isto é, os farrapos (37). A estes se juntaram agitadores estrangeiros,
entre os quais o jornalista bolonhês TITO LIVro ZAMBECCARI.

Sempre foi ponto pacífico que, entre os propósitos dos revolucio­
narias de 1835, se incluía a Federação. O próprio BENTO GONÇALVES
DA SILVA - chefe farroupilha e eleito Presidente da efêmera Repú-

(36) WALTER SPALDING, Revolução Farroupilha, 2~ ed., São Paulo, Col. Bra·
siliana, Cia. Editora Nacional, 1980, p. 12.

(37} PELRO CALMON, História do Brasil, São Paulo, Colo Brasiliana, Cia. Edi.
tora Nacional, 49 Vol., 1947, pp. 295·296.
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blica -, em sucessivos pronundamentos, pregara claramente o Estado
Federal, envolvendo as demais Províncias brasileiras do Sul. Em sua
proclamação de 11 de março de 1835, estampada no jornal Estrela
do Sul, foi bastante incisivo: "recíproca conveniência uniria hOje todas.
as Províncias irmãs, tornando mais forte e respeitável a Nação brasi·
leira" (a,8).

No Manifesto dos revolucionários vitoriosos, distribuído em 29
de agosto de 1830, entre outros tópicos, se continha o seguinte: "Os
rio"grandenses, reunidos às suas Municipalidades, solenemente jura­
ram e proclamaram a sua independência política, debaixo dos auspí­
cios do sistema republicano, dispostos, todavia, a federarem-se quando
nisso se acordem as Províncias irmãs que venham a adotar o mesmo
sistema",

E,em artigo publicado em 1935 na imprensa do Rio de Janeiro,
sob o sugestivo título "O Ideal Federalista dos Farrapos", o escrjtor
MANSUETO BERNARDI reproduz trechos da conferência que proferi­
ra em 1923, no Instituto de Belas-Artes de Porto Alegre. Por ele toma­
mos conhecimento dos pronunciamentos de ZAMBECCARI, através de
O Republicano, nas vésperas do movimento rio-grandense, nos quais
são postos em destaque, com nítido relevo, o ideal federalista. Deles
destacamos passagens de alguns editoriais. Assim, em "Os Princípios
da Federação", de 11 de março de 1834, afirmava que "cada vez mais
nos convencemos das vantagens que o sistema federal traz ao Brasil·';
em "Das vantagens da modificação federal" do mesmo mês e ano,
o escritor e revolucionário arrola os principais aspectos positivos do
sistema federativo, que "reúne em si todas as vantagens do regime
republicano com a força das monarquias, porque o supremo Poder
Executivo da Nação tem os mesmos meios para cobrar e é obedecido
pelos seus agentes que são chefes dos Estados, do mesmo modo que
o chefe do Executivo em o sistema unitário ou central, em tudo o que
toca aos negócios gerais da Nação"; e, em abril de 1834, novo edito­
rial no qual fixa a abrangência do federalismo, e que termina com
estas palavras: "à vista do que fica dito, segue-se que o regime federal
é o melhor porque assegura a liberdade de cada Província e põe uma
forte barreira aos homens ambiciosos" (39).

Um documento de suma importância também vale ser menciona­
do. Trata-se de o Manifesto assinado por BENTO GONÇALVES e
DOMINGOS JOSÉ DE ALMEIDA, seu Ministro do Interior, e dado a
público em agosto de 1838. Nele, após arrolarem as causas que moti­
varam o desligamento do Rio Grande do Sul, fazem uma confissão de
fé no federalismo. Merece destaque esta passagem: "é assim que o
seu poder se debilita - referia-se ao Governo Imperial - e se aproxi-

(38) Cf. WALTER SPALDING, op. cit., p. 66.
(39) Correio da Manhã, Rio, ed. de 22-9-1935.
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ma o dia em que banida a realeza da Terra de Santa Cruz, nos have­
mos de unir por estreitos laços federais à magnãnima nação brasileira,
a cujo grêmio nos chama a natureza e nossos mais caros interessesH

•

"S6 a federação - bradava PEDRO BOTICARIO, em seu ConstI­
tucional Rio-Grandense, de maio de 1831- poderá livrar esta Provin·
cia das harpias que a Corte nos manda". Mais audaciosa, porém, visan·
do explorar o entusiasmo e o ardor federalista dos revolucionários, foi,
sem dúvida, a proposta de LAVALLEJA de 1832: uma aliança entre o
Rio Grande do Sul, o Uruguai e o Governo de ROSAS. Esse projeto
seria substituído mais tarde pela idéia da chamada Confederaçio do
Quadril'tero, reunindo Piratini, Uruguai, Entre-Rios e Corrientes,
segundo nos dá conta DUARTE DA PONTE RIBEIRO, em sua obra
A$ Relações do Brasil.

Por sua vez, a Assembléia Geral Constituinte, ao responder ao
discurso do Presidente da República, em 17 de janeiro de 1843, foi inci·
siva: "quiçá raie então um dia de glória. em que possa verificar-se
a lisonjeira idéia de nossa união à grande famnia brasileira pelos laços
da mais estreita federação tl

•

Também é bastante vãlido registrar os pronunciamentos de ASSIS
BRASIL. quando, ao analisar as razões da irrupção do movimento,
expressa que "no fundo de todas essas queixas está, latente, mal expres­
so, o anseio federalista ti (40); de LEVI CARNEIRO, para quem 'la aspi­
ração federalista e o sentimento nacional se revelam na expressa decla­
ração de que o novo Estado se poderia ligar por traços de federação
àquelas Províncias e se quisessem federar o novo Estadotl (41); e~ mais
recentemente, de THEMISTOCLES CAVALCANTI, que inclui na
Revoluçio Farroupilha a "tendência descentralizadora", que considera
"anterior à vinda ao Brasil das grandes correntes imigratórias" (42) e
de VICTOR RUSSOMANO para quem "o anseio de brasilidade, era o
sentir do patriotismo gaúcho, era a confissão de que, quando já sorria
aos revolucionários a vitória, eles queriam viver dentro da comunhão
brasileira, ligados pela Federação dos Estados" ('3).

8. A luta no Sul do Pais só terminaria em 1845. Mas o período
de tranqüilidade seria apenas temporário. Três anos após, nova agita­
ção sacudiria o Império e, desta vez, no Nordeste.

(40) ASSIS BRASIL, História da República Rio-Grand.n••, Porto Alegre, 1936.
p.29.

(41) Apud LEDA MARIA CARDOSO NAUD, O Federalismo, in Revlst. de
Informaçio Legislativa, Brasilia, Subsecretaria de Edicoos Técnicas do
senado Federal, ns. 13-14, 1967, p. 159.

(42) THEMISTQCLES BRANDÃO CAVALCANTI, Os Estados na Federação, in A.
Tendlnclas Atuais do Direito Público (Estudos em Homenagem ao Profes­
sor AFONSO ARINOS DE MELLO FRANCO), Rio, Ed. Forense, 1976, p. 48.

(43) VICTOR RUSSOMANO, .. Revoluçio dOI Flrrapos, Porto Alegre, 1935,
pp. 19-24.
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No final da primeira metade do século XIX, Pernambuco se
apresentava como uma das mais importantes Províncias e centro
comercial de todo o Nordeste. Isto porque se transformara em um
respeitável pólo de imigração, principalmente de portugueses, que
vieram a monopolizar, praticamente, o comércio da região. Em conse·
qüência, o sentimento nativista e antilusitano adquiria, dia a dia,
mais expressão e mais adeptos, a ponto de, na Assembléia, os repre­
sentantes da Província propugnarem, pela nacionalização do comércio
em todo o País.

Em 1842, uma ala radical do Partido Liberal passa a liderar um
movimento dissidente representado pelos políticos inconformados com
a apatia dos liberais, motivo da queda de sucessivos Gabinetes. Os
adversários dessa ala passaram a designar seus integrantes de praieiros,
com evidente intenção pejorativa, e isto porque o seu órgão de apoio, o
Diário Novo, tinha sua sede na Rua da Praia. Pouco tempo após, o grupo
já era conhecido como Partido da Praia.

Da programação do Partido constavam, além da nacionalização das
atividades mercantis da Provincia, então nas mãos dos portugueses, o
combate aos grandes latifundiários, especialmente os CAVALCANTIS.
Para vencerem o que denominaram de "feudalismo dos Senhores de
Engenho" passaram a defender a implantação de um imposto territo·
rial progressivo, o que ensejaria, a seu ver, a fragmentação das grandes
propriedades rurais.

Os primeiros atos de violência para a concretização desses ideais
tiveram lugar em junho de 1847, quando os praieiros, armados, sarram
às ruas de Recife aos gritos de "mata marinheiro" (designação dada
aos portugueses), dirigindo·se, em seguida, à sede do Legislativo Provin­
cial para exigirem a expulsão dos estrangeiros e a nacionalização do
comércio.

Com a nomeação do conservador HERCULANO FERREIRA PENA
para a Presidência da Provincia de Pernambuco, os praieiros partem
para a luta. E a 7 de novembro de 1848 é iniciada a revolta. Partindo
de Olinda, 19araçu e outros centros de agitação, marcham 'Sobre Recife,
dando início ao confronto armado que, pelo reduzido número de parti­
cipantes e pela ausência de uma estratégia bem definida, durou apenas
dois meses. Entre seus líderes, destacaram~se os deputados JOAQUIM
NUNES MACHADO, FELIPE LOPES NETO, JERôNIMO VILELA
TAVARES e o jornalista BORGES DA FONSECA, dentre outros.

Na repressão) um jovem oficial viria a destacar~se - o 2Q·Tenente
MANUEL DEODORO DA FONSECA, a respeito do qual vale destacar
a observação de R. MAGALHAES JÚNIOR, seu biógrafo: "Singular
contraste o desta vida de soldado: começou a carreira militar ajudando
a sufocar uma rebelião e encerrou·a à frente de uma revolução! Só
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uma coisa distingue, aliás, as rebeliões das revoluções. São rebeliões
as revoluções que não vingam. São revoluções as rebeliões que triun~
fam (... ) , (44).

Dentre as reivindicações dos revoltosos, no plano político se inse­
riam o voto livre e universal, a liberdade de manifestação, a extinção
do Poder Moderador e uma organização federativa para o Império,
caracterizada pela autonomia das Províncias. R. MAGALHÃES JÚNIOR,
a propósito, destaca no rol dos objetivos do movimento '·0 federalismo,
que desse às Províncias a desejada autonomia, a ampla liberdade de
pensamento, o direito ao trabalho para os brasileiros e a substituição
gradual do trabalho servil pelo trabalho livre" (4:;). VAMIREH CHACON,
por seu turno, considera como simplista a tese de que a Praieira
foi apenas "o último dos movimentos autonomistas e federalistas do
Império", e destaca que "o exaltado republicano JOÃO DE BARROS
FALCÃO DE ALBUQUERQUE MARANHÃO, que já participara da
Insurreição Praieira, teimava em manter·se fiel ao espírito de 48,
muitos anos depois, editando no Recife um jornal republicano, federa­
tivo e universal (... )" ((6),

9. O federalismo brasileiro tem, pois, raízes profundas. Nossa
vocação federalista se revela desde a fase em que se iniciou a coloni­
zação de nosso território. JOAQUIM NABUCO, ao ser discutida em
1885, na Câmara dos Deputados, a temática do modelo federal, fora
incisivo: "Ao passo que o abolicionismo é um fenômeno recente em
nossa história, a federação é um fenômeno de todo o nosso passado.
Nós a encontramos no crescimento gradual e lento do nosso Pais,
encontramo-la associada às antigas capitanias" (47), E LEMOS BRITO,
por sua vez, acrescenta que "o espirito federativo no Brasil é um desdo·
bramento do sentimento de autonomia que teve sua primeira manifes­
tação nos núcleos espalhados pela vastidão do território brasileiro,
desde a fundação das capitanias" «(8).

Face à nossa vocação histórica, era de esperar-se que as inúmeras
manifestações de autonomia registradas ao longo do periodo pré-repu·
bUcano trouxessem em seu bojo o ideal federalista. E foi o que aconte·
ceu. Essa é a conclusão a que nos leva a análise dos conteúdos da
seqüência de movimentos que, no seu todo, compõem a que denomina­
mos Revoluçio Brasileira da Independência, a qual efetivamente viria
a findar-se em 1831, com a abdicação de D. PEDRO 1.

(44) R. MAGAUIÃES JÚNIOR, OeGdoro, a Espada contra o Im~rlo, São Paulo,
Cia. Editora Nacional, VoI. I, 1957, p. 40.

(45) Idem, íbidem, p. 34.
(46) WAMIREH CHACON, História das Idéias Socialistas no Brasil, Rio, Ed. Civi­

lização Brasileira, 1965, pp. 23-24.
(47) An&is da Câmara dos Deputados, Sessão de 14·9·1885.

(48) LEMOS BRITO, op. cit., pp. 131-132.
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1. NOTA INTRODUTÓRIA

Os conceitos de direito, de justiça, o comportamento do fenômeno
jurídico e seu vínculo de causalidade com o poder (legítimo ou legal) ­
aspectos centrais condutores do percurso de nossas indagações - demons­
tram ser, ao longo da própria experiência evolutiva da espécie, razão de
ser e condição permanente de profusas mudanças sociais. Planetariamente,
o ser político, movido pela convicção pura do discurso (ideoI6gico?) mobi­
]izador de atitudes renovadoras, houve por bem determinar a problemati­
zação da ordem subordinante e provooar alterações significantes nos rumos
da história. Cabe-nos, hoje, questionar, não a nível histórico, possivelmente
sociológico: até que ponto as alterações de rumo implicaram realmente
mudanças? Ao nível da teoria do direito, até gue ponto as "mudanças"
contribuíram para promover a conquista dos ideais da justiça?

Os horizontes do exercício hermenêutico totalmente despido da conta­
minação tautológica do direito positivo, por ser utópico, tomam-se desafia­
doramente atraentes. Nada menos do que reunir forças suficientemente
hábeis para desarmar o poderOSú jugo do ciclope estatal. Mesmo porque,
tanto na utopia grega, como na bíblica, Os gigantes nunea ti\l€ram vez.
Golias que o diga.
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2. O QUE :e DIREITO?

A atitude conceitual tipicamente despida de consciência crftioo-dialé­
oca ap6ia a concepção de direito como dogma estatal dQ sistema. de normu
que tem por objetívo a formulação de regras específicas de comportamen­
to, prevendo situações de desvio, estabelecendo sanções para os eventuais
atos infracionários. Equivale a aceitar: o dÍl"eito positivado firmou o com­
promisso ínalienável de garantir o bem comum, a justiça e a paz social.

Aparentemente, nada de estranho, se considerarmos que O controle
da ordem numa sociedade sempre se fez ditar em nome de s6l.l normal
funcionamento. As sociedades mais primitivas, até mesmo as .pré-estatais,
já se valiam (e se valem) de mecanismos internos, nos mais diversos graus
de eoercibilidade de comportamento. Tudo inspirado no elementar propó­
sito de "arrumar" as posições, de definir o papel de cada membro na
divisão social do trabalho e no conjunto orgânico dos valores estabelecidos.
"Sem lei não há civilização, e a idéia de penalizar aqueles que transgre­
diram as leis vigentes na sociedade é essencial para a própria. sobrevivên·
cia dela. A existência e a eficácia de uma justiça reparadora são condições
essenciais para a manutenção de uma ordem social" (TADEU BARBOSA, O
Que é Justiça, p. 76).

A partir dai, indagá-se, a titulo de levantar a questão: se a lei sempre
emana do Estado e pennaneee, em última análise, ligada à classe domiA

nante (LYRA FD:.Ho), qual o nível de isenção, independência e credibili­
dade a ser conferido à ordem a. que somos contingenciaJmente submetidos?
Ou ainda: Estaria preocupado o direito assim positivado com o vinculo de
fidelidade e harmonia entre as rela~es iuridicas e sociais? Onde situar o
direito formalizado na regra estatal, à luz da essencialidade dos valores
da honra, da dignidade e do direito humanos?

V:íncuIos nítidos e transcendentes a meras categorias conceituais apon­
tam-nos o quanto o campo da ciência do direito se aproxima e «>mpactua
com os valores que informam o campo da ciência social. Não se trata de
uma simplificadora transumância epistêmica, onde os princípios de ação
de um campo alimentariam as espécies do outro. O conúbio existe e identi­
fica-se; entretanto, acima das perigosas e inconvenientes formalizações
teorizantes. Está ímplicito mesmo na perspectiva do pr6prio devenir,
onde ambas as ciências se projetam como expressões dialéticas do pensar
e do fazer humano.

O problema jurídico é o problema humano por excelência (PoNTES DE
MnwrnA, Sistemas de CUncia PosUWa do Direito, T. 1, p. XXX).

A relação homem-direito não escapa ao diálogo mais elementar sobre
os fundamentos ideais de uma sociedade mais justa.

Podemos afinnar, sobretudo, que o senso comum trabalha incessante,
mas ainda em grau primário de conscientização, com os prolegômenos da
questão em causa. As contradições intemas do ordenamento juridico, em
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face dos reais interesses a que estão voltados, geram a descoberta conscien­
te da negação do direito. "A legislação abrange, sempre, em maior ou
menor grau, direito e antidireito: isto é, direito propriamente dito, reto
e correto, e negação do direito, entortado pelos interesses classísticos e
caprichos continuístas do poder estabelecido" (LYRA FILHO, O Que é
DIreito, p. 8).

Admitida sem mascaramento, pelos próprios positivistas do direito, a
ciência do direito é o saber dos dogmas estatais, que se rebelando contra
as dogmáticas eclesiástica e feudalista, houve por "honrar" o papel inde­
pendente do Estado em face das matérias ideológicas que alienavam a
expressão e a liberdade do governo.

O postulado metodológico kelseniano cumpriu a tarefa de confrontar
princípios da ciência do direito perante os das ciências sociais:

"Relativamente às ciências sociais falta ainda - e o seu esta­
do pouco evoluído não é das razões que menos concorrem para
tal - força social que possa contrabalançar os interesses podero­
sos que, tanto aqueles que detêm o poder como aqueles que
ainda aspiram ao poder, têm numa teoria à medida dos seus
desejos, quer dizer, numa ideologia social (KELSEN - Teoria
Pura do Direito, p. 12).

KasEN não encontra nas ciências sociais a prova da cientUicldade
com que obsessivamente admitiu fundamentar a teoria pura do direito.
Deve-se, portanto, à ciência jurídica normológica a fatídica herança do
direito dogmático, que supervaloriza o direito-!ei na própria dinâmica
interna do ordenamento.

O primado da lei no direito ocidental vem a ser o fenÔmeno asfixiante
do legalismo, submetido ao "estatismo" do direito, cujos efeitos teratogêni­
cos Iastreiam a proliferação incontida e diversificada do processo legisla­
tivo contemporâneo.

O que é o direito? Perguntamos ao início. Pelo encadeamento espon­
tâneo das idéias comprometidas com a busca do conceito (ainda não
razoavelmente respondido), não nos furtaremos à imposição de perpassar
necessariamente por entre os meandros da discussão sobre poder e Estado,
como requisito principal da análise que propõe posicionamento reflexivo
em tomo da realidade jurídica circundante.

3. PODER E ESTADO

Contratando viver em comum (RoussEAu), os homens consentirQIIl
na aglutinação em sociedade, que deles exigiu a formulação de nOrmas
básicas de organização e comportamento.

Acrescente-se que, a propósito dessa disposição gregária, AmsTóTELES
dispusera que "toda comunidade se formou tendo por fim um detenninado

R. Inf. legill. Braliria a. 23 n. 90 altr./jun. 1986 '5



bem - já que todas as ações da espécie humana, em sua totalidade, se
praticam com vista posta em algo que os homens crêem ser um bem"
(Política, Livro I, capo I).

O ser político em ARISTÓTELES era o ser integral, sujeito e objeto das
múltiplas influências (' manifestações revoltas no terreno fértil das injun­
ções comunitárias que provocam a necessária interação sistêinica que
caracteriza o Estado.

Temos, portanto, que o ser, aderindo coletivamente ao compromisso
de ordenamento, veio a constituir o Estado, estando obviamente implícita
a idéia do comando por uma liderança que, desta forma, exercitasse o
poder. Mesmo nas sociedades primitivas ou pré-estatais uma voz de coman­
do assegura a medida de ação do grupo, já o afirmamos anteriormente.

Há que apreender-se, contudo, que o poder, apesar de se manifestar
no sentido da ordenação, e esta, por sua vez, vislumbrar o bem comum,
corre o risco de inebriar-se ante a "euforia" da liderança. Trataremos dos
desvios mais adiante.

Podemos identificar inúnwras formas de exercício do poder, quando
reconhecemos que dentro da sociedade a Igreja, por exemplo, é um poder;
assim como a representaç'ão de uma classe trabalhadora é um poder; a
máfia, mundialmente organizada, é um poder.

. Assim é que em i\ República, PLATÃO, possivehnente interpretando ou
tcxtualizando o pensamento de SÓCRATES, aborda o tema dQ pOder, enten~

dendo-o como lima faculdade essencial ao organismo social. As inúmeras
manifestações do poder, PLATÃO sobreleva o poder político, ou o -poder
do Estado. "O Estado é o poder por {'xceh~ncía, porque ele observa áentro
de si a capacidade de dispor sobre a ordenação c o funcionamento de
todos os demais poderes da sociedade." A assertiva pertence ao Professor
AFOXSO ARINQS DE MELO FRANCO que, reportando-se ao texto de PLATÃO,

acrescenta ao poder do Estado "a característica de se impor a todos' os
demais poderes existentes na sociedade; família, religião, etc. E chega
mais longe: afirma que a diferença entre o poder do Estado e os demais
poderes estava em que os demais poderes tinham por objetivo o interesse
ou atribuição individual ou grupal daqueles que estavam submetidos a
esse mesmo poder, ao passo que o poder do Estado estava sempre condi~

cionndo a uma idéia de justiça (ou seja, ao interesse geral e interesse
glob:1I)" (Curso de Introdução à Ciência Política - Sobre Maquiaoell
UnB).

Mais à frente retornaremos à colocação feita quanto à "'idéia de
justiça", porquanto, baseada nela, a noção de poder terá amplificados
~eu espectro de tratamento e seus fundamentos de validade.

Por enquanto, cumpre-nos proceder à íntima relação contida nos
conceitos de poder e Estado, particularmente quanto ao progressivo acrés­
cimo das inúmeras atribuições desempenhadas pelo Estado.
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Manifestando a sua presença através de leis, decretos, regulamentos e
toda sorte de dbpositivos que constituem o ordenamento jurídico, no qual
se ampara e sustenta, o Estado promove, cada vez mais, o aumento das
prerrogativas do poder nas mãos dos governantes, esvaziando, por conse­
guinte, formas outras de manifestação do direito fora do "seu direito",
:E: um dado comum aos países em desenvolvimento, em que o elenco de
fatores históricos da formação institucional, economica e social não deixa
escapar aos cientistas sociais as múltiplas tarefas desempenhadas pela
força da dominação do poder estatal.

Daí entendermos fundamental rever-se o aspecto jurídico no qual o
poder se ampara, determinando-lhe legalidade de ação. Sobre o binômio
direito/Estado, HANS KELSE":\ defende que "o Estado cumpre a sua missão
histórica ( , .. ) criando o direito, o "seu" direito, a ordem jurídica objetiva,
para depois se submeter ele próprio a ela, quer dizer: para se obrigar e
se atribuir direitos através do próprio direito. Assim, o Estado é, como
entidade, meta jurídica. como uma espéde dI' poderoso macro-al1thropo~

ou organismo social, pressuposto do direito e, ao mesmo tempo, sujeito jurí­
dico que pressupõe o direito, porque lhe está submetido, é por ele obrigado
e dele recebe direitos. É a teoria da bilateralidade e autovincuIação do
Estado que, apesar das patentes contradições que repetidamente lhe são
assacadas. se afirma contra todas as objeções com tenacidade sem exem­
plo". (Teoria Pura do Direito, A. Amado, Coimbra, 1974).

Defendendo a autovinculação entre direito e Estado, KELSEN acusa
a doutrina jurídica tradicional de estimular o dualismo, porquanto a oposi­
ção e os ('()ntrastes permitem o exercício da função ideológica do uso do
poder: "O Estado deve ser apresentado como uma pessoa diferente do
direito para que o direito possa justificar o Estado - que cria um direito
c ~e lhe submete. E () direito s6 pode justificar o Estado quando é pressu­
pnsto como uma ordem essencialmente diferente do E"stado, oposta à sua
originalidade, natureza, poder, € por isso mesmo, reta e justa em qualquer
sentido". Mais adiante, conclui sua argumentação asseverando que "as
ideologills não visam propriamente ao aprofundamento de conhecimento,
mas à determinação de vontade. Aqui não se trata de apreendera essência
do EsL'do. como antes de fortalecer a sua autoridade" (op. cit.).

Certo é (lue o fenômeno do gigantismo do poder estatal, forjado e
socorrido pela ordem juridica vigente, não resistiu, através da his~ória, a
episódios cíclicos de neutralização e controle. Os conflitos sociais que
então se sucederam não viemrn contestar senão o caráter da legitimidade
do poder em relação às finalidades do Estado e aos interesses da população.

Remonto, no curS() desse raciocínio, à indagaçãu feita pelo Professor
DJAcm MEXEZES, em debate publicado na Revista da Ciência POlíticCl,
n9 2 - vol. 22 - 1979: " ... a legitimidade se realiza por meio da legali­
dade, quer dizer, a legalidade não é um instrumento pelo qual se procura
organizar ou justificar o poder, portanto, legitimá-lo?"
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Para alcançar-se maturidade reflexiva em tomo de proposição fonnu­
lada, sugiro .rev~annos primeiramente colocações essenciais sobre a
questão da legalidade em relação ao conceito de legitiDÚdade. O que, de
certo, nos conduzirá à assunção de favorável posição crítica quanto à
OUITa dicotomia: direito legal/direito justo.

4. LEGALIDADE E LEGITIMIDADE

De início, temos que legalidade é o estado de tudo que é lícito, isto
é, pennitido pela lei. A norma jurídica revela, com maior contorno, a
força coercitiva que não coloca em disCUS8tlo o fato de ser, ou não. justa,
de estar atendendo ou não aos interesses ou às expectativas sociais.

Portanto, o conteúdo da lei não é o fator preponderante. O aspecto
formal da validade, dentro do universo jurídico que a gerou, como O aspec­
to temporal da vi~ência, é que sobrelevam realisticamente na 6tica do
parecer quanto à legalidade.

"De fato, lei é toda nonna de direito, a que o Estado emprega
sua força coercitiva, e que obriga a agir ou que proíbe a ação.
Se, num detenninado Estado soberano, uma lei entra em vigor,
qualquer que tenha sido o processo legislativo adotado, tudO o
que se fizer de acordo com essa norma é legal ou licito, assim
como tudo o que a contrariar será ilegal ou iTícito. Um conjunto
dessa'S leis, vigentes nesse mesmo Estado, formará o respectivo
ordenamento juridioo estatal, a que todos indistintamente, estão
submetidos" (Prof. VALMIR PoNTES FiLHo Ren. d4 Procuradoria­
Geral - nQ 2/1980).

Assumindo vertente diversa, a legitimidade coloca-se em dimensão
distinta, onde, em lugar de mstilncia fonnaI, prevalece a instância do
valor da norma.

Informa~nos ConuM NETO, que a "legitimidade é a consagração jurí­
dica do título que possibilita ao chefe usar atributos do -poder estatal­
(Rev. Cihwia PoUtka, vaI. 22/79).

e o momento, então, de indagarmos: quais os mecanismos de que se
vale a legitimidade para poder usar desses atributos e superestimar o
aspecto jundico.formal da fegalidade? Fácil deduzir que o diieito positivo
não esqueceu este aspecto, conseguindo utilitariamente subverter a chama­
da instância do valor, assim como o fez com a da eficácia. Daí por que
encontram-se vários "tipos" de legitimidade.

Vejamos CARL SMI'IT, constitucionalista alemão, que e:rtabeleeeu
conceituação clássica sobre a matéria, classificando a legitimidade em
dois tipos: dinástica e democrática. A primeira, emanada de autoridade
soberana e indelegável da figura do rei; a segunda, resultante da plena
manifestação da vontade do povo.
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Recordamos, ainda, a teoria lançada por GUGUELMO FERREBO &.0

estabelecer pressupostos para embasamento do princípio da legitimidade,
classificandO-a em quatro modalidades de manifestação: a eletiva, a demo­
crática, a aristocrática e a hereditária.

Comenta, citando FERImRO, o Professor CoTRIM NETO: "O princípio
aristomonárquico, aristocrático e o princípio hereditário, ( ... ), geral­
mente convivem bem; e convivem mal com o princípio eletivo. Mas, nó~

o sabemos pela história, que houve estruturas de poder aristomonárquicas
que não foram hereditárias. Era o caso do antigo reino da Polônia. Aliás,
o fato de se estabelecer um poder sobre bases aristomonárquicas, mas
dependente de eletividade, foi, segundo se considera, a grande fraqueza
da Polônia e que provocou sua tragédia histórica. ( ... ) O princípio efetivo
coabita com o princípio democrático" (op. clt.).

Conclusivamente, a eletividade que reconhecemos ser a fonte e o
fundamento da autêntica legitimidade não atrai o poder que deseja se
perpetuar. Para tanto, utiliza da força legal para dar aparência de legiti­
midade ao comando do regime. Portanto, exercita nada mais que o direito
ilegítimo e o ilegal.

Insistimos: a legitimação do poder está condicionada, desta forma, a
variáveis subjacentes ao fator espacial da abrangência de atuação e contro­
le e ao fator temporal, que lhe permite condições de ampliar ainda mais
os tentáculos.

Impossível recusar-se à legitimidade, mesmo forjada, a força capaz
de sustentar o poder, "validando" as estruturas coercitivas e instalando
"'estabilidade" favorável à ação estatal

Vale afinnar-se, por outro lado, que o fenÔmeno de submissão de um
povo ao "estado de direito estatal" é conduzido pacificamente na medida
em que os ideais de justiça não forem subestimados. Em decorrência, o não
reconhecimento dos efeitos da justiça da ação do poder virá desafiar toda
a moldura legalista de que se valia a ordem jurídica.

Conveniente, a esta altura, desenvolver-se a "idéia de justiça" a que
o poder do Estado se encontra condicionado.

Conceituada a legitimidade como princípio que atua numa dimensão
axiológica, o valor justiça, assume lugar de destaque no mecanismo de
legitimação de um poder. Em sua obra clássica Nueva Filosofia de la Inter­
pretación deZ Derecho (México. 1956), LUIZ RICASENS Su::m:s, jurista
conservador, assinala que, "quando os interesses que se acham em jogo
estiverem direta e imediatamente relacionados com os supremos valores,
tais como os da dignidade e liberdade da pessoa, m direitos fundamentais
do homem, os das elementares exigências da justiça social, então, parece
que, sem dúvida, no caso concreto, deve dar-se primazia à justiça sobre
a certeza e a segUTança fonnais".
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Permitimo-nas citar o depoimento do Professor JOAQUIM BLANOO ANDE,
da Universidade de Madrid, quanto ao fato de que "la legitirnidad es
lma noción inserta en el marco deI poder, que lo juridífica y cubre con
el manto ético. E' poder asi investido no se reduce a una causa provoca­
dora de obediencia, sino que lo transforma en el «derecho", socialmente
reconocido, a exibir obediencia. Es una de las fuentes más vigorosas de
estabílidad deI poder. Un poder legítimo suscita la adhesi6n espontánea
dE' SllS súbditos" (Tcoría de! Poder, Madrid, 1977).

Recolocando a questão deixada em aberto, tornada ao Professor DJAClR
!\IEXEZES, recordemos os termos da indagação: a legitimidade do poder se
realiza apenas por meio da legalidade, quer dizer, a legalidade não é um
instrumento pelo qual se procura organizar ou justificar o poder, portanto,
legitimá-lo?

O princípio da legalidade é, em muttos exemplos da história, condição
efemera de sustentação de um poder dominante. O mecanismo que se
ass.egurll fiador da legalidade e, por COnseguinte,. garantidor da perma­

. nencia do poder {, o princípio da legitimidade, a aceitação popular.

Prova mais real e concreta a hist6ria pátria nos assegurou muito recen­
temente com o ocaso de um período de governo que se posicionou unica­
mente IlOS pilares da legalidade e no que de mais frio, furmal e sectário
conseguiu extrair da autoridade encerrada no~' restritos domínios do poder
não tornado legítimo.

A legitimidade pressupõe, enfim, o exercicio de uma vontade livre e
soberana, Enquanto retórica, fom1al, despida de argüição de conteúdo, li

legalidade decidí' apenas e tão-somente acerca do enquadramento normati.
\0 de lima dada situação de poder.

Por isso, assegura-nos LYRA Ffi<HO que "nem a legalidade do Estado
de direito pode substituir a legitimidade, nem se pode presumir, por outro
bdo, que, instituído o modo de produção socialista, não há mais lugar
para qualquer forma jurídica que não seja "de transição", com vista à
sociedade sem direito" (Razões de Defesa do Direito, p. 23).

Correntes nonualmente conhecidas como dos "legalistas democráticos",
por influência de interpretação particular do contrato social de ROUSSEAU,

não se constrangeram em dissolver legitimidade em legalidade, desvirtuan­
do, em causa própria, conceitos universalmente l'onsagrados pela teoria da
ciência política.

Não restam dúvidas de que a discussão sobre legitimidade situa-se nas
fronteiras da origem e do exerdcio do poder público, o que nos pe::rmite
também afirmar: na origem e exercício da soberania pelo comando do
E!oItado.

É a soberania, coufonne se apreende, um dos mecanismos de legitima­
ção do poder. JEAN BODlN, em sua obra A República, ao tratar do princípio
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da legitimidade, localiza-o em primeiro lugar na ordem familiar do Estado
- ou seja - "a autoridade soberana recorre ao pai de família, à obediência
lJ respeito quase sagrados ao pai, e ele mesmo representa Deus. A soberania
seria ampla e perpétua",

.Muito comum entre as correntes de teorizadores católicos, a soberania
nacionat da qual o povo é o titular, confunde-s€ com a "verdadeira dádiva
dívina", nO desenvolvimento axíológico de que todo o poder emana do
Alto. . . .

JOÃO ARRUDA explicita que se deu na Idade Média, pela primeira
vez, a discussão em tomo da legitimidade do pod€r. O próprio SAXTO

TOMÁs fez digressões sobre a ilegitimidade do poder tirânico e a legitími­
dade da sedição (Do Regime Democrático, Biblioteca Pensamento Repu-
blicano - vol. 18). .

Assim posto, soberania e legitimidade caminham harmonicamente, no
mesmo compasso da evolução histórica do Ocidente.

Sem pretender esgotar o tema da legitimidade do poder, porquanto
sua9iscussão existe desde que o Estado moderno se implantou, seria imper­
doáve1 ignorara contribuição 'posta por MÁx \VEBER, consubstanciada na
sua chamada tipologia descritíva. WEBER submete o sistema da autoridade
(o poder) a três formas' de legitimação: a) legal ou de caráter racional,
que tem como fundamento a crença na validade da legalidade dos regula­
mentos estabelecidos e na legitimidade dos chefes designados de acordo
com a lei; b) tradicional (consuetudinária), que se amparfi. na santidade
( deificação) das tradições em vigor e na legitimidade daqueles que são
chamados ao poder em virtude do costume; c) carismática, baseada na
submissão dos membros ao valor pessoal de um homem que se distingue
pelas qualidades morais.

O pr6prio WEBER manifestou que o método proposto não resiste à
comprovação científica ou hist6rica, situando-se ao nível abstrato, em
estado puro e ideal.

Invariável e dominante, pode-se afirmar até este ponto, () fato de
que a abordagem do caráter de legitimidade pela ciência política, se faz
dentro dos parâmetros da origem consensual do poder e, por isso mesmo,
vinculada à forma democrática de governo.

Mesmo HEGEL (lue, ao longo de snaspremissas dialéticas, não distin­
gue campos para a ação da legitimidade em relação ao poder (entende
que aquela é intrínseca a este), identifica que o conceito de legitimidade
vincula-se de modo inexorável ao principio da fórmula <,onsensual.

Seria o caso, então, de questionarmos: Como determinados golpes de
Estado se consolidam por razoável espaço de tempo, independentemente
da via do consenso pnpular? :"J"apoleão, por exemplo, consolidou Ol)eu regi-

R. fnf. regisl. Brasilia a. 23 n. 90 altr,/jun. 1936 61



me pela legitimidade da usurpação do poder que se operou por seu inter­
médlo. O Xá Pahlevi era o herdeiro legítimo da dinastia nascida da usurpa­
ção do poder.

llANs 1CELsEN responder-nos-ia, sem vacilar. apoiando-se nos funda­
mentos da teoria pura, que a legitimidade encontra vinculos diretos com
a eficácia. Ou seja, a permanência do poder tem relação intima com o
processo intrínseco da ação governamental que se protege através da via
legal. nascida ~ conquistada nos foros da representação popular (o Con­
gresso), também a ele submetido.

Lembremos que, em 1964, os militares, logo que assumiram o controle
do governo, buscaram legalizar o golpe instaurado por meio de atos baixa­
dos pelos titulares que ascenderam à condiçao ae autoridade. Não se
descuidaram do aspecto da legitimidade dos poderes de que a Revolução
passaria a estar investida. Assim ficou textual\f.ido no preâmbulo ao Ato
Institucional nQ 1, de 1964:

U A revolução vitoriosa se invesre do Poder COJlSItituinte. Este
se manifesta pela eleição popular~.ou...,. la revolução. Esta é a
forma mais expressiva a mais f do Poder Constituinte.
Assim, a revolução vitoriosa. com(;.~·. ... er Constituínte, se legiti­
ma por si mesma. Ela destitui 0.. i9N.fJIno anterior e tem a capa­
cidade de ooostituir o.~. Nela .. _ a ~
n~tiva ineren~e ao ~od~. .... " c. inre. Ela ~ita normas )W'i­
dicas sem que nisto se]& I... . ... pela normatlV1dade anteriOr à
s.ua vitória ( ... ). Fica. ~.~ claro que a revolução não
procura legitimaNe atrav,6$.:·4,0 Congresso. Este é que recebe
deste Ato Institucional nwJtante do exercício do Poder Consti­
tuinte. inerente a todas as revoluções, a sua legitimação."

Não se enganara ÜLIVEIRA VLUlNA quando afirmava que o povo brasi­
leiro sempre fOi muito reverenrecom o poder estatal.

Houve quem já afinnasse que cada povo. em cada momento da histó­
ria. tem sua concepção de poder e de Estado. Desse binÔmio decorre
conseqüentemente a concepção básica da democracia e sua principal
componente: a justiça.

Alguns teóricos consideram para a questão formulada o estágio de
cultura do povo submetido a um poder. Se bem que casos há que contra­
riam a lógica natural dos fatos, ou seja, o raciocínio baseado nos chamados
'"requisitos culturais prévios para que uma democracia funcione com suces­
so". segundo o valioso ensaio de SEYMOUR MARTIN LIPSET (tradução de
Delauro Baumgratz - in Ret>. Brasileira de E9tudos políticos - nQ 13,
jan.• 1962).

Entre os casos divergentes a que se reporta o consagrado te6rico, cita
o da Alemanha. "exemplo de uma nação em que as mudanças estruturais
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- induS'trialização crescente, urbanização, riqueza e educação - favore­
ceriam o estabelecimento de um sistema democrático, no qual, entretanto,
uma série de fatores históriC().S· adversos impediam a demoCracia de firmar
legitimidade aos olhos de muitos e importantes se~os da sociedade e,
assim, enfraqueciam a capacidade da democracia à1emã de resistir à crise".

Um nítido vinculo de complementaridade mantém legitimidade e lega.
liiúule próximas à garantia da autoridade e à realização do poder. Uma,
porém, não se esgota na capacidade de exercício da outra. Não se diluem
(RAYMUNOO FAORO ), não se misturam. TIabalham em solos de cultura
diversos. A legitimidade é a garantia da vigilante disposição de resistência
às eventuais ameaças de um legalismo (poder das leis) que negue os
fundamentos da democracia.

5. O QUE :f: JUSTO?

Centrada na obra O Que é Justiça, de JÚLIO ~AR TADEU BAllBOSA,
que integra a Coleção Primeiros Passos, da Editora Brasüiense, nossa
discussão gravita basicamente em tOl'IlO dos aspectos que caracterizam a
dificiI jornada da civilização pela afirmação, pela realização da paz e a
promoção do progresso.

Muito mais presente em múltiplos exemplos, a injustiça (assim como
a desigualdade) garante ao autor o suporte fático causal para discorrer
mais à vontade (sem preocupação conceitual) sobre os direitos da pessoa,
perante a farsa da democracia reduzida ao fonnalisrno das leis.

Sem qualquer pretensão de complementar a obra de TADEU BAIlBOSA

(que dispensa considerações elogiosas à excelência dapesquUa e invulgar
fluência cllicursiva), mas, particularmente, em atenção à proposta de asso­
ciação da resenha à visão comparada dos grandes sistemas de direito, desen­
volvida no fabuloso compênàio de RENÉ DAVID, a segunda parte deste
estudo tenta identificar as relações subjacentes ao sistema juridico vigente,
em confornúdade com os antecedentes históricos e culturais que confir­
mam a chamada família romano-germânica.

No momento em que a sociedade brasileira experimenta impressionante
transição .para um ertádio político que desejaríamos ver fortalecido pela
legItimidade do poder e pelo primado da .lei l'usta, entendemos que, de
alguma forma, as deficiências consentmas pe a ausência de um "sopro
dialético" (LYRA FILHO) possivelmente haverão de suprir a incomensurá­
vel lacuna da problematização dos fatos de que ·também somos responsá­
veis.

Mais que um anseio, a justiça representa "une condition du progrês"
(AooLPHE PluNs) e o fundamento para a garantia da liberdade, em todas
as suas formas de expressão. Justiça que supera os limites da letra de lei,
reconhecendo o direito, segundo defendeu o mestre JOÃo MANGABEIRA,
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como "o equilíbrio de forças que se chocam, o princípio que estabelece a
harmonia no conflito dos interesses humanos, a síntese que permite à
sociedade resolver as contradições que a sobressaltam e a dividem",

6. A JUSTIÇA E O ESTADO

"Pode-se dizer com segurança que o interesse primordial do
.homem sobre a Terra é a justiça."

Incisivo e sonoro - este o sinal de partida com que JÚLIO TADEU BAR­
BOSA nos introduz nO aprofundado e bem dirigido percurso, rumo a para­
gens históricas, filosóficas, políticas e socíológicas, por entre campos e
cidadelas onde o conhecimento aflora sensível à indagação e luxuriante
em diversidade de formas e origens.

Seu programa de trabalho: sondar e trazer à discussão elementos de
análises 'tentando chegar não a uma definição ou um conceito, mas à
idéia do que seja jmtiça", segundo palavras textuais.

. Oferecendo uma seqüência lógico-discursíva ao tratamento do tema,
TADEU BARBOSÀ adverte o leitor para o fato de que não teve a preocupa­
ção de trabalhar a idéia de justiça vinculada ao conceito jurídico, mesmo
porque nOrteia sua pesquisa à sombra dos filósofos "que mais influencia­
ram suas50ciedades, seja em suas épocas ou ulteriormente:'

Apesar da referida observação, que constatamos verdadeira e inteira­
mente validada, pela amplitude do propósito em causa, a obra de TADEU

BARBOSA ajusta-se rigorosamente ao padrão da abordagem que dirige
nosso intento de colher impressões fundamentais quanto a problemas con­
cretos na campo do direito e das leis, em relação ao fenômeno da íntencio­
nal.participação do Estado na administração da justiça. Neste ponto, iden­
tificaremo.so momento do veículo ideal (o gancho) que nOS permite "atre­
lar" a coleta analítica desses valiosos dados de informação ao extraordinário
comboio dos elementos de pesquisas que Les Grands Systemes, de RENÉ
DAVID, expressa ser em seu monumental arcabouço compilatório voltado
entusiasticamente para a investigação comparativa dos diversos direitos
nacionais.

Grandes Sistemos do Direito Contempordneo é o que se poderia afirmar
incomparável obra de fôlego. 'Dedicar-nos-emos especificamente à sua
apresentação no item 13 deste trabalho, quando então será buscadoconso­
lidar a pretensão de acompanhar a presença do ideal de justiça e suas dife­
rentes formas de realização através das consagradas famílias de direito 9:ue
estratificam e confirmam os grandes sistemas contemporâneos de orgamza­
ção do direito.

Cabe-nos, nesta fase inicial, perquirir a proposta de TADEV BARBOSA,
no entendimento de que, mesmO descomprometido com a ótica merament~

jurídica, do comportamento reflexivo emprestado ao texto emerge transpa-
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rente em todos os momentos da obra, imponente pano de fundo a compor
toda a órbita cênica do movimento discursivo, como que buscando deli~­
tar fronteiras e estabelecer contornos ao questionamento hermenêutico da
tese humanística quanto ao valor da justiça.

Sem se deter no caráter da ontogúncse, a obra deixa fluir suavemente,
por entre múltiplas esferas da prática reflexiva, o caráter crítico da elabo­
ração intelectual que persegue, ao longo dos nove capítulos, o amparo de
noções de ordem histórica, filosófica e política para alcançar, 110 lastro do
esforço integrativo, esboço da pretendida idéia de justiça, como "ideal
supremo, a virtude primeira de qualquer sociedade, em qualquer época".

o enfoque epistemológico de que se vê impregnado nosso estudo,
dirige-nos forçosamente para o estabelecimento de um critério particular
de análise da obra O Que é Justiça, que escolhemos angulado pelas idéias
tônicas emanadas do seu texto e de cuja identificação passaremos, de
imediato, ao registro:

"Não se pode negar que dentro de cada pessoa há uma medi­
da informal capaz de discernir quanto à(IliÍlo que seja justo ou
injusto. Na realidade esta capacidade que temos é muito comple­
xa. Para percebermos isso, basta verificar a alta variedade e infi­
nidade de julgamentos que normalmente fazemos. Frases do tipo
o sistema é injusto, os pobres não têm acesso à justiça ou uma
injustiç.l, o salário mínimo, além do clássico e repetido "a Justiça
é cega", são exemplos de alguns dos juízos que costumeiramente
fazemos" ( TADEU BARBOSA, op. cito p. 13).

"Sem intenção dogmática, possivelmente ilustrativa, dois postulados
gregos são trazidos à questão: primeiro, que as próprias ações do governo
devem ser iustas; sep;undo, que as instituições governamentais, como os
tribunais, devem garan til' a manutenção da justiça" (TADEU BABBOSA,

op. cito p. 16).

Opera-se, neste exato ponto, a intervenção do pensamento crítico
(luanto à definição qualitativa desse valor justiça. A que justiça se referem
os filósofos gregos: à justiça contida na lei (Ínsita à legalidade reinante)
OH à justi~a fundamentada no direito ideal?

Certo é que a história nos revela, através da longa experiência acumu­
lada pelos povos, que a idéia de justiça defendida e praticada pelas classes
dirigentes não se confunde nem interpreta o ideal de justiça aspirado pelas
classes dominadas.

Afirma TADEU BARBOSA que "tais idéias, ao mesmo tempo que são
decorrentes da situação de classe, fornecem às diversas classes sociais
antagônicas as justificativas para o seu comportamento e posicionamento
sociais em torno dos quais gira a concepção ideológica" (op. cit., p. 17).
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Muito a prop6sito da questão ideológica, o Prof. LYM FILHO, em
seu O Que é Direito detém-se enfaticamente no desenvolvimento do preten­
so mito de neutralidade de que se vale a ideologia positiva quando susten­
ta que "0 direito é apenas uma técnica de organizar a força do poder",
desmascarando a intenção e a "teimosia" kelseniana de justificar a força
"enquanto monopólio da comunidade" e dirigida à realização da "paz
social". Concluímos com LYRA FalIo que, nesse caso "paz social" (e o
ideal da justiça, completaríamos) seria a ordem estabelecida, s6 que "em
proveito dos dominadores e tentando disfarçar a luta de classes e grupos"
(LYRA Fn.Ho, O Que é Direito, p. 50).

Inúmeros são os exemplos flagrantes do quanto a ordem estabelecida
muito distante se mantém do ideal de justiça: a quota de contribuição
previdenciária cobrada dos assalariados em favor de um sistema pratica­
mente falido, assim como as leis tributárias que sugam aos Estados e
Municípios recursos de capital importância para seu desenvolvimento
integram o amplo e difuso universo de disposições legais soberanamente
impostas em nome do ideal da justiça social.

Entendemos qne a "relação homem-direito nAo escapa ao diálogo mais
elementar sobre os fundamentos ideais por uma sociedade mais jnsta"
(E. ROMARlZ, Por fim Direito Justo, p. 3), podemos compreender a face
ontológica da luta que H~dama por leis elaboradas em consonància com
os anseios populares, com as aspirações de progresso comum, leis para
serem cumpridas pelo Estado, por seus dependentes e por todos os cida­
dãos, leis que garantam os direitos fundamentais da pessoa humana.

Nunca será demais retomar-se a palavra autorizada do eminente
mestre Professor JOÃo MANCABEIRA ao proclamar a superaç~lO da tese
kelseniana da jden~ific,H"ào redproca entre direito e Estado advertindo-nos
que "o Estado não é um fim em si mesmo, mas apenas um meio, uma
organização social, e por isto mesmo, submetido ao direito" (Oração dos
Bm~hlJrelandos) .

7. A IGUALDADE FORMAL DA JUSTIÇA

Trata-se do princípio defendido por KARL POPPER que decorre nota­
damente da declarada linha neopositivista de pensamento e que trouxe
conhecida contribuição filosófica à discussão. Para ele a lei garantiria a
igualdade formal (a justiça, no conceito positivista) se obsprvasse:

- a igual distribuição de ônus da cidadania e dos benefícios;

- o tratamento igual aos cidadãos perante a lei;

- a imparcialidade das cortes de justiça,

Sob a égide da redução da idéia de justiça aOs limites da lei, a formu­
lação positivista fez estagnar não apenas a pel'spectiva da realização da
justiça, como ainda fez submeter e subverter o conceito de direito à
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noção de Estado, na medida em que este detém o poder e a autoridade
de ditar as leis.

Lembra-nos DALMO DALLAlU que" na realidade, o direito usado para
dominação e injustiça é um direito ilegítimo, um falso direito" (O Que
São Direitos da Pessoa, p. 15).

Retomamos, por oportuno, a assertiva de que "admitida sem mascara·
menta pelos pr6prios positivistas, a ciencia do direito é o saber dos dogmas
estatais que, se rebelando contra as dogmáticas eclesiásticas e feudalistas,
houve por "honrar" o papel independente do Estado em face das matérias
ideológicas que alienam a expressão e a liberdade do governo" (E. ROMA­

RlZ, op. cit., p. 4).

Ou, ainda: "o primado da lei no direito ocidental vem a ser o fenô­
meno asfixiante do legalismo submetido ao "estatismo" do direito, cujos
e~eitos teratogênicos lastreariam a proliferação incontida e diversificada
do processo legislativo contemporâneo" (idem, pp. 3/4).

Acrescentamos, a título de esclarecimento, que, se julgamos atitude
"SEm máscara" aquela dos que professam a tese positivista, encorajando
o Estado à responsabilidade cada vez mais ampla sobre "os interesses de
paz e justiça", é porque identificamos, anterior à prática e aos postulados
teóricos assim consolidados, uma arena de lutas e tramas que remonta
histórica e geograficamente à base da origem e da formação do sistema
de direíto contemporâneo europeu.

Admitimos o quanto difícil se toma reformular a ótica da apreciação
crítica que desvia, do próprio direito positivo, e de seus seguidores, o
vetor da condenação dos princípios artificiosos de (lue se vale.

Nossa tentativa tenta aproximar-se ú de um inevitável "corte trans­
versal" (epistemológico ou, ainda, dialético, como alguns poderiam até
identificá-lo) de superar a tendência "intelectualista" muito comum de
desconhecer que, por trás de toda essa ampla estrutura cênica do poder
estatal, a ordem (tão exaltada pela ideologia positivista como pela natu­
ralista) veio a assumir o estratégico papel de ilustre protagonista no
complexo palco das ações jurídicas, por fon;'a, determinação e interesse
dos traços da cultura européia, que respondem pelas consagradas linha­
gens de direito consolidadas nas famílias romano-germânicas, da comm01l­
lau; e do direito socialista.

Mesmo consciente dos fantasmas e das ciladas ideológicas, armados
pelo próprio sistema para neutralizar os processos de contestação, a práxis
lihertadora admite correr o fisco de não encontrar saída nem resposta
para seus permanentes reclamos, uma vez que os elementos formais da
cultura em questão se enclausuram, reduzindo ao próprio sistema ordena­
dor de valores as alternativas de profundas modiIicações para a prática
da justiça.
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Quem desconhece que "a burguesia chegou ao poder desfraldando a
bandeira ideológica do direito natural - com fundamento acima das leis
- e, tendo conquistado o que pretendia, trocou de doutrina, passando a
defender o positivismo jurídico (em substância, a ideologia da ordem
assente?") (LYRA FILHO, op. cit., p. 31).

Apesar do desafio, mas sobretudo, por causa dele, nada nos impede
de vislumbrar que, dentro do nosso universo fechado de opções, "a positi­
vidade do direito não conduz fatalmente ao positivismo e que o direito
justo integra a dialética jurídica, sem voar para nuvens metafísicas, isto é,
sem desligar-se das lutas sociais, no seu desenvolvimento histórico, espolia.
dos e oprimidos, de um lado, e espoliadores e opressores, de outro" (LYRA
FILHO, op. cit., p. 35).

8. LEI E JUSTIÇA

t:.: justamente à luz deste enfoque que TADEU BARBOSA desenvolve
a sustentação crítica contrária li redução do objeto da justiça à lei, suge­
rindo as seguintes questões quanto ao formalismo proposto pela teoria
de KAIlL POPPER (op. cit., p. 19):

1) As desigualdades decorrentes da própria divisão social do trabalho
devem ser tratadas como iguais perante a lei?

2) O fato de ser dado a todos um tratamento igual não é por si s6
intrinsecamente injusto?

Por oportuno, retomamos aqui a célebre Oração aOs Bacharelandos,
de JOÃo MANGABEIRA, em que defende que "a regra de justiça deve ser:
a cada um segundo o seu trabalho, como na sentença de São Paulo, na
carta aos Tessalonicenses, enquanto não se atinge o princípio de "a cada
um segundo a sua necessidade". Esclarecendo que todos os passos da civi­
lização resultam de um processo integrado na qual cada cidadão deixa
para o outro o legado de uma descoberta a ser apedeiçoada, o mestre
MANGABEIRA manifesta sua profunda indignação ao denunciar a extrema
subversão desse processo em favor do poder capitalista que detém todo
"o lucro resultante da exploração, por exemplo, do invento de Marconi e
Brandy, que nada teriam inventado se Hertz não tivesse inventado a
onda eletromagnética, o qual nada teria descoberto se Maxwell não houves.
se formulado as equações com que revolucionou a física".

3) Certas minorias sociais ou raciais não devem ter tratamento desi­
gual e, por isso, mais justo (por exemplo, as crianças, os idosos, as mulhe­
res grávidas etc.)?

Incorrendo na aparente defesa da justiça, o princípio romano jus 8Uum
cuique tribuere longe se encontra de fortalecer o direito dos mais fracos>
havendo por servir notadamente aos interesses das elites governantes e
das classes economicamente influentes. "Aplicada em toda a sua inteireza
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- reforça JoÃo MAKGABElRA -, a velha norma é o símbolo da descaridade,
Hum mundo de espoliadores e espoliados". ( ... ) ":r;: um dos dogmas do
que Amoldo chama "a religião da desigualdade".

4) Como as classes economicamente desprivilegiadas - formalmente
iguais, mas concretamente diferentes - teriam acesso à justiça? E este pro­
blema, longe de ser um mera formulação teórica, é um dos mais graves
que ocorrem na administração da justiça pelo Estado.

Uma última questão, a de número cinco, vem reabrir a tradicional
discussão em torno do que vem a ser lei íusta. Mais adiante deter-na-emas
especificamente neste aspecto.

9. A JUSTIÇA COMO FIM DA ORDEM SOCIAL

Reafirmando a convicção de que a justiça deve ser o objeto, a razão
de ser das instituições sociais, aponta-nos, entretanto, a própria evolução
das condições em que o homem vive, independentemente do sistema a que
se encontra incorporado, que a civilização planetária longe está de atingir
as vias de acesso para a efetiva concretização daquele fim: a ordem justa.

O que restar-nos-ia afirmar quanto à relação justíça/ordem social?

Discorrendo em torno do que o Estado Moderno pretendeu arquitetar
como solene aparato "garantidor da justiça", TADEU BARBOSA faz menção
às flllH;ões atribuídas às chamadas injustiças formais:

- justiça política ou constitucíonal (a que diz respeito a essência do
Estado);

- justiça administrativa (a que protege os atos do Estado);

- justiça tributária (-que em lugar de proteger os assalariados contra
a incidência dos impostos, defende a capitalização dos cofres públicos);

- justiça judiciária (a justiça no sentido amplo dos tribunais);

- (in) justiça previdenciária (a que deveria proteger a saúde e a
integridade física e moral dos cidadãos);

- justiça econômica (a que regulamenta a distribuição e o consumo
lios bens, a propriedade e controle dos meios de produção e a propriedade
em geral, bem como a sua utilização);

- justiça educacional e cultural (a que protege o direito à educação
e à instrução);

- justiça profissional (a que regulamenta e protege o exercício das
profissões) ;

- justiça sindícal (a que protege as relações entre trabalhadores e
patrões);

- justiça penal (a destinada a reparar os danos causados a outrem);
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- e a justi~a internacional (em se tratando do plano das relações
externas). Relativamente a esta TADEU BAIlBOSA reserva, bem mais adiante,
capítulo especial, em que desmistifica O plano "das sofisticadas formas de
dominação à distância".

A sistemática da abrangt\ncia da ordem social se oferece tão ampla
quanto avassalador se manifesta o controle do Estado sobre a vida (e a
morte) de seus cidadãos. É o caso de citarmos o Código Penal sue<'o que
pune com rigOI a tentativa da prática de suicídio. No Brasil, o mesmo
só não OCorre em virtude da ampla aceitação do pensamento manifesto
pejo Professor NELSON HUNGlliA para quem, apesar de a vida ser proprie­
dade do Estado (é do interesse do Estado garantir sua proteção), aquele
que chega ao desespero de atentar contra ela deve ser poupado de maior
sofrimento e humilhação, não devendo ser objeto de processo de puniçãO.

la. JUSTIÇA X DOMINAÇÃO

Estabelece TADEU BARBOSA uma espe<'le de taxinomia pedag6gica
para didatizar aspectos que, na verdade, fluem simultflnca e livremente
na ordem prática do fazer cotidiano. Em dois grandes aspectos, visualiza
a justiça:

I - o aspecto dos valores éticos, culturais e morais;

2 - o aspecto dos direitos, ou seja, os sistemas sociais e as institui­
ções, os direitos individuais, a ordem jurídica da sociedade (as leis inter­
nas) e a ordem internacional (leis internacionais e as reh~ões entre as
diferentes nações).

Quer-nos parecer que, desafiando o risco da simplificação do fenôme­
no, então reduzido a itens e subitens, TADEU BARBOSA esboça ao leitor
a visão disciplinada do arranjo codificado a que a justiça foi parametrizadH
no curso da história da civilização. Assim é que, na medida em que as
pretensões «' os mores) não foram atendidas, a justiça se tornou "um dos
fermentadores das incessantes transformações sociais".. , (op. cit., p. 29).

Ao discorrer sobre o exemplo da censura e o papel de dominação que
sua prática muito recentemente representou, fazendo instaurar e dissemi­
nar ações reacionárias catalizadoras da indignação perante o envelheci­
mento do sistema do controle governamental, TADEU BARBOSA dá-nos efici­
ente sustentação quanto à discussão de que "o fenômeno da submissão aO
Estado de direito estatal é conduzido pacificamente na medida em que os
ideais de justiça não forem subestimados" (E. ROMAlUZ, op. cito p. 11).

Nesse ponto, ainda, identíficamos o pensamento de \VILLIAM GRAHAM

SUMl\'ER, citado pelo sociólogo DaNALD PERSON (in Teoria e Pesquisa
em Socíologia - Aula inaugural da Escola de Sociologia e Política de
São Paulo, em março de 1940) sobre o papel dominante que os mores
exercem na conduta humana, de modo a estabelecer força de coerção
sobre o indivíduo. Mesmo não expressos em norma de direito, os mol'CY,
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muito além dos hábitos de um grupo (os folktrays), atuam pela inabalável
convicção coletiva de que um determinado hábito se transformou em
regra passível de punição (andar nu, por exemplo). Assim, por extensão
ao ordenamento jurídico e à legitimidade de que devem se valer as inspi­
rações normativas, assiste razão à assertiva de SUMNER de que "a legisla­
ção deve procurar base firme nos mores existentes", Ou, ainda: "]! fácil
de' ,~e veri1icar se a lei, para ser forle,dt've concordar cOm cs mores ( ... ).
i\Ias, nem o rei ou "chefe" político, nem a maioria política alcançarão
exilo durável se desafiam, por longo tempo, os mores do povo em apreço
( ... ); (' necessário (JlU' os regulamentos concordem com os mores, de
modo que o público não os julgue injustos e demasiadamente severos"
(op. cit., pp. 290/291).

Elltretanto, a bem da verdade, conforme ressalta, com lucidez e
propriedade, o Professor LYRA FILHO, o primado da lei na sociedade ociden­
tal se manifesta tão basilarmente arraigado, que o direito não hesita em
captar para si, para a esfera ciclópica de seu domínio, a possibilidade da
manifestação da espontaneidade dos costumes principais, os chamados
mores - "estes mores são sempre os da classe e grupos dominantes, masca­
rados pelo historicismo positivista sob o r6tulo de produtos do "espírito
do povo" (op. dt., p. 41). Em nome da "vontade e do anseio popular",
as leis são elaboradas. s:mcionadas, aplicadas, sem que se intensifique
fundamento de va1id=--de neste "aperfeiçoamento" das relações sociais de
produção e trabalho.

Se huscarmos coerência das ações, lá estará ela, sorridente e esperta
ao nível da dominação e dos interesses do Estado.

É desta (in) coerência que nos fala JEAr-;-·BAPTISTE SAY: "a conserva­
('-:io da ordem niio deve ,~ervir de pretexto aos abusos do poder, llem deve
a subordinação fazer nascer o privilégio".

O abuso gera a desestahilizaç'ão social. Mesmo reprimida pelo impé­
rio da lei do Estado, a idéia de justiça social que constitui a essencia da
ideologia das revoluções (das transformações sociais) desafia a tirania
do poder, enfrentando o monstruoso "dragão da maldade".

Como falar se de uma sociedade justa quando as liberdades de cida­
dania se "amoldam" a situações forjadas pelo próprio instrumento da lei?
Caso típico é o tratamento dado aos silvícolas, vítimas dos interesses econô­
micos e políticos do homt'm "civilizado". O disposto no art. 198 da Consti­
tuição federal, quanto ú inalienabilidade das terras habitadas pelos silvíco­
las, jamais conseguiu impedir ou neutralizar as injustiças que contra sua
cultura são cometidas.

Exemplo flagrante característico da lei não cumprida é a que regula­
menta o salário mínimo. O Governo, ao estipular o valor do salário mínimo,
JlÜO atende ao determinado em lei quanto às condições de o trabalhador
manter-se e à sua família.
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11. O ESTADO DE DIREITO E A ADMINISTRAÇÃO
DA JUSTIÇA

Representa "um avanço significativo sobre uma ordem autoritária,
freqüentemente casuística, não democrática e invaríavclmente injusta",
Acrescenta, ainda, TADEU BARBOSA ao conceito: "A idéia de Estado de
direito requer que as leis sejam elaboradas de uma maneira tal que as
pessoas tenham motivo para concordar com elas, e isto pressupõe que
todos participem do seu processo de elaboração, mesmo que indiferente­
mente" (op. cit., p. 55).

Mesmo definida ao Poder Legislativo a função elaboraHva das leis,
os demais Poderes dela participam alimentando avidamente o já intenso
processo de regular as ações múltiplas da sociedade.

Uma outra face da questão revela-nos TADEU BARBOSA, quanto aos
profundos reflexos que se fazem sentir na administração da justiça pelo
Estado: "o aviltamento dos níveis de ensino - fenômeno que não se restrin­
ge ao ensino de direito - gerando advogados, juízes e promotores com
formação deficiente".

A qualificação profissional (intelectual e moral) de nossoS juízes,
promotores públicos e advogados, iustapõe-sc o desa.fiG do anOImal fundo­
namento do órgão do Poder Judiciário, em geral: a grande queixa quanto
à morosidade.

Objeta TADEU BARBOSA, que o "poder Judiciário é o menos culpado
pelo seu emperramento. Não participando do processo de elaboração das
leis que o regulamentam, Ficando à margem do processo decisório, sequer
decidindo qual sua verba orçamentária, o Judiciário é o último dos culpa­
dos" (ob. cit., p. 59).

A complementar o aspecto das falhas relativas :1 auministração da
justiça, TADEU BARBOSA não olvidou o aspecto de acesso. Ou seja, a discri.
minação, a eletividade do sistema. "Normalmente ela (a justiça) se pola­
riza sobre os feitos que considera de maior importância, segundo critérios
relativos, relegando a um plano inferior os pequenos direitos, esquecen­
do se que eles podem ser vitais para os mais humildes, deixando-os, na
prática, sem qualquer proteção" (op. cit., p. 60).

Parafraseando um juiz do Rio de Janeiro, já é comum afirmar·se que
as prisões, no Brasil, são feitas predominantemente para os pretos e para
os pobres. A ampliar a imagem, temos que estudos dirigidos à questão
do sistema penitenciário, por sua vez, denunciam (como o fez o professor
PAULO SÉRGIO PINHE:lRO, quanto à violência institucionalizada contra as
classes populares) que no Brasil a polícia, a lei e a justiça (aqui, nO

sentido jurisdicional) se detêm na opção preferencial pelos pobres: «as
classes trabalhadoras e desempregadas compõem a população das prisões".
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A pena ele morte como "instrumento eficaz" para fazer valer a justiça
constitui-se em tese perigosamente dominante no seio ue uma sociedade
que não se deu conta de que a criminalidadc nada mais é senão o efeito
social devastador decorrente do fracasso das políticas públicas de recessão
que historicamente condenam as camadas menos favorecidas da população
à pobreza mais absoluta.

A administração da justiça pelo Estado somente será viável quando
privilegiar os aspectos sociais em sua inteireza - ou seja - quando conse­
guir escapar à restrita observância da legalidade: "A realização de justiça
impõe a cada um a participação ativa na construção da sociedade que se
traduz, no plano político, na elaboração das leis ( ... ), mas a luta pela
justiça pode exigir que se ultrapasse a ordem estabelecida ( ... ) em
conformidade com m princípios mais elevados da próprh justiça".

A greve é, por sinal, uma manifestação exata do reconhecimento cole­
ti,·o de que é imperativo abolir a lei injusta. "Os direitos fundamentais do
homem estão acima das leis, dos governos e dos Estados, e uma ordem
jurídica justa é construída a partir deles, incorporando-os" (TADEU BAR­

BOSA, 01'. cit.).

I '>.... DE!\-fOCHACIA E OI\DE\1 JUSTA

Utópico aLI não, certo é para TADEU BAUBOSA que o ideal por uma
sociedade justa deve mobilizar as forças sociais c servir de referencial
para a convergencia de vontades em favor da construção democrática.

Healizar a justiça é colocar em prática os princípiOS de liberdade e
democracia.

"~Ias, qual democracia?" - avança TADEU BARBOSA, ao tempo em
que repudia o formalismo das leis e o império da burocracia. Defende a
democracia econômica, a democracia da informação, a democracia política,
onde haja alternância no poder, onde "as leis sejam elaboradas de acordo
com as necessidades da população, sejam cumpridas por todos e garantam
os direitos fundamentais da pessoa humana" (op. cit., p. 100).

13. A JUSTIÇA E OS GRANDES SISTEMAS DE DIREITO

O estudo desenvolvido por RE."É DA\W sobre os grandes sistemas de
direito fundamenta-se organicamente no dado descritivo comparado das
diferentes formas de consolidação dos preceitos jurídicos por diversas
nações do Planeta, expressando, em última análise, as múltiplas variações
da busca universal pela realização do princípio da justiça.

Em nota prévia à 1~ edição, ficou necessariamente assentado e esclare­
cido que o direito comparado visa, "não decerto à unificação do direito,
mas à universalização da ciência jurídica",
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Relevante reconhecer, no impressionante acervo de informações que
a obra encerra, não apenas a "confrontação dos sistemas jurídicos nacio­
nais ( ... ), mas o instrumento e o caminho de descoberta de valores
essenciais à realização, em cada Estado, de uma autêntica comuniddde de
justiça: essenciais à comtrução da súciedade moderna nllma base e com
um sentido verdadeiramente humanista" (Os Grandes Sistemas de Direito
Contemporâneo, p. 140).

Basicamente vigente ao longo de toda a exposição (podemos assegu'
rar) a preocupação permanente do percurso discursivo de RENÉ DAVID
repousa na comprcvação de CJue, independentemente dos método~ ou crité­
rios para o controle interno da conduta, o direito nacional sempre reflete
a manifestaçiio concreta do domínio por uma determinada classe, cuia
expressão de força submete as demais, utilizando invariavelmente para
tal a justificativa do "bem ('clnum", seja pdo argumento da ordem divina
ou do valor da tradição, seja pelo do ideal de justiç'a.

No caso particular do universo jurídico brasileiro, em que o padrãO
de justiça sempre s'e viu profundamente subvertido pela ação degene­
rativa de interesses elitistas, torna-se notadamente únperativo identificar
formas correlatas de processos, mesmo que patrocinadas por cultura'S de
diferentes raízes, mas que, ao final, denunciam conteúdos e condicio­
namentos St'IÚO semelhantes, possivelmente aproximados.

Considerando as cinco diferentes famílias de direito, temos que o
nosso caso situa-se especificamente na família !fOmano-~ermànica: a flue
tem como base o direito romano, estabelecendo as regras de direito comO
re~ra de conduta, "estreitamente ligadas à preocupação de justiça e morar
(or. cit., p. 45).

As demais famílias de direito são; as da common lalV (na Inglaterra
e nos Estados Unidos), a do direito socialista (na Rússia c os chamados
países "satélites"), as dos direitos religiooos e tradicionais' da África e da
Ásia (muçmlmano, hindu, japonês, malgache, africanos) e o direito chinês.

Tendo por berço a cuItum européia, tanto a família romano-~ennâ.
nioa como a da common law e a do direito socialista, apesar da divenJi·
dade dos aspe<:tos conceituais, fundam·se originária e estruturalmente nO

caráter da racionalidade, do empirismo, da cientifiddade, V'Oltadas para
a detenninação, a codificação das regras de conduta e pa-ra a axiologia
de valores inerentes à nahueza dogmática da", razões históricas, invocadas
comO suporte legítimo. A regra de direito, com caráter mais preservativo
do rjtle restaura{lor, surgiu não por ordem de poder político, mas sim
pela determinação cultural.,

Afirma RENÉ DAVID que as faroíHas romano-germànicas, da common
late e do direito socialista "dividem entre si o mundo atual; não exÍS1l:e,
por as.s.im dizer, neste mundo, nenhum direito que não tenha tirado, a
uma ou outra destas famílias, alguns de seus elementos, e a muitos parece
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que todos ()S outros sistemas constituem simples sobrevivências destina­
das a desaparecer num futuro mais ou menos próximo, com o progresso
da civilização" (op. cit., p. 50).

SegWldo as lentes do jurista ocidental, o mundo muçulmano, a tndia,
a Áfrioa e o Extremo-Oriente oferecem estranhos matizes que se opõem
à sistematiz..ação preconizada pelo chamado dir.eito ocidental. Assim, para
os chineses, o direito é "instrumento de arbitrariedade e fator de desor­
dem ( . , . ), o cidadão deve viver de maneira que exclua toda a reivindi­
('ação dos seus direitos e todo o recurso à justiça dos tribunais ( ... );
a conduta de cada um deve ser dominada continuamente, fora de qual­
quer cünsideraçii.o jurídica, pela procura da harmonia e da paz. .\ con­
ciliação tem mais valor do que a justiça; a mediação deve servir para
dissolver ('$ conflitos, mais do que o direito para os resolver".

Tendo por premissa as cara·cterís'icas quc enqu;ldram o direito hra­
sileiro ll;l família romano-germànka, cumpre neccssmiamente idl'ntificar
os vínculos de formação cultural que confirmam a validade da afirmação.

De início, temos em mente que a família do direito romano-gennú­
11ica, ao ultrapassar as fronteiras do antigo Império romano, alcançou a
América Latina, grande extensão da África, os país.e6 do Oriente-Próximo,
o Japão e a Indonésia. As relações de mercado aceleraram o processo
da expansão que teve na codificação a principal técnica para recepção
do nOvo corpo jurídico pelos povos colonizados.

Da Antigükbde à Idade Média., a Europa apresenta contornos sin­
gulares de sistemas de direito. O Império romano consolidou o génio de
uma estrutura sólida e estra<tificante, Com a invasão dos bárbaros. a
Europa passa a viver sob a égide de diferentes direitos, segundo as leis
próprias das diversas tribos. Com o tompo. transfonnam~se em costum!.'s
territmiais, ou seja, a transição pam o feudalismo na'scentC'. Não hav('11do
tribunais, vigora a lei do mais forte. "Os tribunais aparecem pela primeira
vez numa sociedade quando esta estende seu controle, além da comuni­
dade local, às regiões onde os seus mores não tenham achado a aceitaçllO
e o apego desejado" (DoNALD PERSON, op. cit., p. 292).

Acentue·s-e que a "lei romana era a corporificação dos mores do
povo romano Cjue, evidentemente, eram diferentes dos mores dos demais
povos ( ... ). Por exemplo, nunca (os romanos) foram capazes de extin­
guir os sacrifícios de crianç'3s entre cs eartagineses'" (idem, p. 290).

Somente, então, podemos apreender por que DaNALD PERSO" insiste
em vincular dircito a mores; "as leis são esforços para enquadrar esta
idéia de U1IlQ ma.neira suficientemente geral que possa ser aplicada a
novas situações". A intenção de associar e identifica·r o conceito de direito
à noção de justiça nasce provavelmente desse esforço. Um esfon..'O que
não conse~e desvincular-se das malhas pegajosas da teia 'Positivista.
A noção de justiça embutida na pseudolibe.rdade de despir-se de normas
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extra-códigos V('Dl a ser uma das faces do modo de ser positivista tida
como a de linha historicista. "O positivismo historicista prefere voltar-se
para as cristalizações institucionais pré-Iegislativa~; mergulha nas nonuas
sociais de menor f};rau de romlaJimção, as normas não escritas, não codi­
ficadas em documentos oficiais e consideradas como uma espécie de
produto espontâneo do "espírito do povo". Este fantasma utilíssimo, toda·
via, e não por mera coincidência, atribui aO povo o que estabelecem os
mores da classe e grupos dominantes (LYRA FILHO, in Razões de Defesa
do Direito, p. 18. O f};rifo é nOSiSo).

Quer identificado na performance historicista, quer na sociologista,
na psk()logist~ 011, ainda, no seu modo de ser orif};inário, o de cunho
lógico OH legalista, não há como a tese positivista escapar ao caráter
(qua~c sempre escamoteado) da ordem imposta pelos grupos do poder.

Tendo ú frente a mar<:a estratificante do Estado, as sode·dades
modernas consaf};rar.an o império da lei e fizeram gerar os problemas
endócrinos da apJ.icação do direito,

A análise do percurso reflexivo da obra de TADEU BAHBOSA bem nOs

revda o quadro caótico do domínio lt>gaIit;ta em face das ecoantes con­
tradiçõe.s c<:onômicas e sociais decorrentes das profundas incoerênciu5 do
si,tema jurídico.

As (.'oJltradi~·ües remontam <1(}S alltfCBdente.~ históril'os c constituem
a raiz da cultura da civilização européia.

HEl';É n,WID, em sua obra clássica, conceitlla o sistema romano-ger­
n1<lnico, do qual fazemos p:1rte, corno "um monumento, edificado por
uma ciência curüpéia, que visa, ao fornecer quadros aos juristas, um
vocabulário, métodos, a orientá-los na procura de soluções de justiça ( ... ).
\'as suas Escolas de direito procura-se descobrir, com a.uxílio dos textos
romanos, as regras mais jus·as, as regras conformes a uma ordem bem
concebida numa sociedade ('uja existência é exigida pela própria natu­
reza das coisas" (oJ]. cit., p. 65).

O ccmhecimento de que o direito deve ref};er a sociedade impôs-se
no séc. XIII. Os estudiosos identificam o período como o do renascimento
da idéia do direito, quando as Universidades, adaptando.se à evolução
dos tempos, afastam-se do en.sino do direito romano, para adotarem um
direito mais sistemático, baseado na Providência, na ordem natuml c,
mais à frente, na razão. Nos séculos XVII e XVIII, consolida-se a regra
do direito subjetivo: «Recusa.ndo-se a conoopção clássica de uma -ordem
alicerçada na vontade divina e na própria natureza das ooisa,~, relacio­
nando-se todas as regras ao homem considerado como única realidade
existente; a Escola do direito natural, mal denomínoda, recusa o direito
corno um dado natural. O direito procede, segundo ela, da vontade do
homem. O homem, 'lue <:ria o direito, pode também modificar O seu
conteúdo" (idem, 011. cit., p. 66. O grifo é nos90).
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o chamado direito natur'll, inspirado pelo ideal antrop0cl'ntríco,
volta-se para a defesa das regras de justiça de um direito universalizante.
l\o seio palpitante da renovação qlle S~ intrmifica, <'a E<eola do direito
natural exige que, ao lado do direito privado, fundado sobre o dif('ito
romano, a Europa elabore o que lhe faltou até então, porque a Univer­
sidade, orientada para o e~tudo das leis romanas, não se ocupon disso:
um direito público, consagmndo os direitos naturais do homem e g.lran­
tindo as liherdades da pessoa humana" (idem, 01' cit., p. 68).

Dos eflúvios liberalizantes desta corrente aliment()u~se o movitnt~nto

l1evoludonário em França, até o momento em que, vitorioso e senhor do
Pod(,f, despe-se da casaca do direito natural e transml1da sua face de
[ltlla\'~lo em defesa da ordem positiva.

Oportuna a colocação de (jlle, "enquanto o direito natural identifica
a lei com a idéia de justiça, o positivismo juridico identifica-a com a
vontade do Estado, redu·la a lima exprBssão técnico-formal da sooera,nia"
(CELSO BARROS, in O Direito CO-filO RaziIo e como IlistórÜl, p. 38).

Importa lembrar, entretanto, que, por ser direito natural, não repre­
sentou perfeita correspondência entre lei e justiça. Também ele mostron
subserviência à classe dominante. O jusnaturalismo cosmológico justificou,
na Antigüidade, a escravidão (LYRA FILHO); o direito natural teológico
serviu à estrutura aristocrática e à burguesia ascendf'nte, promulgando a
lei injusta, ditada pela suprema autoridade.

Essa a visão dicotômica que "aparentemente" divide e antilgoniz<l as
linhas mestras do nosso direito como herança (realista) da grande família
romano-germànica. Na verdade, a idéia de justiça que dimana do direito
natural não se oferece passível de concretização dentro dos estritos limites
da axiomati;::;açáo de um ideário.

Romper a polaridade Ordem x Justiça e desfazer a trama da gigan­
tesca malha legalista e estató!alra a que o direito nacional se encontra
reduzido - esta a palavra de ordem que deve conduzir a vontade
consciente dos que, voltados para a importância da hora presente e
inspirados pela lição de civismo que desponta da obra de TADEU BARBOSA,

repudiam a "esclerose do direito" e anseiam defender o reconhecimento
de uma ordem supralegalista, onde seja possível contemplar o exercício
de um direito capaz de assegurar a integridade du~ institlli<;'üe, delHoer(l­
ficas e de garantir a prese]]~'a e a força da justiça socbl,

14. EXISTE UM DIREITO JUSTO?

"Não se pode identificar direito e lei. Se assim o fizéssemos
estaríamos, em última instância, dizendo que as contradições
cessaram com o texto legal, eis que atendidas as reivindica\'ül's
e necessidades dos jurisdicionados, nada mais havendo a ser
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transformado" (Juíza MAGDA BARROS BlAVASCHI - in: termo de
sentença judicial proferida em Porto Alegre, 1983),

"O direito, em resumo, se apresenta como positivação da
liberdade conscientizada e conquistada nas lutas e formula os
princípios supremos da justiça social que nelas se desvenda"
(LYRA FILHO. O qrle é Díreilo, p. 124).

Alcançamos finalmente o ponto pretendido. Uma vez convencidos
de que o fenômeno jurídico não existe em estado puro, sendo impraticável
destituí-lo da dimensão têmporo-espacial que lhe determina dinamicidade
e integração sociológica, podemos, assim, argüir se a lei (um dos instruo
mentos do fazer jurídico) se revela como a expressa materialização da
concepção da justiça que o direito preceitua e defende.

Em acordo com as aspirações democráticas do povo, a resposta nem
sempre é positiva. Em acordo com a noção "democrática" da classe
dominante, a respos~a será sempre positiva.

De qual direito vive, então, o homem hodierno? Da idéia de justiça
da classe dirigente ou do ideal de justiça das classes dominadas? "Esta
controvérsia permite-nos traçar uma linha democrática entre posiciona­
mentos políticos progressistas e conservadores, revolucionários e reacio­
nários, esquerda e direita, etc. Esta dualidade de concepção é resultante
de diferentes noções de sociedade e de visões opostas das necessidades
naturais e das oportunidades da vida humana. ( ... ) A constatação do
injusto nOs impele a reivindicar o que nos parece justo. Nossas reivindi­
cações de justi-;u normalmente se referem a um estado de coisas deseladn.
Aquilo (lue é desejado pode ser concebido em termos concretos ("as
prestações do BNH deviam ser mais baixas") ou então mais abstratamente
("qut:'remos mais democracia") ( TADEU BARBOSA, op. cito p. 17).

Em Slla célebre Oração CIOS Bacharelandos da Faculdade de Direito
(/(1 Bahia, o eminente mestre JOÃo MANGABEIRA reafirmou que "o Estado
niio é um fim em si mesmo, mas apenas um meio, uma organi­
zação sodal e, por isso, submetido ao direito" (in Idéias Políticas
de joüo MaTl{!,abeira, p. 21),

\13s, a que direito?

Consegue, enELO, o Estado administrar o direito, sem o risco de sobre­
exceder seus próprios limites ontológicos? Como pode o Estado renunciar
ao exercício da própria soberania, em favor da soberania do direito?
Quando a exploração cederá lugar à cooperação, determinando o estádio
societário dos homens livres? Alcançar-se-ia "o direito do indivíduo de
compartilhar das decisões que respeitam à sua vida e da ação necessária
:\ execução de tais decisões", consoante o conceito de democracia expresso
por TURl'\ER e citado por JOÃo MA"GAllEIRA (op. cit., p. 34) .
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Nesse momento, direito legal e direito justo deixariam de ser atitudes
paralelas, intocáveis, na secular trilha da "evolução" do saber. Quebrar­
se-ia o encanto da dogmática jurídica, murchando, em definitivo, a flor
do pântano ideológico em que deitava suas raízes histórico-sociais (LYRA

FILHO, Para um Direito sem Dogmas, p. 11). Delírio ou realidade?

Como tornar possível e factível a abdicação pelo direito positivo de
suas prerrogativas avassaladoras que estimulam a "plenitude" do ordena·
menta jurídico e sectarizam a consecução da idéia de justiça?

Possível resposta JOÃo :\IANGABEIRA já nas confidenciara quanto aos
ideais socializantes que esperava ver realizados através da ordem social,
cujo nascimento, "como no castigo bíblico, se processaria num parto pleno
de dor" (op, cit., p. 41) .

O mestre LYRA FILHO, por sua vez, a propósito da experiência alemã,
na crise pós-nazista, defende que seria preciso "que emergisse a teoria
dialética do direito; sem desvios mecanicistas, para que o novo caminho
se abrisse na jusfilosofia. O abandono da eiva fixista do direito natural
clássico e a visllO sodológica, não presa ao padmetro da estrutura e a
seu controle social, demandariam a síntese dum supralegalismo e um
supranormativismo social (pois vinham - legalismo e normativismo social
- apenas trocando a lei pela instituição ou pela engenharia da t:las~e

dominante). Aí é que se inaugura o repensar dialético do conjunto" (op.
eit., p. 41).

Convence-nos o Professor LYRA FILHO que, "em síntese, a bJse de
toda dialetização eficaz há de ser uma ontologia dialética do direito, sem
eiva de idealismo intrínseco e sem compartimentos estanques, entre a
~íntese filosófica, a análise da dialética social das normas, em ordena­
mentos plurais e conflitivos e sob o impulso da práxis libertadora" (0]1.

dt" p. 42).

Estimulado por esse impulso, o Professor JosÉ GERALDO DE SOUSA

JL:NIOH ahraça com maior vigor ainda a proposta por um direito novo,
revelando, através de magnífica produção intelectual c efetiva determi­
na<,'ão discursiva, ser um dos nn1S entusiastas discípulos da nova escola
jurídica brasileira, fundada por ROBERTO LYRA FILHO. Acentua o Professor
JosÉ GERALDO as evidencias da situação anômica instalada dentro do
direito, fortalecendo a di~Cllssão quanto à questão da legitimidade em
face das contradições (' insuficiências do ordenamento jurídico.

A consciencia crítica, então, a ser buscada coloca em xeque o
fenômeno dc> redncionismo que o direito estatal fez promover em todos
os campos da atividade jurídica, construindo barreiras ideológicas que
isolam e repudiam a ameaça de um direito decorrente da força social da
massa popular.

Sobre o exercício dessa força, esclarece o Professor JosÉ GERALDO que
[) seu reconhecimento e concretização, como "forma do poder político.
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são a proposta da organização popular de base. Trata·se, portanto, de,
em primeiro lugar, assegurar a liberdade real de organização e expressão
popular, segundo suas esferas de interesses imediatos e gerais para garan­
tir, através dela, o efetivo exercício de um ,poder popular" (SOUSA JÚNIOR,
José Geraldo - Para uma Crítíca de Eficácia do Direito, p. 153).

Contra esse isolacionismo, a que nem mesmo os Estados socialistas
ficaram imunes, apesar dos princípios não identificados com os da socie­
dade burguesa, uma nova doutrina do direito vem fazendo irromper,
dialeticamente, postura crítica em favor da complementaridade da ação
pu~itivada e da reformulação dos ideais de justiça. A condição vital para
chegar-se ao chamado direito justo não estaria só em conseguir escapar
ao controle do Estado. Na instauração do repensar da atividade herme­
nêutica pelo Estado, estaria tambem a saída. "A contradição entre justiça
real das normas que apenas se dizem justas e a injustiça que nelas se
encontra pertence ao processo, à dialética da realização do direito, que é
uma luta constante entre progressistas e reacionários, entre grupos e classes
espoliadores e opressores. Esta luta faz parte do direito, porque o diteito
não é uma "coisa" fixa, parada, definitiva e eterna, mas um processo de
libertação, permanente" (LYRA Frr.uo, Roberto. O Que é Direito, p. 115).

No Brasil, a nOva escola jurídica, fundada pelo eminente Profes­
sor ROBERTO LYRA FiLHO, preocupa-se eoro a busca de uma "visão crítica
(' totalizadora do direito, que.' lhe devolva a dignidade real dum instru­
mento lihertador, e não de mera e crua dominação visceralmente iníqua".
Alerta-nos, com critério, para o "perigoso equívoco de ver o lado positivo
da elahoração do direito (na dialética da libertação) como uma coisa
não-juridica; c, conse(liicntementp, o risco de assim favorecer o errado
culto dos "socialismos" ditatoriais e prepotentes (LYRA Fn.HO. Prefácio à
Cü~nda do direito, de AGOSTI~HO RAMALHO MARQUES NETO, p. XV).

Os fatmes eJ.áficos contidos na advertência lyriana estão consubstan­
('iatlm, de forma exaustiva e brilhante, no capítulo 4 - ...Anomia e Duali­
(Jade de poderes", da dissertação de Mestrado defendida pelo Professor
Josti: GERALDO DE SOUSA JÚNIOR, publicada sob o título Pura uma Critica
do Eficácia do Direito, em 1984.

Reculho aO já notável discípulo da nova escola jurídica brasileira a
et'l'teza de (lue as alternativas que se lançam à desafiadora práxis libero
tadora nüo se farão na estratégia revolucionária que (remontando ao pen­
samento de BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS) "pretende a destruição do Esta­
do eapitalista, incluindo até ·a violtmcia, e substituindo-.se pela ditadura
do proletariado, uma nova forma estatal que surge da luta dos trabalha­
dores e que é adequada à persecução das tarefas do período de transição
para a comunismo" (SOUSA JÚNIOR, op. cit., p. 83).

Contra o "discurso competente", o que serve à domi.nação social dos
"donos do poder" (\fARILENA CUAUÍ. O que é ldeologill), o direito refor-
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mista também não encontra saída, reproduzindo o impasse burguês que
se expande ao sabor das reformas sociais objetivas na transfonnação do
E~lado capitalista no socialista (SOUSA JÚ~IOR, op. cit., p. 54).

A doutrina lyriana vai mais longe, ao concluir que o direito positivo
somente alçará à condição de justo, se reconhecer no direito natural (com
bodas seus defeitos) o complemento da atitude dialética que ligará à
totalidade jurídica a totalidade histórico-social, referendando a tese do
filósofo alemão ERICH FECH~ER que, em sua obra, se refere à viabilidade
ela ('onstrução da sociologia jurídica.

Comprova-nos a história que a justiça sempre mostrou ser fator gera­
dor de revolução e transformação sociais. Justiça e ordem social são valo­
res que alimentam a constmção de um direito capaz de garantir a integri­
dade das instituições sociais.

"Devem-se rejeitar as teorias falsas, ainda que elegantes ou econô­
micas; da mesma forma, as leis e as instituições, se injustas, mesmo que
eficientes e bem estmturadas, devem ser abolidas" (TADEU BARBOSA, op.
cit., p. 29).

Duas questões não respondidas ficaram "acumuladas" ao longo do
percurso reflexivo do nosso trabalho: o que é direito? E se existe um
direito justo?

Louvo-me da providencial assertiva de TADEU BARBOSA (op. cit.,
p. 77) para responder de forma única e objetiva: "O direito é uma reali­
dade cultural que se põe a serviço do valor da justiça. Ao mesmo tempo
que ordena a 11ierarquia na sociedade, ele se apresenta como a idéia do
que é justo'.

Esse, peJo menos, o esforço que se desenvolve em favor da dignidade
c.:ontemplada c buscada para a construção de uma nova ordem institucío­
nal (ll1e concretize um mínimo de justiça social.
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Sistema jurídico

HÉRBAT SPENCER B. MEIRA

Advogado e Procurador do ~tado

do Rio Grande do Norte

o sistema jurídico é expressão técnica do direito das mais abran­
gentes que se conhece. Sistema jurídico é o direito na sua aparelha­
gem institucional legal atingida por toda a atividade jurídica fática.

Dir-se-á que a aparelhagem institucional legal de um sistema jurí­
dico se compõe dos órgãos judiciários e das normas legais. É que a
atividade jurídica fática se constitui do exercício judiciário, criando o
caudal de decisões judiciais formadoras da jurisprudência do sistema
jurídico; do exercício intelectivo jurídico da doutrina, resultado dos
estudos que se aprofundam do sistema legal, da jurisprudência e da
indicação interpretativa de aplicação da norma legal.

O conjunto desses elementos, sintetizados nas expressões "órgãos
judiciários", "sistema legal", "jurisprudência" e "doutrina", forma o
sistema jurídico de cada Estado, unitário ou federado.

O sistema jurídico do Estado do Rio Grande do Norte, na sua con­
dição de unidade da Federação brasileira, se compõe, conseqüente­
mente, dos órgãos judiciários de ambas as competências; do conjunto
de leis de aplicação nacional e, nos limites da competência estadual,
das leis estaduais em vigor; das decisões judiciais atinentes a esses
dois âmbitos de competência judiciária (federal e estadual); da dou·
trina nacional geral quanto às normas de aplicação geral na Federa­
ção e, afinal, da doutrina específica aos sistemas legal e jurispruden­
cial, nos mesmos níveis.

O sistema legal do Brasil, portanto, como Federação de Estados,
se constitui numa malha de leis federais de aplicação geral a todas as
unidades, tendo, cada Estado, nos limites de sua competência material,
formal, subsidiária ou supletiva, seu sistema legal estadual. O con­
junto de todos os sistemas legai·s estaduais, aí o dos Municípios, Dis-
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trito Federal e Terrítórios, acrescido ao sistema legal da União ou
federal, forma o sistema legal nacional. Desse modo, os órgãos judi­
ciários, a jurisprudência e a doutrina. E, a soma de todos esses ele·
mentos, reavive-se, forma o sistema jurídico nacional.

O sistema legal e os órgãos judiciários de cada pais recebem
influências as mais variadas, não se omitindo, em cada uma delas,
a força do sistema político, que se forma a partir do sistema jurídico
e que, em recíproca criação, o informa.

O sistema político é que estreita ou amplia os canais de recepção
de influência jurídica vivenciada, de modo a definir as linhas de sus­
tentação e definição de cada sistema legal.

De seus órgãos judiciários, na atividade de aplicação da lei, e de
seus cientistas do direito, no estudo e indicação dos caminhos à cría­
ção e aplicação da lei, recebe o sistema jurídico as mais lentas, porém,
as mais profundas influências. Daí a importância da jurisprudência
e da doutrina.

Se a jurisprudência, entrementes, está para o lireito como um rio
a desaguar de acordo com as permissões das comportas do sistema
legal, a doutrina, mais livre, se desenvolve em sua carreira de leito
de rio sem comporta's, insopitável ante as mais diversas apreciações
da evolução do direito como um todo, não se limitando, sequer, à
territorialidade dos sistemas legais, da jurisprudência e dela própria.

A doutrina tem colunas indestrutíveis que lhe orientam a for­
mação: o direito natural na Grécia, em Roma, na Idade Média. A
Escola do direito natural de HUGO GROCIO (GROTIUS), a concepção
da lei positiva e do direito na teoria racional de KANT, as concepções
filosóficas de HEGEL, a escola histórica de SAVIGNY, a teoria do
fim do direito de IHERING, a teoria da 'solidariedade social de DUGUIT.
a teoria pura do direito de KELSEN, a escola materialista de ENGELS,
MARX e SELIGMAN, a teoria de STAMLER do direito acima dos fatos
econômicos e a teoria valorativa do direito de CARLOS COSSIO, da
escola kelseniana.

O direito natural, entre os gregos, tem expoentes do pensamento
jurídico em:

1) HERÁCLITO, na noção de "que o universo moral é
governado por uma razão ordenadora, constituindo a suprema
virtude e a verdadeira sabedoria o obedecer à lei divina
comum a todos". Filósofo do "devenir", do "nada é, tudo
está sendo em busca do ser", dele bebeu ENGELS quando
afirma que "o mundo não pode ser visto como um complexo
de coisas concluídas, porém como um processus em que
coisas, aparentemente estáveis, assim como seus reflexos no
nosso cérebro, passam por um nascer, desaparecer e trans-
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formar, não em linha reta, mas, dialeticamente, em espirais";

2) SÓCRATES, na teoria objetiva do direito e do justo;

3) PLATÃO, na teoria do mundo ideal, perseguido pelo
mundo dos fatos, na coordenação do Estado, em busca da
felicidade, através da luz da moralidade e da justiça;

4) ARISTÓTELES, na distinção do justo segundo a natu­
reza e segundo a lei. Para ele, a lei positiva procede do legis­
lador e a lei natural, do justo pela natureza. Esta última, imu­
tável, universal, possuindo, por toda parte, o mesmo valor.
Para ARISTÓTELES a lei positiva é a forma de realização
da lei natural como meio de materialização da idéia universal
de justiça consoante as circunstâncias concretas de cada
época. Aconselha o filósofo que, "se a lei escrita dispõe con­
tra nós, devemos apelar para a lei universal e insistir em
sua maior eqüidade e justiça".

De Roma pinacula ULPIANO, com a afirmação de que "ius natu­
rale est quod natura omnia animalia docuit" (o direito natural com­
preende manifestações comuns aos homens e aos animais). Elaborou
as três bases do direito romano: a) "ius naturale"; b) "ius gentium" e
c) "ius civile". O direito natural imanente aos homens e aos animais,
universalmente; o direito das gentes, imanente a todos os homens; e
o direito civil, circunscrito aos cidadãos romanos.

Entre os romanos, ainda se destaca a corrente do pensamento ou
a escola estóica. Nascido na Grécia, com ZENON, o estoicismo alcan­
çou seu apogeu e conhecimento em Roma, com SENECA, EPICTETO,
MARCO AURÉLIO e CíCERO.

Amantes do belo, da verdade e do bem, pregavam o exercício da
virtude através da reta razão ("recta ratio") ensinando que a natureza
e a razão formam um todo único. Opunham.se à verdade subjetiva e
circunstancial dos sofistas, com afirmações compactadas no "De offi­
ciis" de CíCERO ,onde diz: "Há, de fato, uma verdadeira lei denomina­
da reta razão, que é conforme a natureza, aplica-se a todos os homens,
é imutável e eterna".

Na Idade Média o direito ganhou duas colunas básicas do pensa­
mento doutrinário de então: A Escolástica de Santo TOMÁS DE AQUI·
NO, nos princípios dessa divisão das era's, e a Escola do Direito Natu­
ral, de HUGO GROTIUS, no seu entardecer.

Santo TOMÁS, tentando reconciliar a filosofia de ARISTÓTELES
com as verdades reveladas do cristianismo.

GROTIUS, já ante a abertura dos caminhos comuns entre países,
saídos do Mediterrâneo para o Atlântico, a formação de grandes com­
panhias, a criação das indústrias, o surgimento dos portos, do capita·
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lismo e de novos modos de vida, retirou o direito dos fundamentos dog­
máticos religiosos, criando a "Ciência do Direito Natural", gizando a
distinção entre direito e moral. Para GROTIUS o direito natural não
era uma emanação divina, mas uma decorrência da natureza racional
e sociável do homem. A religião, legou-a aos temas de foro íntimo dos
indivíduos.

EMMANUEL KANT recusa o direito natural na sua acepção clás­
sica. Em sua teoria positiva do direito a lei se vincula e decorre do
Estado, regendo um mundo transitório e variável, por isso dinâmico.
Para ele, entretanto, o direito, como conceito, transcende o empirismo
da lei positiva e se liga à ética, que confunde com a liberdade do
homem. E, segundo ele, o direito, nes'sa acepção, informa e postula
a criação de leis morais de que decorrem deveres para a liberdade
humana. Tem·se de KANT a seguinte expressão, que lhe condensa o
pensamento: "Age de modo que a máxima de tua vontade possa elevar­
se a princípios de legislação universal".

HEGEL, um dos maiores filósofos modernos, concentra sua con­
cepção de que a realidade última do Universo é a Idéia ou Espírito
Absoluto, que se desenvolve no tempo e torna-se consciente de si
mesma através da razão humana. Para HEGEL a moralidade se define
no conjunto de regras ditada pela consciência do individuo para con·
trole de seu próprio Eu. :E: apologista do Estado como órgão foco que
concentra e realiza as atividades individuais. Todas as teorias moder­
nas da supremacia do Estado bebem, de HEGEL, suas raízes.

SAVIGNY contestou a construção de qualquer ordem jurídica
afastada da História. Para ele era inadmissível uma ordem jurídica
para cada época, criada livre e arbitrariamente. SAVIGNY defendia
que cada indivíduo é uma unidade de seu meio, pois não há existên­
cia humana isolada, de modo que o passado tem efetiva influência
sobre o presente.

llIERING assevera que a ordem jurídica se forma sob a determi­
nação de fins precisos e objetivos. Assegura que todo fato é conse­
qüência de uma causa efetiva: no mundo material, a causa necessária;
no mundo da vontade, a causa psicológica. Defende que o direito se
forma a partir de dois elementos: a norma e a coação. Quanto ao
conteúdo ou substância do direito aceita ser variável e circunstancial.
Objeta como fim do direito a garantia das condições de vida da socie­
dade, asseguradas pelo poder de coação de que o Estado dispõe. A
vontade, para IHERING, deve ser julgada segundo o fim a que se
dispõe. Esse fim caracteriza o ato como "justo" ou "injusto". "A jus­
teza é a medida da ação, a verdade é o método teórico da percepção".
Seu traço marcante de pensamento se informa na "luta pelo direito".
IHERING afirmava: "Todos os direitos da humanidade foram con·
quistados na luta; todas as regras importantes do direito devem ter
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sido, na sua origem, arrancadas àqueles que a elas se opunham, e todo
direito, o direito de um povo ou o de um particular, implica a decisão
de mantê-lo com firmeza".

LÉON DUGUIT se opôs ao direito como identidade da consciên­
cia do povo ou como criação do Estado. Para ele o direito se origi­
nava do sentimento de solidariedade e no sentimento de justiça do
homem.

A solidariedade ou a "interdependência social", como também
chamava, origina, em sua teoria, o sentimento de justiça que intervém,
em grande parte, na formação da regra jurídica, inspirando o con­
ceito de "justo" e "injusto".

Para LÉON DUGUIT "uma regra moral ou econômica torna-se
regra de direito no momento em que reina o sentimento unânime entre
os indivíduos que compõem um grupo de que a solidariedade social
seria gravemente comprometida se o respeito desta regra não fosse
garantido pela aplicação da força social".

HANS KELSEN tem sido objeto das maiores atenções e caminho
à maioria dos cientistas do direito. Ele próprio denominou seu tra­
balho de "Teoria Pura do Direito", elevou e restringiu o direito que
confunde com a norma, como objetivo único do conhecimento jurí­
dico.

Embora não negue a validade e a importância dos estudos socio­
lógicos, preocupações ético-políticas, reflexões crítico-filosóficas, não
admite sua interferência no direito enquanto norma. A teoria de KEL­
SEN busca saber o que é o direito e como é o direito, abstraindo o
"como deve ser" ou "como se deve elaborá-lo".

A norma jurídica não pertence à natureza, segundo KELSEN, mas
ao espírito. Não é "fato natural" mas juízo hipotético. A norma se
inclui na categoria do dever·ser e não do ser. A ciência do direito, na
teoria de KELSEN, é de caráter normativo. Ciência das normas que
enunciam não "o que sucedeu" ou "como sucedeu", mas "o que deve
suceder" dadas essas ou aquelas condições. A ciência do direito é a
ciência da "previsão legal". Na concepção de KELSEN o direito e o
Estado 'são inseparáveis. "O direito positivo é precisamente a ordem
coativa com que o Estado se identifica".

MARX, ENGELS e SELIGMAN conjugam a noção de direito à
ordem econômica.

SELIGMAN adverte que "o direito é realmente um servo da his­
tória econômica", e "todo desenvolvimento jurídico se torna inexpli­
cável se isolado das forças econômicas". Para SELIGMAN "o fato eco­
nômico é a causa, a situação legal, o resultado". Para ele as trans­
formações econômicas determinam as mutações do direito.

R. Inf. legisl. Brasília a. 23 n. 90 abr./jun. 1986 87



MARX deu a fórmula mais completa da interpretação materialis­
ta, aplicada à sociedade humana e sua história. Para ele a estrutura
jurídica e política tem sua base de real sobre o conjunto das relações
de produção que constitui a estrutura econômica.

Chama a atenção para o fato de que () direito, como a religião,
carecem de história própria. ENGELS, partícipe e cooperador do pen­
samento de MARX nas "Críticas dos Programas de Gotha e Erfurt",
afirma com Marx que "o direito não pode nunca ser mais elevado
que a ordem econômica e o grau de civilização que lhe correspondem".

STAMLER não só combate a interpretação materialista como
ele próprio apresenta sua doutrina de inspiração Kelseniana. Para
STAMLER a experiência jurídica só é tal, graças ao conceito de direito
em que se funda. "Direito é a forma. Economia é a substância" t afir­
mava. Através do direito, na teoria de STAMLER, os homens se pro­
põem os fins que desejam alcançar pelo domínio dos fenômenos eco­
nômicos.

CARLOS COSSIO, jurista e filósofo argentino, adepto da Escola
Kelseniana, traz a essa Escola seu marco pessoal, observando "que a
experiência jurídica, por ser uma experiência humana, não é uma
experiência natural, neutra em relação aos valores, mas uma expe·
riência estimativa, valorizadora. O conteúdo da norma, segundo COS­
SIO, está sempre a reivindicar seu lugar na determinação do próprio
conceito do direito. A distinção entre poder e direito, entre outras, é
inerradicável do pensamento jurídico.

A partir dessas Escolas e correntes do pensamento filosófico e
doutrinário, se firmam as posições atuais de pensamento e da dou­
trina.

Assim, também, no Estado do Rio Grande do Norte, como ademais
no Brasil e no mundo, o pensamento doutrinário atual é resultado das
lições e princípios de todas essas doutrinas e escolas.

Formar-se, hoje, distinção pelieita no pensamento filosófico dou­
trinário do sistema jurídico desse ou daque~e jurista local, seria teme­
ridade.

O que se tem é a evolução do pensamento doutrinário não res­
trito a escolas estanques do pensamento desse ou daquele filósofo ou
cientista do direito.

Dizer dos pensamentos doutrinários com traços marcantes de
seguidores herméticos, dessa ou daquela Escola que vimos, seria revol·
tar aos primórdios do pensamento jurídico. A evolução se aprimora na
escolha daos melhores idéias e não na fixação obsessiva em pensamento
restrito.
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As lacunas no direito constitucional

CELSO FERXA:'\DES CA1\II'ILO:'>iCO

Advo[(ado em São Paulo e professor­
colaborador do Programa Especial de
Treinamento patrocinado pela CAPES
em convênio com o Departament<J de
Filosofia e Teoria Geral do Direito da
Faculdade de Direito da Universidade

de São Paulo.

ncflctir sebr-e a~ lacuna.') do direiL) constitucional, especial­
mente num momento pré· constituinte, implica na discussão simul­
tànea de dois pr{)blemas. Prj meira: quais as possibilidades técnicas
de a nova Constituição superar as lacunas da ID;llha constitucional
herdada do regime militar? Segundo: em que medida a conjuntura
política, econômica, social e cultural brasileira perm~te falar num
ordenamento jurídico coerente, unitário e sem lacunas?

A primeira indagaçã{) revela a expectativa de que o novo texto
fundamental - pelo menos a::> nível da racionalidade e coerência
de seus princípios estruturais - se consubstancie num todo ord8­
nado, fechado e completo, capaz de harmonizar o sistema normativo
com o conjunto das relações sociais. A segunda questão, por outro
lado, transfere o eixo do debate para a função das lacunas do
direito constitucional. Em outras palavras: a primeira indagação
demonstra uma preocupação com os aspectos estát:cos da reforma
constitucional; a segunda está voltada para a dinâmica das lacunas
em sua carrelação com o processo social.
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As dua5 posIções reproduzem aspectos importantes do pensa­
mento a respeito da reforma constitucional. A maior parte dos
juristas - sempre suscetível à tradição do positivismo kelseniano
- dedica sua atenção à primeira problemática, isro é, ao enfoque
formalista. Contudo, as duas abordag.::ns não são necessariamente
excludentes. Em razão disso, a análise que se segue tentará enfren­
tar o tema das lacunas do direito constitucional apontando para
as insuficiências da reduçãJ da questão a uma dimensão fonnal,
ampliando o referencial analítico e chamando a atenção para l18pec­
tos que, com freqüência, .são omitidos da análise jurídica.

O problema das lacunas no direito está intrinsecamente ligado,
em suas origens históricas, a,a processJ de positivação do direito
do século XIX. As lacunas sempre estiveram ligadas a temas como
a lei enquanto fonte privilegiada do direito, a noção de sistema
normativo, a hierarquia da.) leis, a individualização dos conflitos,
a separação dos poderes, a soberania nacional e o aparecimento das
codificações. Portanto, a um conjunto de pressupostos que embasou
teoricamente tanto o liberalismo político dos séculos XVIII e XIX
quanto o posltivisID::I jurídico, caracterizando o que alguns auto­
res denominam por "paradigma dogmático da ciência do direito"
(l). Cabe saber se estes postulados, ao longo do tempo, têm resis­
tido às transformações pelas quais a ~'Jciedade, o Estado e o direito
vêm passando.

A título exemplificativo, convém alinhavar algumas dessas
alterações nos fundamentos da estrutura jurídico..politica do para­
digma dogmático:

- expansão da cidadania política: enquanro o libe·
ralismo clássico restringia a participação politica das
massa.s (voto baseado no requisito da renda, proibição do
SUfrágio feminino ou do vot,o do analfabeto etc.), as con·
quistas democráticas alargaram as bases da cidadania
política (2);

- intervenção cro Estado na economia: o Estado
guardião da ordem é substituído pelo Estado intervencio-

(1) Ver ENRIQUE ZULETA PUCEIRO. Paradigma Dogmático 11 CiencÚl dei
Derecho. Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1981.

(2) Ver UMBERTO CERRONI. "Democracia y estado representativo", in La
libertad de los modernos. Barcelona, Martinez Roce, 1972.
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nista, regulador do mercado e participante ativo do pro­
cesso de produção e consumo de bens C);

- a separação entre Estado e sociedade: com o surgi­
mento das grandes organizações (empresas, sindicatos,
partidos), com o crescimento do papel do Estado (que,
inclusive, passa a atuar como empresário), a linha divi­
sória entre Estado e &:lciedade, tida como pressuposto das
construções teóricas do liberalismo p8Iítico e jurídico, deixa
de ser nítida. O público e o privado confundem-se em vá­
rios set::)res da vida social (-I);

- princípio da soberania naciona~: a representação
da nação, imaginada independentemente dos corpos inter­
mediários e retratando uma relação individual entre re­
presentante e representado, vai sendo substituida pela
representação de interesses tanto ao nível parlamentar
quanto ao nível informal dos anéis burocráticos (,);

- separação dos poderes: o equilíbrio entre os pode­
re'5 também é rompido. O Executivo não só assume funções
judiciais (contenciosos administrativos) como retira do
Parlamento grande parte da titularidade da iniciativa
legislativa (6) ;

- monopó~io estata~ da produção ~egis~ativa: nas
áreas do dire:to empresarial e das relações de trabalho (')
e mesmo em setores para os quais o dire:to oficial não
possui eficácia (como nas relações de po.sse e vizinhança
em loteamentos clandestinos) C), a produção normativa

(3) Ver GIANFRANCO POGOI. A evolução do Estado Moderno. Rio, Zahar,
Ill81.

(4) Idem, ibidem.

(5) Cf. NORBERTO BOBBIO. Il Futuro della Democrazia. Torino, Einaudi,
Ill84, pp. 10-13.

(6) Ver JOSl!: EDUARDO FARIA. A Crise Constitucional e a Restauração da
Legitimidade. Porto Alegre, Sérgio Fabris, 1985.

(7) Cf. NORBERTO BOBBIO. "Derecho y Ciencias Sociales", in Contribución
a la Teoria del Derecho. Valência, Fernando Torres, 1980, p. 231.

(8) Cf. JOAQUIM DE ARRUDA FALCAO, "Justiça social e justiça legal:
conflitos de propriedade no Recife", in Conflito de Direito de Propriedade
(Joaquim de Arruda Falcão organizador). Rio, Forense, 1984; e BOAVEN­
TURA DE SOUZA SANTOS. "Notas sobre a história jurídico-social de
Pasárgada", in Sociologia e Direito (CláUdio Souto e Joaquim Falcão orga­
nizadores) São Paulo, Pioneira, Ill80, pp. 109-117.
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extralegislativa tem rompido o monopólio estatal da pro­
dução de normas jurídicas;

- identificação do direito com a lei: deixando de
lado a concepção meramente legalista da justiça, a solução
de muitos conflitos tem sido obtida por fórmulas novas
de negociação e barganha que passam ao largo da legisla­
ção e do Judiciário ('I);

- hierarquia das leis: toda a discussão sobre a plura~

Udade das cadeias normativas e a presença de múltiplas
normas-{)rigem refutam a te~e de que o ordenam~to seja
uno, hierarquizado e originário de uma única norma fun­
damental (10).

Todas essas transformações, frutos de um processo de mudança
social acelerada, conduzem a um crescente esvaziamento do para·
digma dogmático da cíênc:a do düeito. Conceitos da teoria jurí·
dica tradicional Coamo certeza, segurança, legalidade, racionalidade,
abstração, generalização, completude e sistematização são relati­
vizado'). A estrutura lógica da norma, seus caracteres constitutivos
e sua identidade com a idéia de direito perdem sentido diante da
imp::-ssibilidade prática de redução do pluralismo social à unidade
formal da norma. O sist€ma jurídico já não PQde ser concebido
como isento de c~mtradições, apodas e lacunas.

É dent.ro desse prisma que o problema das lacunas do direito
con.stitucional deve ser analisado. Num contexto em que as referên­
cias ao sujeito abstrato da velha cultura liberal, à racionalidade do
legislador e à impessoalidade da lei são desmentidas por uma socie·
dade estratificada, fragmentada em classes e conflituosa, as lacunas
do direito, mais do que um problema de técnica jurídica, são refle­
xos de um contraditório processo de tutela de interesses antagô­
nicos. Por outras palavras: discutir as lacunas do direito constitu­
cional significa refletir sobre o estatuto teórico da ciência do direito,
a natureza das categorias jurídica'), o papel do jurista e, princi­
palmente, os limites de eficácia da noção de norma como mecanis-

(9) Cf. JOAQUIM DE ARRUDA FALeAO. "Justiça social e justiça legal", 01',
cito

(lQ) Cf. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. Teoria da Norma Juridíca. Rlo, Fo­
rense, 1978, p. 139.
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mo apto a compatibilizar o pluralismo de interesses, sujeitos, ra­
zões e, até mesmo, formas de juridicidade.

A irrupção da idéia democrática no mundo do direito é o expe­
rimento crucial para a contestação do normativismo as.'>entado na
unic.idade da razão universal. O regime ctemocrático mostra com
clareza que direito e política são coisas inseparáveis CI). Na medida
em que tanto a vida pública quanto a vida privada passam pelo
crivo da discussão democrática, pela politização de todos os temas
e pelo abandono da crença no princípio da legalidade, a raciona­
lidade formal inerente ao paradigma dogmático é posta em questão.
Dito de outr3 modo: a quebra da conccrdância a respeito dos pres­
supostos da teoria jurídica e o rompimento com a crença na racio­
nalidade científica significam um "esgotamento da lógica interna
do paradigma dogmático e a radicalização de suas contradições
e ambigüidades de base" (12).

Neste pC}nto caberia a pergunta: o que as transformações no
papel do Estado e a crise do paradigma dogmático têm a ver com
o problema das lacunas no direito constitucional? A resposta talvez
possa ser dada por meio de casos de práticas institucionais que, de
um lado, mostram com nitidez a existência de lacunas no direito
constituciGnal, e, de outro, são reveJadores tanto das transforma­
ções à3 papel do Estado quanto da criS€ do paradigma ctog·mático.

Antes das exemplificações são necessárias algumas ohserva­
ções sobre uma categoria da sociologia política que p:::d.e auxiliar
na compmensão desses casos. Trata-se da noção de cr'se de siste­
ma, desenvolvida, basicameYlte, par HABERMAS. segundo este autor,
uma formação social é "determinada por um princípio fundamen­
tal de organização que delimita no abstrato as possibilidades de
alteração das situações sociais" (13). HABERMAS entende que esses
"princípios organizacionais são regulamentações altamente abstra­
tas que definem alcances de pJSsibilidades" eI). Traduzindo: o

(1) Cf. GEORGES RIPERT. o Regímen Democrático e o Direito Civil Moderno
São Paulo, Saraiva, 1937, p. 6.

(12) Cf. ENRIQUE ZULETA PUCEIRO. Paradigma Dogmático y Ciencia del
Derecho, op. cit., p. 263.

(3) Cf, JURGEN HABERMAS. A Crise de Legitimação no Capitalismo Tardio
Rio, Tempo Brasileiro, 1980, p. 19.

(141 Cf, JURGEN HABERMAS, idem, p. 29.
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princípio de organização é o núcleo que dá sentido e identidade
a um sis,tema social. Na fOImação social capitalista liberal, o upnn­
cípio de organização" é o relacionamento entre trabalho e capital.

Assim, "princípio de organização" é a estrutura bá&ica que
possibilita a existência continuada do sistema no tempo. A crise
de sistema ocorre quando o princípio de organização de uma. forma­
ção social faz com que indivíduos e grupos "se defrontem com
pretensões e intenções que sejam, a longo prazo, incompatíveis" (l~).

Neste caso, ocorre uma contradição fundamental, ou seja, um distúr­
bio no qual os fundamentos consensuais das estruturas normati­
vas são danificados a ponto de o sistema social perder sua identi­
dade, comprometer sua existência e não resolver os problemas de
condução que se lhe apresentam.

Num momento de "contradição fundamental", isto é, quando
os princípios de organização políticos e econômkas são questiona­
dos, os sistemas jurídicos enfrentam incessante dificuldade não só
para solucionar, em termos práticos, os conflitos sociais, mas
também para sustentar sua validade teórica como único instru­
mento da ciência do direito para o controle sociaL Ou .seja: diante
de uma crise de sistemas o direito positivo - na qualid.a.de de estru­
tura fundamental do sistema - é posto na berlinda tanto ao nivel
da prática judicial quanto da teoria do direito.

Encurralado de um lado pela expansão da cidadania política,
pela politização dos conflitos sociais e pelo excesso de expectativas
geradas pelo processo de democratização e, de outro, pelos Hmites
da capacidade de resposta do Estado a essas exigências (já que o
aparelho estatal tem sua atuação política bloqueada pelas forças
em conflito), o sistema constitucional baseado no positivismo clássi­
co tende, gradativamente, a perder eficácia, a se desfigurar e a tor­
nar as lacunas constitucionais não numa exceção, mas sim numa
rotina do sistema.

Em contextos sociais tensos e fragmentados como o brasileiro,
a rigidez do modelo positivista de Constituição conduz à oscilação
entre duas alternativas: ou a perda da eficácia da ordem consti­
tucional ou o alargamento de suas bases pelo recurso a fórmulas
mais flexíveis e abertas. Qualquer que seja a tendência, o conceito

(15) Cf. JURGEN HABERMAS, idem, p. 42.
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de sistema jurídico como um todo fechado, harmônico e completo
torna·se inadequado.

A idéia de lacuna na perspectiva de um vazio excepcional a ser
preenchido mediante mecanismos técnicos de integração normativa
(sempre preocupados em reestabelecer a completude do ordena­
mento positivo) perde de vista o fato de que as lacunas, mais do
que um momento excepcional, são reflexo da constante impossibi­
lidade de os sistemas normativos serem completos. Não se trata de
constatar que o ordenamento não é completo, mas pode ser com­
pletado através da atuação legislativa ou jurisdicional. A questão
vai mais longe: reside em se reconhecer que a ordem jurídica
constitucional, além de lacunosa, é muitas vezes preenchida por
mecanismos extralegislativos, extrajurisdicionais e extranormativos
que nem por isso deixam de ser jurídicos. Por esta razão, como já
foi dito, debater as lacunas no direito constitucional significa colo­
car em questão o estatuto teórico da ciência do direito e a noção
de nonna jurídica.

Um ordenamento constitucional vago, impreciso e lacunoso,
através da utilização de uma linguagem capaz de seduzir segmentos
sociais antagônicos, permite duas coisas. De um lado, que o Estado
sutilmente alargue suas bases de intervenção e regulação por meio
da interpretação oficial do direito positivo. Mas também possibi­
lita, de outro lado, que pequenas conquistas das classes dominadas
sejam "incorporadas às normas vigentes, ampliando os espaços
para sua atuação política num nível antes totalmente manipulado
pela dominação burguesa. É justamente dentro dessa percepção
que, dentro das tendências do pensamento neomarxista de explorar
o desgaste dos dogmas positivistas da unidade, da completude, da
coerência e da certeza dos sistemas normativos, bem como dos PQstu­
lados da imparcialidade e neutralidade do Estado liberal, emerge a
doutrina do "uso alternativo do direito": a disposição de explorar
as lacunas da lei, as antinom~a5 jurídicas e o próprio modo de
inserção do Judiciário no aparelho estatal para a reforma orgânica
do sistema político. Como o legislador do Estado capitalista se vê
obrigado a ampliar cada vez mais suas "abstrações generalizantes"
para fazer frente aos elevados níveis de incert€za decorrentes da
complexidade social, torna-se possível o aproveitamento de todas
as ambigüidades e generalidades da lei com o objetivo de orientar
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a luta de classes no próprio universo jurídico" (16). Aqui, nova­
mente, a crescente complexidade social vai retirando dos meca­
ni.smos normativos as características de certeza e segurança con­
cedidas pelo paradigma positivista e confirmando a utilização polí­
tica e casuística de figuras como as lacunas do direito.

Dois exemplos práticos desse esgotament3 dos sistemas norma­
tivcs constitucionai.s e da sua conseqüente falta de r-espostas legis­
lativas aos pro')lemas de condução política podem ilmtrar melhor
a questão das lacunas na Constituição.

O primeiro exemp!o é o do chaIuado caso austríaco (I'). Entre
1949 e 1966 a Austria fni governada por uma grande coalizão de
forças polH:cas. Essa experiência provocou uma sensível modifi­
cação da C~mstituição formalmente vigente. A base do equilíbrio
institucional austríaco era fornecida pelo acordo de coalizões. Esse
acordo, por sua vez, trazia, implicitamente, uma série de derroga·
ções das normas comtituciona's, chegando me.smo a subordinar
o funcionamento dos órgãos consUtucinnais aos acordos obtidos
fora do Parlamento. O acordo era um pacto de legislatura que con­
b'nha cláusulas de exclusão de tercelrcs partidos, limitações à
atividade parlamentar, atribuição de competência ao Comitê da
Coalizão para fixar política;; de governo e uma sélie de outras dispo­
sições em relação às qua:s o texto constitucional era totalmente
lacunosJ.

O exemplo permite algumas considerações interessantes para
o estudo das lacunas no direito constitucional. Em primeiro lugar,
trata-se de uma demonstração prática de rompimento com os
principiÚl~ básicos do positivismo jurídico (a supremacia da lei como
fonte de direito, a superioridade hierárquica da Constituição como
forma de comando jurídico-político da nação e o Parlamento como
"locus" privilegiado da tomada de decisões políticas são substituí­
dos e têm sua eficácia condicIonada aos acordos firmado.s fora
do Parlamento). Em segundo lugar, configura uma eluddação da
assertiva de que o suprimento de lacunas do direito constitucional
(na condução do processo político) pode se dar por meio de uma
atuação extralegislativa e extrajudicial, como é o caso da coalizão
06> Cf. Jos:t EDUARDO FARJA. Retórica Política e Ideologia Democrática.

Rio. Graal. 1983, pp. 170-172.
(17) Cf. OIUSEPPE DE VERGOTI'INI. "La forma de goblerno de oposlclón

garantizada", in separata da Revista Estudios, s.d .• pp. 39-41.
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partidária. Em t€rceiro lugar, o suprimento das lacunWl, neste
CMO, ao invés de ser excepcional ou circunstancial, teve uma vigên­
da de quase vinte anos.

O segundo exemplo vem da realidade brasileira. Paralelamente
à proposta de convocação da Assembléia Nacional Constituinte e
de todo o trabalho legislativo de elaboração de uma nova. Cons­
tituição capaz de suprir as lacunas do antigo texto, percebe-se, por
parte do Governo e de ampl{)s setores da sociedade civil, o esforço
em tomo da obtenção de um "pacto social". O que significa este
pacto? Trata-se da tentativa, informal e extralegislativa, de se
lograr um aumento da capacidade de desempenho tanto do Governo
quanto do ordenamento jurídico através de uma solução consensual
e negociada de alguns dc's problemas que condicionam a eficácà.a da
futura Constituição. Aqui, como no exemplo anterior, o suprimento
das lacunas constitucionais depende de mecanismos extranormati­
VQS que não se encaixam nos moldes rígidos da ortodoxia positi­
vista.

Os dois casos mostram que a crescente complexidade social
conduz a um esvaz~ament.() das categorias tradicionalmente utili­
zadas pelo jurista. As transformações verificadas no Brasil durante
os últimos 20 anos "geraram problemas inéditos de intervenção e
direcionamento para cuja solução os repertórios constitucionais
relativoo aos procedimentos decisórios revelaram...se límitadoo" (18).
Tudo iSSlO demonstra que o problema das lacunas do direito, muito
mais do que simples teoremas de interpretação sistemática da lei
ou de completude do ordenamento, traz em seu bojo um questio­
namento ao próprio sistema jurídico, abrindo espaço para um
"enfoque extremamente sugestivo para a análl.~ da relação entre
direito e estrutura sóoio-cultural, sobretudo onde tais estruturas
atravessam processos de profunda transformação" (19).

Para finalizar, resta uma última observação sobre o caráter
ideológico do discurso jurídico. Segundo MAlULENA CHAUi CO) "o

(18) Cf. JOsJ1: EDUARDO FARIA, A Crise Constitucional e a Restauração da
Legitimidade, op, cit., p, 35.

(19) MASSIMO CORSALE. "Lacune dell'ordinamento", In Enciclopedía deZ Dirit­
to. Milano, Giuffre, 1973, p. 271.

(20) MARILENA CHAUí. Cultura e Democracia. São Paulo, Contempora.nea,
1981, pp. 21-22.
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di9curso ideológcico é um d1scurso feito de espaços em branco, como
uma frase na qual houvesse lacunas. A ccerência~ discurso (o
fato de que se mantenha como uma lógica coerente e exerça um po­
der sobre os sujeitos sociais e políticos) não é uma coerência nem
um poder obtidos malgrado as lacunas, malgrado os espaços em
branco, malgrado o que fica oculto; ao contrário, é graças aos bran~

cos, graças ds lacunas entre as suas partes, que esse discurso se
apresenta coerente. Em suma, é porque não diz tudo e não pode dizer
tudo que o discurso ideológico é coerente e poderoso ... O discurso
ideológico se sustenta, justamente, porque não pode dizer até o
fim aquilo que pretende dizer". Transferindo essas afirmações para
a análise do sistema normativo e das lacunas do direito constitucio­
nal, é possível afirmar, ao contrário do que pensaria o jurista
preocupado com a harmonia técnica e a racionalidade formal da
ordem jurídica, que é exatamente através das la~unas da lei que
o sistema normativo ganha coerência.

Resumindo tudo o que foi visto, pode-se dizer que:

1 - as mudanças no papel do Estado e do direito
revelam que o problema das lacunas aponta para os limi­
tes da noção de norma jurídica;

2 - num momento de crise estrutural do sistema
social, os repertórios normativos do posi,tivismo são inca·
pazes de fornecer respostas adequadas às exigências polí.
ticas e sociais, ampliando o espaço das lacunas;

3 - o problema das lacunas no direito constitucional
extrapola o enfoque meramente formalista da ciência do
direito;

4 - através das lacunas da legislação, tanto o Estado
pode aumentar seu poder regulamentar quanto os grupos
economicamente desfavorecidos podem fazer um "uso
alternativo do direito";

5 - as lacunas do direito, ao contrário de desestrutu­
rarem o sistema normativo, talvez sejam o elemento forne­
cedor de coerência e sistematicidade do ordenamento.
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SUMARIO

1 - Origens históricas do IMPERIUM entre os romanos.
O IMPERIUM do Rei. A Lex Curiata de Império.

2 - O IMPERIUM DOS MAGISTRADOS DA REPÚBLICA. A Provocatio ad
populum.

3 - O lMPERIUM do povo nas assembléias populares.

4 - O IMPERIUM do Príncipe.

5 - A lex do Império Vespasianf.

6 - O IMPERIUM da lei. Definição de Modestino.

1. ORIGENS HISTÓRICAS DO IMPERIUM ENTRE OS ROMANOS.
O IMPERlUM DO REI. A LEX CURIATA DE IMPÉRIO.

Poucas palavras latinas exerceram tão forte influência na vida dos
povos quanto a palavra IMPERIUM. Nasceu COm Roma, ou antes dela,
nas suas possíveis raízes etruscas. Acompanhou-a em todas as fases de
sua História através de milênios. Adquiriu feições novas. Ora se alargou,
como sinônimo de dominação, ora se restringiu às atividades de magis­
trados, aliada a potestas e iurisdictio (l).

Trabalho apresentado ao V Congresso Latino-americano de Díreito Romano, na
Universidade Pontifícia Católica do Peru, Lima, a 7-8-1985.

1) Este trabalho apresenta apenas uma visão panorâmica, sem descer a minúcias,
Tema vastissimo. que comportaria. muitas reflexões. estende-se por muitos
campos: a história das instituições, o direito processual, o direito civil, o
direito penal etc. Cada um dos setores apontados daria matéria para infin­
dáveis investigações, como aconteceu nos estudos de NIEBUHR, MOMMSEN,
IHERING e tantos outros.
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Escreveu IHERING, no Espírito do Direito R011lllno, que no frontispício
da história do direito poder-se-ia escrever a frase: IN PRINCIPIO ERAT
VERBUM. Isso porque a palavra desperta nos povos nascentes uma fé
profunda que lhe atribui uma força sobrenatural. Em Roma a força e o
culto da palavra dominam todas as relações da vida pública e privada,
a religião, os costumes, o direito. Tem ela \lma energia mística e poderosa,
que liga e desliga, vincula e desvincula, evoca e obriga até as divindades
(Liv. lI, p. I, til. lII, capo lI, seco II·B).

A palavra IMPERIUM pertence à categoria dessas expressões fortes,
com existência eterna. Talvez por isso escreveu Cícero; IN OMNI DENI­
QUE JURE CIVIL! VERBA IPSA TENUERUNT (Pro Murena, c. XII).

};: ainda lHERING que apresenta origem militar à palavra IMPERlUM,
vinculando-a inicialmente ao primeiro rei, eleito por seu valor militar,
dando-se-Ihe a autoridade ilimitada do "IMPERIUM". O caráter religioso
e sua força política foram corolários do vigor castrense. Roma vivia em
pé de guerra, o rei era o chefe supremo, com poderes ilim~tados sobre
tudo e sobre todos. A substância desse poder teria que receber uma deno­
minação adequada, e a que se encontrou foi precisamente a palavra ora
em estudo.

Inicialmente o imperium nada mais era do que o mando militar supre­
mo, gladií potestas, tendo como símbolo o machado e os fasces, concedido
nos comícios, razão por que IHElUKG indag-a se não seria um "acordo es~·

ciaI", um "convênio", quando é outorgado ao rei. Mas a continuação de
sua prática independia do consenso popular, uma vez que, concedendo.o
plenamente, o povo aceitou e comprometeu-se a. manter esse estado de
obediência. Nascido do povo, recaía sobre ele próprio. Não poderia mais
revogá-lo.

Não teria surgido, daí, o princípio universal, constante de muitas cartas
políticas, de que todo pode,. emana do povo e em seu nome ~ exercido?

Seu âmbito mostrava-se muito vasto, alicerçado na disciplina militar,
com o direito de castigo, no tempo da guerra e no tempo da paz, que
não o suspendia. O estado de guerra era da pr6pria natureza do momento
híst6rico. O povo, um exército. O rei o chefe supremo, cOm poder ilimi­
tado; IMPERIUM.

Seu direito de punir se estendia a pessoas que não integrassem o
exército efetivamente, nacionais ou estrangeiros, submetidos Ou não à
jurisdição militar. Foi a organização castrense que deu resistência ao povo
romano e Slla repercussão no próprio direito é de tal ordem, que IHE1UNG
chega a afirmar; "ao sentimento guerreiro dos romanos deve seu direito
em imensa parte sua grandeza" (Id. Liv. I, Til. I, Capo II FAMILIA).
Seria assim? E a filosofia estóica? E o cristianismo, onde ficam?

Evidencia-se, dessa forma, que o supremo poder emanava do povo:
IMPERIUM POPULI RO\1ANI, afastando a idéia de tirania, muito
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embora esta pudesse ocorrer quando o rei exagerava no desempenho da
missão que lhe fora confiada. Salienta GlUSEPPE GROSSO que o imperium
e suas insígnias exteriores derivavam dos etruscos, como as fortificações
da cidade, mas os nomes relativos aos primeiros ordenamentos políticos
são de origem latina, isto é, das populações itálicas indoeuropéias: rex,
tribus, curia, assim como as denominações dos colégios sacerdotais, pon­
tífices, áugures, fIâmines (GROSSO, G. - Lezioni di Storia deZ Diritto
Romano, G. Giapichelli ed., sd. p. 33).

Numerosas vezes o prof. GROSSO volta a insistir na origem etrusca
desse poder ilimitado (pp. 34, 51, 60, 66, 67, 76, 106, 157, 161, 171, 173,
224, 268, 287) mas, ao que parece, não provém de de um caráter caris­
mático do rei: "Trarre daHa posizione e dalle caratteristiche deU • impe­
rium dei Romani l'illazione di nn antico potere puramente carismatico
deI rex in una prima fase della monarchia latina, non si accorda con
la costatazione che il concetto come le insegne esteriori deI «imperium
derivano ai Romani dagli Etruschí, e debono quindi collocarsi nella fase
deHa monarchia etrusca".

Em outro passo refere novamente que os romanos herdaram dos
etruscos os "segni esteriori dell'[mperium deI magistrato", a origem etrus­
ca dos lidares, com fasces e machado, símbolo do supremo direito de
punir, atribuídos a Tarqüínio, segundo a tradição. E conclui: "Ma cià
permette anche di indurre che signi esteriori, Roma abbia tratto daIla
dominazione etrusca la stessa qualifica deI concetto deI impcrium, nelIa
chiara individualità che quest'assume nella struttura costitucionale roma­
na" ( ib. 52).

O mais notável em tudo isso é que, diante da aparência de total
absolutismo do imperium real, ele decorria de um outro, anterior e mais
vasto talvez, que era o IMPERIUM POPULI, o império do povo. De
origem etrusca ou não, o certo é que por trás das instituições se achava
sempre o povo como o senhor da soberania maior. O povo tanto concedia
como cassava ou limitava o imperium. Este era uma expressão da sobe­
rania do Estado, no sentido mais amplo. Este conceito Se enquadra na
definição de GROSSO de que "L'imperium... era un potere unitario e
indívisible, espressione della sovranità dello Stato, che nau poteva essere
limítato, come tale, a date competenze" (ib. p. 166).

Tais concepções não podem ser uniformes para todas as épocas hist6­
ricas. Veremos que tudo se transformou com o tempo. O pr6prio conceito
de imperium, antes unificado na pessoa do rei, com a instituição da repú­
blica e a queda de Tarqüínio, se distribuiu pelas magistraturas mais
importantes. Pergunta-se, todavia: como recebia o rei tais poderes extre~

mos por parte do povo? Eram as cúrias, de formação também militar, que
lhe outorgavam o comando supremo, através da lex cariata de imperio.

MOMMSEN considera a palavra ímperium etimologicamente não muito
clara. Parece-lhe ser o direito de exprimir a vontade do Estado, de coman-
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dar em nome da comunidade (rVlmll\lSEN, Disegrw del Dí,.itto Publú:o
Romano, trad. de Bonfante, p. Francesco ValIardi, Milano, sd, p. 98).

Lex curiata de imperio - A própria designação está a demonstnu
tratar-se de uma lei aprovada pelas cúrias reunidas, ou seja, os CüMITIA
CURIATA. Estes pertencem à mais antiga tradição romana.

O povo, ou melhor o POPULUS ROMANUS, QUIRITES, se dividia
em trinta cúrias, à razão de dez cúrias por tribo, as dos Titienses, Ram­
nenses e Luceres. A suposta divisão das cúrias em dez gentes é negada
por GIRAM (Man. El, de Droit Romain, 5~ ed., Paris, 1911, p. 14). Essa
suposta divisão, segundo GU\Ano, foi deduzida de textos mal interpretados.
A unidade, para ele, é a cúria, que, além de divisão eleitoral, é também
uma unidade religiosa, administrativa, militar. Sua natureza última não
era eleitoral, tanto assim que, se o fosse, lhe teriam dado um número
ímpar, a fim de assegurar a maioria. As reuniões dessas cúrias seriam
convocadas pelo rei, no interior da cidade, dentro portanto do pomerium,
no lugar chamado comitium. Quanto à votação, preferimos reproduzir as
pr6prias palavras de GIRARD: "au moment du vote, les citoyens se répar­
fissent dans leurs curies respedives ou ils votent par têtes pour exprimer
le suffrage de la curie; puis, Ies votes individueIs des diverses curies
ainsi obtenus, On fait le total, pour savoir dans quel seus s'est prononcé
la maíorité des curies. Les comices ne se reúnissent que sur la convocaUon
du roi, ils ne peuvent que répondre par oui ou par non à son interrogation,
sans droit d'iniciative ni d'amendement et encore sauf ratífication du
sénat (auctorltas patrum). 11s sont néanmoins l'élement d'avenir de la
constitution. C'est même en eux que réside déjà essentielIement Ia souve­
raineté. Le roi les consulte seulement quand il veut, seulement sur ce
qu'il veut; mais il ne peut sans leur assentiment rieo changer aux instj­
tutions. Letlr adhésion est nécessaire toutes les fois qu'il faut apporter
une modiHcation à rordre léga] des choses; c'est pour cela qu'on les
voit intervenir quand il s'agit de remanier la constitution léga1e d'une
famille (adrogation), de déroger à rordre légal des successions (tesfOlment
calatis comitiis), de dispenser um condamné de subir sa peine (proooeatio
ad populum), de rompre un traité par une déclaration de guerre. Les
comices ne peuvent prendre I'iniciative d'aucuu de ses aetes; mais seuls
ils ~~t le pouvoir dc les autoriser, germe de leU! droit hltur de comman­
der.

Em nota a esse texto, salienta GIRARD que a evolução do direito de
adesão dos comícios ao direito de comandar se reflete na evolução para­
lela do sentido da palavra jubere da f6rmula VELlTIS JUBEATIS QUI­
RITES, que passou do sentido de ACEITAR para o de ORDENAR.
MOMMSEN o refere também (Direito Público, 6, 1, p. 355, nQ 3; p. 353,
nota 1).

CruSEPPE GROSSO não aceita como tranqüila a hip6tese de que na
época real era o soberano eleito ou confirmado peIa LEX CURIATA DE
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IMPERIü "ché anzi, se cosl fosse la lex curiata de imperio sarebbe com·
parsa, per Iasciare il posto all'elezione da parte dei comizi centuriatL
POiche, comme ahbiamo detto, Ia sucessione deI re doveva avvenire aUra­
verso la designazione deI predecessore o, nella carenza di questa aUra­
verso queIla dell'interrex, fatto deIle curie avveniva nei confronti deI Te
cosi designato: era l'atto di sottomissione aI nuovo re fatto attraverso le
curie che si presentava come assunzione deI comando da parte deI Te, aI
quale proposito bene estata ricordata la affermazione di Livio (5 52 15)
che COMITIA CURIATA REM MILITAREM CONTINENT (oh. cit.,
p.43).

Parece certo que as cúrias possuíam uma organização militar. Sua
presença, quer na escolha, quer na confirmação do rei, embora inspire
dúvidas, surge inevitável. Mais na confirmação do que propriamente na
escolha, dada a figura do interrex. O inegável é que a lex curiata de
imperío desempenhou um papel relevante na época monárquica, vindo,
com a evolução histórica, a perder grande parte de sua signIficação, tor­
nando-se, corno pensa GROSSO, uma formalidade (p. 42) quando, na época
histórica, a eleição dos magistrados passa a ser feita pelos comícios cen­
turiados.

Remontariam essas assembléias por cúrias ao fundador da cidade,
Rômulo, o primeiro a instituir leis reais, apresentadas ao povo, conforme
texto de PO:\-fPÔNIO "et ita leges guasdam et ipse ~uriatas ad populum
tulit: tuIerunt et sequentes reges" (D. 1,2, 2, 2).

PAOLO FREZzAentende que a investidura do poder real recebia um
solene reconllecimento da assembléia popular por meio da LEX CURIATA
DE IMPERIO: «assunzione da parte deU 'esercito, per mezzo deI giura­
mento deI vincolo di fedeltà verso il capo (Corso di St. d. Diritto R011Ulno,
Studium, Roma, 954, p. 48).

Tal vincuJo teria origem na discipJjna militar, sendo possível aliar
à lex curiata de imperio o exercício da jurisdição.

Muito embora muitos romanistas defendam a tese da vinculação da
furisdictio à força militar, ao imperium militiae, a tese não é pacífica.
Refere FREZZA que "Il SIBER in Sav. Zeitschrift (Rom. Abt.) LVII,
pp. 243-244, intende Ie testimonnianze di Cic. De I, agro lI, 12,30 e Lev. V.
52, 15, restritivamente, doe con riferimento esc1usivo aH'imperium mili­
tiae: 110n quindi anche - l'esercizio deHa iurisdictio sarebbe stato impe­
dito della mancallza di lex curo de imperio. Questa tesi (che ha contra
di se Ia communis opinio: cfr. p. es. MOMMSEN, a.c. n, p. 280, nota 4;
HAEGERSTROEM, o.c. p. 18) sembra dimenticare l'intrinseca appartenenza
delIa nozione di w,risdictio a quella di imperium" (ob. cit., p. 49, nota 75).

2. O IMPERIUM DOS MAGISTRADOS NA REPÚBLICA.
A PROVOCATIO AD POPULUM

Com a instituição da república e a expansão territorial romana houve
a multiplicação de magistraturas e com elas a distribuição de poderes
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que antes se concentravam nas mãos do rei. Nem todos os magistrados,
porém, dispunham de imperium, restrito aos cônsules, pretores e ditador.

Novas características imprimiu a república ao imperium, tornando-o
restrito ao tempo de duração das respectivas magistraturas, normalmente
pelo período de um anO. Distribuindo-se por vários magistrados, tornou-se
plural. Em certos casos, como dos cônsules, era um poder colegiado.
De uno, no período real, tornou-se, na república, TEMPORAL, PLURAL
e COLEGIADO.

Apesar de fragmentado, ainda era um poder absoluto, ao qual só
poderia opor-se um outro, mais alto, o do povo, através da PROVOCA­
TIO AD POPULUM, para os COMITIA CENTURIATA, na república.

Só escapavam a tais recursos os ditadores, chamados a salvar a pátria,
e não a tiranizá-la, mas que para o exercício de sua missão necessitavam
de um imperium sem limites, apenas no tempo de duração da ditadura.

Havia ainda o fus intercessionis de um magistrado superior, cum
imperio contra ato do outro magistrado inferior, collega minar (Vd
SEBASTIÃO CRUZ, Dir. ROl1UlnO, Coimbra, 1984, p. 66).

Integravam o imperium os poderes de comandar os exércitos, convo­
car o Senado e as assembléias populares, administrar a justiça.

A concepção moderna de distinção e separação de poderes judiciais,
legislativos e executivos não era conhecida ou, pelo menos, não foi siste­
matizada pelos romanos. Daí a concentração de atribuições num mesmo
magistrado, atribuições de natureza judicial e às vezes administrativa e
legislativa. Três categorias diferentes de poderes podem ser indicados:
o imperium, a iurisdictio e o imperium mixtum. O mais forte e o mais
amplo de todos, delegado pelo povo, era, sem dúvida, o imperium no
mais lato sentido. Dele derivava o direito de coerção - COERCITIO ­
e o JUS GLADII, direito de vida e morte. Já a iurisdictio se referia a
contendas judiciais. O Imperium Mixtum, em parte com poderes de admi­
nistração judicial (concedido também aos magistrados que dispusessem
da iurisdictio; e com características evidentes de imperium, em casos
como os da missiones in possessionem, das cautíones pretorille nxessariae,
da restitutio in integrum (D. 1, 2 - De jurisdictione, 3, Ulpiano: "Iul'is·
dictio est etínm judids dandi licentia").

Estudo necessário é sem dúvida o do confronto entre as atribuições
do rei e as dos cônsules. Estes continuaram a exercer o imperium, limi­
tados pelos princípios acima apontados: a pluralidade, a temporalidade e
o colegiado. A sucessão de eventos históricos e as transformações sociais
fizeram, no entanto, surgir outros tipos de magistraturas até então não
existentes e que assumiram poderes extremos, como os tribunos militares,
substitutos dos cônsules. E ainda os decênvíros, cOm missão especiaHssima
em detenninada fase da história romana (Decenviri legibus scributulis).
O mesmo pode dizer-se dos ditadores. O surgimento do praetor, como
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collega minor, ensejava a concessão também do imperiwn, sujeito, porém,
ao colega maior, hierarquicamente superior.

Entre as conseqüências do imperillm do magistrado incluía-se a expe­
dição de interditos. Neles se expressa filmemente esse poder. Não se trata
de uma aplicação de regra preestabelecida em lei, como ocorre com a
ação judicial; ele decorre de um ato de puro imperíum e deste ato é que
flui todo o procedimento de sentído judicial, que se reduz à obediência
ou desobediência de uma ordem judiciaL O primeiro momento, salienta
SCIALOJA, quando surge o interdito, é mais administrativo do que judicial;
porquanto o magistrado se interpõe entre as partes não como juiz supremo,
mas como autoridade que expede um mandado (SCIALOJA, Vittorio - Pro­
cedimento Civil Romano, ed. Jur. Europa-América, Buenos Aires, 1954,
p. 312).

O mesmo pode dizer-se nos demais casos de missioncs in possessiollcm.

A afirmativa de IHERIl'\G de que o I~-IPERIUM era uma autoridade
ilimitada só pode aplicar-se, em nosso entender, ao tempo da realeza. A
república criou-lhe freios e limitações de toda ordem, a maior delas repre­
sentada pela vontade do povo nas assembléias populares centuriatas.

A própria origem etimológica da palavra, que MmlMsEN não consi­
derava muito clara, alguns a vinculam ao verbo PARERE, que significa
OBEDECER; e PAR, que quer dizer IGUAL, mas, segundo IHElUNG

encontra·se no dialeto osco a fomla EMBRATUR para I~IPERATOR, que
oferece outra provável etimologia (lHERING, L'Esprit du Droit Romaill,
trad. de ~feulenaere, Ub. A. Marescq, Paris, 1886, vaI. I, p. 255, nota 213).

Aspectos muito especiais apresenta o imperiltm dos magistrados no
campo do direito processual penal. Em princípio, o imperium dentw dos
limites da cidade era limitado pela lei; enquanto fora do pomerium se
tornava amplo e discricionário. Restrito na cidade, aos cônsules e, no
caso de ausência destes, ao interrex, ao prefeito da cidade, e ao pretor,
só se aplicava aos cidadãos romanos com as mesmas limitações da COCr­

cilio. Mesmo dentro de Roma, todavia, tornava-se sem limitações, quando,
em delitos públicos, se tratasse de punir, segundo exemplificação de
MOMMSEN: 1) aOs cidadãos sem direito a provocatio por terem come­
tido delitos militares; 2) às mulheres, sem direito a provocatio contra
atos dos edis; 3) aos estrangeiros, excetuados os latinos, com situação
excepcional por lhes ter sido reconhecido o direito ~l pl'olJucatio; 4} aos
que não fossem livres por qualquer motivo legal.

Verifica-se, dessa forma, que o direito romano protegia, tanto quanto
possível, ao cidadão livre, com todas as suas garantias asseguradas, dentro
de Roma. O imperium contra eles deixava de ser absoluto, o que já não
ocorria COm aquelas categorias de pessoas antes mencionadas.

Outro tratamento se observava fora dos limites de Roma, em que o
imperium se tomava ilimitado, absoluto, discricionário, recaindo, em tempo
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de guerra, sobre todo aquele que integrasse o exército e ainda sobre
todo e qualquer indivíduo romano ou estrangeiro.

Enquanto, dentro da urbs, havia as limitações da anualidade, fora,
pelo contrário, tal não ocorria. Dentro de Roma o Cônsul tinha na lei
as restrições para o exercício de suas funções decorrentes do imperium,
indicando-lhe os auxiliares para a ação penal. Fora de Roma o coman­
dante militar ou o presidente de província dispunha de liberdade de
escolher aqueles auxiliares que bem entendesse, mediante delegação.

As atribuições dentro de Roma mudaram com o tempo. Ao fim da
república, o direito de imposição de pená capital já não era concedido
aos magistrados dentro da cidade, quando se referisse a cidadãos.
MOMMSEN considera de caráter extraordinário o direito de aplicação do
imperium fora de Roma, a não ser nos casos de guerra, em que ele era
normal. Reproduzimos as próprias palavras do eminente romanista:

"Mas o emprego do imperium para fins penais fora da cidade
(extra-urbano) tinha sempre, exceto no direito de guerra em
sentido estrito, caráter extraordinário. O império romano era uma
confederação de cidades mais ou menos autônomas, e a admi­
nistração da justiça fora do território de Roma correspondia ordi·
nariamente, tanto na Itália quanto nas províncias, a autoridades
municipais. Os casos de guerra ou de necessidade de defesa eram,
como demonstramos no capítulo IX do livro primeiro, os que
provocavam a ingerência nos assuntos da Itália e das províncias
dos depositários do irnJ1erium romano e esta ingerência não che­
gou nunca a constituir-se em sistema fixo na Itália, de maneira
que houvesse um posto criado para realizá-la, e quanto às provín­
cias, o que se pode dizer é que se enviavam a elas tão-somente
juízes civis para que tomassem conhecimento dos processos roma­
nos. Para maior esclarecimento da evolução que os principias
tiveram nesse ponto, vamos fazer uma enumeração dos principais
casos em que os depositários do imperium romano intervinham
no direito penal da Itália, e das províncias, sobretudo aqueles
que remontam aos antigos tempos da república" (ob. cit., p. 103)
(MOMMSEN - Roem. Strafrecht - Le Droit Pénal Romam, trad.
de Duquesne, O Man. Ant. Rom., voI. 17-1, pp. 166 e seg"
Paris, 19(7).

Os casos principais se referiam a:
1) perduellio praticada por membros da confederação, infideli­

dade, sublevação, escravos rebeldes, ofensa a magistrado
romano;

2) delitos coletivos com perigo da segurança pública;
3) abusos de autonomia, má e injusta administração das caixas

municipais e respectivos bens.
Quanto aos governadores de províncias, com instituição de tribunais

romanos fora da Itália, ter-se-ia iniciado com o voto popular de 527-~1,
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quanto à Sicília e que se ampliou depois para todo o império. A Itália,
que sempre fora exceção, a partir de Diocleciano passou a submeter-se
aos mesmos princípios aplicados à província. Eram os presidentes de
província chamados também PRAETORES, com direito de imperium,
poderes militares e civis.

A matéria torna-se por demais vasta, quão vastos eram o império e o
ímperium, em sentido próprio. Não cabe nos limites deste sucinto traba­
lho abordar todas as minúcias processuais com as alterações que através
dos tempos ocorreram, freqüentemente (Vd. também Direito Penal Roma·
no, de MOMMSEN, trad. de P. Dorado, cit., pp. 101-102).

Pelo exposto verifica-se que o mando supremo e ilimitado entre os
romanos, denominado IMPERIU~'f, surgiu na mais remota idade, con·
temporâneo da realeza. Importava na concentração de forças em mãos do
monarca, aquilo que IHERu\G chama a "reunião de três poderes diferentes":
o militar, o político e o religioso (ob. cit., p. 254). Mas em sentido restrito
seria originariamente apenas o poder militar no mais alto grau. Refere
ainda esse autor que caberia lembrar a possibilidade de uma CONVEN­
çÃO. O IMPERIUM como convenção, apenas no que diz respeito à con­
cessão, porquanto, na seu exercício regular independe de consentimento
do povo. Havia por trás disso tudo o interesse militar, a necessidade
de manter a disciplina e assegurar a defesa nacional. Sucede, também,
que o rei poderia exceder-se e tomar-se tirano. Daí o remédio maior, a
provocatio ad popuklm, que era "uma defesa contra as suas usurpações",
um recurso à justiça do povo nos casos em que "o condenado poderia
contestar a competência do rei" (IIIEIU:\'G, loco dt. p. 258). O mais irnpres­
sionante é que não se aplicava a provocatio aos delitos militares. A Histó·
ria romana oferece dois exemplos, que parecem exceção aos citados por
IHERING e referidos por TITO LíVIO (I, 25, 26) quando Horácio matou a
irmã ao penetrar 'em Roma com o exército vitorioso; e (VIII, 33) quando
Fábio pleiteou também a provocatio, usando como argumento o precedente
de Horácio, Havia, sem dúvida, um equilíbrio de forças entre os gover­
nantes e o povo e tudo isso serve pat"a demonstrar que, mesmo na mais
remota antigüidade, o poder já emanava do povo, ele concedia e retirava
o imperium, submetia-se a esse imperium e contra ele se rebelava impon­
do-lhe restrições. Em última análise, pode-se falar de um L\.fPERIU~1 DO
POVO muito embora a expressão não seja consagrada pelos tratadistas (~).

3. O H.IPEHIUM DO POVO NAS ASSEMBLÉIAS rOPULAHES

A matéria até aqui exposta reclama algumas reflexões.

Sendo o IMPERIUM um poder absoluto de origem militar, pelo
menos em seus primórdios, teve a enfrentá-lo um antro poder: o do VOTO

2) Salienta MISroU!.E'l' que foi NIEBUHR quem, pela primeira vez, descobriu que
os patres dispondo de auctoritas não eram outros senão os patrícios agrupados
em cúrias, e daí concluiu que a auctoritas se confundia com a lex curiata de
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popular. Dir-sc-ia que a História romana durante a república nada mais
foi do que uma luta (:onstante entre essas duas forças: O GLÁDIO,
simbolizando o IMPERIU~I, e o VOTO, representando o povo, nos comi­
tia. Do equílibrio dessas duas potencialidades é que sUTgiram as magis­
trahtras, algumas com predominância do GLADIUM, outras sem ele (os
magistrados SINE IMPERIO), todos, porém, dependentes da vontade
popular expressa nas assembléias ou COMITIA CURIATA, na Realeza,
e CENTURIATA, na República.

IMPERIUM não era "inonimo de arbítrio, muito embora, em ccrtos
casos, dele se avizinhasse. Os critérios de foro Íntimo deveriam variaJ
de magistrado a magistrado. Fazia-se necessário o equilíbrio na condu·
ção da coisa pública, em se tratando de Cônsules, ou no exercício do
poder judicial, em se tratando de practores ou quaisquer outros magis­
trados cum imperio.

Cremos que do equilíbrio e justo uso dessas duas energias é que
surgiu a grandeza romana. Há que distinguir, no entanto, entre o impe.
rium na administração da coisa pública e o imperium na distribuição da
justiça. O político, do judicial. O magistrado, quando no exercício de seu
imperium, decretava uma RESTITUTIO IN I~TEGRUM, nma MISSIO
IN POSSESSIONEM ou qualquer outra medida asseguradora de direitos
- embora não previstas expressamente em lei -, usava ue uma força ('U{!

lhe era imanente, com raízes no direito natural.

Lesar um menor seria possível sem que a lei muitas vezes dispu­
sesse de nOrmas acautcladoras. O magistrado corrigia a falha legal, supria­
lhe a omissão, completava-lhe o preceito, seguindo o que lhe ditava a cons­
ciência em defesa de um direito a ser resguardado. Daí o grande monumen­
to do direito honorário, JUS HO!\ORARIUM, s.urgido, ADJUVANDI, VEL
SUPPLEf\,'DI, VEL CORlUGENDI IURIS CIVILIS GRATIA PROPTEB
UTILITATEM PUBLICAM (D. I, 7 no dizer de Papiniano).

(Contlnuaçêo da notB anterlor.\
imperio. NIESUHIl chegou a essa conclusão comparando textos de TIro LIV10
e de CícIlIlO, em que falam da eleição dos reis. Trro Lmo refere patrum
auctoritas, CícERO lex curiata, para referir fi, mesma coisa. Encontrou, é ver­
dade, restrições a essa opinião (vd. MOMMSEN, Roem. Frosch. 1, pp. 247-250;
SOLrAU, Entstehung, p. 109; WILLEIIlS, Le Sénat, 2, p. 5(}). (Textoll: LIVlO,
r, 17, 22, 32, 34, 41, 47; Cfcao, De Rep., 2, 13, 25; 2, 17, 31; 2, 33; 2, 20, 35;
2, 21, 38; Cícno. Pro Plancw, 3. 8; idem. in De lege al1raria. 2, 11).
MISPOULET concorda com NlEBUHR. dada a semelhança de infonnaç6es entre
os dois autores, s6 discordantes em um ponto: quanto à eleição de Sérvio Túllo,
que teria sido irregular. TITo LMO aponta como irregularidade na eleiçli.o de
Sérvio a. ausência. de duas formalidades essenciais: o voto dos comleiOll e II
auctoritas patrum; CíCERO censura a Sérvio não ter recorrido ao interreJ:.
como era de praxe, exercendo ele mesmo a função de interrex. presidindo os
comlcios eleitorais e propondo a lex curiata ele imperio suo. Conclui MISPOuu'r
que "00 est aiosi obligé de reconoaitre que Tlte-Live et Cicéron ont pris la
lex curiata ele imperio et l'auctoritas patrum l'une pour )'autre. A leurs yeux,
c'est exactement la même chOlle". (M1SPOULft. J. :8. - ll:tudes d'Insiitutions
Romaines. Paris, A. Durand et Pédone-Lauriel éd., 1887.)
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Eis aí. O grande estalão, a medida d() arhítrio era precisamente o
interesse público, ou melhor, a UTlLlTAS PUBLICA. Tudo o (lUC ficasso
fora desse critério seria arbitrário c transformava o IMPERIUM em ARBI­
TRIUM,em se tratando de magistrados com ação judicial ou em TIRAi\'IA,
em se tratando de rei, na realeza, ou de Cônsul, na república.

Em toda a trajet6ria histórica romana os princípios não foram os
mesmos, nem a força do povo foi suficiente para conter os arroubos do
arbitrium, disfarçado em imperiHnl. A força militar nem sempre se subme­
tia à do povo.

A origem militar da lex curiata de Impcl'io é atestada pela literatur,l
latina, em CícERO, De Rcpllblica II, 13, 17, 18, 20, 21; em DIO:-;ÍSIO DE

HAUCARNASSO 11; 60 111, 1, 36, 49, 59 IV, 16; em TITO Uno, I, 17, 22, 32,
35, 41, 46, 49, V, 46, 52, VI, 38.

Lê-se em CÍCERO, De Rel" lI, 13, referindo-se aO Rpi :\uma Pompílio:
"eleito pelo povo em comícios curiatos, apresentou aos comícios uma lei
curiata que 1he concedia o impedl/m ... Qui ut 1me venit, quamquam
populHs curíatis elOn comitiis regem esse jllsscJ'at, ta/l1CIl il'se de SIlO ímpc­
rio euriatam legem luZit ...

Idem, referindo-se a Tulo Hostílío, que a exemplo de l\'uma, "fez com
que as cúrias lhe concedessem o impel'ium": lI, 17 :isqltc dc imperio suo,
exemplo Pompilií, populum cOllsuluit curiatim.

Mais adiante, aludindo a Anca Márcio, 11, 18: "Depois de Tulo é
Anca Márcio, filho da filha de Numa, que foi escolhido rei, e ele também
obteve o imperium por uma lei curiata". 11 - 18: Post eum Numae Pom­
pílU nepos cx filia tex a populo est AnclIs ~fardlls constitlltu.~: ifemquc
de imperio suo lfgem curiatam tulit.

Novamente, citando Tarqüínio, diz: "Depois de obter o impel'iltm
por uma lei, começou por duplicar o número dos senadores", 11 - 20:
Isq!lC ut de SIlO imperia legem tuZit, principio c/upficmAt íllum pl'istinum
patrum numerum.

Assumindo Sérvio Túlio, morto Tarqüínio, refeTe ainda CÍcERO: "ele
se dirigiu ao povo e, chamado a imperar, se fez conferir o imperium por
uma lei curiata". 11 - 21: Sed, Tarquinio sepulto, populum de sc ipsc
consuluit; fussusque regnare, legem de impel'io SI/O Cl/riatam tulit.

Esses exemplos demonstram como os reis de Roma tinham a preo­
cupação de alicerçar o seu poder no IMPERIU~vl concedido pelo povo,
através da lex curiata. Servem também para evidenciar como o IMPE­
RIUM, desvirtuado, usado contra os interesses maiores do mesmo povo,
se transforma em tirania. E a afirmativa é do próprio CíCERO, 11, 26: "Vede
agora como de um rei saiu um déspota e como, pela falta de um homem
só, a melhor forma de governo se tornou a pior". II - 26: Videtisne
igitur, ut de rege dominus exstiterit, uniusque vitio genus reipublicae ex
bono in deterrimum conversum sit? Hic est rnim dominus populi, quem
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Graeei tyramnun vocant. .. Este é o senhor do povo, que os gregos cha·
mam tirano.

E foi essa tirania de Tarqüínio, o Soberbo, que levou à queda da rea­
]('za e instituiç'ão da repúhlica, em novas bases. O IMPERIUM distribuiu­
se entre cônsules e a ponco e pouco foi se transferindo para outras magis­
traturas.

Dir-se-ia que todo o drama político rOmano se desenrolou em tomo
do conceito e da utilização do IMPERIUM pelos detentores do poder.

Quando, mais tardf', os tribunos do povo se lançaram à mais alta
condição, durante a república, foi ainda COm alicerce nesse mesmo atri­
buto, que se edificou a grandeza dessa magistratura, embrião do futuro
Império de Augusto. Era a tribllnitia potestas herdeira das virtudes das
mais velhas magistraturas cum imperw, das priscas eras.

O pOOeT de intercessão dos tribunos, os recursos para o povo, através
da PROVOCATIO, eram outras tantas medidas em que se afirmava a
soberania maior.

A exteriorização do ímperium dos primeiros magistrados se fazia atra­
vés dos [ictores, enqnanto os magistrados sjnc imperro dispunham apenas
de viatares.

Durante a república os magistrados ficaram distribuídos em tres cate­
gorias: a) os que possuíam imperium e iurisdictio, isto é, o IMPERIUM
MIXTUM; b) os que possuíam IMPERIUM, sem iurisdictio, chamados
potestas ou IMPERIUM MERUM; c) os que só dispunham da illrisdictio,
como os magistrados municipais.

ULPIANO, já citado, escreveu (D. 2, 1,3) - de iurísdietione: "Impe­
rium aut menlm est, aut mixtum est. Merum est imperíum, habere gIadii
potestatem ad animadvertendum facinorQsos homines quod etiam potestas
appellatur. Mixtum est imperium, cui etiam iurisdictio inest quod in danda
bonomm possessione consistit. Iurisdictio est eUam iudieis dandi licentia"
(vd. a respeito MAYNZ, Charles, Coms de Droit Romain, Bruylant Christo­
phe ed. BruxeJles, 1876, vol. I).

À proporção que Roma se avantajava geograficamente, estendendo o
seu domínio pela península itálica e depois pela África, Ásia e Ocidente
europeu, todas essas estruturas foram a pouco e pouco alteradas e o próprio
peso das palavras se viu abalado pelos fatos sociais.

Tão forte é o sentido da palavra que a terceira fase da história roma·
na, instaurada por Augusto, denominada Principado, foi também o come­
ço do IMPl!:RIO, tendo à sua frente um IMPERATOR, com poderes
extremos.

4. O IMPERIUM DO PRlNCIPE

A terceira fase da história romana, o Principado, importa na subli­
mação da palavra IMPERIUM. Toda a carga do passado parece COllCen-
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trar-se na figura daquele que, sendo o Princeps Senat!ls, o primeiro do
Senado, seria também o lmperator, o chefe supremo do lmperíum Roma­
num. :f: bem verdade que o título Imperator já vinha de períodos ante­
riores, concedido pelo exército, mediante aclamação, a César. Mas a.~

palavras mudam de ser..tido, obedecem às contingências do tempo e do
espaço, adaptam-se à vida e aos costumes, de forma que Augusto, insti­
tuindo ° Principado, criou também o Império, no ano 27 a.C. Foi preci­
samente nesse ano que Otávio Augusto recebeu esse título - IMPERA­
TOR. Logo depois, a 25 a. C., foi cognominado o Pai da Pátria, receben­
do o mando supremo por dez anos. Logo mais a 21 a. C., foram-lhe con­
cedidos os privilégios tribunícios perpétuos e o proconsular, ambos imbuí·
dos do imperium, herdado da república. A 15 a.C., renova-lhe o Senado
os poderes absolutos por mais dez anos. Poder absoluto, aqui, sem dúvida,
se confunde com a p.oÇ'J.o do imp9ril/m, em SE'Iltido lato, porquanto as
restrições ao mesmo cac1'l vez mais se amesquinhavam. Finalmente, a 11
a. C., foi elevado à categoria de Pontifex Maximus, o chefe maior da
religião.

Roma agora não era mais aqupla cidadela do tempo da Realeza, de
área restrita, com um rei detentor do Imperium, a conjugação de poderes
administrativos, religiosos e militares. Era a daminadora de vastas regiões
f'Uropéias, asiáticas e africanas. Que nome dar a tão extensos domínios, se
não aquele que decorria do poder concentrado em mãos do governante?
Era um Imperium, no ser..tido territorial e político. Vemos assim que se
confundem os poderes com a própria coisa possuída, o imperante, com
o domínio objeto de seu poder extremo. As demais magistraturas se atro­
fiaram. Os cônsules não eram mais aquelas poderosas figuras que subs­
tituíram os reis no início da república, reduzindo-se a funções criminais.
O mesmo pode dizer-se de procônsules, pretores e tribunos. Esvaziaram­
se as magistraturas. E se esvaziaram de quê? Precisamente do IMPERIUM,
agora em mãos do Príncipe. Augusto foi mais imperador do que César,
este comandante dos exércitos com título militar. Era também, o Princeps
Senatm. Podem resumir-se as competências do Prír..cipe, na qualidade de
Imperador, às seguintes, outorgadas pela LEX DE IMPERIO: a) Impe­
rium proconsulare, como chefe supremo das forças armadas e adminis­
tração das províncias; b) tribunitia potestas, poderes que durante a repú­
blica eram prerrogativa dos tribunos, que tanta agitação trouxeram à his­
tória romana. As iniciativas de projetos de leis para aprovação pelas
assembléias populares e pelo Senado (senatus consulfus) passaram dos
tribunos para o imperante; c) Pontífex maximus, chefe supremo do Colégio
dos Pontífices; d) a Praefectura Morum, censura, antes desempenhada
pelos Censores também se transferiu para o Príncipe. Com a atrofia das
antigas magistraturas, despojadas de seuimperium, houve necessidade de
manter outras menores, sine imperio: a) os Procuratores Caesaris; b) os
Legatj Caesaris; c) os Praefecti U1'bi; d) Praefectus Pretario; e) QU(JJestore~

candidatí principis; f) Praefectus annonarum; g) Praefectus vigilum (vd.
SILVIO MEIRA, Curso de Direito Romano, ed. Saraiva SP, Capo VIII).
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Somem-se a essas as magistraturas criadas para territ6rios longín­
quos, comO o Pmefectlls AlIgtlstalís para o Egito, instituído por Augusto
(D. I, XVII, De Oftido Praefectí Augustalis, Ulp.)

Não desejamos aprofundar a análise das causas que levaram a repú­
blica a transfonnar-se em Império. Lembramos apenas que para SCHULZ
o regime instituído por Augusto possuía ainda características de Repú.
blica. Apenas se sobrepusera às figuras dos ma~istrados anteriores, a do
Imperador. Não nos parece verdadeira a tese. Ja VALEIUS PATERCULUS ao
referir o período anterior r€'J>Ublicano, dizia: PRISCA lLLA ET ANTI·
QUA REIPUBLICAE FORMA REVOCATA.

DE FRANCISCI defende tese em sentido oposto. O mesmo O faz DESSAU.
segundo o qual o regime instaurado por Augusto era mais uma monar·
quia, o governo de um só, o Imperador (DE FRANCISCI, La Costitu­
zione Augustea in St,u!i in Onore di Pietro Bonfantc, Milano l, 1930,
p.13).

MOMMSEN julga tratar-se não de uma república, nem de uma mor.ar·
quia em sentido estrito, mas de uma DIARQUIA, dado o papel ainda
relevante do Senado. IMPERATOR e SENATUS, as duas entidades que
se colocam à cabeça do Império. BnuNs e JOERS seguem a mesma esteira.

Já EMÍLIo BE'ITI, nO que confere com ARANGIO RUIZ, entende tratar­
se de um sistema híbrido, ora voltado para o passado, com laivos de
república, Ora olhando para o futuro, monarquia. Com o tempo esta suplan­
tou a anterior, aprimorando-se cada vez mais a centralização de poder e
a monarquia, que- acabou por desembocar no Dominato, mais tarde.

A esta altura, cabe indagar: O IMPERIUM, como poder, mantinha-se
restrito ao Imperador ou se dividia com o Senado? A aceitar a tese de
MOMMSEN quanto à diarquia, parece-nos que parcela do Imperium penna­
necia com o Senado, cujas atribuiç'Ões, instáveis e reduzidas, ainda eram
vastas: poderes eleitorais (a partir de Tibério); administração de pro­
víncias; administraÇ1ão financeira (LErarium Satumi); podt'1res legisla­
tivos, a partir de Nerva. Eram 600 os Senadores ao tempo de Augusto.
Um órgão com tal represC'lltação ainda não se amesquinhara de todo.
Perdera, é verdade, a supervisão da política externa, as declarações de
guerra e a efetivação de alianças com potências estrangeiras e realização
dos tratados de paz.

Com a evolução histórica o próprio Senado ficou, a pouco e pouco,
sem a sua parcela de Imperium, remanescente de república. Tudo se con­
centrou em mãos do Imperador. A inve~tidura, através da LEX DE IMPE·
RIO, lhe punha nas mãos tão extremas forças. Os próprios senatus-con­
sultos passaram a rE"ceber os nomes dos imperantes. As Constituições,
CONSTITUTIONES PRI\'CIPU~I, cobriram finalmente todo o campo
legislativo, absorvendo mesmo áreas antes reservadas aos senatus·consultos.
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É da época do Principado uma das mais importantes leis que outor­
gavam o poder supremo ao Imperador: A LEX DE IMPEHIü VESPA­
SIANI (69-79 d.C.).

Quanto às assembléias populares - ComUm -, estas também foram­
se anemizando durante o Principado. Escreve a respeito RUGGIERo: "Ma
col sorgere dell'Impero, non ostante che anche dopo la riforma di Tiberio
i comizii legislativi continuassem per qualche tempo a funzionare quel
potere passo nell'imperatore, probabilmente per effetto della legge d'inves­
tidura (LEX DE IMPERIO), certamente percM nel fatto la sovranità
risíedeva in lui. La forma deIl'atto era in genere quella dell'editto o deI
recritto" (vd. RUGGIERO ETTORE, De la Patria nel Diritto Pubblico
Romano, Maglione & Strini, Roma, 1921, p. 138; e MOMM5EN, Staatsrecht
IH, 132 segs,; 11, 889 segs.).

Era, portanto, a LEX DE U"fPERIO, uma lei de investidura, na qual
residia a soberania.

Eis um conjunto de palavras que se completam: impedl/m, soberania,
investidura. Tomava a forma de um edito ou de um rescrito.

Convém ainda salientar, antes de entrar na análise da lei de inves­
tidura de Vespasiano, que o IMPERIUM também se estendeu aos gover­
nadores de Províncias, no início, um cônsul ou pretor, depois chamados
praesides, presidentes. Dispunham eles, não apenas do imperium, mas da
iurísdictio. Publicava seus editos, os chamados editos provinciais, parte
considerável do jus honorarium.

Vemos, dessa forma, que o antiqüíssimo poder absoluto que provinha
dos reis e só por eles exercido, o velhíssimo IMPERIUM, se transfor·
maraatravés dos séculos, tomando novas feições durante o Principado.
PAULO o caracterizou bem: "POTESTATIS verbo plura significantur, in
persona magistratuum IMPERIUM, in persona liberorum PATRIA PO­
TESTAS: in persona servi DOMINIUM." POTESTAS, IMPERIUM e
DOMINIUM, três vocábulos a sofrerem os embates do tempo e dos cos­
tumes. Quando PAULO alude a magistrado, quer referir-se, sem dúvida,
não apenas aos magistrados CUM IMPERIO, da estrutura judiciária, mas
especialmente ao Imperador, o magistrado maior. IMPERIUM PROCON­
SULARE MAIUS, com supervisão do exército, administração das provín­
cias imperiais e supervisão mesmo daquelas que estavam entregues à
administração do Senado, as províncias chamadas senatoriais.

As restrições, que havia durante a república, quanto à pluralidade,
anualidade e colegialidade, terminaram no Império, quanto à figura do
Imperador. E isso põe em realce MOMMSEN, que citamos neste passo na
tradução de Bonfante: "'L'imperium dell'imperatore si e volto organica­
mente daI governo provinciale della republica, e suole esser designato col
molo di potestà proconsolare. La colfegia1ítà e via di principio esclusa
nel governo provinciale republicano; l'annalità, in forza dell'uso e dell'abu­
so della proroga, ha in essa funzionato solo imperffeta'lllente. I comandi
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provineiali di lunghi anni, ehe abbracciavano a un tempo stesso parecchie
provincie e dispensavano piu ameno il governatore daI risiedere nel suo
distretto, nell'ultima epoca republicana, e piu ancora i commandi militari
straordinari su tutto n mar mediterraneo contro la pirateria con aiutanti
magistrati nella stessa ultima epoca repubblicana sono di gran lunga piu
prossimi all'IMPERIUM dell'imperatore ehe a quello deU'originario pre­
tore deIIa Sicília" (Dísegno deU Viritto Pubblico Romano, cito p. 231).

O IMPERIUM extra·itálico assumiu earacteristicas amplas, criando.se
o IMPERIUM INFINITUM "per l'estensione a tutU i territori fuori di
Italia", mentre l'impero republicano a assolutamente delimitato nel ter­
ritorio": pela superioridade a qualquer outro imperium "in easo di colis­
sione (lMPERIUM MAIUS), mentre tra gli imperi ordinari della repu­
bblica piO. tarde, per esser delimitati nel territorio la collisione era in via
di principia esclusa: per l'esc1usivo possesso di proprie truppe, in quanto
tutte le milizie dell'impero hanno giurato nel nome deI príncipe mentre
nel periodo repubblicano ogni govematore ha il suo proprio exercito o
per lo meno puà averlo. La limitazione per cui Roma e 1'Italia nOu sono
soggete all'impero militare, é pur la regola per I'IMPERIUM dell'impera~

tOle e anehe praticamente ebhe grande influenza benche sia stata ridotta
pel fatto che il principe regolarmente dimorante in Roma nOn poteva
rimanere senza una guardia deI corpo e I'Italia per la sua posizione non
poteva restare senza porti di guerra" (ld. p. 232).

5. A LEX DE IMPERIO VESPASIANI

A prática imperial da expedição da LEX IMPERIO vincula-se, sem
dúvida, à mai.s antiga tradição romana, conservada por um milênio. AooI.F
BEBGER o reconhece ao afirmar: "Apparently this eustom, pratticed in the
first century of the Principate, was a eontínuatíon of the old republican
tradition, of the LEX CURIATA DE IMPERIO which conferre-d IMPE·
RIUM on the higher magistrates" (Enc. Dictionary Df Roman Lato, Phila­
delphia, verbete LEX DE IMPERIO).

O texto dessa lei foi preservado através dos séculos e se encontra,
em grande parte, em peça de bronze no Museu Capitolino, em Roma.

A ela fazem referência GAlO e ULPIANO.

Lê-se em GAIo: "ipse imperator per legem imperium accipit."

Lê-se em ULPIANO: "Quod principi pIacuit Iege habet vigorem. Utpote
com lege regia, quae de imperia ei lata est, pOpUl1l5 ei et in euro omne
suum imperium et potestatem conferat (D. 1. 4.1).

ERNST KORNEMANN considera essa lei uma das mais importantes fontes
do direito público do Principado: "Das auf Erz erhaltene Gesetz - U>x
de Imperio Vespasiani - ist eine unserer wichtígsten QueIlen fuer das
Staatsrecht des Prinzipats" (vd. Roemische Geschichte. Die Kaiserzeit,
Alfred Kroener Verlag, Stuttgart, 1953, p. 215).
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Essa importância decorre, cremos, da substância da pr6pria lei, que
concedia ao imperador, em bloco, uma considerável soma de poderes.
Enquanto Augusto recebeu poderes parceladamente, aos poucos, confonne
já foi demonstrado, até sobrepor-se às demais magistraturas, os demais
imperadores que o sucederam eram investidos de uma autoridade superior,
que se foi consolidando com o tempo. Augusto recebeu a tribunitia potestas
sem ser tribuno, como bem o salienta GIUSEPPE GROSSO (ob. cito, p. 347)
e investiu-se do imperium proconsul.afe sem ser procõnsul.

A LEX DE IMPERIO VE5PASIANI, conservada em parte, revela
essa soma de atribuições em bloco, entre elas:

a) o direito de declarar a guerra;

b) o de fazer a paz e firmar tratados;

c) o direito de recomendar candidatos às magistraturas, com
força vinculativa;

cl) O poder de cOnvocar o Senado, "quando e come lo ritenesse
conveniente";

,e) direito de estender os limites do pomerium. Poder absoluto,
poder e direito reunidos, ius potestasque, decorrente dessa lex
de imperio Vespasíani, que concedia ao imperator o poder e o
direito de agir e praticar "agere facere quaecumque ex usu rei
publicae maiestateque divinarum, humanarum, publicarum priva­
tarumque rentm esse censebil"

Era, a nosso Vf'T, o caminho aberto para o futuro Dominato, que
viria mais tarde, no final do século 3°, com Diocleciano (284-305).

Ao fim do Império, vale dizer do Dominato, surge nos textos a pala­
vra flegia, em vez de imperium. Fala-se em LEX REGIA, em lugar de
LEX DE IMPERIO (D. 1,4.1 e I 1.2.6). Atribui-se à influência bizan­
tina, ou seria mesmo uma versão grega do imperimum romano (vd. GROSSO,
cito p. 464).

Pelo exposto, verifica-se quão longa foi a marcha, através dos tempos,
do IMPERIUM, iniciado com a LEX CURIATA oito séculos antes de
Cristo, e a terminar com a LEX DE IMPERIO ou LEX REGIA, da era
cristã. A força conoentrada em mãos do governante, todavia, sempre pro­
vinha do povo, nOs primeiros tempos. MAX KASER afinna, todavia, refe­
rindo-se ao período imperial e ao poder do imperante: "Zur Begründung
dieser Kraft beruft mau sich auf die LEX DE IMPERIO, mit der Kaiser
seine Gewalt vom Volk erhalten habe".

Anexamos a este trabalho uma reprodução da LEX DE IMPERIO
VE5PA5IANI, extraída do CORPUS INSCRIPTIONUM LATINARUM,
e outra constante da obra de P.F. GIRARD, Textes de Droit Romain (11).
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6. O IMPERIUM DA LEI. A DEFINIÇÃO DE MODESTINO

Pode falar-se também em IMPERIO DA LEI ao lado do império do
rei, do príncipe, dos magistrados e do povo?

Os text()s isso autorizam e entre eles um bem claro, do jurisconsulto
Modestino (D. 1, 3, 7): "LEGIS VIRTUS HAEC EST: IMPERARE,
vetare, permittere, punire".

O pr6prio ato de vetar também não é um ato de imperio? E o de
punir? E o de permitir? A lei, ela mesma, é a encarnação do imperium,
que provém da vontade popular, quando elaborada em razão dessa von·
tade.

Eis a razão por que entendemos que, nos treze séculos de evolução
da vida hist6rica romana, todas as lutas se desenvolveram em tomo de
dois valores, ou melhor, de duas forças, aparentemente antagônicas mas
que se completavam: de um lado, o IMPERIUM no seu mais alto sentido
e, do outro lado, o varo POPULAR, nas assembléias - COMITIA,
durante a república, embora ficticiamente representada, durante O domi.
nato, na LEX DE IMPERIO ou LEX REGIA.

A humanidade parece ainda viver e agitar-se em torno desses dois
pólos: o imperium, a força disciplinada e às vezes indisciplinada e a
vontade popular, expressa no voto e manifestada no verbo.

3) O IMPERIUM romano deixou alguns herdeiros históricos, entre eles o Sacro
Império Romano-Germânico. A palavra, de tão forte conteúdo, passou a
designar todas as nações poderosas com dominação territorial vasta: Império
Bizantino, Império Português, Império Brasileiro, Império Inglês, Império Ale­
mão e assim por diante. Apenas a palavra sobreviveu, designando novas estru­
turas politicas, embora com um lastro considerável de influência Jurídica
romana, quer no direito público, quer no privado.

LEX DE IMPERIO VESPASIANI

Reproduzimos a seguir o texto da Lex de Imperio Vespasiani, existente
no Museu Capitollno, em Roma:

foedusve cum quibus volet facere llceat, lta uU llcult divo Aug (usto) ,
Ti (berlo), Iullo Caesari Aug (usto) Tiberioque ClaudIo Caesari Aug (usto)
Oermanlco;

utlque ei Senatum habere, relationem facere, remlttere, senatus
consulta per relatlonem dlscessionemque facere liceat, lta uti l1cuit divo
Aug (usto), Ti (herio) lulio Caesari Aug (usto), Ti (berlo) Claudio Caesari
Augusto oermanico;

utique, cum ex volutate auctorltateve lussu mandatuve eius praesen­
teve eo senatus habebitur, omnium rerum ius perinde habeatur, servetur,
ac si elege senatus ed\ctus esset haberetul'que;

uUque, quos magistratum, potestatem, imperium curaUonemve cuius
rei patentes senatui populoque Romano commendaverlt, quibusque suffra­
gaUonem suam dederlt, promiserit, eoruro comUls quibusque extra ordinem
ratio habeatur;

utique ei fines pomerll proferre, promovere, cum ex re publlca censeblt
esse, Uceat, ita uU licult Ti (herio) Claudio Caesarl Aug (usto) Oermanico;
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utlque, quaecunque ex usu rei publicae, maiestate divinarum, huma­
(na) rum, publicarum privatarumque rerum esse censebit, ei agere, facere
ius potestasque sit, ita uti diva Aug (usto) TIberioque lulio Caesarl
Augu Custo) Tiberioque Claudio Caesari AugCusto) Germanieo fult;

utique, quibus legibus plebeive scitls scrlptum fuit ne divus Aug (ustus)
Tiberiusve Iulius Caesar Aug (ustus) Tiberiusque Claudlus Caesar Aug
(ustus) Germanicus tenerentur lis legibus plebisque scitis imp (erator)

Caesar Vespasianus solutus sit, quaeque ex quaque lege, rogatione divum
Aug (ustum) Tiberiumve Cladium Caesarem Aug Custum) Germanicum
facere oportuit, ea omnia imp (eratori) Caesarl Vespasiano Aug Custo)
facere liceat;

utique, quae ante hane legem rogatam acta, gesta, decreta, imperata
ab imperatore Caesare Vespasiano Aug (usto) iussu mandatuve eius a
quoque sunt, ea perlnde iusta retaq(ue) slnt ac si popul1 plebisve fussu
aeta essent.

SANCTIO:
SI quis huiusce legis ergo adversus leges, rogationes pleblsve seita

sentusve consulta fecit, fecerit, sive, quod euro ex lege, rogatione pleblsve
seito s(enatus) ve c (onsulto) facere oporteblt, non fecerit hulus regis ergo,
id ei ne fraudi esta, neve quis ob eam rem populo dare debeto, neve cul
de ea re actio neve iudtcatl0 esta, neve quis de ea re apud (s) e agi slnito.

C.I.L. VI. 930.
Vd DE~AU, 244 - BRUNS, n. 56, inI. Girard: "Tábua de bronze

encontrada em Roma, no XIV séc. e contendo o final do texto legislativo
conferindo poder a Vespasiano. As atribuições do Imperador eram deter­
minadas por um senatusconsulto, logo em seguida aprovado por aclamação
pelo povo (lOS).
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A economia degradou o direito

A. MACHADO PAUPERlO

Da Academia Brasileira de Letras
Jurídicas

Professor Emérito da UFRJ

SUMARIO

1. Poder politlco 8 poder econ6mlco

2. Capitalismo 8 socialismo nOI dois pólos do mundo. O
pecado capitalista do Ocidente

3. Sistemas poUtlcos e econ6mlcos

4. O que é o direito. Direito 8 lustlça

5. Direitos subjetIvos penoall e sociais. A propriedade

6. O valor supremo do Estado: a jusllça. Slgnlflcaçlo da
Justiça social nos tempos presente.

7. Bem comum e JuaUça social

8 . S8flur8~. por compl'8NJo e por persualAo

9. Justiça e deeenvolvlmento

10. Sem JUltlça nio h6 direito

1. Nos regimes ocidentais, os cidadãos e suas organizações não detêm
sozinhos o poder político pois o partilham sobretudo com os deten·
tores dos capitais, particulares e empresas industriais, comerciais ou
financeiras.

À hereditariedade dos títulos de nobreza sucedeu a hereditarie­
dade das fortunas, à hereditariedade do poder politico sucedeu a
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hereditariedade do poder econômico. Por toda parte, levantou-se
a aristocracia do dinheiro.

Embora a oligarquia econômica não exerça muitas vezes direta­
mente o poder político, dirige indiretamente o governo por intermédio
de uma classe intermediária, que manipula a opinião pública.

No Ocidente, a criança é condicionada pelo lar, pela escola, 'Pela
Igreja, a crer em certos principios fundamentais como a propriedade
privada, a liberdade de empresa, a concorrência, o absolutismo do
lucro. Tudo isso predispõe os cidadãos a aumentar o prestigio da oli­
garquia econômica. O manuseio puro e simples dos manuais escolares
mostra à saciedade que não é outra a situação.

É aliás também uma ilusão imaginar-se que o enfraquecimento
do poder público possa proteger os cidadãos contra o Estado, como
pensam muitos. Nesse caso, ficam os cidadãos simplesmente desar­
mados e desprotegidos, entregues de todo à oligarquia econômica.

2. A ideologia dos sindicatos nos Estados Unidos e nos países da
órbita rUSia segue um caminho diferente. No grande país americano,
além de pouco politizados, os grupos econômicos mantêm-se afastados
do socialismo, que praticamente não se desenvolve, aceitando o pensa­
mento liberal-capitalista.

Sabe-se que o pecado da carne aparece três vezes nos Evangelhos:
no diálogo de Cristo com a Samaritana, nas questões levantadas sobre
a mulher adúltera e na figura de Maria Madalena, a prostituta. Em
todos esses passos, há uma lição de indulgência e compreensão. Situa­
ção completamente diversa é a que se estabelece no diálogo sobre os
ricos. Com relação a estes, diz-se enfaticamente que Ué mais dHkil
entrar no reino dos céus que um camelo passar pelo buraco de uma
agulha". Os Evangelhos estão cheios de opção pelos pobres, que
aparece em várias passagens: sobre a necessidade de se despojar o
homem dos bens desse mundo para ganhar a vida eterna, sobre a glori­
ficação da pobreza, sobre o princípio fundamental do cristianismo:
"Amai-vos uns aos outros, amai vosso próximo como vós mesmos".
A própria Patrística não deixou de enfatizar este lado; pregando a
pureza de costumes, jamais deixou de subordinâ·la ao amor do
próximo.

Como diz MAURICE DUVERGER, entretanto:

"Para sustentar o capitalismo, isto é, um sistema social
fundado sobre o egoísmo do lucro pessoal, o cristianismo do

120 R. l"f. legisl. Brasília CI. 23 n. 90 abr./Jun. 1986



século XIX inverteu as prioridades, colocando em primeiro
lugar a virgindade das filhas, a continência dos rapazes, a
fidelidade conjugal, rejeitando secundariamente a fraterni­
dade e a comunidade. O anátema sobre o sexo substituiu o
anátema sobre o dinheiro. Fazer amor fora do casamento
tornou-se mil vezes mais grave que explorar seu próximo,
operário ou cliente. No fim da Idade Média, a Igreja experi·
mentara lutar contra os excessos da feudalidade. Não se
engajou na mesma luta contra os excessos do capitalismo
no início da era industrial. Ao contrário, ela antes os ajudou,
postos à parte alguns grupos de cristãos sociais, muito minori­
tários" (v. MAURICE DUVERGER, Janus - Les Deux Faces
de l'Occident, Fayard, 1972, p. 104).

Ademais, a produção em grande escala, própria das sociedades
superindustrializadas, não se sacia com os quadros nacionais, que se
tornam cada vez mais estreitos. A oligarquia econômica tende assim
a tornar-se multinacional, apesar mesmo de quaisquer dificuldades
no seu relacionamento com o poder político.

Do mesmo modo que a democracia liberal, a tecnodemocracia
posterior continuou a misturar a influência do povo e do dinheiro.

3. Politicamente, nas nações da Europa, o Executivo já não é subs­
tituído pelo Parlamento, apesar das disposições constitucionais. Uma
maioria disciplinada subordinada à autoridade do Primeiro Ministro
acabou praticamente com o voto de desconfiança. Tende-se, assim,
para o governo de legislatura, que se mantém no poder entre duas
eleições. Assim é na Grã-Bretanha e quase na República Federal
Alemã, na Suécia, na Noruega ... A própria França, depois de 1958,
vai pelo mesmo caminho.

O regime semipresidencial que tinha sido praticado somente pela
Finlândia, a partir de 1920, foi na realidade adotado pela França
de 1958 e oficializado virtualmente em 1962. Aí, o Presidente da Repú­
blica mantém-se como verdadeiro chefe do governo, embora o Primeiro
Ministro continue a desempenhar um papel importante.

As oposições só são mais profundas nas nações em que existe
um partido comunista forte como na Itália, na França, na Finlândia,
no Luxemburgo e na Islândia.

A diferença capital entre a política americana e a européia está
em que em todos os países europeus existe um partido socialista forte,
que mantém uma visão política diversa da ideologia liberal. Os sociais-
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democratas aceitam o capitalismo por sua eficiência mas lhe
contestam o valor moral, convencidos que estão da superioridade do
socialismo. Os homens de negócio, os empresãrios etc. são vistos como
um mal necessário, para fazer crescer a economia.

De outro lado, hoje, os partidos comunistas ocidentais, apesar
de não integrados completamente no sistema capitalista e liberal,
rejeitam a violência para conquistar o poder, aceitando o iogo demo­
crático e começando a respeitar o valor do pluralismo político.

A antinomia, entretanto, entre o lucro individual e o interesse
coletivo degradou a vida no sistema do Ocidente.

O socialismo ajudaria talvez melhor a resolver os problemas essen·
ciais, sobretudo a contradição capital entre o desenvolvimento quanti­
tativo capitalista e a degradação qualitativa.

O capitalismo, porém, continua a deturpar a vida econômica.

Como é público e notório, os gastos com a publicidade, que é
a característica por excelência do neocolonialismo para obrigar a popu­
lação ao consumismo, são maiores que os gastos com a educação pelos
Estados subdesenvolvidos.

Grande parte das inversões das empresas multinacionais na Amé­
rica Latina não importa em capital novo mas em reinversão das
próprias empresas e dos mercados de capitais locais. Além disso, o
que aparece como inversão estrangeira não passa de compra de esta­
belecimentos nacionais pelas referidas empresas, com aumento sempre,
assim, da remessa de lucros para o exterior. Ademais ainda, a maior
parte das empresas estrangeiras que comerciam na América Latina
são filiais de corporações multínacionais, cujos interesses não se ajus­
tam necessariamente aos da economia local.

Concordamos com POULANTZAS quando em vanos de seus
escritos entende que a administração é o organizador politico por
excelência, o partido concreto das classes dominantes, que tem
por meta assimilar as massas. Está claro que as decisões adminis­
trativas são efetivas em nível executivo. O Executivo, pouco a pouco,
anula o poder de decisão dos outros Poderes, para constituir.se sim­
ples executor de diretrizes da administração. Esboroa-se então a
soberania popular, para em seu lugar implantar-se com larga liderança
a soberania estatal.

o crescente papel econômico do Estado trouxe naturalmente o
fortalecimento do Executivo e o declínio do Parlamento.
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As leis modernas já não se inscrevem na lógica formal do sistema
jurídico, baseada na universalidade da norma, mas na política econô­
mica concreta e rotineira, própria do aparelhamento administrativo
(v. NICOS POULANTZAS, O Estado, o Poder, o Socialismo, Rio de
Janeiro, Edições Graal, 1980).

Os países capitalistas de maior envergadura, por motivos óbvios,
vêem-se obrigados a assegurar o controle de suas fontes sobretudo
de matérias-primas no chamado Terceiro Mundo, por processos políti­
cos e militares regionais e pelos governos reacionários desses países
que são seus clientes. Assim sendo, a economia vai instaurando no
mundo inteiro uma nova ordem militar. " e tecnológica.

E sabemos nós como a tecnologia importa em poder e em arma
dos países ricos.

Sabemos que a exploração selvagem e desumana da mão-de­
obra não é de maneira alguma contrária à tecnologia moderna. Traba­
lhadores mineiros sul-americanos, ou melhor, bolivianos, por exemplo,
trabalharam em regime assalariado escravagista mas munidos de
máquinas ultramodernas (v. ARTUR JOSÉ ALMEIDA DINIZ, "A polí­
tica e o terceiro mundo", Belo Horizonte, Revista Brasileira de Estudos
Políticos, 1983).

Quando a liberdade sindical, sobretudo, é reprimida, o preço da
mão-de-obra torna-se vergonhoso por parte da exploração das empre­
sas multinacionais.

De outro lado, quando se transfere tecnologia entre empresas
transnacionais e suas subsidiárias em vários países da América do
Sul, a maioria esmagadora desses contratos proibe o uso da tecnologia
transferida para artigos de exportação.

Entre os preços astronômicos de algumas indústrias, a farma­
cêutita impõe aos países do Terceiro Mundo lucros que vão de 100 a
1.000%, atingindo, em certos casos, a mais de 3.000%.

Aliás, os escândalos econômicos são de tal ordem que, em 1977,
das 100 maiores empresas governamentais do Brasil mais de 40%
lograram maior lucro no mercado financeiro (open) que em suas ativi·
dades essenciais (v. RICARDO BUENO, Escândalos Financeiros no
Brasil, Petrópolis, Vozes, 1982).

4. No sentido estrito, já o dissemos e tornamos a repetir, o direito
é a justa partilha, levada a efeito numa cidade, dos bens, entre a sua
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população. Daí infere-se que o vocábulo direito, aplicado ao individuo,
traduz a parte que lhe retorna nessa justa partilha. A obrigação da
arte jurídica é atribuir a cada um a parte que merece, ou seja, seu
direito: wum ius cuique tribuere.

Para ARISTÓTELES e SANTO TOMAS, a lei humana deve deter­
minar exatamente os limites do meu e do teu, embora procurando
respeitar a lei natural e as exigências das justiças distributiva e comu­
tativa.

A própria definição de ULPIANO, da justiça, apesar de seu
caráter subjetivo, já não se confunde também com a ética, como a
de PLATÃO.

A justiça, de outro lado, consiste no bem do próximo, por rela­
cionar-se, sobretudo, o direito com ele.

Por isso mesmo, vislumbramos a justiça não só em sua visão
personalista como em sua visão comunitária.

Sem justiça, o homem vive sempre mal, embora tenha liberdade,
desenvolvimento, ordem e caridade em torno de si. Liberdade sem
justiça fomenta o privilégio; desenvolvimento sem justiça aumenta
a exploração; ordem sem justiça cria a imposição; caridade, final­
mente, sem justiça desenvolve o paternalismo.

No fundo, a justiça equivale à igualdade no tratamento. Igual
salário por igual trabalho, igual preço por igual valor, igual recom·
pensa por igual mérito, igual castigo por igual delito, iguais oportu·
nidades, finalmente, para todos.

Em última análise, ser justo equivale a tratar igualmente os
seres que são iguais sob determinado ângulo, embora o problema da
justiça não se possa sempre resolver pela igualdade. A justiça não
é sempre igualdade, embora seja, via de regra, justa a igualdade.

o jurista moderno JOHN RAWLS, norte·americano, entende, e
entende bem, que a multiplicidade de concepções da justiça não
impede uma concepção genérica da mesma, sendo o problema da
justiça, em essência, o problema das instituições justas dentro
do Estado.

No fundo, RAWLS entende que os critérios de justiça são enca­
rados como o resultado de um acordo realizado em iguais circuns­
tâncias.
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Em última análise, os princlplOs desta justiça baseiam-se não só
num amplo sistema de liberdades básicas como na estruturac;ão das
desigualdades econômicas e sociais de modo que haja maior benefício
para os menos amparados e se tornem os cargos e as funções alcan­
çáveis por todos, dentro de igual oportunidade.

Tal visão democrática combina admiravelmente o princípio da
igualdade de oportunidades com o princípio das diferenças individuais,
apesar das desigualdades econômicas e sociais da estrutura básica.

Todos os bens sociais primários como a liberdade, a igualdade
de oportunidade, a renda, a riqueza e as bases do mútuo respeito
hão de ser distribuídos de modo igual, salvo se, em sentido contrário,
tal distribuição alcance melhor os menos amparados.

Das desigualdades que brotam da funcionalidade e que se justi­
ficam pelo progresso social que trazem e pela contribuição paxa
elevar o nível de vida dos mais desamparados e para atenuar
as diferenças sociais, nada há que dizer.

Desse modo, se exaltamos a igualdade humana, respeitamos a
hierarquia, que é necessária para o florescimento daquela. Só assim
conseguiremos vencer a própria massificação, para a qual marchamos
muitas vezes.

Apesar dos conceitos subjetivos e emocionais da justiça, de
variabilidade extrema, de autores como GURVITCH e KELSEN, este
último dos quais se compraz na antinomia entre o liberalismo e o
socialismo, aquele baseado na liberdade e este na igualdade, é preciso
lembrar que o julgamento é atributo de todos e há sempre um deno­
minador comum para cada momento histórico.

o dar a cada um o que é seu é algo intrínseco à essência da vida
social. Tal essência tem, sem dúvida, características de permanência
e imutabilidade de acordo com as exigências da vida humana, que
.não quer o benefício de ninguém em prejuízo de seu próximo.

Não queremos, porém, o simples igualitarismo, que desconhe<:e
a hierarquia, decorrência natural da desigualdade de fato dos homens.
O que não aceitamos no caso é a desigualdade social, que prejudica
altamente os setores populares.

5. O tom conservador dos chamados direitos subjetivos individuais,
entretanto, tem impedido, por toda parte, a eclosão dos necessários
direitos sociais, presos à sistemática de que o direito de cada um é,
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sem dúvida, a parte que lhe deve ser atribuída, levados em conside·
ração todos os dados da coexistência grupaL

A propriedade coletiva, por exemplo, inicialmente usada, só foi
substituída pela propriedade individual ou privada na época das XU
Tãbuas. Dai em diante, o caráter da propriedade em Roma passou a
ser quase absoluto. Desde ai, inicia-se' a secularização do direito, já
que o ius civile passa a ser obra dos homens e não dos deuses.

Segundo a opinião geral, os caracteres da propriedade romana
da época clássica são a exclusividade, a ilimitação e a perpetuidade.

A própria Revolução francesa, em fins do século xvm, reco­
nheceu a inviolabilidade da propriedade individual. A Declaração dos
Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 proclamou no art. 17 a pro­
priedade como direito inviolável e sagrado.

Tal propriedade atribui a seu detentor as características do jus
utendi, fruendi et abutendi, podendo ele até mesmo destruir a coisa
possuída. Admite-se então a soberania do proprietário, estabelecendo.:
se a analogia entre a propriedade, instituto de direito privado, e a
soberania, instituto de direito público.

Hoje, ao direito de propriedade corresponde um dever, o de não
usar nem dispor da coisa possuída senão também a favor e em pro­
veito da comunidade.

Perscrutando a doutrina dos católicos que estudavam com afinco
os assuntos sociais, centralizados na União de Friburgo, Leão xrn
consagrou algumas de suas teses na célebre encIfclica Rerum Nova·
rum.

A sociedade capitalista, governada pelo ânimo do lucro, já se
tinha encaminhado para o imperialismo internacional do dinheiro, o
que não deixou de persistir pelos anos, afora, até hoje.

Por isso, doutrina João XXIII na Mater et Magistra que "não
basta afirmar o caráter natural do direito de propriedade privada,
inclusive dos bens produtivos, senão que também há que lutar insis­
tentemente por sua efetiva difusão entre todas as classes sociais".

o Papa seguinte, Paulo VI, na enciclica Populorum Progressio,
também deixa bem claro "que a propriedade privada não constitui
para ninguém um direito incondicional e absoluto", como quer a
concepção liberal-capitalista.
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Antecipando-se à futura revolução, o próprio tzar Alexandre lI,
em 1861, promulgou lei conferindo a cidadania a vinte e dois milhões
de escravos e preparando a socialização da propriedade. Atingidos,
os proprietários esforçaram-se por dissuadir o tzar da aprovação da
referida lei mas este redargüiu, mostrando que a reforma social era
inevitável e, se não partisse do governo, partiria do povo e seria muito
pior. Lamentavelmente, o tzar Alexandre II morreu assassinado pelos
niilistas ainda em 1861, e seu filho Alexandre III não soube ou não
pôde manter os justos projetos de reforma social de seu pai. Levado
pelos nobres, restaurou novamente a autocracia.

Socializada a propriedade pela revolução russa de 1917, apesar
de ligeiros e justos recuos, continuou em geral em vigor o princípio
socialista. Ainda em 4 de outubro de 1977, de acordo com o informe
de Brezhnev, na sessão do Soviet Supremo da URSS, manteve-se o
princípio de que "de cada um, segundo sua capacidade; a cada um,
segundo seu trabalho".

o socialismo, porém, se democrático, torna-se anêmico; se dinâ­
mico, torna-se totalitário. A maneira de evitar essas duas alternativas
é marchar para a simbiose da forma tradicional da propriedade
privada com a nova forma da propriedade corporativa.

De qualquer maneira, todos os bens e serviços que sejam neces­
sidades primárias do homem (casa, alimentação, sobretudo) hão de
escapar à exploração da propriedade privada dentro dos critérios
do capitalismo liberal, ficando assim fora da lei da oferta e da procura
e, portanto, do ânimo do absolutismo do lucro pessoal, para serem
administrados pelo Estado ou por outras entidades delegadas.

6 . Por não se ter observado isso, ° direito tornou-se mera carica­
tura, garantidor e conservador dos poderes individuais. Com a repre­
sentação popular, que continua, por motivos óbvios, sem representa­
tividade, as leis continuam a ser elaboradas pelos interessados na
manutenção do status quo.

Não é por outra razão que o nosso corpo de leis é, em não pequena
parte, injusto e unilateral, como fizemos sentir, com copiosa soma
de exemplos, em nossa obra Direito e Poder, Rio, Forense, 1981.

Para nós, o valor supremo do Estado é a justiça, sem o que não
há direito. A justiça é, assim, o valor dos valores do Estado. Se a
segurança, portanto, "quer seja do homem, quer seja da Nação ou do
Estado, é um valor primordial", como entende a Escola Superior
de Guerra, a justiça é um valor mais primordial ainda, dela dependen­
do, em grande parte, a própria segurança.
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Sobretudo no âmbito interno, a justiça, inclusive a justiça social,
é mais importante que a própria segurança, que é um seu corolário.
Numa ordem justa, todos se sentem seguros e as discrepâncias serão
meramente excepcionais.

Hoje, mais do que nunca, torna-se relevantíssima a noção de
justiça social, que pressupõe a justa distribuição dos bens, dos salã­
rios e das oportunidades. Dela depende o progresso do direito, em sua
versão profundamente humanista.

Não é à toa que Pio XI, em sua enciclica Divini Redemptoris, de
19 de março de 1937, doutrina "ser próprio da justiça social o exigir
dos individuos quanto é necessãrio ao bem comum".

Não há dúvida de que a justiça social há de ter sempre como
inspiração o bem comum, critério ordenador dos valores, bens, ser·
viços e oportunidades à comunidade e a cada um de seus componentes
pela situação que desempenham no todo social.

7. Mas, que vem a ser o bem comum?

Segundo PABLO LUCAS VERDÚ, em resumo, 'lO bem comum é
o conjunto de elementos materiais e morais que coordena a ação dos
individuos, reunidos em sociedade, procurando a felicidade temporal
coletiva sem prejudicar os direitos da pessoa humana" (v. verbete
Bien Común, in Nueva Enciclopedia Jurídica, Barcelona, Francisco
Seix, Editor, 1951, tomo m, p. 345). Quase todos os tratadistas insistem
no mesmo diapasão.

Diz·se com bastante razão que o bem comum é afinai a "concreção
histórico-social da justiça", ou melhor, a justiça refletida num deter·
minado momento histórico.

A justiça do bem comum, portanto, é a que procura dar a cada
comunidade o que lhe cabe de direito.

o bem comum implica na segurança e ambos têm uma só fonte:
a justiça. A segurança, apesar de ser muito cara ao capitalismo, não
pode deixar também de condicionar a justiça e o bem comum. Só com
uma diferença: a segurança que se procura não é apenas a de alguns
membros da comunidade.

o bem comum, além de implicar em outros tipos de justiça, não
pode deixar de compreender a justiça social, imperativo dos tempos
contemporâneos.
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Completada a classificação clássica de ARISTÓTELES, com relação
à justiça, chegamos à conclusão de que o objeto da justiça social é o
bem comum.

Em virtude disso, o direito modifica-se e toma contornos novos:
do direito individualista, marcha-se para um direito comunitário.

8. Não há bem comum sem segurança.

Numa ordem injusta, porém, como a atual, a segurança já não
pode nascer espontaneamente e, quando existe, existe em benefício
de uns contra outros e conseguida por compressão e nunca por persua­
são.

o enfoque da Escola Superior de Guerra, entretanto, ainda hoje,
cínge-se ao binômio Segurança e Desenvolvimento, em que ambos os
termos devem estar atendidos equilibradamente.

Na ordem interna, "um país é dito seguro se desfruta de razoável
garantia quanto à conquísta e manutenção de seus objetivos nacionais.
~ uma situação alcançada e mantida mediante o processo de perma­
nente prevenção e eventual repressão que caracteriza a segurança"
(v. ESG, Doutrina Básica, Rio de Janeiro, 1981, p. 202).

Os objetivos nacionais permanentes, porém, ti começar pelo
primeiro, Democracia, que consiste na "incessante busca de uma socie­
dade moral e racional, que propicia um estilo de vida caracterizado
pelo respeito à dignidade da pes:soa humana e pela igualdade de opor­
tunidade para todos", não se podem objetivar sem o império da justiça,
máxime da justiça social.

9. A ordem jurídica de hoje perdeu o sentimento da justiça e criou
dUerenças sociais graves que provocam rebeldias e surtos de deses·
pero que se espraiam numa onda de crimes e revoltas em que as
massas, sem outros horizontes, tentam, de todos os modos, atingir a
libertação de sua angústia e de sua vida miserável.

Recordemos que a soberania da lei nem sempre é a soberania
da justiça, porque nem sempre a lei encarna a justiça. Sobretudo nos
tempos atuais, em que o direito ganhou foros de ideologia e passou
a pautar-se pelos interesses da classe dominante, perdeu-se de todo
a noção de justiça, desfigurada pelos novos móveis políticos e
econômicos.

Assim, no lema programãtico da ESG, Segurança e Desenvolvi­
mento, substituiríamos um dos termos: Justiça e Desenvolvimento.
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Segundo ARISTóTELES e SANTO TOMAS, a política tem um con­
te"do ético, subordinando-se a valores transcendentes e ordenando-se
à realização do bem comum. Neste, porém, não se pode ver a mera
utilidade social mas a vida dos homens de acordo com a '4'ftude. Segun­
do essa lição, a poUtica não se pode reduzir a uma arte tecnocr'tica,
visando à segurança e ao desenvolvimento econômico dos povos.

Tal desenvolvimento é mera condiçio instrumental para a vida
virtuosa dos homens, uma vez que a suficiência dos bens corpóreos
é elemento necessário para a prática da própria virtude.

Desenvolvimento sem justiça é subversão. Se o desenvolvimento
aproveita apenas às classes economicamente superiores ou somente
ao Estado, é inútil e contraproducente. Já não se respeita, no caso,
o bem comum, que deve alcançar, por redistribuição, o bem de todas
as classes. Minal, a verdadeira vocação do Estado deve ser a de servir
à pessoa humana, como doutrina judiciosamente ÂNGELO BRUC­
CULERI.

10. O art. 1Q da Lei de Segurança (Lei nQ 6.620/78), baseado no
art. 86 da Constituição federal, coloca implicitamente a segurança
nacional na situação de valor supremo do Estado.

o grande jurista alemão GUSTAVO RADBRUCH também assim
encarava a segurança antes do nazismo. Para ele, a segurança era o
valor por excelência do direito. Mas, depois do nazismo, compreendeu
RADBRUCH que o valor supremo do Estado é a justiça e não a segu­
rança.

Com segurança pode não haver justiça mas com justiça é impos­
sivel não haver, em geral, seguran<;a interna. Com a justiça implan­
tada e mantida, a segurança nasce e decorre naturalmente daquela,
que lhe é fonte e razão de ser.

Sem justiça, por sua vez, não há direito, poís este não pode
reduzir-se s6 a regras morais. Como ficou bem claro, a justiça e,
portanto, o direito, tem por objeto a partilha do meu e do teu, para
a ordem harmoniosa de um grupo. Sem justiça social, o direito é uma
contrafação e perde o seu cerne mais profundo. Só quando este existe,
têm razão as demais regras de moral social. Quando aquele falta,
estas só aproveitam aos ricos e poderosos.

Mas a economia, ao contribuir para a partilha do meu e do teu,
prostituiu e degradou o direito, que se tornou mera caricatura, dentro
de sua fisionomia altamente injusta pelos privilégios em que se compraz
à custa da exploração dos deserdados.
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INTRODUÇAO

A) HISTÓRICO

Proposto como um instrumento jucidico dotado de teor politico,
o mandado de segurança repousa num espaço democrático como
arma legal entregue ao cidadão para reagir à afronta a seus
direitos fundamentais.

senda processual singular, revestida de caráter sumaríssimo
e especial, o mandado de segurança emerge no sistema constitu­
cional brasileiro como pólo de garantia juridica do cidadão oponível
a eventuais investidas ilegais do Poder Público.

Não constitui ele a única via ativa colocada à disposição do
indivíduo para contrastar agravo a seus direitoo, sequer se tendo
formulado a sua sistematização no momento inicial da elaboração
constitucional pátria.

É que, se a irresponsabilidade do Poder Público, ou de seus
delegadoo, constituiu, até fase relativamente recente da nossa Histó­
ria, fórmula politica inatacável, a distanciar qualquer hipótese
insurgente possibilitadora de questionamento da legitimidade dos
cometimentos administrativos, pautou-se a construção de instru­
mentoo contrastadores das invectivas politicas exacerbadas da área
de atuação lícita das autoridades constituídas pela paralela pene­
tração e sedimentação da idéia de limitação do Poder Público,
com a proposta democrática arando o terreno em cujo sitio viria
a brotar a responsabilidade jurídica do Estado.

O surgimento do Estado de direito com suas implicações alen­
tadoras, particularmente no que se refere ao respeito ao indivíduo,
ensejou a elaboração de institutoo jurídicos que armam o cidadão
de instrumentos legais a inocularem-no de investidas ilicitas e
abusivas do Poder Público.

Primordialmente se formulou o instituto do habeas corpus
que, no Brasil, sob a égide da Constituição federal de 1891, valeu
como um arrimo jurídico do indivíduo contra atos ilegais das
autoridades públicas numa extensão maior que aquela que lhe é
tipicamente reconhecida em todos os sistemas jurídicos, ou seja,
como garantia ao direito à liberdade de locomoção.

A carência de outro engenho legal a estabilizar o assegura­
menta dos direitos fundamentais do individuo não protegidos pela
via do habeas corpus suscitou propostas no sentido de se forjar
outra garantia constitucional que, paralela àquela, ampliasse a
esfera de salvaguardas jurídicas colocadas à disposição do cidadão,
tal como ocorria em sistemas alienígenas.
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Tendo no habeas corpus a sua vertente (especialmente no
modelo que se apelidou de "doutrina bra.sileira do habeas corpus"),
ensaiaram-se proposições que conduzissem ao esboço de um insti~

tuto-paládio, a tomar inexpugnáveis os direitos individuais decla­
rados no elenco constitucionalmente adotado.

As proposições surgidas, emanadas de fontes doutrinárias e
jurisprudenciais, teorizavam uma espécie processual que se caracte­
rizasse, essencialmente, pela solércia do procedimento, em virtude
do objeto sobre o qual repousava o litígio, a dizer, direitos funda­
mentaill do indivíduo e, ainda, pelo pronto restabelecimento da
situação jurídica descrita no processo como lesada, vez que não
se aspirava ao cuidado da reparação patrimonial ou equivalente
ao dano suportado pelo litigante, mas da restauração da circuns­
tância legal afrontada pelo ato questionado.

Surgiu, então, como estrutura embrionária do que viria a ser,
posteriormente, o mandado de segurança, a ação especial prevista
na Lei nQ 221, de 20 de novembro de 1894, em cujo art. 13 se
dispôs que:

"Os juízes e tribunais federais processarão e julgarão
as causas que se fundarem na lesão de direitos individuais
por atos ou omissões das autoridades administrativas
da União."

Os dezesseis parágrafos pelos quais se estendia esta norma
torneavam o procedimento que teria esta ação especial, dando-lhe
feição singular no panorama das figuras processuais então encon­
tradas no direito brasileiro.

Sublinhe-se a presença inestimável e inolvidável de RUI BAR­
BOSA que, registrando a tibieza dos direitos fundamentais descritos
na norma magna sem a sua paralela garantia ativa, postulou a
extensão do emprego dos interditos possessórios como paládio da
incolumidade daqueles (1).

Contrariamente, apresentava ALBERTO TORRES sugestão diversa,
entendendo ele necessária a ideação de um instituto próprio a
abarcar em sua dinâmica apenas a lesão a direitos, espécie que se
afeiçoasse a garantir, efetiva e exclusivamente, tais faculdades
lesadas pelo Poder Público ou por particulares.

( 1) Em celebérrimo opúsculo - Posse de Direitos Pessoa i:; (Rio, Simões Ed.,
1959) - tenta demonstrar RUI BARBOSA a escorreição e pertinência de
sua tese, segundo a qual a posse dos direitos pessoais impõe o uso da via
processual dos interditos para a sua. proteção: "O remédio possessório atua,
pois, obrigatoriamente sobre toda a hierarquia administrativa, desde o subal­
temo até ao ministro, logo que haja violação positiva da lei e, com ela,
esbulho de direito individual, para cuja reparação completa não exista outro
meio competente" (op. cit., p. 98).
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Em sua obra, A Organização Nacional, chega mesmo o ex­
ministro do Supremo Tribunal Federal a enunciar esta tese em
texto por demais conhecido:

"- Projeto de COll8tituiçáo

Art. 73 - ~ criado o "mandado de garantia" destinado
a fazer consagrar, respeitar, manter, ou restaurar, priva­
tivamente, os direitos individuais ou coletivos, públicos ou
privados, lesados por atos do Poder Público, ou de parti­
culares, para os quais não haja outro recurso especial" (2).

se o alvitre não logrou sua imediata inclusão no documento
magno, tampouco tendo medrado no empenho revisicmista de 1926,
indispurtável parece, contudo, que a sua falta era unanimemente
ressentida, induzindo, destarte, a sua carência tanto mais a sua
futura presença.

Coube, pois, ao coootituinte de 33/34 a absorção daquela idéia
e a sua articulação no sistema constitucional estruturado pela
assembléia reunida com tal finalidad>e. Nesta, competiu a JoÃo
M'\NGABEIRA impor a sua proposta, que acalJ.ou prevalecendo sem
alterações de monta até os dias atuais.

Indica:-se sempre como manadouro da terminologia por ele
delineada o texto contido nas Ordenações Filipinas, Livro lU, Tit.
78, § 59:

"se alguém se temer de outro, que o queira ofender
na pessoa ou lhe queira sem razão ocupar e tomar suas
coisas, poderá requerer ao juiz que segure a ele, e a suas
coisas, do outro, que o quiser ofender, a qual segurança
lhe o juiz dará."

Sobre essa regra tinha se referido RUI BARBOSA na obra supra­
mencionada, tendo aquele autor tecido, então, observações sobre
a interpretação que deveria sobre ela prevalecer (3).

Assim, nota·se que não era de todo desconhecido e desusado o
texto das Ordenações supra-invocado, e que teria servido de inspi­
ração ao constituinte de 34, ou especialmente a JoÃo MANGABEIRA,
o qual teve o cuidado de alterar a feição e o alcance do instituto,

( 2) TORRES, Alberto. A OrganiZação Nacional. São paulo, Cia. Ed. Nacional,
1978, p. 320.

( 3 ) "Quando, portanto, a Ord. L. 3. t. 78, § 5, manda assegurar a posse àqueles
a quem outrem quiser "ocupar e tomar as suas coisas", razia é concluir
que teve em mente, não só a retenção dos objetos materiais, como a dos
direitos que tanto quanto aqueles se abrangiam sob a designação jurídica
de coisas" (op. cit., p. 19).
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compondo ação cuja natureza ganhou foro de autonomia em rela­
ção a seu antecedente.

Tomara, então, aquela norma ordenaroria cunho diverso e mais
complexo do que o que inicialmente conhecera, con.sabido como é que
a sua vigência entre nós, no período colonial, restringia-se ao uso
entre particulares, pelo caráter incontestável dos atos das autori­
dades públicas legitimadas pela sua própria origem (4).

Os novos ventos trazidos pela mudan~ política do Brasil, cuja
independência conduziu, de pronto, à elaboração de uma. Carta
política, na qual se estatuiu expressamente a independência do
"Poder Judicial" e a vedação de evocação das causas pendentes por
alguma autoridade (art. 179, XII), forcejaram a ampliação das
sendas processuais que resgatassem do limbo da impunidade a
atuação do Poder Público lesiva a direitos fundamentai<l, donde,
à falta de uma via competente, arrimou-se na velha fórmula das
Ordenações a garantia do gozo e exercício desses.

Após a proposta, antes assinalada, de ALBERTO TORRES, outros
tantos projetos .se erigiram no sentido de se resgatar aquela falha
do sistema jurídico, tais como o de MUNIZ BARRETO, que, em 1922,
sugeriu a criação de um instituto que equivalesse, no Bra.sil, ao
juicio de amparo, já então existente no México (~).

Em 1926, após a revisão constitucional que dispôs sobre o
habeas corpus de forma a fazê-Io retornar a seus peculiares efeitos,
cujo desdobramento se tinha passado em decorrência das pondera­
ções jurisprudenciais, foi oferecido o Projeto nQ 148, de GUDESTEU
PIRES, no qual se postulou a criação de um instituto novo, com
procedimento sumaríssimo e específico (6).

( 4 ) Muito divulgada e por demais citada é a passagem da obra do VISCONDE

DE URUGUAI. onde, ao tratar do contencioso administrativo, descreve ele, em
rápidas e definitivas pinceladas, o arcabouço Institucional do período pré­
imperial no Brasil: "Na monarqUia portuguesa absoluta. à qual vivemos
sujeitos até a independência, não era conhecido o contencioso administrativo
de hoje. Nem era necessário. Pela sua forma de governo absoI'Via o Executivo
em si todos os poderes ou, pa.ra melhor dizer, havia um só. Podia o Rei
evocar as causas que pendiam perante juizes e tribunais judiciais, e prover
como entendesse conveniente. Nem qualquer autoridade ia ou podia ir de
encontro ao que o governo julgasse de interesse público" (Ensaio sobre o
direito Administrativo, Rio de Janeiro, 1960, p. 90).

(5) " ... é freqüente lançar mão do recurso do habeas corpus, do preceito comi­
natório e da manutenção de posse para resolver, sem delonga, questões que
escapam inteiramente à tutela prática desses remédios judiciais... Do
que necessitamos é de um instituto semelhante ao recurso de amparo, criado
no México. com rito, porém, mais sumário, e que compreenda tanto a agressão
ao direito, partida da autoridade pública, como a proveniente de ato privado"
(apud CASTRO NUNES - Dp. cit., p. 3).

( 6 ) Apud NUNES, Castro. Op. cit., p. 6.
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Os debates travados em torno des.se projeto foram den.sos e
radicais, por existir corrente que preconizava o simples alargamen­
to conceitual da faixa de aplicação legal dos interditos posses.sórios,
conforme se anotou acima, em contraste com a inspiração daquele
documento proposto à discussão, o qual não se logrou viabilizar.

Após o lapso ocorrido entre aquela reforma con.stitucional
(aliás, de aplicação sumária e breve), a turbulência jurídica vivida
pelo sucesso da Revolução de 30 e o advento de nova ordem legal,
com a Constituição de 1934, triunfou o entendimento que recebera
adesão majoritária nas disputas sobre a criação do novo instituto
jurídico, que recebeu a denominação ainda hoje prevalente, tendo­
se disposto na Lei Suprema, de 16 de julho daquele ano, art. 113,
nQ 33:

"Art. 113 - .

33 - Dar-se-á mandado de segurança para defesa de
direito certo e incontestável, ameaçado ou violado por ato
manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer
autoridade. O proces.so será o mesmo do habeas corpus,
devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito público
interessada. O mandado não prejudica as ações petitórias
competentes...

Na seqüência desta disposição, regulamentando-a, sobreveio a
Lei nQ 191, de 16 de janeiro de 1935, pela qual se estruturou, pela
vez primeira, a ação de mandado de segurança no direito pátrio.

Nela se estabeleceram as hipóteses de cabimento do mandamus,
o conceito do ato impugnável pela via processual do W"t, a legiti­
midade das partes, a competência dos órgãos judiciais para o conhe­
cimento do processo, os pressupostos e os recursos cablvels da
decisão nele proferida.

A vigência deste diploma foi precária e breve, de menos nos
moldes amplos ali expostos, vez que em 16 de novembro de 1937
restrições foram impostas à sua aplicação pelo Decreto-Lei nQ 6,
o qual, na esteira da ideologia autoritária de que estava imbulda
a Carta Magna de 10 de novembro do mesmo ano, tornou defeso
o seu uso contra atos do Presidente da República, de Ministro de
Estado, de Governadores e Interventores (art. 16) (7).

O Código de Processo Civil de 1939, na linha do que fora esta­
belecido pela legislação ordinária referente à ação de segurança,

( 7) Releva observar ter sido extraída do texto constitucional a matéria em pauta,
retirando-se, portanto, do mandado de segurança a natureza de garantia
constitucIonal como fora preconizado e decidido pelo constituinte de 1934.
Manteve-se ele, contudo, como salvaguarda legal infraconstitucional, vale
dizer, mais fragí11zado e menos eficaz do que antes se propusera.
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mas impressionado pela experiência política ditatorial em c~s_o,
estreitou o cabimento daquela espécie, vedando a sua admISBao
contra o lançamento de impostos e taxas, ressalvada a hipótese de
existir nonna legal estatuindo medidas restritivas da atividade
profissional do contribuinte assecuratórias da cobrança (arts. 319
a 331).

O lapso au tori tarista, com os seus reflexos imediatos no insti­
tuto focado, restringiu, pois, o seu âmbito de aplicação, circunstân­
cia, então, necessária para a inibição das garantias dos direitos
individuais tão afligidos no período ditatorial.

O restabelecimento do princípio democrático, em 45/46, retu­
gando o fantasma do regime político anterior e do arbítrio, sedi­
mentou as bases para o rebalizamento do sistema jurídico, voltando
a integrar o corpo da Constituição promulgada em 1946 a garantia
do mandado de segurança (art. 141, § 24). Mais ainda, do cotejo
dos textos constitucionais de 34 e 46 con.stata-se, nitidamente, a
superveniência de uma abertura maior no último, a qual certa­
mente teve por escopo a ampliação das hipóteses de cabimento do
mandamus e a maior facilitação do seu processamento, para um
maior aproveitamento desta via processual pelos indivíduos.

Adveio, em 1951, a Lei nQ 1.533, de 31 de dezembro, que se
tornou a norma básica do mandado de segurança e que encontrou
críticas po.sitivas e negativas da comunidade (8), mas que, iniludi­
velmente, constitui-se, ainda hoje, o diploma fundamental sobre
a matéria, subsistindo mediante a introdução de alterações que
nela incluíram novos aspectos.

Revogando alguns dispositivos do Código de Processo Civil de
1939, relativos à espécie em pauta, para melhor atender ao espírito
da Constituição de 1946, cujas vertentes democráticas demanda­
vam maior vigor às garantias aos dlreitos individuais, a Lei
nl} 1.533/51 alargou a esfera de incidência do mandamus, estabe­
leceu os casos de inexercitabiJidade da ação e regulamentou o seu
procedimento.

Inúmeras foram as modificações legalmente aportadas aos
preceitos contidos naquele diploma legal, promanadas algumas de
descomedida e exorbitante utilização do mandado de segurança,

( 8) Acida e vigorosa foi, verbi gratia, a critica feita por CASTRO NUNES
àquele diploma legal, averbando ele que: "Ao Código de Processo de 1939 ...
sucedeu a Lei n,O 1.533, de 31 de dezembro de 1951 - preceituação incon­
gruente nas suas disposições, desconexas, alheada de qualquer idéia de
sistema, que veio gerar confusão em pontos já assentados e modificar para
pior o que estava certo," (Do Mandado de Segurança, Rio, Forense, 1980,
p. 11,)

R. Inl. legisl. Bruilia a. 23 n. 90 abr./jun. 1986 137



que serve de instrumento, às veze.os, de verdadeiras aventuras pro­
cessuais e outras de eventuais injunções políticas, que lhe ensan­
cham a utilização.

Basicamente foram introduzidas na legislação pertinente ao
mandamus as seguintes modificações: a) Lei nO 2.410, de 29-1~55,

que proíbe a concessão de liminar initio litis para o desembaraço
de bens procedentes do e.ostrangeiro, sem licença prévia ou quando
esta for tida como falsa e subordina a execução provisória da
sentença concessiva de segurança para se liberarem os bens e depó­
sito, em caução, de títulos da divida pública; b) Lei nQ 2.770, de
4·5~56, que, assimilando aquelas normas anteriores, amplia a sua
incidêncía, estendendo a vedação de medidas liminares a todos os
procedimentos judiciais de qualquer natureza, que visem à libe·
ração de bens, mercadorias ou coisas de procedência estrangeira;
c) Lei n(l 4.166, de 4-12-62, modifica o parágrafo único do art. 6Q
e o inciso I, do art. 70 da Lei nQ 1.533/51, elevando de 5 (cinco)
para 10 (dez) dias o prazo para que a autoridade pública forneça
cópia de certidão inerente a documento necessário a ser inclufdo
no processo, e de 5 (cinco) para 15 (quinze) dias o prazo para
que a autoridade indigitada coatora preste informações; d) Lei
nQ 4.348, de 26-6-64, restringe o prazo de informações para dez dia.s
e o de eficácia da medida liminar é fixado em noventa dias, pror­
rogável por mais trinta se ocorrer hipótese de excesso de serviço
de autoridade judicial, estabelecendo-se também o prazo de cadu­
cidade, quando o impetrante não atender às determinações ou
prazos legais para o célere andamento do processo; estabelece,
ainda, esta lei hipóteses suspensivas ou impeditivas de concessão
de medida liminar e de execução da sentença antes do seu trânsito
em julgado; e) Lei nO 4.357, de 16-7-64 (art. 39), veda a concessão
de medida liminar em mandado de segurança impetrado contra
a Fazenda Nacional em decorrência da aplicação dessa mesma lei.
que criou as ORTNs, institui a correção monetária dos débitos
fiscais, altera a legislação do imposto de rendas, além de estabele­
cer outras providências; f) Lei nO 4.862, de 29-11-65, revoga o
art. 39 da Lei nQ 4.357/64 e fixa o prazo de 60 (sessenta) dias
contados da petição inicial para a eficácia de medida liminar con­
cedida em mandados de segurança impetrados contra a Fazenda
Nacional; g) Lei nO 5.021, de 9-6-66, regulamenta a forma de paga­
mento de vencimentos e vantagens pecuniárias asseguradas em
sentença concessiva de mandado de segurança, a servidor público
civil e proíbe a concessão de medida liminar objetivando a reali­
zação de tal pagamento; h) Lei nQ 6.014, de 27-12-73, altera os
arts. 12 e 13 da Lei nQ 1.533/51, estabelecendo a apelação como
recurso próprio contra a sentença prolatada em mandado de segu­
rança, estatuindo o duplo grau de jurisdição obrigatório neste
processo e tornando inominado o anterior agravo de petição, opo-
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nível contra ato suspensivo da execução de sentença pelo Presi­
dente do Tribunal ad quem; i) Lei nQ 6.071, de 3-7~74, especifica
a obrigatoriedade da sujeição do duplo grau de jurisdição somente
da sentença concessiva da ordem de segurança e estabelece a apli­
cabilidade das regras processuais referentes ao litisconsórcio na
ação de segurança, expungindo também do corpo da Lei nQ
1. 533/51 remissões a dispositivos legais revogados.

Há que se relevar que na vigência dessa legislação e enS€jando,
inclusive, algumas vezes a superveniência de alguns destes diplomas
legais suso-arrolados, ocorreu, no País, a transformação política
deflagrada pelo procedimento revolucionário de 1964, o qual, acar­
retando a ruptura e modificação das instituições vigentes, alterou,
paralelamente, o sistema jurídico-constitucional com reflexos ime­
diatos na estrutura e dinâmica normativa do mandado de segu­
rança.

Assim, o Ato Institucional nQ 1, de 9-4-64, seguinte ao movi­
mento políti-co referido, limitou o controle jurisdicional dos atos
do Governo implantado à sua legalidade extrínseca, restringindo­
se, destarte, o uso desta via assecuratória dos direitos individuais,
conquanto não se lhe tenha eliminado completamente a aplicação.

Todavia, os atos praticado.s com fulcro naquele Ato Institu­
cional nQ 1/64, bem como no de nQ 2/65 e nos Atos Complemen­
tares deste último foram excluídos da província de apreciabilidade
pelo Poder Judiciário por força do disposto no art. 19 deste último,
o qual restaurou a Justiça iFederal de lQ grau, atribuindo-lhe
competência para conhecer e julgar os mandados de segurança
impetrados contra autoridades federais nos casos não entregues à
competência dos Tribunais superiores.

A Emenda Constitucional nQ 16, de 26-11-65, ampliou a com­
petência do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Federal de
Recursos, entronizando-se nela a apreciação dos mandados de segu­
rança impetrados contra atos dos demais órgãos judiciais.

A Carta de 1967, em seu art. 150, § 21, manteve a garantia
do mandamus, exercitável para proteger "direito individual liqui­
do e certo" e, em seu art. 114, I, i, excluiu da competência originá­
ria do Supremo Tribunal Federal o julgamento dos mandados de
segurança impetrados contra atos emanados dos Tribunais Supe­
riores (do Trabalho, Eleitoral, Militar e Federal de Recursos).

O Ato Institucional nQ 5, de 13-12-68, subtraiu do controle
jurisdicional todos os atos praticados pelo Presidente da República
com fundamento nele e em seus atos complementares e que lhe
constituíssem efeitos.
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o Ato Institucional nQ 6, de 1Q-2-69, eliminou o recurso
ordinário para o Supremo Tribunal Federal das decisões denega­
tórias de segurança decididas pelos tribunais locais e federais.

A Emenda Constitucional nQ 1, de 17-10-69, que reedita a Carta
política de 67 e absorve o Ato Institucional n9 5/68, mantém o
princípio da inapreciabilidade jurisdicional dos atos apelidados
revolucionários, anteriores ou posteriores à sua superveniência e,
no art. 153, § 21, estabelece o instituto do mandado de segurança,
dando à matéria a seguinte redação, que ainda vigora:

HConceder-se-á mandado de segurança para proteger
direito líquido e certo não amparado por habeas corpus,
seja qual for a autoridade responsável pela ilegalidade ou
abuso de poder."

Ademais, atribui aquela Carta competência ao Supremo Tribu­
nal Federal para apreciar mandado de segurança impetrado contra
atos do Presidente da República, das M"eSas da Câmara e do Senado
Federal, do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal de Contas da
União ou de seus presidentes, bem como os impetrados pela União
contra atos de governos estaduais (art. 119, I, i).

A Emenda Constitucional nQ 7, de 13-4-'17, insere na compe­
tência do Supremo Tribunal Federal a apreciação de mandado
de segurança impetrado contra atos do Conselho Nactonal de
Magistratura e do Procurador-Geral da República (art. 119, I, i),
estabelecendo-.se no art. 125, VUI, que o juiz federal tlonhecerã do
mandado de segurança impetrado contra a autoridade definida
em lei como sendo federal.

A par esta legislação constitucional, o Supremo Tribunal
Federal, no uso da competência que lhe é atribuida pelo art. 119,
§ 1Q, da Carta Magna, veda a interposição de recurso extraordiná.rio
da decisão prolatada em mandado de segurança na qual não tenha
sido julgado o mérito da questão nele proposta (Regimento Interno,
de 15-10-80, art. 325, item 111).

O Regimento Interno daquela Casa, de 15-10-80, em seu art.
325, 111, acresceu às hipóteses até então previstas novos casos de
impossibilidade de interposição do apelo recursal extraordinário,
ocorrentes quando a ação de segurança versar qualquer das maté­
rias arroladas nos itens I, IV, V, VI, VII e VIII daquele mesmo
dispositivo.

A Lei Orgânica da Magistratura Nacional (Lei Complementar
nQ 35, de 14-3-79), em seu art. 21, item VI, fixou a competência
dos Tribunais para apreciarem, em uiveI originário, os mandados
de segurança impetrados contra seus atos, ou dos respectivos Presi-
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dentes e Turmas, seções ou Câmaras e, em seu art. 101, § 39, alínea
d, estendeu essa competência aos Tribunais de Justiça estaduais
para julgarem as ações de segurança intentadas contra ato de
Juiz de Direito, norma aplicável pelos Tribunais de Alçada, em
virtude do disposto no art. 110, parágrafo único (9).

Dessa breve incursão sobre a trajetória do instituto estudado,
constata-se ser o mandado de segurança um dos baluartes garan­
tidores da inviolabilidade dos direitos individuais pelo Poder
Público, sofrendo, por esta sua natureza, sérias investidas e reve­
zes ao contraste de situações políticas mais ou menos liberais.

Como produto da ideologia democrática, restringe-se ele em
sua estrutura normativa e possibilidade juridica sempre que cir­
cunstâncias institucionais refreiem a esfera de liberdade do indi­
víduo e ampliem o contingente de arbítrio das autoridades públicas.

É certo que não participa o mandado de segurança da essência
da democracia; mas, seguramente, tem atuado nela, no Brasil,
como vetor essencial na senda que se palmilha buscando a reali­
zação daquele princípio.

B) NATUREZA JURíDICA

O mandado de segurança é remédio de que se vale a pessoa
para sanear ou restabelecer o respeito a direito subjetivo público
seu ameaçado ou lesado por ato do Poder Público. Logo, repre­
senta ele a viabilização judicial de defesa contra tal ato, é dizer,
o instrumento jurídico propiciador da legítima reação da pessoa
ameaçada ou lesada pelo cometimento público contra ela defla­
grado.

Esse antídoto jurídico entregue constitucionalmente a qual­
quer pessoa submetida ao ordenamento pátrio inaugurou no Brasil
a possibilidade de se obter, jurisdicionalmente, por ação própria,
a cessação de conduta pública lesiva a direitos subjetivos, seja pela
prática, seja pela omissão de provimento, que por via dele se impõe
ao poder competente.

Muito se disputou, nos primeiros momentos de aplicação do
instituto em análise, sobre a sua natureza jurídica. Consideraram­
no interdito, causa dissociada do conceito de ação, remédio espe­
cial (10), ou medida cautelar (11). Tais debates esmaeceram-se

( 9) Em Minas. Gerais, esta competência para processar e julgar tais processos
foi oferecida. exclusivamente ao Tribunal de Justiça do Estado (art. 30, VI,
do Regimento Interno do Tribunal de Justiça - Res. n Q 63/84).

(lO) NUNES, Castro. Op. cito

(11) STF, MS n.o 60, in Arquivo Judiciário, voI. 39, p. 346.
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cedendo lugar ao sedimentado entendimento de se tratar essa
figura processual de ação judicial, dotada de procedimento espe·
cial (12).

Persiste, contudo, a dificuldade de se enquadrar o mandado
de segurança num dos tipos de ação judiciária especificados pela
doutrina e jurlsprudência.

O mandado de segurança dota-se de força para produzir a
sustação imediata do ato ameaçador ou lesivo a direitos, consti­
tuindo via processual que permite a análise de uma lide pendente
entre partes para, resolvendo-a, tornar coisa julgada o decidido,
expediIWo-se, então, em virtude do julgamento processado, man­
dado a ser cumprido pela autoridade (l3).

A indagação que se coloca para deslinde da questão proposta
é qual o elemento que, sobrelevando numa ação, lhe especifica a
natureza. Na cla&5ificação tradicional das ações, segundo o tipo
de sentença obtida, inexiste uma espécie que contenha o modelo
exato com o qual se possa vestir o mandado de segurança. Assim,
não se poderia cogitar de enquadrar-se esta ação no bloco daquelas
declaratórias, vez que como tais se consideram as que objetivam
a afinnação judicial da existência ou inexistência de uma relação
juridica (14).

Nota-se, de conseguinte, não se conter neste modelo a ação
de mandado de segurança, eis que o que se busca, precipuamente,
neste processo é a determinação de um comportamento concreto
do repre<>enta.nte do Poder Público, pelo que a mera declaração
obtida em juízo seria insuficiente para o atingimento do escopo
perseguido (Ui).

Identicamente desarmoniosa é a ação constitutiva com a natu­
reza do mandado de segurança. Denominam-se constitutivas as

(2) MEIRELLES, Hely Lopes. Do Mandado de Segurança. S. Paulo, Ed. Rev.
dos Trlb., 1980, p. 6; FAGUNDES, M. Seabra. Do Controle JuriSdicional
dos Atos AdminiStratiVOS pelo Poder Judicidrio. Ed. Saraiva, 1984, p. 221;
BASTOS, Celso Ribeiro. Do Mandado de segurança. São Paulo, Ed. Baraiva,
1976, p. 5; BARBt, Celso A. Do Mandado de Segurança. Rio, Forense, 1984,
p.73.

(13) A Lei n.O 1.533/51 não mais se refere à expedição de mandado. Todavia,
refere-se a oficio compreendendo a cópia da decl.sáo prolatada, o que tem
o condão de garantir a eficácia da ordem de segurança concedida. e tornar
exeqüível o que no julgado se contém (art. 11).

(4) A ação declaratória está. prevista pelo Código de Processo Civil brasileiro,
em seu art. 4.°: "O interesse do autor pode limitar-se à declaração:
1 - da existência ou da inexistência de relação jurídica.... ".

(15) Já. se tem por assentado na !urisprUdêncla pátria que a ação de segu­
rança não pode visar a mera declaração, pois estaria a substituir esta
espécie ativa: MS n.O 736 - STF, in Rev. Forense, vaI. 106, p. 64.
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ações cujos julgados criam, extinguem ou modificam uma situação
jurídica posta. Essas ações não comportam, contudo, a execução
indireta, pertinente ao mandado de segurança, que seria frustrado
em sua peculiar natureza e finalidade se, como aquelas, necessi­
tasse de uma fase executória imprópria (l6).

No que concerne às ações condenatórias, pelas quais se perse­
gue o reconhecimento da existência de uma relação jurídica, em
virtude do que se impõe uma prestação de fazer ou não fazer à
parte vencida, tem-se que a aproximação delas com o mandado de
segurança é estreita, porquanto a imposição de uma conduta impe­
rativamente determinada é também desta espécie e corresponde a
uma obrigação à qual se condena a autoridade indicada autora do
cometimento impugnado. Todavia, a identidade não é absoluta
entre as duas ações, vez que a particularidade da ação de segurança
repousa no reconhecimento do direito líquido e certo, o que, então,
abre ensanchas, imediata e necessariamente, à deflagração da
ordem de segurança.

Fugindo-se à remansosa e tradicional teoria das ações de cog­
nição, classificadas naquele tríplice modelo, há uma parcela signi.
ficativa da doutrina que insere a ação de segurança numa categoria
nova, classificando-a como de natureza mandamental (I7),

Esta, na lição do seu teorizador, KUTTNER, em cuja obra
Urteilswirkungen Ausserhalb des Zivüprozeses, passa ela a adicio·
nar nova categoria de ações à classificação tradicional, é a espécie
pela qual

" ... o juiz, sem resolver por si mesmo sobre a relação de
direito privado que exista no fundo do litígio, dá a outro
órgão do Estado, autoridade pública ou funcionário públi·
co, a ordem concreta de praticar ou omitir um ato com­
preendido dentro dos poderes do seu cargo, e isso em vir­
tude de nova e especial petição da parte vencedora" (18).

----
(16) Assinala CELSO A. BARB.t que "... a circunstância de serem exeqüivei"

sentenças proferidas em mandado de segurança, em alguns casos, é insu­
ficiente para. lhe dar caráter executivo ou 'executório', pois as ações conde.
natórias, em geral, pertencem à categoria das ações de 'cogniçáo' e as sen­
tenças nelas proferidas são exeqüiveis, sendo mesmo esse o seu caráter
distintivo".

(7) Nem todos os autores admitem a existência desta classificaçáo inovadora,
havendo aqueles que, à maneira., v.g., de MOACYR AMARAL SANTOS,
dizem·se em dúvida quanto à admissã,o das ações mandamentais: "Somos
daqueles que, fiéis à doutrina dominante, consideram duvidosa a admissi.
bilidade da existência das chamadas ações mandamentais como categoria
distinta." ("Natureza Jurídica do Mandado de Segurança", in Rev. de Dir.
Públ" vaI. 17, p, 14).

(18) Apud. MIRANDA. Pontes de. Tratado das Ações, São Paulo, Ed. Rev. dos
Trib., 1976, Tomo VI, p. 9.
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Duas ordens de fatores contribuem para que seja contestada
por alguns próceres da doutrina processual a adoção desta nova
modalidade de ação na categorização geral dessas e a inclusão do
mandado de segurança nesta seção: primordialmente, por duvida­
rem os adversários desta classificação da sua existência como sub­
divisão dotada de autonomia, eis que os seus caracteres se conte­
riam nas espécies tradicionais de ação; de outra parte, a especifi­
cação do mandado de segurança como pertencendo a este grupo
torna-se de difícil aceitação pela circunstância singela de que
naquele o julgador pode conhecer, e normalmente conhece e apre­
cia, a relação jurídica compreendida na lide formada, ao contrário,
pois, do que acentuava KUTTNER em sua conceituação da espécie
ativa mandamental. Ademais, calha observar que, no mandado de
segurança, a relação jurídica que se contém no bojo do processo
não é de direito privado, mas sempre de direito público, submetida
a hipótese apreciada pelo Judiciário sempre ao regime jurídico
peculiar a esta rama do direito, pois que o ato impugnado e anali­
sado nesta espécie processual é emanado de autoridade geralmente
pública, logo, de menos formalmente, trata-se de ato jurídico
público (l9).

A critica que se poderia fazer a esta celeuma formada em
tomo da natureza jurídica do mandado de segurança é, em primei­
ro lugar, quanto ao apego excessivo a esquemas classificatórios
tradicionais, nos quais se deseja fazer conter espécies ativas inédi­
tas, formuladas com elementos antes impensados e distanciados,
pois, da dinâmica processual anterior a tal elaboração.

Em segundo lugar, remarca-se dotar o mandado de segurança
de características próprias, especiais, engajadas num sistema nor­
mativo determinado - o brasileiro - e prestante a solucionar lides
que se formam na dinâmica desse sistema, tendo ele sido con­
formado pelo constituinte pátrio que hauriu da mecânica das insti­
tuições e experiências jurídicas nacionais 00 elementos que o com­
puseram. Ora, as classificações de ações apresentadas pelos proces­
sualistas brasileiros foram cunhadas por doutrinadores al6ctones,
normalmente europeus, vale dizer, doutores do direito processual,
que Iniciaram e dirigiram suas pesquisas para a realidade sistê­
mica na qual se enquadravam seus estudos.

Logo, muito difícil é encontrar nos ensinamentos apresentados
em suas obras paradigmas que assentem perfeitamente ao irulti-

(19) PONTES DE MIRANDA, teorlzador e divulgador no Brasil desta espécie
de ação, conceltua-a como "... aquela que tem por rito preponderante
que alguma pessoa atenda, imediatamente, ao que o juizo manda ... a ação
mandamental Upica supõe que o juiz decida após o exame dos elementos
contenutisticos, e de tal modo se considere baseada, acertadamente, a sua
decisão, que ele possa mandar" (op. cit., p. 3).

144 R. Inf. legisl. Brosílio o. 23 n. 90 obr./jun. 1986



tuto do mandado de segurança, formulado por autores e legisla­
dores pátrios para se contrapor a injunções ilegais das autoridades
públicas brasileiras.

As próprias fontes do mandado de segurança, tendo sido as
Ordenações Filipinas e as propostas de RUI BARBOSA e ALBERTO
TORRES, são muito peculiares e coerentes com a realidade juspo­
lítica nacional, donde a impossibilidade de se chegar a bom termo
naquele intento de se vestir o instituto brasileiro com o modelo
europeu.

Não se pode, por ig'ual, deixar de se considerar a sábia ponde­
ração de CELSO A. BARBÍ, no sentido de que "em cada caso concreto
é que se poderá dizer se a ação ajuizada é condenatória, constitu­
tiva ou declaratória" eO). É que a afronta a um "direito líquido
e certo" e a busca do seu restabelecimentorx>dem ensejar pedidos
variáveis, que se não ajustam, assim, a um modelo preestabelecido.
Destarte, se o que se pretende, verbi gratia, é reconhecer-se a nuli­
dade de um cometimento público determinado pela inconstitucio­
nalidade da norma que o respalda, poderia parecer suficiente o
pedido formulado no mandamus, no sentido de se declarar tal
vício. Contudo, a retirada do ato acoimado irrito pela jaça contida
na regra que subsidiou a sua prática poderia ser objeto de questio­
namento {Xlr parte da autoridade que o cometeu e que se poderia
inclinar pela inteligência de somente operar tal decisão efeitos ex
nunc, pelo que o objetivo do autor da impetração não teria assegu­
rada a pronta restauração do status quo que acreditou violado pelo
cometimento público criminado lesivo a seus direitos. Urge, pois,
neste caso, como de resto em todos os outros em que a única via
processual própria e operante seja aquela espécie ativa, que se
expeça cópia do julgado proferido à autoridade pública, a fim
de que a ação de s'egurança complete o seu ciclo de realização com
o implemento imediato e integral da ordem garantidora do direito
do impetrante reconhecido judicialmente nos termos postos na
d8Cisão prestada.

Leciona ALFREDO BUZAID não ser a expedição do mandado
senão um efeito secundário da ação intentada e que "a caracte­
rística dessa ação não está tanto no mandado que o juiz e~e,

(2:)) Salienta CELSO A, BARBí que: ".,. caiu em desuso a expedição de um
mandado para cumprimento da sentença concessiva. A Lei n.O 1.533 não
mais se refere à expedição do mandado e, em seu art. 11, detennlna apenas
a remessa de cópia da sentença, acompanhada de oficio" (op. cit.• p. 72
n,O 95).

Há que se notar, contudo, que a remessa da cópia do julgado, contida
no ofício, desempenha o mesmo papel que anterlonnente se atingia medi­
ante a expedição do mandado.
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como no reconhecimento do direito líquido e certo que o juiz
declara na sentença" e1). Na mesma corrente apostila SEABRA
FAGUNDES que somente a liminar concedida nos termos do art. 7Q
da Lei n9 1. 533/51, traz o objetivo exclusivo de sustar a executo­
riedade do ato increpado ilegal.

Quanto à lição do mestre paulista, há se atentar que se o reco­
nhecimento do direito líquido e certo particulariza9se e informasse,
definitivamente, a ação de segurança, em nada se oporia ela à
ação declaratória, que se aperefeiçoa com o reconhecimento da exis­
tência ou inexistência de uma relação jUl'íclica, eventualmente
compreensiva de situação que ~e poderia titular de direito líquido
e certo do postulante.

Daí porque entendemos que, ainda que o mandado, encarnado
na nova fórmula legal adCltada, a dizer, o encaminhamento de
ofício contendo cópia da decisão judicial à autoridade, não cons­
titua a finalidade material do processo, iniludível é que aperfeiçoa­
se por ele a .prestação perquirida pela via processual eleita pelo
impetrante e a sua força de tornar "exeqüível, imediata e direta­
mente, a decisão prolatada fá-lo o elemento formalizador da entrega
da prestação jurisdicional pleiteada e carac.terizador, irrefraga­
velmente, desta espécie processual.

Estamos, pois, em que o mandado de segurança é uma ação
judicial constitucional, de procedimento específico e objeto próprio
- a garantia de direito liquido e certo ameaçado ou lesado por
ato ilegal de autoridade pública -, e de natureza tridimensional,
vez que comporta, em seu célere rito, três fases autônomas e com
caracteristicas próprias, a saber: fa,se cautelar, de provimento limi­
nar; fase cognitiva, de natureza especial e sumária; fMe executó·
ria, de natureza indireta e 'imediata (22).

(21) BUZAID, Alfredo. "Do mandado de segurança." in Revista Forense, vol. 164,
mar.labr. 1956, p. 11.

(22) A natureza do "remédio constltuciona.l" é encarecida por rodos os autores
pela circunstância de ser marcante, na caracterização desta espécie pro­
cessual, a. fonte jurídica que a erige em garantia da pessoa, projetada em
nivel superior pela natureza da norma suprema na qual se contém <Cf.
SILVA, José Afonso. Direito Constitucional Positivo, São Paulo, Ed. Rev.
dos Trib.• 1984, p. 58l).

Não sendo essa, contudo, no atual sistema, a única peculiaridade do
"mandamus", busca-se compreendê-lo na Integralldade dos seus elementos,
o que faz, verbi graUa, MILTON FLAK8, nos termos seguintes: "ação judi­
ciária, de origem constitucional e rito especifico, destlna.da a amparar direi­
tos VioladOS ou ameaçados por ato de autortdade, mediante provimento
cautelar, cognição sum8.rla e execução indireta" (FLAKS, Mtlton. Mnndndo
de segurança - Pressupostos de Impetracáo. Rio, Forense, 1980).
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Por isso, pois, que ela condensa e reelabora elementos e fases
que. isola.damente, consubstanciam espécies processuais diferen­
ciadas e autônomas na doutrina tradicional, e, em principio,
incompossíveis numa única experiência, é que surge a ação de
segurança como uma modalidade ativa singular, cuja feição não
se contém em qualquer dos blccos categoriais recortados pelas
teorias proces.suais propostas.

PRESSUPOSTOS E CONDIÇõES DA AÇAO
DE SEGURANÇA

Adotando-se a lição de CHIOVENDA (2:1), tem-se por pre~suposto

processual o cabedal de exigências a serem atendidas a fim de que
a relação jurídica forme-se validamente. A carência de qualquer
destas exigências é suficiente a impor a declaração de inexistência
da relação jurídico-processual válida, pelo que o processo sequer
será considerado constituído para o seu exame pelo Judiciário.

Arrola a doutrina preSiSupostos objetivos e subjetivos de ação,
aquel€s referindcrse ao juiz (competência, imparcialidade etc.) e
às partes (capacidade), e estes pertinentes a fatus e atos proces­
suais (impedimentos, litispendência, prazos, formalização dos atos
de chamamento a juízo, etc).

De outra parte, expõe a doutrina processual a teoria das condi­
ções da ação, segundo a qual há que se dotar essa de requisitos
e3s::mciais para a obtenção pela parte de uma decisão favorável
e4

). Tais requisitos atinem à possibilidade jurídica do pedido, à
legitimidade do interesse e à legitimação para agir.

No que concerne ao mandado de segurança, há que se distin­
guir, pois, entre a,3 exigências que se relacionam à formação da

(23) "Entendem-se como condições da ação as condições necessárias a que o
juiz declare existente e atue a vontade concreta da lei invocada pelo autor,
vale dizer, as condições necessárias para obter um pronunciamento favo­
rável. ... Por pressupostos processuais... compreendem-se as condições
para a obtenção de um pronunciamento qualquer, favorável ou desfavo­
rável sobre a demanda" (CHIOVENDA, Giuseppe. lnstituÜ}6es do Direito
Processual Civil. São Paulo. Livraria Acadêmica - Saraiva & CIa. Editores,
1942, pp. 109 e 111).

(24) Esta posição, embasada na doutrina de CHIOVENDA, não é unanimemente
aceita pelos processualistas, vendo-se, verbi gratia, em FREDERICO MAR­
QUES a afirmativa de serem condições "os elementos e requisitos necessá­
rios para que o juiz decida do mérito da pretensão, aplicando o direito
objetivo a uma situação contenciosa". E acrescenta ele: "As condições da
ação nada têm a ver com as condições de decisão favorável ao autor ...
Inaceitável é, por isso, o entendimento de CHIOVENDA de que condIções
da ação são aquelas "necessárias para obter um pronunciamento favorá­
vel ... " (Instituições de Direito Processual Civil, Rio, Forense, 1958, vol. lI,
pp. 29/31).
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relação processual válida e às condições da ação, que pertinem à
prossecução e obtenção do decisório favorável à concessão da ordem
pedida.

São pressupostos e>pecíficos da impetração do mandarnus, de
conseguinte, aqueles que a norma legal fixou especialmente para
essa espécie de ação relativos ao juiz e à jurisdição e à qualidade
e capacidade das partes, além da ausência de qualquer elemento
impediente a obliterar a sedimentação válida da relação jurídica
encarnada na espécie processual.

É de se remarcar encontrarem-se, na doutrina brasileira do
mandado de segurança, referências freqüentes aos pressupostos
específicos da sua impetração, listando-se no rol apresentado ele­
mentos e exigências que preferimos, contudo, tabelar como condi­
ções da ação e5

).

Temos como tais condições a ex:stência de direito líqul::lo
e certo ameaçado ou lesado, o ato de autoridade pública do qual
de auttoridade pública eivada de ilegalidade ou abuso de poder.
que se contenha no provimento questionado.

Estas condições têm sede constitucional, vale dizer, "conceder­
se-á mandado de segurança", na fórmula imperativa exposta pelo
constituinte, sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de
vir a sofrer lesão a direito líquido e certo em virtude de conduta
de autoridade pública eivada de ilegalidade ou abuso de poder.

Ocorrida, pois, a lesão, e demonstrada ela de plano, conceder­
se-á a ordem de segurança pedida. Cumpridas, assim, as cond:ções
para que se obtenha o mandado pleiteado, a dizer, atendidas as
exigências para que a ação prospere e resulte favorável ao impe­
trante, acolhe-se, judicialmente, o pedido. Tal acolhimento constitui
o reconhecimento da existência das condições da ação.

A) ATO DE AUTORIDADE

A primeira condição para que prospere a ação de segurança
é a ocorrência de um ato de autoridade que acarrete ameaça ou
lesão a direito líquido e certo de alguém.

Duas ilações promanam de imediato da exigência de ser con­
trastável pela via do mandamus apenas ameaça OU lesão a direito

(25) Preleciona, dentre outros, MILTON FLAKS: "Constituiriam ... pressupostos
de impetração: 1) ato de autoridade; 11) ilegalidade; lI!) direito liquido
e cerro; IV) inexistência de restrições; V) observância do prazo legal"
(op. cit., p. 34). De idêntico modo afirma CELSO RIBEIRO BASTOS ser
"pressuposto de cabimento" a existência de direito liquido e certo (cf. op
cit., pp. 11 e 15).
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compreendida em ato de autoridade pública: primariamente dai
decorre a natureza da relação jurídica que se esboça entre o autor
da lesão e o lesado, a saber uma relação de direito público, vez
que o cometimento impugnado será sempre, de menos organica­
mente, ato jurídico público; em segundo plano, há de se relevar
o caráter singular da relação proce.ssual que conterá sempre, em
um dos pólos do triângulo, uma pessoa de direito ,público em cujos
quadros se contenha a autoridade fautora da conduta questionada,
ou entidade àquela legalmente equiparada para os efeitos precí­
puos de responder nesta ação de segurança como parte passiva.

No que concerne ao primeiro dado emanado da natureza do
ato focado no mandamus, importa o reconhecimento de haver uma
relação jurídica de direito público no bojo do conflito formado em
se acatar o regime jurídic() público a envolver o desenrolar e a
solução da lide.

É que ato de autoridade, nos termos da legislação pátria, é a
declaração, comissiva ou omissiva, de agente que, no exercicio de
função pública, expede decisões no cumprimento de lei ou ao argu­
mento de aplicá-la.

Note-se que apenas a declaração que contenha determinação
decisória terá a feição que lhe vale o apelido de "ato de autori­
dade", dai sobrevindo, imediatamente, a noção do autor do provi­
mento questionável por essa via e que será convocado a informar
o processo. Este haverá que ser o agente público que exerça função
decisória no desempenho do seu cargo. Ato impugnável pela senda
da ação de segurança haverá que ser, de conseguinte, aquele que
expresse deliberação do Estado ou dos agentes que exerçam função
por ele delegada. Tal inibição do objeto de questionamento advém
da singela circunstância de que somente uma decisão pode render
ensejo a interferência na esfera juridicamente garantida de alguém,
ensanchando insegurança que venha a pender sobre ela. O ato,
pois, causador de ameaça ou lesão, indagável pela via do mandamus,
haverá que ser aquele que exare um assentamento do Poder
Público, não se compreendendo em seu conceito, destarte, o provi­
mento meramente executório, a dizer, que se volta exclusivamente
à apUcação de decisão assumida anterionnente.

Importa a conceituação de Hato de autoridade" em se trace­
jar, além do objeto da ação em pauta, o universo exclusivo do
debate judicial possível de ser travado em seu âmbito e, especial­
mente, a parte passiva a se convocar em juízo para formar a rela­
ção jurídica processual.

Este último elemento, à sua vez, arrasta em sua solução a
natureza jurídica da peça processual aportada pela autoridade
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coatora à ação de segurança para o esclarecimento dos dados arro­
lados na peça exordial pela parte ativa.

Quanto ao item inicial da indagação primordialmente aven­
tada, a dizer, pertinente à parte passiva do mandado de segurança,
há de se discriminar entre o titular da situação iurídica passiva
processualmente posta em disputa através da ação (26) e aquele
que comparece em juízo como representante do primeiro ou como
responsável imediato do mesmo pelo ato criminado como lesivo
e sua relação com o titular passivo da ação.

Parte passiva do mandado de segurança é a pessoa jurídica
a cujos quadros pertença a autoridade indigitada coatora pelo
autor da ação. É a pessoa jurídica pública que titulariza um dos
pólos do contraditório fonnado perante o órgão judicante, sendo
ela a responsável pelo cometimento que se pretende debater pela
via do writ. Ela é a autora do provimento impugnado como provo­
cador da insegurança jurídica que se procura afastar, conquanto
fautora do mesmo seja uma autoridade que dinamiza a compe­
tência legal possuída pela pessoa jurídica pública.

O que torna esta entidade parte passiva da ação em foco é a
circunstância de ser ela quem relSponde pelo ato cujo cometimento
se questiona, sendo contra ela, pois, que se impetra a ordem Fi).

Nem poderia ter deslinde diverso a questão na sistemática do
direito processual civil vigente, o qual positivou como sendo dotado

(2'6) Expõe CANDIDO R, DINAMARCO que "ser parte significa ser titular
daquelas situações jurídicas ativas e passivas: faculdades, ônus, poderes,
sujeiçáAl, autoridade, que, no seu complexo todo, caracterizam a relação
jurídica processual" ("As Partes do Mandado de Segurança", In Rev. de
Prac., vai. 19, p. 2(0).

(27) Ainda se discute. na senda doutrinária, sobre a titularidade passiva do
mandado de segurança, embora copiosa corrente se fixe na linha dos que
aceitam como tal a entidade jurídica pública à qual integre a autoridade
havida como coatora. Neste sentido BARB1, Celso A. Op. clt., p. 181);
NUNES, Castro. Op. cit., p. 244; FAGUNDES, M. Seabra. Do Controle dos
Atos Administrativos pelo Poder Judiciário. São Paulo, Saraiva, 1984, p. 223:
BASTOS, Celso R. Op. cit., pp. 36 e segs.

Autores de nomeada. acatam, todavia, inteligência diversa daquela espo~

sada pela primeira corrente, entendendo, verbi gratia, HELY LOPES ME!·
RELLES que "o impetrado é a autoridade coatora, e não a pessoa jurídica
a que pertence e ao qual seu ato é imputado em razão do oficio" (op. cit.•
p. 27).

PONTES DE MIRANDA, à sua vez, opina ser o "mandamus" impetrado
contra o órgão e não contra a pessoa juridica compreensiva. daquele, mas
lldWl ser esta a parte passiva da ação de segurança (Comentários à Con8~

tituição de 1967 com a Emenda Constitucional n? 1. de 1969, São Paulo,
Ed. Rev. dos Trib., 1976, t. V, p. 156).
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de capacidade de ser parte em ação judicial todo aquele "que se
acha nel exercício das .seus direitos ... " (art. 79 do Código de Pro­
cessei Civil brasileiro).

O que se disputa na ação de segurança é uma atuação do
Estado ou de delegado seu e sua conformação aos ditames legais
pré-balizados; logo é o exercício das competências da entidade
pública normativamente postas que se questiona no mandamus,
razão pela qual não se poderia deixar de reconhecer a sua quali­
dade de titular da posição passiva desse processo.

Dispondo a pessoa jurídica pública desta qualidade, há de
Ee esclarecer quem a representa judicialmente e a que título recebe
a autoridade apontada como coatora a notificação para que compa­
reça informando o juízo acionado sobre o ato acoimado causador
da insegurança contestada.

Sobre a representação judicial das pessoas jurídicas de direito
público urge remitir-se à norma processual civil pátria, que, tra­
tando expressamente do tema, dispõe dar-se ela pelos procuradores
das mesmas (art. 12, li e VI, do Código de Processo Civil). argu­
menta-se que a lei poderia legitimar outras hipóteses de represen­
tação, assim o tendo feito ao outorgar à autoridade indigitada
coatora capacidade para se apresentar em juízo na categoria de
informante sobre o ato questionado, e que teria vinculado à espécie
a própria entidade, mas não parece haver indicias na nonna legal
a conduzir a tal inteligência, porque não se lhe entregou aptidão
para prosseguir em sua atuação como procurador judicial da pessoa
jurídica implicada na lide, nem se lhe estendeu a faixa de compe­
tência pré-traçada na norma estadual e que inclui capacidade para
adotar comportamentos em área específica que não atinge a esfera
da representação judicial.

Defiuem desta ilação duas ordens subsidiárias de indagações
relativas à natureza jurídica das informações prestadas nos autos
e à postura processual da autoridade argüida na ação como coatora.

Não sendo esta autoridade representante judicial da pessoa
jurídica, a qual, inclusive, pode comparecer em juízo ao lado
daquela, apresentando-se ao processo para o desempenho das fun­
ções que lhe são próprias e exclusivas, há de se aduzir ter a auto­
ridade apontada como coatora a qualidade de informante do ato
inquinado negaI e lesivo, no que pertine à sua postura em relação
à pade ativa, e com o predicado de responsável imediato pelo ato
inquinado irregular ou nulo, com todas as conseqüências dai proma­
nadas, no que concerne à sua posição em face à pessoa jurídica
cujos quadros integra.
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Dimana desta referência a natureza jurídica da peça infor·
mativa requisitada judicialmente à autoridade havida como coatora
e que não parece ter a feição de contestação, conforme entendem
alguns doutrinadores F~) I mas sim o caráter de prova atiipica pré­
produzida (29). Trata-se, é certo, de prova precária e que pode ser
meio de encaminhamento de outros documentos e peças proba­
tórias mais consistentes e definitivas. Contudo, as informações
constituem meramente aporte de dados que esclareçam fatos
e circunstâncias jurídicas cuja elucidação norteie o desate judicial
do conflito processual pendente (30).

(28) Leciona, dentre outros, ADA PELLEGRINI GRINOVER ser "Réu... o
Estado e não a autoridade, muito embora as informações desta correspon­
dam a uma verdadeira contestação" ("Tutela Preventiva das Liberdades:
Habeas Corpus e Mandado de Segurança", in Rev. da Proc. Geral de São
Paulo, vaI. 17, p. 196 •. Também HELY LOPES MEIRELLES entende serem
as informações "... a defesa da Administração" (op. cit" p. 50).

Não obstante tais lições, há de se considerar que a contestação produ­
zida em juizo haverá que representar a intervenção da parte passiva que,
através de procurador legalmente habilitado, comparece ao processo para
firmar, com o principio do contraditório, as traves mestras do due proces
ojlaw.

Na hipótese de terem el:'la natureza a5 informações oferecidas, haveria
que se entender ter lei nacional subtraído das entidades federada.s a. oom­
pelêneia para disporem de per si sobre os serviços estaduais e a competência
das autoridades a eles vinculadas em campos especificamente delimitados.
eis que teria circunscrito esfera de atuação das autoridades públicas esta­
duais no âmbito da representação judicial na açáo de segurança, quando
a norma estadual teria cuidado de outra província comportamental entregue
à sua responsabilidade. Ademais, teria de ter excepcionado de outra deter­
minação legal nacional a representação judicial, que dispõe ser este mister
singular aptidão de advogados (art. 67, da Lei nÇ 4.215/64), atributo de
que nem sempre dispõem aquelas autoridades.

Além disso, ter-se-ia subtraído da pessoa jurídica pública a faculdade
de comparecer em juízo apresentando os seus elementos e razões !urldicas
sobre a lide pendente e que não serão necessariamente aquelas firmadas
pela autoridade, de cuja conduta na.sceu o cometimento impugnado.

(29) MARCO AURll:LI0 GRECO, em brilhante comentário, assevera que "O
pedido de informações exerceria a função de 'uma prova atípica' ... " ("Co­
mentário", in Rev. de Processo, voI. 5, p. 343\.

(30) Marca esta inteligência e determinação legal segundo a qual a ausência
da prestação de informações não desvencilha o julgador do seu dever de
entregar a prestação jurisdicional pedida. Tivessem, assim, tais informações
a feição juridica de defesa da entidade de díreito público e ver-se-ia que,
na hipótese de não-prestação daquelas. o principio do contraditório náo
se teria produzido pela ausência da pal:te 011 t',e te!~a es~nd~d\} 9. tl.tão
de segurança o principio da revelia quando do não·comparecimento ria
autoridade tida como coatora. Todavia, os órgWS de representação judicial
da pessoa jurídica.. responsáveis pela presença dessa em juizo, não teriam
tido sequer conhecimento da pendência da lide, o que tem ocorrido com
freqüência, especialmente em comarcas que não contam com a presença
local de procuradores das entidades que arcarão com os õnus desta dissi­
dência.
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Finalmente, há de se esclarecer ter o legislador dilatado o con­
ceito de autoridade, para os fins de avocação judicial através do
writ, englobando nele os administrador,es ou representantes das
entidades autárquicas e das pesssoas naturais ou jurídicas com
funções delegadas do Poder Público no que entende com essas fun­
ções (art. 19, § 19, da Lei n9 1.533/51).

A guisa de conclusão, pode-se conceituar, pois, o ato de autori­
dade impugnável através do mandado de segurança como sendo
o cometimento, omissivo ou comissivo, do Estado ou de quem lhe
faça as vezes, que, no aperfeiçoamento de atividades inerentes às
funções públicas assumidas ou ideando desenvolvê-las, interfere
unilateral e ilegalmente na esfera jurídica do particular lesando
direito líquido e certo deste.

B) DIREITO LíQUIDO E CERTO

A segunda condição processual do mandado de segurança é a
existência do que o constituinte brasileiro, desde 1946, -preferiu
denominar direito líquido e certo (~1).

O conceito deste elemento constituiu, desde a entronização da
ação de segurança no sistema nonnativo pátrio (3~), vertente das
mais acirradas disputas doutrinárias e das mais difíceis questões
com que se deparou o Judiciário. Tal embaraço advém, primor­
dialmente, da inexistência de uma definição legal que balize a apli­
cação d'O instituto em causa e da carência mesma de elementos que
caracterizem a noção em pauta. Desta situação decorreu o inicial
acanhamento dos órgãos judicantes em concederem ordens de segu­
rança, tendo-se alargadJ, contudo, substancialmente, com a apli­
cação reiterada da norma legal, referente à espécie, aquele conceito.

(3I) A Constituição de 1934, tratando da matéria em seu art. 113, 33, previa
o mandado de segurança a ser concedido para "defesa do direito, certo
e incontestável ... ".

Coube ao constituinte de 1946 alterar a locução, passando a empregar
a expressão direito líquido e certo (art. 141, § 24), que até hoje se mantém
(art. 153, * 21).

(32) Parece ter sido PEDRO LESSA o introdutor da expressão direito líquido
e incontestável no direito brasileiro, referindo-se ele a tal situação
jurídica em decisões de habeas corpus: "Quando o direito que o paciente
quer exercer e para cujo exercício precisa desta condição, deste meio, deste
caminho - a liberdade de locomoção - é um direito líquido e incontestável,
concede-se o habeas corpus, cujo processo, de andamento muito rápido, sem
forma nem figura de juízo, ná<J comporta li resolução de questões estranhas
à de saber se o constrangimento é ou não ilegal. .. ". (Apud CAVALCANTI,
Themístocles Brandão, Do Mandado de Segurança, Rio de Janeiro. Liv. Frei­
tas Bastos S.A., 1966. p. 99),
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Ensinava CASTRO NUNES, valendo-se da expressão contida no
Código Supremo de 1934, ser direito certo e incontestável síntese,
cujos elementos seriam:

"1<:>, direito provado de plano, documentalmente, sem
necessidade de provas complementares, nem maior debate
elucidativo dos fatos ... ; 2<:>, ilegalidade do procedimento
administrativo na prestação positiva ou negativa recla·
mada. A noção de direito certo (incontestável é expressão
enfática, sem sentido na técnica do direito) é correlata da
de obrigação certa, an debeatur, conhecida no direito
privado" e:1).

No que pertine ao primeiro elemento elencado por aquele
autor, há de se reconhecer ser ele o ponto nodular da construção
doutrinária alicerçada sobre o tema a travejar o próprio instituto do
mandado de segurança (34).

Com efeito, encarecendo a tibieza e tang-ibilidade da noção
de direito líquido e certo, recebem os autores tais qualificativos
legais da faculdade questionada no mandamus como requi.sitos
de que se devem dotar os fatos ensejadores do pedido de segurança.

É que o direito contém, em sua própria noção, a característica
da retidão, da certeza (do próprio nome Direito, de rectum, direc­
tum, o que é reto, certo). Logo em qualquer causa sobre a qual
se pronuncia a Justiça, há que se buscar, para se elucidar a contro­
vérsia e aplicar o direito concedendo-se a prestação reclamada, o
que é certo.

Repousa nesta razão o ensinamento do Ministro COSTA
MANSO ao ponderar que o que deve ser líqu~do e certo, para que
se conceda a ordem de segurança pedida nesta ação, é o fato sobre
o qual pende a lide e cujo advento tornou a pessoa insegura do
exercício do seu direito (3r.). '

(33) Op. cit., p. 55.

(34) Observa-se, na análise das obras que \crsam o tema em foco, que quase
todos os autores que se debruçaram sobre a matérill, referem-se àquela
qualíde.de a envolver o "direito liquido e certo", definido, verbi gratia, por
HELY LOPES ME1RELLES, como "direito comprovado de 1>\ano" <op. cit"
p. 11).

(35) De idêntico teor é a lição de CELSO R. BASTOS, para quem: "A solução
correta, sem dúvida, é a que faz residir o caráter de líquido e certo não
na vontade nonnath'a, mas nos fatos invocados pelo impetrante como aptos
a proo\1z1rem os efeitos co\imados. Mais precisamente ainda., na própria
materialidade ou existência fática da situação jurídica" (Mandado de Segu­
rança, São Paulo, Saraiva, 1978, p. 10).
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Líquida e certa haverá que ser, pois, a situação fática cujo
relato se contém na impetração, a qual é por aquela motivada.
Neste sentido, pois, é que têm os doutrinadores se valido do conceito
de direito líquido e certo como aquele "comprovado de plano".

Tomando-se, todavia, aquele conceito, há de se sublinhar que
seria ele então pressuposto da impetração e não condição da ação,
pois não se forma a relação jurídica-processual numa ação de
mandado de segurança, quando o órgão judicante não vislumbra
a lucidez absoluta e imediata do fato narrado pelos próprios ele~

mentos de comprovação carreados a juízo juntamente com a peça
vestibular do processo (3(;).

Mas a extensão da idéia compreendida na expressão "direito
líquido e certo" não se exaure no contingente da narração e com­
provação inicial e definitiva dos fatos narrados.

Traduz aquela expressão a infungibilidade e incontrastabili­
dade de uma faculdade fundada em norma vigente a propiciar o
exercício atual da prerrogativa que dela decorre.

Certo, portanto, para os efeitos perseguidos através da ação
de segurança, é o direito que tenha inquestionável assento em
norma legal C'), na qual se contenham os limite3 determinados
do exercício da faculdade nela embasada e pela qual se reconheça
a atualidade do seu desempenho (3~).

Analisada a espécie proposta e verificada a existência daquele
direito e a superveniência de lesão a ele, a hipótese é de concessão
da segurança, a dizer, de acolhimento da ação e da pretensão nela
exposta pelo cumprimento de suas condições de viabilidade e
justeza.

(36) NoS termos da legislação vigente. a carêncía de elementos fáticos trans­
lucidamente postos na petiçáo inicial do mandamu8 provoca o abortamento
do processo inicial, por ato do julgador fulcrado no art. 8.D , da Lei
n.O 1.533/51, que reza: "A inicial será desde logo índeferida quando não
for caso de mandado de segurança ou lhe faltarem alguns dos requisitos
desta lei."

(37) Tal ê a preleção de CASTRO NUNES, segundo o qual: "Nas relações de
direito público ajuizáveis pelo mandado de segurança, será a lei o assento
da verificação da certeza da obrigação exigida da administração no cum­
primento de dado dever funcional (prestação determinada)" (ap. cit., p. 65 •.

(38) Vem a pêlo, neste particular, avocar insuplantável lição de HELY LOPES
MEIRELLES, de conformidade com a qual" ... o direito invocado, pa.ra ser
amparável por mandado de segurança, há de vir expresso em norma legal
e trazer em si todos os requisitos e condições de sua aplicação ao impe­
trante: se a sua existência for duvidosa; se a sua extensão ainda não
estiver delimitada; se o seu exercício depender de situações e fatos ainda
indeterminados. não rende ensejo à segurança ... " (ap. cit., p. 10).
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Essa a razão que nos conduz a aduzir ser condição da ação
e não mero pressuposto processual a existência de direito líquido
e certo argüido como objeto da incidência do ato ameaçador ou
lesivo. Comprovada a sua ocorrência, a ordem de segurança haverá
que ser concedida, vale dizer, será reconhecida ao impetrante a
faculdade de perceber a prestação jurisdicional positiva do Estado.

O direito, pois, a que fazem referência o constituinte e o legis­
lador infra-constitucional e que deve dotar-se de liquidez e certeza,
não é o direito norma, consoante o assinalou COSTA MANSO (311), mas
o direito faculdade com que conta o sujeito em virtude 'da projeção
da norma em sua esfera de liberdades jurídicas, quer dizer, o direito
subjetivo público que se apura na análise da relação fato-norma.

Daí por que não obstante haja critérios nos quais se podem
e devem fulcrar os julgadores no ensaio de apreciarem as ações
de segurança, não se chega a uma visão única da questão posta,
vez que interfere na análise de cada lide o terceiro elemento do
próprio direito, o valor, ou, na hipótese do processo judicial, a valo­
ração feita pelo órgão judicante e a própria interpretação dos
dados trazidos a cada causa. Persiste, portanto, a prevalência do
elemento subjetividade encerrado no conceito de direito líquido e
certo, tal como o lponderava OROZIMBQ NONATO, para quem a "con­
sideração da certeza do direito é eminentemente subjetiva", sendo,
por isso, "impossível enquadrar-se o conceito de direito certo e incon·
testável numa fórmula objetiva, com elementos de definição que
servissem à solução de todas as espécies" (RE nQ 18.355 - Supre­
mo Tribunal Federal, ReI.: Sr. Min. Orozimbo Nonato, in Rev. de
Dir. Admin., vaI. 48, p. 342).

Tem-se argüido como elemento estrutural da ação de segu­
rança, paralelo àquele de direito líquido e certo, a ilegalidade ou
abuso de poder a ameaçá-lo ou lesá-lo.

Segundo alguns autores, a própria caracterização de direito
líquido e certo inclui a ilegalidade. Sobre este tema trataremos em
seguida.

(39) o celebrado voto de COSTA MANSO analisa o conceito de direito líquido
e certo sob um prif'ma pouco considerado, até a sua superveniência, pele.
jurisprudência pátria. Asseverava aquele Ministro na ocasião que: "O direito
subjetho, o direito da parte, é constltuido por uma relação entre a lei e o
fato. A lei, porém, é sempre certa e incontestável. .,. O fato é que o peti­
cionário deve tornar ~rto e incontestável, para obter mandado de segu­
rança. ... Dpsde, pois. que o fato seja certo e incontestável, resolverá o
juiz a questão de direito, por mais intrincada e dlffcll que se apresente,
para conceder ou ctcnegar o mandado de segurança" (Apud NUNES, Castro
- op, cit., p. 92).
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A ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER

Argüição de inconstitucionalidade em m.andado de segurança

Integra o conceito de direito líquido e certo, impugnável pela
via do mandado de segurança, a existência de ilegalidade ou abuso
de poder do ato causador da lesão alegada.

Tal elemento contém..,se no próprio preceito constitucional que
cuida do tema (art. 153, § 21, da Emenda Constitucional n9 1/69)
c, superadas as perqu.i.rições sobre os pressupostos processuais cons­
titui o pólo central do debate posto na ação intentada, vez que por
ela se delineia a certeza e liquidez do direito protestado e cujo
exercício se quer restabelecer (~n).

A Constituição de 1934, introdutora do instituto no constitu­
cionalismo positivo pátrio, referia-se, no texto do art. 113, item 33,
a ato "manifestamente inconstitucional ou ilegal", o qual, amea­
çando ou lesando direito certo e incontestável, ensejaria a conces­
são da ordem pedida.

Fixou-se, destarte, no âmago do rol dos direitos individuais,
a garantia de contrapor-se a pessoa, com uma ordem judicial, a
uma lesão provocada p:lr ato que contrariasse o sistema normativo,
a nivel de afronta ao Código Máximo ou às leis.

Exigia-se, contudo, que o furtar-se aos limites daqueles dita­
mes fosse manifesto, a dizer, patente, flagrante, indubitável, no­
tório.

Mais ainda, a única ameaça ou lesão ensanchadora da ação
de segurança seria aquela decorrente de ato que divergis&e de uma
norma objetiva, residisse ela na Carta Magna ou na legislação
infraconstitucional. E não bastante seria que se estivesse diante
de uma situação questionável perante o ordenamento jurídico;
imprescindível seria que a oposição à normatividade fosse óbvia,
sobressaindo de molde iniludível ao juízo do magistrado.

(40) Domina, pacificamente, na doutrina pátria o entendimento segundo o qual
a. existencia da ilegalidade ou abuso de poder e o seg'undo n~cessário critério
objetivo a ser apurado para que se conclua pela existência de direito líquido
e certo a ser protegido pela ordem de 5cgUrança pedida. Neste sentido a
lição de CASTRO NUNES: "Direito certo e incontestável é síntese. Seus
elementos componentes podem ser destaeados analiticamente, mJ.s terão flp
coexistir na espécie para que seja conceítuado corno tal.

Esses elementos são, ao meu ver: 1°} direito provado de plano; 2"-.
ilegalidade do procedimento administrativo na prestação positiva ou nega·
tiva reclamada.

São dois critérios objeti~·os_ Da coexistência de ambos é que terá d~

resultar a conceituação como certo e incontestável do direito a assegurar.
conclusão a que se chega depois de apreciadClS todas as circunstâncias d~

hipótese" (op. cit., p. 65),
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Tal requisito, afirma CASTRO NUNES ao tecer considerações sobre
o tema, persistiu cemo exig'ência a condicionar a concessão do
mandamus, pelo que, na dúvida, nega-se a ordem pleiteada e1 ).

A nova fórmula legal, assimilada constitucionalmente a partir
da Lei Magna de 1946, subtraiu, pois, a e~ressa instância de ser
a ilegalidade manifesta, sem retirar da ação, todavia, tal condição,
contida no próprio conceito de direito líquido e certo, a dizer, aquele
patenteado de plano.

De outra parte, aquele texto constitucional alterou a articula~

çào anteriormente posta no cerne àa Constituição de 1934,pas"
sando a figurar qualquer espécie de contrariedade à ordem jurí~

dica sob o signo de ilegalidade e fazendo figurar, ao lado do ele~

menta objetivo ocasionador da lesão impugnada, o abuso de poder,
elemento impregnado de subjetivismo contido na intenção do
agente.

Com essa rotulação acatou o constituinte para o mandado de
segurança os termos positivos a serem obedecidos para a concessão
do habeas corpus, cujo vício cembatido também repousa na ilegali~

dade ou abuso de poder (~2).

A ilegalidade a que passou a se referir o constituinte como
uma das expressões da lesão a direito líquido e certo, autorizadora
da impetração do writ, não afastou, todavia, em sua manifestação,
qualquer dos g'raus de ilegalidade, vale dizer, seja qual for a regra
de direito - Constituição, lei ordinária ou ato normativo - afron~

tada pela c·;mduta discutida, merecerá a situação Utigada análise
e pronunciamento do Poder Judiciário na ação de segurança.

Tal circunstância decorre do próprio conceito de ilegalidade,
considerado em sua acepção ampla, como a situação que desborda
dos termos postos pelo ordenamento jurídico.

Esse, sistematizado em diversas categorias nonnativas, pode
vir a ser contestado por qualquer comportamento que resista à sua

(41) Preleciona aquele autor; ..... Não mais se exige, ao menos expressamente,
seja manifesta. a ilegalidade do procedimento oficial, que o ato seja evIden­
temente inconstitucional, que o abuso ou excesso de poder se mostre patente
aos olhos do juiz. Mas estará dispensado esse requisito no julgamento dos
mandados de segurança? .,. A qual1ficação pressuposta no direito ampa.~

rável pela segurança é correlata de obrigação liquida e certa, que se define
no direito privado por um critério praticamente equivalente ao da apre­
ciaç;ão da ilegalidade manifesta, no direito púbUco. Retoma-se assim o cri­
tério antigo, que subsiste na qualificação de 'liquido e certo', exigida para
a proteção a assegurar-se. De outro modo, estaria incondicionada a conces­
são, sem sentido aquela locução e sem apolo no pensamento do novo texto
constituclonEll, em cuja elaboração nada indica o propósito de Inovar o
instituto existente" (op, cit" p. 126).

(42) Art, 121, § 20, da Constituição federal, de 1946.
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plena realização, quer por ação ou omissão, quer por desconformi­
dade ou por incompatibilidade com a regra de direito.

Nota-se que esta regra jurídica, cuja contrastação implica em
ilegalidade, é toda norma que integre o ordenamento positivo e
pela qual se expeça um comando jurídico, seja ele escrito ou não,
disponha ele do caráter formal de lei ou qualquer outra categoria
de mandamento jurídico. Toda regra de direito que constitua fonte
de imposições coercitivas, obrigando as pessoas e normando as
relações entre elas estabelecidas, constitui "lei" para os efeitos de
se contingenciar "legalidade", e, paralelamente, "ilegalidade".

Neste sentido é que leciona ANDRÉ LAUBADERE: " ... la légalité ...
est issue de toutes les régles de droit qui s'imposent à l'adminis­
tration" (~:I). Toda norma de direito vigente constitui, portanto,
lei para os fins ora buscados, o primeiro dos quais será o de esta·
belecer o objeto que se conterá na relação de atos que realize ou
não, conforme o seu aperfeiçoamento próprio ou impróprio, a
legalidade.

Assim, desde os contratos e convenções internacionais até às
práticas administrativas sedimentadas e tornadas, assim, obriga­
tórias (H), enquadram-se no conceito de legalidade como um dos
elementos componentes da relação pela qual se realiza tal princípio.

Adotando-se a "hierarquia dos distintos graus do processo
criador do Direito", a que se referia KELSEN (4"), constata-se ter,
igualmente, "distintos graus", se não a legalidade, certamente a
ilegalidade, vez que a resistência à norma será tanto mais grave
quanto mais elevado for o nível em que se situe esta no ordena­
mento jurídico.

Tal ilação parece inquestionável quando se prossegue na lição
kelseniana segundo a qual cada categoria normativa constitui fonte
criadora de outras normas, escalonadas em grau inferior àquela
na qual estas haurem sua validade. Tanto mais elevada, pois, a
gradação da regra da estrutura piramidal do direito positivo,
quanto mai'3 vigor terá ela como manancial de juridicidade de uma
pletora mais fecunda de normas. Então, a investida contra a lega­
lidade será sempre tanto ma;s grave quanto mais alta se sediar a
norma afrontada.

Estando no ápice da pirâmide jurídica positiva a Constituição
do Estado - lex fundamentalis -, óbvio que a mais grave ilegali­
dade consistirá na adversação a ela.

(43) Traité de Droit Administratij. Paris. Librairie Générale de Droit et de Juris­
prudence, 1977, t. I. p. 213.

(44) Arts. 96, 98 e 100, do Código Tributário Nacional.

(45) KEL8EN. Rans. Teoria Gelwral dei Estado, México. Ed. Nacional, 1976,
p.325.
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Tendo sido empregado pelo autor da Carta Magna, de 1967,
em sentido abrangente o termo "ilegalidade", constata-se marche­
tar, no conceito de direito líquido e certo, protegível pela ação de
mandado de segurança, qualquer contrariedade às regras encastoa.­
das no ordenamento jurídico, sendo, pois, perquirível a sua cessação
imediata pela expedição do mandamus.

Daí porque a análise da constitucionalidade pode conter-se na
ação mandamental, porque mais não é ela que um aspecto - o
mais elevado - da legalidade que se pretende amparar por esta
via judicial.

O aspecto de verificação da legalidade dos atos - mormente
dos atos administrativos - tem sido admitido, de menos formal­
mente, com certa tranqüilidade na doutrina e jurisprudência do
presente século. Mais que aceita, tem-se constituído a legalidade
em esteio que arrima toda a estrutura do Estado de direito, vez
que o continente refreador do exercício do poder político é a norma
estatal posta, que, em princípio, é a manifestação máxima do
direito positivo.

Por isso não surpreende a observação de que, quando se cuida
da averiguação da legalidade em sua gradação mais elevada, que
é aquela inerente à constitucionalidade, as opções nos sistema.s
jurídicos sejam plúrimas. Ora se permite o seu questionamento
perante qualquer órgão jurisdicional (Estados Unidos da América ­
"sistema difuso"), ora fixa-se um único órgão competente para
conhecer da lide (Itália - "sistema concentrado"); em alguns
Estados se criou uma espécie ativa própria para se argüir a
inconstitucionalidade (Austria); em outr08, examina-se a constitu­
cionalidade de uma lei ou ato normativo no bojo de qualquer ação
eleita pela parte e que se comporte no modelo processual
previamente firmado, a pender perante qualquer órgão jurisdicional
competente (Venezuela; também no Bra.sil há li possibilidade de
se impugnar o ato considerado incompatível com o sistema consti­
tucional através da via de exceção, hipótese em que, no curso de
qualquer espécie ativa, poderá ser suscitado o exame da sua consti­
tucionalidade) .

No sistema jurídico brasileiro, em que seguem paralelas as
possibilidades de indagação da constitucionalidade dos atos jurídi­
cos pela via de ação e pela via de exceção, tem-se por assente que
a controvérsia sobre a "lei em tese" (46) somente pode ser alocada

'4G) Não se entenda "lei em tese" como aquela única espécie de ato legislativo,
O conceito de "lei" compreendido naquela expressão é tomado em seu sen­
tido material. vale dizer, comando normativo determinador de uma conduta
genericamente obrigatória em determinado espaço, Qualquer que seja a fonte
orgânica desse comando jurídico poderá ser ele considerado compreendido
naquele conceito desde que aporte tese legal.
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na chamada ação direta, conduzida exclusivamente perante o
Supremo Trihunal Federal. Nessa, julga-se a própria lei ou ato
normativo; o mesmo não ocorre com a hipótese de controle da
constitucionalidade pela via de exceção, quando se julga a aplicação
da lei ou do ato inquinado viciado.

Por uma ou outra forma de controle jurisdicional da consti­
tucionalidade, todavia, o que é imprescindível relevar é que se
entregou à sociedade a instrumentalidade processual necessãria
ao debate, a ser travado perante o Poder Judiciário, sobre possível
jaça de inconstitucionalidade de atos normativos.

Contudo, tem-se acentuado, na prática, a ineficácia dos meios
dispostos no sistema para o anteparo às colocações normativas
contrárias à Constituição, especialmente porque se, teoricamente,
o ato inconstitucional é nulo, írrito e, nesta qualidade, não gera
direitos, nem cria obrigações, e a declaração de tal jaez produz
efeitos ex tunc, a aplicação deste princípio é, muitas vezes, de difí­
cil solução e, em algumas hipóteses, de duvidosa eficácia, pois
casos existem em que os efeitos do ato, produzidos antes da decla­
ração de inconstitucionalidade, se petrificaram ou se exauriram
e nem mesmo a força da coisa julgada os resgata. A inexpugnabi­
lidade de tais atos é, pois, patenteada na dinâmica da execução das
decisões judiciais.

Urge,pois, que se mesclem, no ordenamento jurídico pátrio,
novas alternativas de sindicância da legalidade - em todos os
graus - dos atos normativos, especialmente quando a eiva, que
se argúi como maculadora de sua essência, seja a da inconstitu­
cionalidade.

Mais que se introduzirem novas alternativas de ação para o
aperfeiçoamento de tal investigação, o que parece indispensável
é a adequação dos instrumentos processuais existentes às neces­
sidades práticas que os institutos juridicos - como o do controle
jurisdicional da constitucionalidade - demandam.

Assim, a ação de mandado de segurança, garantia outorgada
ao cidadão brasileiro para livrar-se de ameaça ou lesão a seus direi­
tos - desde que, obviamente, estes sobrelevem com as qualidades
de liquidez e certeza -, fornece o mais eficaz aparato processual
para que se leve a cabo o controle da cDnstitucionalidade dos atos
jurídicos normativos.

Primordialmente, há de &e evidenciar existir, paralelamente
ao dever da Administração Pública de obedecer, estritamente, ao
princípio da legalidade, o direito da pessoa de exigir, inclusive judi­
cialmente, o cumprimento desse princípio. Ora, sendo a constitu­
cionalidade, conforme antes rememorado, o mais elevado grau da
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legalidade, obviada está a existência do direito líquido e certo que
assiste a todo indivíduo de reclamar, pelas vias próprias, a obser­
vância daquele princípio, pelo que a ação de mandado de segurança
serve, iniludlvelmente, como via processual competente para resta­
belecer~se o equilíbrio roto pelo ato normativo questionado em
Juizo, o qual, sem respaldo constitucional, terá criado a insegu­
rança que se pretende fazer cessar pelo advento da ordem judicial
pleiteada através do writ.

É direito intangível de toda pessoa exigir das autoridades públi­
cas o perfeito atendimento ao princípio da legalidade, no qual se
contém a obediência aos ditames constitucionais. Não teria cabi­
mento, por evidente, estenderem-se vias judiciais para se impugnar
a contrariedade às normas infraconstitucionais e vedar-se ao indi­
víduo senda própria, através da qual pudesse ele buscar o seu
direito de ver exercitarem-se os poderes públicos nos termos postos
pela ordem normativa fundamental.

Note·se que o dano emergente do desatendimento à Consti­
tuição pode ser tido como presumido jure et de jure, porquanto,
sendo aquela a lei fundamental do Estado, não se admite a contra­
riedade a suas regras sem que dai decorra ameaça ou lesão à pró­
pria segurança do sistema jurídico, no qual se apóia o cidadão.

Poder~e-ia afinnar que pela via de exceção processual se
admite plenamente a disputa através de mandado de segurança
sobre pretensa inconstitucionalidade do ato normativo embasador
da situação contra a qual se posicione. a parte. Todavia, a ilega.­
lidade, em sua diversificada graduação, mais não é, nesta espécie
ativa, que o fundamento jurídico, no qual se fulcra a parte para
postular o reconhecimento de seu direito manifestado por uma
situação descrita nos autos e cujo exercício se encontra comprome­
tido pela contrastação contida na prática impugnada.

Não se releva, então, sob esse enfoque, o direito impostergável
e, indisputavelmente, líquido e certo do cidadão de exigir que todo
e qualquer ato promanado dos poderes públicos se compatibiliZe
com a Constituição. Destarte, se não se reconhece como garantida,
judicialmente, a defesa direta do indivíduo contra a insegurança
jurídica que se lhe advém do ato normativo imbuído de inconsti~

tucionalidade, torna-se notório que inexiste, em verdade, o direito
que se pretende tenha instaurado com o advento do Estado demo­
crático, o de reclamar o cidadão a atuação exclusiva e inarred.avel­
mente legal dos poderes públicos aos quais se submete. O patrimônio
politico, que íntegraliza a vivência social do indivíduo e que se crê
firmado quando da formulação, indireta e representativa, do orde­
namento jurídico democrático, passa a ser, pela inviabUiàa.de do
controle jurisdicional direto daquele primário direito do cidadão,
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qual seja, o de submeter-se somente à atuação legal do Estado, uma
quimera jurídica forjada para apaziguar, ou anular, a busca de
objetivos concretas e justo.s que, certamente, seriam perseguidos,
não fosse a crença no falaz argumento da existência anterior do
seu atenàimento nos termos do modelo normativo posto.

Obtemperava FRANCISCO CAMPOS, ao deslindar o tema, ser a
doutrina proibitiva da admissão de espécies ativas - que não
a ação direta de inconstitucionalidade - com o objetivo precípuo de
debater teses legais, u, " velha e revelha e não se entende tão só
com os mandados de segurança, mas, igualmente, e pela mesma
razão, com todas as ações, seja qual for a sua natureza, o seu rito,
ou o seu objeta". E enunciava:

"O direito de ação pressupõe um interesse atual e
legítimo. Para que o indivíduo seja admitido a pleitear
contra a lei, por motivo de sua inconstitucionalidade, não
basta o interesse genérico pelo princípio da conformidade
da tese legal com os dispositivos constitucionais por ela
violados. Se admitida a ação que se fundasse exclusiva'­
mente naquele interesse genérico ou de natureza pura­
mente teórica, o que estaria em causa seria, precisamente,
a lei em tese, ou a lei em si e por si mesma, independente­
mente da sua incidência concreta sobre um interesse
legítimo e peculiar do litigante, privando-o de adquirir
ou de exercer um direito a ele assegurado na Constitui­
ção" (47).

Segundo aquele mestre, que perfilha a doutrina e jurispru­
dência brasileiras cediças no sentido da incontrastabilidade de ato
normativo por via judicial direta, ajusta-se tal entendimento à
interpretação assentada no direito positivo pátrio quanto aos
efeitos exclusivamente inter partes da decisão judicial oferecida no
incidente de inconstitucionalidade suscitado.

Ele próprio, porém, encarrega-se de demonstrar a equivocidade
do argumento, estabelecido atualmente em Súmula do Supremo
Tribunal Federal (48), segundo o qual descabe mandado de segu­
rança contra lei em tese.

Primordialmente, há mister salientar-se que o descabimento
de debate jurisdicional sobre teses legais é a regra que encontra no
sistema constitucional positivo a exclusiva exceção da ação direta
de inconstitucionalidade, pelo que o enunciado peca por restringir

(47) CAMPOS, Francisco. "Parecer" in Revista Forense, vaI. 155, set.;out. 1954,
p.79.

(48) Reza a súmula n.a 266, do Colendo Supremo Tribunal Federal Que: "Não
cabe mandado de segurança contra lei em tese".
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ao mandado de segurança uma norma pertinente à integralidade
sistêmica processual positiva.

Por outro lado, a inviabilidade da escolha da ação de segurança
contra tese legal somente prevalece quando não se tratar de lei
auto-executável, hipótese ~m que o patrimônio juridico do cidadão
não sofre a investida imediata do cometimento indigitado amea­
çador ou lesivo (49). Sendo auto-executável, pois, a norma impug­
nada, tem sido normalmente admitido o seu questionamento in
abstracto.

Não dissentem a jurisprudência e doutrina pátrias, ainda,
quanto à não-aplicação daquela ilação, quando a regra disputada
como inconstitucional tiver natureza proibitiva, pois essa espécie
é havida como obviamente incidente sobre uma atuação obriga­
toriamente omissiva dos poderes públicos, contra OB quais não se
poderia insurgir senão mediante o questionamento direto da regra
determinadora da conduta questionada.

Assim, ainda que tisnado se encontre o ato normativo pela jaça
de inconstitucionalidade, é ele tido por inatacável pela via do
mandamus (ou por qualquer outra espécie ativa, conforme visto,
ressalvada a hipótese da ação direta constitucionalmente criada),
por não germinar, segundo a doutrina sufragada pelos tribunais
pátrios, pela sua só entronização no mundo jurídico, o legítimo
interesse à ação.

Verifica-se, pois, que o intEresse para agir, que deveria consti­
tuir o fundamento da garantia processual realizadora do direlto, ê
avocado como argumento que tolhe o asseguramento à ação
e esvazia a faculdade jurídica enunciada.

O interesse de agir tem sido conceituado pelos processualistas
como a legitima aspiração de se obter um bem, juridicamente
garantido, através da atuação concreta dos órgãos judIciais (/10).
É, pois, a postura pm~itiva do indivíduo para se tornar parte no
processo judicial, a fim de ver projetada em sua esfera de liberdade,
juridicamente protegida, a vontade da lei.

Tem-se afastado, pois, a possibilidade de se impetrar mandado
de segurança contra lei em tese, ao argumento de que aquele inte­
resse haveria que ser atual, jurídico (ou legítimo) e específico,
inocorrente no debate visando aquele objeto. Todavia, o cidadão

(49) S'rf'-MS n9 18.428 - DF, in RTJ, voI. 54, p. 71; STF-MS n 9 6.874, in
Rev. For., vol. 196, p. 126; STF-MS n9 18.883 - DF, in RTJ, vaI. 47, p. 654;
TJSP~MS n9 91.878, in Rev. dos Trib., vol. 285, p. 188.

(50) Leciona. CHIOVENDA que: "De modo geral, é poss(vel afirmar que o inte­
resse de agir consiste nisto, que, sem a. intervenção dos órgãos jurisdicIonais,
O autor sofreria. um dano injusto" (Instituições de Direito Processual Civil,
São Paulo, Livraria Acadêmica-Saraiva & ela., 1942, t. l, p. 263).
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que suscite, através do mandamus, o controle jurisdicional da cons­
titucionalidade de ato normativo tido como contrário à lei funda­
mental, dispõe, evidentemente, de interesse para agir, pois, sendo
titular do direito, contido no princípio da legalidade, o qual informa
basilarmente todo o ordenamento jurídico positivo, de verem dina­
mizadas as funções públicas nos limites da normatividade posta,
vê-se contrariado no respeito a esta faculdade e instabilizada a sua
situação jurídica.

Este interesse é, obviam€nte, específico, pois o que se pretende,
então, é que a atuação dos órgãos judiciais restabeleça, através
do mandado, a segurança jurídica, a que tem direito o indivíduo,
comprometida pelo ato inquinado contrário à legislação vigente.

É atual tal interesse, diríamos mesmo, é ele permanente, por­
quanto a Constituição e sua força impositiva vinculante de todos
os demais atos normativos validados pela sua vigência são ininter­
ruptos. Prevalecendo, pois, a lei, devem-5e-Ihe obediência incondi­
cional os poderes públicos no desempenho das funções que lhes são
inerentes.

O uso da via expedita e especial do wTit para a restauração
da ordem constitucional transgredida faz-se mister, pois, eis que
o efeito que nele se busca ê imediato, não comportando dilação.

Jurídico (ou legítimo) ê o intere&se que fulcre a pretensão
exposta no mandado de segurança impetrado contra ato incons­
titucional, porquanto com aquele adjetivo pretende-se limitar o
exercício do direito subjetivo de ação para o debate de situações
nas quais "exista um estado de fato contrário ao direito". A expe­
dição de ato normativo infringente da Lex Magna constitui, a toda
evidência, atuação fática dos detentores dos cargos públicos afron­
tosa ao direito positivo em sua mais graduada manifestação nor~

mativa, razão pela qual se tem por iniludível o caráter legítimo
do interesse que detém o indivíduo de acionar os órgãos jurisdicio­
nais para litigar sobre a inconstitucionalidade do ato exarado à
margem da Constituição.

Afirma-se que seria o indivíduo despojado da idoneidade
jurídica para debater judicialmente tese legal, não se podendo
constituir parte da relação processual, quando dispusesse à disputa
a regra acoimada inconstitucional, vale dizer, não teria, então,
legitimatio ad causam.

Conceituando-a expõe CHlOVENDA que
"Com esta quer significar-se que, para receber o juiz

a demanda, não basta que repute existente o direito, mas
faz-se mister que o repute pertencente àquele que o faz
valer e contrário àquele contra quem se faz valer. Ou seja,
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que reconheça a identidade da pessoa do autor com a
pessoa a quem a lei favorece (legitimação ativa) e a iden­
tidade do réu com a pessoa a quem é contrária a vontade
da lei (legitimação passiva)" (51).

t direito pessoal, fruível permanentemente no Estado demo­
crático alicerçado sobre uma Constituição, a faculdade de reclamar
o indivíduo, inclusive judicialmente, o comportamento dos poderes
públicos nas lindes extremadas pelo sistema normativo, além
do que se tem como estabelecida a incerteza jurídica nas relações
sociais, o que afeta, diretamente, todo indivíduo submetido ao
ordenamento jurídico.

A legitimatio ad causam de qualquer indi-víduo para exigir,
através do mandado de segurança, a direta verificação da ade­
quação dos atos normativos às categoriais superiores em que hau­
rem eles a sua validade, emerge irretorquível do reconhecimento
efetivo do direito primacial do individuo de subsumir-se ao compor­
tamento dos poderes públicos, desde que estes mantenham-se nos
termos pré-balizados pelos comandos dos quais nascem.

Alega-se, em detração à tese anuente à possibilidade de deba­
ter-se sobre a lei in abstracto, que o mandado de segurança é
ação que se impõe contra "ato de autoridade", tratando..se a norma
formal de "ato de soberania", incompreensível, destarte, no modelo
processual composto no writ (52).

Improcede tal alegação. O denominado "ato de soberania",
tal como exposto na doutrina e jurisprudência, seria o ato político
emanado dos órgãos componentes do Poder Público como manifes­
tação da soberania estatal, vale dizer, o ato promanado dos órgãos
políticos no exercício de suas funções típicas. Dai se ter asseverado
na jurisprudência l)átria que

"a soberania quando legisla toma o nome de Poder Legis­
lativo em vez de soberania legislativa e o mesmo ocorre
quando exerce funções executivas ou judiciárias" (58).

Essa asserção mais não faz que revestir, com novo modelo
verbal, a velha fórmula discriminadora de atos de gestão e atos de
imperium, que neste final de século se quer ver ultrapassada.

Até meados do presente século, buscavam os autores distin­
guir entre os atos de gestão, aqueles aperfeiçoados pelo Poder
Público no mesmo plano jurídico dos particulares, e os atos de

(51) Idem, ibidem.

(52) TJ8C-MS n9 111 in Rev. For., voI. 151, pp. 336 a 356.

(53) Idem, ibidem.
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imperium, aqueles praticados pelo Estado no uso de prerrogativas
específicas decorrentes da sua postura soberana.

Os atos de imperium eram, pois, aqueles realizados pelas aUto­
ridades encarnando a soberania estatal exercida através dos órgãos
públicos institucionalizados. Cunhou-se, na esteira desta distinção,
a idéia de que haveria a prática de atos de autoridade, acabados
pelo Estado segundo o regime jurídico público, e atos de gestão,
praticados pelo Estado segundo o regime jurídico privado.

A teoria que compreende o discrímen entre ato de autoridade
e ato de soberania pretende fazer renascer a velha fórmula, burilada
com novos contornos, pois pretende fazer-se submeter aquele
primeiro ao princípio da legalidade, excluindo deste, contudo, a
classe do segundo, por manifestar-se aí um comando normativo
expedido no exercício da mágica indicação balizada pela dogmática
denominação de soberania.

O ato de autoridade, ou, no dizer de JEZE, "acto de potencia
pública", derivaria, inicialmente, da postura de potestade pública
adotada pelo Estado como emanação de sua soberania. Não obs­
tante tal característica, estabeleceu-se, pacificamente, na doutrina
e legislação hodiernas, ser imprescindível a subsunção desses atos
ao princípio da legalidade, a fim de cumprir-se o ante-suposto
necessário à realização' do Estado de direito, e somente nele se
confere a segurança jurídica precisa à convivência social do indi­
víduo em espaço democrático.

Esta a razão pela qual refutava DUGUIT qualquer argumento
tendente a discrepar os regimes jurídicos dos atos ditados pelo
Poder Público para o efeito de excepcionar algumas categorias
deles ao atendimento do princípio da legalidade, ensinando o
mestre francês:

". .. on prétende qu'exceptionnellement iIs (les actes
de gouvernement) échapperaient à tout recours à raison
des motifs de défense gouvernementale qui ont determiné
le gouvernement quand i1 les a fait ou quand i1 a donné
l'ordre de les faire.

Admettre des actes de gouvernement ainsi compris,
c'est admettre que pour des raisons d'État onpeut appor­
ter des exceptions pIus ou moins arbitraires au principe
essentiellement protecteur, au principe fondamental, le
principe de légalité matérielle, sans lequel il n'y a pas
d'État de droit, sans lequel, pourrais-je dire, il n'y a pas
vraiment de droit publico

• • • • • • • • • • ... ... • ~ • • ... • • • • • • • • • ... • • • • • • ... ... ... ... ... ~ • + ... • • ... • .. ... oi
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Si l'on fait une seule exception au principe de léga­
lité matérielle, on ne sait pas ou cela peut conduire; et
si certaines circonstances se présentent, on peut facile­
ment arriver au despotisme" (~l).

Pretender, pois, após a superação do entrave aposto inicialmen­
te à ampla averiguação da legalidade - em todos os graus - dos
atos exarados pelas autoridades públicas, retomar sob novas vestes
a mesma tese ao argumento de que uma determinada categoria
- a de leis em sentido material - furtam-se ao controle jurisdi­
cional popular por se tratar de ato de soberania, é fomentar a
criação de uma nova senda a ser palmilhada irresponsavelmente
pelos eventuais titulares dos poderes públicos.

Não hâ que se oferecer guarida a tal pensar no Estado demo­
crático a que aspiramos. A experiência tem demonstrado que qual­
quer teoria tendente a subtrair do cumprimento do principio da
legalidade a atuação dos poderes públicos falseia por faltar-lhe
fundamento jurídico que a harmonize com a proposta do Estado
de direito. Esta teoria apenas se prestaria a dar aparência pseudo­
jurfdica a um regime legal contrário ao direito.

Finalmente, há que se notar que a Carta Constitucional br83i­
leira não se refere expressamente a "ato de autoridade" como
objeto da impugnação processada através da ação de segurança.
Refere-se ela, em seu art. 153, § 21, à "autoridade" ("seja qual
for a autoridade ... "), ou seja, àquele que titulariza o órgão estatal
responsável pela conduta acalmada ilegal ou abusiva de poder. A
alusão, doutrinária e jurisprudencial, tecida a tal preceito, encar­
regou-se de estabelecer que seria o ato proveniente da autoridade
(e não Hato de autoridade" concebido, conceitualmente, como na
doutrina administrativa das primeiras passagens deste século) o
cometimento impugnável pela via do mandamus.

Tem sido preconizado por uma corrente doutrinária que a
disputa sobre tese legal é viabilizada apenas pela ação direta de
inconstitucionalidade. Duas ordens de ponderações devem ser
argüidas a projetar a ineficácia parcial desta espécie processual.

(54) DUOUIT, Léon. TraiU de Droit Constitutionnel. Paris, Anc1enne Llbralrle
Fontemolng & Cir., lÕ:diteurs, 1930, t. lII, p. 738.

Continua, ainda, sobre o mesmo tema, o mestre de Bourdeaux a lecionar:
"F'aire une seule exception au princlpe de légalité, c'est a11er fatalement
jusqu'à la doctrine allemande contre laqucl1e je me suis souvent élevé,
c'est-a-dire avec Seydel: 'Il n'y a pas de droit à côté du Herrscher'; avec
Jelllneck: 'L'lÕ:tat est placé plus haut que toute rêgle de droit particuliêre',
Il faut protester énergiquement contre de pareilles conceptlons. II faut
repousser de teutes les forces, la théorie des Retes de gouvemement, qui
n'est. qU'un retour à. la doctríne nétaste de la raisoo de ]'1:tat, au nom de
laquelle ont été commis, au cours de siecles, et sont eommis encare aujourd'
hut tant de crimes irrémisstbles" (Op. cit., t. lII, p. 738).
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Primordialmente, tal como posto na Carta Constitucional
vigente (com a redação dada pela Emenda Constitucional nQ 1/69),
a legitimidade ativa para o uso desta ação é exclusiva do Procura­
dor-Geral da República (art. 119, I, 1). Cogita-se de ampliar o rol
de titulares da legitimatio ad causam, o que diminuiria a restrição
de uso daquela ação. Entretanto, as propostas neste sentido apre~

sentadas estendem a legitimidade a determinadas pessoas repre­
sentativas de entidades políticas ou corporativas ((j(j) , não se possi­
bilitando a utilização ampla pelos indivíduos de senda judicial
ativa pela qual pudessem eles questionar ato normativo maculado
pela transposição das lindes legais que lhe modelem a forma e a
matéria.

O fundamento da viabilização do mandamus para se debater
ato normativo inquinado inconstitucional repousa no direito pri­
mário do indivíduo de exigir o cumprimento firme e inarredável
do princípio da legalídade pelo Poder Público, a fim de que se não
instale a insegurança jurídica a pender sobre o seu patrimônio
jurídico. Compete, evidentemente, a cada qual da comunidade polí­
tica submetida à ordem normativa a prerrogativa de velar, inclu­
sive através do uso de vias judiciais, pelo atendimento daquele
princípio, pleiteando, pelas veredas próprias postas no sistema
jurídico, o expurgo de normas inconstitucionais entronizadas no
ordenamento positivo.

De outra parte, tal como acima salientado brevemente há-se
que considerar que a delonga no curso processual da ação direta
de inconstitucionaliàade possibilita a prática de outros atos efetua­
dos com fulcro naquela norma eivada do vício apontado. Tais atos,
decorrentes da aplicação do ato normativo, embora possam ser, à
sua vez, objeto de mandado de segurança, podem surtir efeitos
práticos de difícil ou impossível desfazimento ("{l). A críação de

(55) Tem sido cogitada a hipótese de se ampliar a legitimidade ad causam, para
esta ação tornando obrigatória, v.g., a remessa da representação formUlada
ao Supremo Tribunal Federal quando emane das entidades políticas, de
algumas entidades como a Ordem dos Advogados do Brasil, Associação Bra­
sileira àe Imprensa etc.

(56) Recordamos. nesta oportunidade, a declaração de inconstitucionalidade do art.
19, e seu parágrafo único, do Decreto-Lei nO 19.781/81, do Estado de Minas
Gerais, após mais de três anos passados da sua expedição. Já então. com
fulcro nele, se Unham processado nomeações várias para cargos de auxilia­
res das serventias do foro judicial da comarca de Belo Horizonte, tendo
os servidores nomeados sido r'lUrados de outros cargos públicos, devida­
mente providos após o afastamento daqueles. Após a decisão do Colendo
Supremo Tribunal instalOU-se verdadeira avalanche de ações judiciais contra
o Estado de Minas Gerais, ao qual mais não restava que indenizar os danos
decorrentes da aplicação da regra, declarada inconstitucional, vez que a sua
aplicação devera-se a àeterminação anterior do próprio Judiciário, que a
tivera por constitucional em ações nas quais se argüira a exceção de incons­
titucionalidade.
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tais situações irreversíveis possibilita às partes interessadas tão­
somente o ressarcimento patrimonial por danos que se lhe adve­
nham da aplicação da norma inconstitucionaL

Tal situação, de inconteste gravidade, a infirmar a eficácia
plena da ação direta de inconstitucionalidade, encontraria resposta
solerte na utilização da via mandamental, que dispõe, em sua
padronização processual, da medida liminar, pela qual, em existin­
do risco de se tornar ineficaz o mandado a ser, ao Unal, concedido,
pode determinar a sustação do ato impugnado. Destarte, não pro­
duziria efeitos inconstitucionais a norma questionada pela ação
de segurança. Poder-se-ia aventar a possibilidade de introduzir-se
a etapa liminar na ação direta de inconstitucionalidade. Todavia,
não cuidamos, aqui, de oferecer subsidios à remodelação dessa
espécie ativa, mas de demonstrar a necessidade de se abrirem as
vias do Judiciário, para que o individuo possa impetrar mandado
de segurança para a defesa do seu direito de requerer a perfeita
observância do princípio da legalidade pelo Poder Público.

Questão que merece relevo, neste passo, concerne ao efeito da
decisão judicial concessiva de mandado de segurança impetrado
para o efeito precípuo de se impugnar lei em tese havida por incons­
titucionaL

No sistema jurídico positivo brasileiro, entregou-se, exclusiva­
mente, ao Supremo Tribunal Federal, competência para declarar
a inconstitucionalidade, fulminando-se o ato normativo de forma
definitiva e ensejando a suspensão de sua exeqüibilidade pelo Sena­
do Federal (art. 119, I, 1, e art. 42, VII, da Emenda Constitucional
nQ 1/69). Esta regra, de inegável acerto e indubitável sucesso entre
nós, pode ser mantida acoplando-se à norma constitucional refe­
rente ao instituto em causa preceito que disponha sobre exigência
de se submeter, necessariamente, a ação mandamental concessiva.
da segurança, pleiteada para a declaração de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, ao grau recursal até a instância suprema
para que, então, deflagre o decisum os seus efeitos definitivos (07).

O remédio terá efeito mais célere, contudo, que aquele obtido
através da ação direta de inconstitucionalidade, eis que, compe­
tindo ao Judiciário a sustação liminar e provisória da exeqüibili­
dade do ato normativo debatido processualmente, cessarão OS
riscos de se persistir a dar aplicação a norma inconstitucional,

(57) Sugere-se a seguinte fórmula:

"Conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito individual não
amparável pelo habeas corpus, seja qual for a autoridade responsável pela
ilegalidade intrínseca ou extrínseca do ato. A decisão concessiva da ordem
submeter·se-á a recurso próprio até a instância suprema quando seu objeto
for declaração de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo."
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declarado o que, podem ter-se acumulados equívocos a serem refei­
tos, ou indenizados os danos dele decorrentes, pela sua reiterada
aplicação.

De outra parte, a necessidade de se fazerem processar, através
de recursos cabíveis, em grau de jurisdição necessária, até se entre­
gar ao Supremo Tribunal Federal, o conhecimento e análise defi­
nitiva da ação, apresenta três pontos positivos: a) primordialmente,
solve-se o problema da restrita legitimidade ativa, hoje posta, para
a impugnação de norma inconstitucional; b) não se acumula,
ainda mais, perante o Pretória Excelso o número de processos a
terem deslinde naquela Casa, pois ali somente chegarão as ações
que tenham sido, em outras instâncias judiciais, analisadas, e
nas quais se tenha considerado inconstitucional a norma questio­
nada; c) impede-se que ato normativo, analisado e tido por incons­
titucional (como ocorre em mandado de segurança no qual se
impugne ato embasado em norma contrária à Constituição por
via de exceção), continue a ser aplicado sem chegar à instância
judicial máxima, a fim de que se o retire, então, do sistema jurí­
dico positivo.

Como "guarda da Constituição", não se haveria de permitir
que o Supremo Tribunal Federal ficasse alijado do conhecimento
e julgamento de matéria que consiste exatamente em fenômeno
de patologia jurídica, que agride o objeto daquela missão entregue
à Corte Máxima.

Conforme conhecido, a ação direta não tem possibilitado a
perfeita realização daquele mister constitucional concedido ao
Supremo Tribunal, porquanto o arquivamento da representação
pelo Procurador-Geral da República, quando entender este infun­
dado o pedido de declaração da inconstitucionalidade alegada,
impede a atuação daquele órgão julgador, que não pode agir senão
quando acionado.

Pelos motivos que ensejaram a criação do mandado de segurança
e pela estrutura processual de que se dotou o instituto, não se faz
possível arredar vasto conteúdo do seu desempenho, ao argumento
de que a expedição de ato normativo afrontoso à Constituição não
afeta direito subjetivo do indivíduo, razão pela qual a sua impug­
nação não se poderia processar através de mandado de segurança.

O princípio da legalidade obriga o Poder Público, qualquer
que seja o cometimento exarado pelos órgãos que institucionalizem
as funções públicas. A Constituição, com sua força obrigatória, é
um direito dos indivíduos, pelo que o seu não-cumprimento fere
direito subjetivo nascido da ordenação normativa democrática,
gerando insegurança jurídica a seu patrimônio, o que há que ser
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sanado pela via expedita da ação de segurança, acionável por
qualquer pessoa sobre a qual incida a regra inconstitucional.

DO ABUSO DE PODER

Conforme acima memorado, introduziu-se, na Constituição de
1946 (art. 141, § 24), este novo elemento como critério para a tipi­
ficação da falta ensejadora do mandamus pleiteado.

Duas ordens de ponderações ofereceram os doutrinadores sobre
esta opção constitucional: uma primeira corrente, encabeçada pelo
preclaro SEABRA FAGUNDES, apregoa a indistinção do abuso de poder
com a ilegalidade, vez que se trata aquele de uma das formas de
manifestação desta, desimportando, por isso, na prãtica, o diseri­
men entre estes elementos para o cabimento da ação de seguran­
ça (58); outra, a que se associa o emérito HELY LoPES MEIRELLES,
v.g., entende que o repúdio especial votado "entre nós" a esta espé­
cie delituosa é que conduziu o constituinte a "armar-nos" com
"o remédio heróico do mandado de segurança" (!iU).

A figura do abu..so de poder, sempre lembrada como vicejante
no direito p€nal (60), traduz, iniludivelmente, o desacordo da atua­
ção dos poderes públicos com a lei, que permite o exercicio das
atividades prescritas apenas nos limites dos seus conceitos. Ensina
AFONSO RODRIGUES QUEIRÓ que: "A atividade da Administração é
uma atividade de subsunção dos fatos da vida real às categorias
legais", acrescendo o célebre autor português ainda que ua lei
autoriza apenas as decisões administrativas que não forem vicia­
das" (61).

(58) "A definição do âmbito do instituto bastaria a expressão llegalidade, com­
preensiva de todos os vicios administrativos capazes de ensejar o controle
jurtsdiciona.l. (, .. ) A conceituação do abuso de poder terá caráter mera·
mente teórico, por isso que, do ponto de vista prático do cabimento do
mandado de segurança, a distinção pouco importa. Sendo o abuso de poder
espécie do gênero ilegalidade, onde esta se constate caberá aquele remédio,
sem embargo da classificação que se lhe possa emprestar (usurpação de
função, abuso de poder. defeito formal etc,) ," (O Controle dos Atos Admi­
nistrativos pelo Poder Judiciário. São Paulo. Saraiva, 1984, p. 229, n. 55).

(59) MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, São PaUlo, Ed.
Rev. dos Trib., 1984. p. 73.

(60) Art. 350, do Código Penal. Sobre ele comentava Nll:LSON HUNGRlA; "Os
fatos de que cuidam o art. 35<1 e seu parágrafo único a que corresponde a
rubrica 'exercicio arbitrário oU abuso de poder' representam, na sua quase
totalidade, atentados oU ofensas, por parte da autoridade oU seus agentes,
à liberdade pessoal, wb o aspecto de liberdade de locomoção ou direito de
ir e vir (Jus manendi, ambulandi. eundi, ultro citroque)" (Comentárros ao
Código Penal. Rio, Forense, 1958, vol. IX, p. 506).

(60 QUEIRó, Afonso Rodrigues. "A Teoria do Desvio de Poder em Direito
Administrativo", in Rev. dos Trib., voI. VI, pp. 41 e segs.
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Todo comportamento estatal adotado além dos limites legais
constitui vício a contaminar o ato e torná-lo írrito.

O abuso de poder, "violação intencional da regra de interesse
público", na verve daquele mesmo autor lusitano, "não é, carac­
teristicamente, um vício jurídico, mas um vício de moralidade
administrativa... "

O abuso de poder, caracterizado pela exorbitância dos extremos
legais objetivos e subjetivos impostos ao agir administrativo,
transparece, principalmente, no âmbito da conduta discricionária
legalmente outorgada.

As divergências encontradas entre os autores, quando acodem
à hermenêutica da norma constitucional em apreço (art. 153, § 21,
da Emenda Constitucional nl? 1/69), residem exatamente na con­
ceituação da expressão "abuso de poder", que alguns doutrinado­
res explícitam contida na palavra ilegalidade e, inclusive, recha­
çando, por desnecessária, a sinonímia (62), enquanto outros prefe­
rem aclará-la de molde a relevar aspecto de incompetência, que
teria sensibilizado sobremodo o constituinte, levando-o a salientar
tal figura no texto da Lei Magna. Entre estes exsurge, v.g., SEABRA
FAGUNDES, que, sobrelevando a inaplicação das teses doutrinárias
alienígenas sobre o instituto à configuração normativa pátria,
pondera dever-se conter em sua definição os vícios de incompetên­
cia em todas as modalidades, pelo que, assevera ele:

"Ter-se-ão como autorizando o mandado os atos afe·
tados de incompetência, em todas as suas formas (abuso
de poder), ou por qualquer outra razão contrários à lei
(ilegalidade)" (na).

No direito brasileiro, a teoria do abuso de poder, no direito
administrativo, faz conter, em sua conceituação, formas de vícios
internos objetivos e vícios internos subjetivos, abrangendo, assim,
tanto a incompetência pela qual se exorbita o âmbito da atuação
legal permitida na prática de ato compreendido na esfera de uma
obrigação funcional, quanto a incompetência que emerge da con­
duta que, através do descaminho da finalidade legalmente estatuí-

(62) FLACKS, Mílton. Op. cU., 1>. 85. verbis: "Discriminando entre 'ilegaUdade'
e 'abuso de poder', quis significar (o constituinte de 1946) que, através do
mandado de segurança e, por extensão, mediante qualquer outro procedi­
mento judiciário, era licito ao Poder Judiciário investigar o atú impugnado
sob qualquer prisma, extrínseco ou intrínseco. Atualmente, essa distinção
já não seria necessária, finnado como se encontra, na doutrina e na juris­
prudência, que abuso de pOder e üegalidade se equivalem." Cf. também
CRETELLA JR., José. Anulação da Ato A..dmínistratit'o por Desvio de Poder.
Rio, Forense, 1978, pp. 11 a. 36.

(63) Op. cit.• p. 231, n. 55.
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da, promove a violação da lei, acobertando uma prática afrontosa
à moralidade administrativa sob um revestimento jurídico (64).

Afigura-se-nos patenteado que o abuso de poder é vício que
toma nulo o ato e enseja o cabimento do mandado de segurança,
ainda que expressamente não o estipulasse o constituinte, vez que
consiste tal figura numa das manifestações da ilegalidade procla­
mada como causa do questionamento jurisdicional através daquela
ação.

Todavia, a fim de que não se arrisque a tornar mais acanhado
o instituto pela mera supressão do texto constitucional daquela
referência, sugere-se a mantença da fórmula adotada quanto à
ilegalidade, explicitando a noção a se compreender nesta com a
referência às diversas naturezas de vícios que podem conformá-la.

CONCLUSõES

O mandado de segurança, nascido como instrumento consti­
tucional assegurador dos direitos arrolados na Lei Suprema, adveio
com a Constituição de 1934 (art. 113, 33L como o final de um
processo de maturação de uma idéia defendida desde os primórdios
da República.

Ação judicial democrática por excelência, o mandado de segu­
rança tem tido extensa utilização no Brasil, consistindo num dos
pilares mestres da construção processual constitucional vigente
contra as afrontas aos direitos dos indivíduos.

Urge, contudo, que se aperfeiçoe o instituto posto no sistema
jurídico pátrio, a fim de que se possa, através dele, prosseguir-se
a restauração da legalidade, eventualmente rota pela atuação ilícita
dos poderes públicos, especialmente em sua mais alta expressão
contida na norma constitucional.

Tal prossecução, já aceita através da via de exceção, com os
efeitos exclusivamente inter partes promanados da decisão jurisdi·
cional exarada, haveria, contudo, que ser adiantada ainda mais,
propugnando~se, nesta linha, pela possibilidade de se questionar
o ato normativo inconstitucional em tese através da ação de segu­
rança, porquanto nenhuma ilegalidade é mais grave que aquela
cometida contra a Lei Suprema e nenhuma insegurança agride
mais diretamente o individuo que aquela que atinge o princípio
fundamental do Estado de direito, a saber, o da legalidade.

(64) Segundo AFONSO RODRIGUES QUEIRú, "Quanto aos viclos internos obje­
tivos. " para nós, eles não são mais que formas de incompetência do órgiio,
ou entiio não são nada.. Uma. autoridade que prossegue fins ou interesses
que não são os que a lei lhe comete. é claro que age num clomlnio em que
é perfeitamente incompetente," <loco cit., p. 58).
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Inexistindo, entre nós, via própria a eleger o indivíduo para
o questionamento do ato normativo em tese, ressalvada a hipótese
de ação direta de incon.stitucionaUdade que não é permitida livre­
mente ao povo, carece o sistema jurídico de ação processual que
permita o exercício individual ativo para a impugnação do refe­
rido vício, o que esvazia o direito primacial da pessoa de ver invio·
lada a Constituição, fonte de todo o ordenamento nonnativo posi­
tivo, bem como o direito a ver operante o princípio da legalidade,
sem o que in.subsistente será qualquer argumento a defender
pretensa segurança do patrimônio jurídico do indivíduo.
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na proteção dos interesses difusos
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Advogado.

1. Entre as funções institucionais conferidas pelo sistema positivo
ao Ministério Público, se destaca a promoção da ação civil pública (1).

A Lei Complementar nl? 40, de 14 de dezembro de 1981, pro­
curando exprimir as esperanças institucionais, orgânicas e funcionais
de uma categoria de profissionais do direito, cuidou de viabilizar a
exigência constitucional conforme o parágrafo único do artigo 96,
decorrente da Emenda nl? 7, de 1977.

O primeiro dispositivo do diploma de regência concebe o Ministé­
rio Público como instituição perman~ntee essencial à função jurisdi­
cional do Estado e responsável, perante o Poder Judiciário, pela defesa
da ordem jurídica e dos interesses indisponíveis da sociedade, além
de exercer a posição de garante da fiel observância da Constituição e
das leis.

O conjunto de atribuições estabelecidas em favor da coletividade
faz com que a instituição assuma não somente o exercício de funções
próprias da atividade estatal como também, e fundamentalmente,

Texto básico para a Conferência pronunciada em 18 de outubro de 1985,
em Porto Alegre, no I Ciclo de Debates sobre a Ação Civil Pública e ao qual
se acresceram as notas. O evento foi promovido pela Associação do Ministério
Público do Rio Grande do Sul, Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul
e Fundação Escola Superior do Ministério Público, entidades presididas e diri­
gidas, respectivamentE', por Luiz Alberto Rocha, Cyl Paranhos de Lima e Vladmir
Giacomuzzi.
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concorra com as demais forças sociais para a realização de objetivos
comunitãrios. E nos regimes políticos garantidores do pleno exercício
das ações protetivas de interesses coletivos por instituições e órgãos
autônomos de um poder onímodo e tentacular - característico das
chamadas democracias totalitárias ou das democracias populares -,
a existência e o destino do Ministério Público conquistam maiores espa­
ços políticos, sociais e culturais além de receberem luz e apoio dos
mais diversos setores comunitários.

Essa perspectiva do tema geral da presença do Ministério Público
na defesa dos interesses indisponíveis da sociedade nos conduz a outras
reflexões assentadas em nossa realidade política e institucional frente
às expectativas de uma Nova República.

2. Com efeito, o nosso País assiste ainda ao fenômeno de transição
de um regime autocrático para um regime democrático de governo
em todas as suas conseqüências teóricas e práticas. A revogação dos
atos institucionais, a concessão da anistia, a eleição direta de gover·
nadares, a reformulação da Lei de Segurança Nacional - reduzindo as
tenazes da ideologia do terror que enfunou a perseguição aos dissi­
dentes do regime - e a promessa do Governo central de proporcionar
a plenitude democrãtica, foram alguns acontecimentos relevantes que
marcaram a curva dos anos 70 e a aurora da presente década.

A liberdade da expressão do pensamento e da imprensa e outros
meios de comunicação foram também eventos triunfantes nesse qua·
dro de renascimento político, quando o levantamento da censura prévia,
que atuava como garrote vil da liberdade de informar, viria estimular
também a liberdade de o cidadão ser informado para exercer outra
importante e decisiva liberdade própria de um Estado de direito demo·
crático: a de investigar, pessoalmente ou através da representação
parlamentar ou de organismos sociais, os assuntos da Administração
Pública que durante muito tempo se mantiveram reclusos ao conhe·
cimento da nação e do povo.

3. A experiência de liberdade vivida por países europeus do oci·
dente com os quais o Brasil sempre manteve relações sociais e cultu­
rais, como Portugal e Espanha, também se inseriu num grande mural
de emoções políticas e institucionais e, com elas, em atmosfera espi­
ritual de novas independências, passamos a conviver. 11: das cartas
políticas daqueles países fraternos, aprovadas por parlamentos livres
e o consenso popular, em 1976 e 1978, que recebemos estímulos de
soberania nacional, de dignidade da pessoa humana, de prestígio da
vontade popular, de fortalecimento da sociedade civil, do pluralismo
de expressão e de organização política democrática. Assim foram sur·
gindo novos quadros de uma exposição do Homem em sua essência
e circunstância.
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4. Uma importante ponte de passagem foi estabelecida para que
as relações entre o Estado e a comunidade não se mantivessem apar­
tadas dos grandes fenômenos geradores do progresso e limitadas em
suas relações de contínua interação. Trata-se da garantia da liberdade
de participação de todos os cidadãos na vida política e na direção dos
assuntos públicos do pais, além do direito de serem objetivamente
esclarecidos sobre atos do Estado e demais entidades públicas e de
ser informados, pelo Governo e autoridades em geral, acerca da gestão
dos assuntoo públicos (Const. portuguesa, art. 48).

Foi, também, no tempo de transição entre a década de 70 e os
anos presentes que não apenas o cidadão como também o ser humano
em sua mais abrangente dimensão pôde se libertar de cativeiros que
demarcavam as fronteiras de sua liberdade. E saiu, então, da "prisão
domiciliar" inflada pela atmosfera de marginalização em grande parte
adensada por um código de isolamento e neutralidade. O individuo
saiu dos corredores e dos labirintos do seu espaço geográfico e cultu·
ral para se comunicar nas ruas, nas praças e, fundamentalmente, para
subverter o processo de constrição a que estava submetido durante o
tempo das devassas, das perseguições e dos temores. Ele não mais se
manteve como personagem derrotada frente à televisão, "sofrendo"
a notícia manipulada pelo interesse do governante ou da autoridade
do dia; não se conservou prostrado - à imagem de um deus caído ­
porém, levantando-se e desligando os aparelhos que funcionavam como
estabilizadores de uma vida vegetativa, veio às ruas para falar em vez
de ouvir; para pedir em vez de calar e, com isso, recuperar a imagem
de alegria e descontração. E dentro dessa nova etapa de existência pas­
sou a desfrutar de uma das mais cara's liberdades para o espírito
criador: a liberdade de não ter medo.

5. Das quatro liberdades fundamentais (a liberdade de dizer, a liber­
dade de não temer, a liberdade de crer e a liberdade de ter segu­
rança) é certamente a liberdade de não ter medo a mais profunda e
generosa. Ela é a base, o ponto de partida para o exercício das demais
e também um marco de independência do ser humano com os totens
e os tabus que durante a sua longa história construíram as barreiras
da superstição e das mais larvadas formas de inquisição, fechando as
portas do céu e conservando os deuses longe e acima da condição
humana.

Foi na Espanha dominada pela ditadura franquista e no cenário
vetusto da Universidade de Salamanca que se travou um histórico e
confrontador diálogo muito ilustrativo da liberdade de não ter medo.
Seus protagonistas foram o General Millan Astray e o Reitor, filósofo
e humanista Miguel de Unamuno. Enquanto o General, em nome das
forças falangistas declarava a guerra civil aos catalunhos e aos bascos,
um grito histérico ecoou no ambiente: "Viva la muerte".
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Imperturbável, o Reitor se levanta e declara: "Todos me conhe·
ceis e sabeis que sou incapaz de calar; porque em certos momentos,
silenciar é consentir. Acabo de ouvir um grito necrófilo e insensato.
reboando no recinto desta Universidade. Eu, que passei a vida dando
forma a paradoxos, direi que esse estranho paradoxo me é repul·
sivo."

Unamuno continuou falando enquanto agora o grito "Abajo la int&­
Iigencial Viva la muertel" vinha dos lábios do próprio general. Mas
prosseguiu, imperturbável, dizendo sobre a liberdade de resistir à força
bruta e de exaltar a razão e o direito.

IIViV8 8 inteligêncial Abaixo a mortel", passou a significar, dentro
da referência histórica daquele episódio e de uma perspectiva de inde·
pendência do ser humano, uma espécie de brado de paz em oposição
ao grito de guerra; uma voz de esperança em contraste com o silêncio
da derrota.

6. A liberdade no exercício da proteção dos chamados interesses
difusos (2) assume características peculiares de independência e auto·
nomia quando indivíduos e setores comunitários se dedicam à defesa
do ambiente, da qualidade de vida, do consumidor, etc., através de
um processo de revisão permanente dos sistemas formais de controle
mantidos pelo Estado e seus órgãos oficiais. Trata-se de uma afirma·
ção salutar da liberdade de não ter medo na medida em que a luta
pelos interesses difusos não se caracteriza como monopólio estatal e
que os indivíduos e entidades integradas nesse movimento não sentem
o temor de ser rotulados como messiânicos ou subversivos. Ao con·
trmo, admitem tal atividade como expressão de uma das múltiplas
faces da cidadania.

A literatura científica registra que foi durante os anos 60/70 que
a defesa dos interesses difusos ganhou ressonância coletiva nos países
europeus (3). Para tanto, surgiram duas grandes vertentes a projetar
o sentimento de reação contra os agravos praticados pelas novas for·
mas de lesão através de modernas máquinas. dos novos inventos da
ciência e da tecnologia e também de eficientes meios de propaganda
fazendo com que as modalidades artesanais do estelionato se trans­
formassem em vitimização massiva: o ambiente e o consumo.

Realmente. o meio ambiente e o consumidor se transformaram
em múltiplos objetos materiais contra os quais a avidez do lucro, a
indüerença para com os valores fundamentais do homem e da natu­
reza e o desprezo para com as obras do espírito se lançaram de maneio
ra contínua e asfixiante. E nesse projeto de holocausto uma boa parte
da coletividade é responsável não somente pela grosseira inversão da
lenda da Arca de Noé - destruindo as espécies em vez de protegê­
las para se reproduzirem - como também pela fabricação de um novo
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tempo: forjado pela Vlsao pragmática do presente, sem a dimensão
histórica do passado e a perspectiva de segurança para o futuro.

O triunfo dos atentados contra o ambiente, o consumidor e outros
interesses difusos constitui fenômeno de dupla face: por um lado mos­
tra a vitimidade (4) de um número indefinido de pessoas - ou, na
expressão de CAPELETTI, da massa (5) - e, de outro, a dificuldade
em se perseguirem os agentes dessa delinqüência especíal, com os
recursos e os meios ortodoxos de investigação (6).

7. Em comunicação recentemente apresentada em São Paulo, no Semi­
nário sobre Direito Ambiental e Constituinte, sustentamos que a pro­
teção do meio ambiente como de outros interesses difusos não poderá
ser conseguida com eficiência sem a indispensável mobilização da ini­
ciativa popular ('). A propósito, a Constituição da Espanha estabelece
que "Los poderes públicos velarán por la utilización racional de todos
los recursos naturales, con e1 fin de proteger y mejorar la calidad de
la vida y defender y restaurar el media ambiente, apoyándose en la
indispensable solidariedad colectiva" (art. 45, 2).

Nas discussões travadas na Assembléia Constituinte portuguesa,
acerca da proposta de positivação de texto garantidor do equlíbrio eco­
lógico, de que resultou a fórmula do artigo 66Q, a Deputada Maria
Helena Roseta, do Partido Popular Democrático, advertiu que o pro­
blema não reside apenas (como alguns tecnocraticamente propõem) no
controle da poluição. Nem é suficiente, como outros julgam, a boa von­
tade dos cidadãos. "Não se trata de um problema de caixotes de lixo.
I'; um problema geral da sociedade ... " ". .. A má qualidade de vida
não é apenas conseqüência das estruturas da propriedade. É também
conseqüência das estruturas do poder de decisão. Há que mudar umas
e outras. O verdadeiro crescimento - rumo à vida e não rumo à morte
~ é a melhoria das satisfações do ser humano em sua relação com
tudo o que o rodeia, é a melhoria de condições que lhe permite expan­
dir a sua personalidade, é o avanço nos progressos para satisfação
das necessidades humanas fundamentais. Por isso apóia, também, a
consagração, neste artigo, da mobilização da iniciativa popular, pois
a verdadeira transformação que se impõe não será feita por deçre­
to" (8).

Igualmente nos trabalhos daquela Constituinte, outra notável inter­
venção foi marcada pelo Deputado Alberto Andrade, do Partido Socia­
lista, ao declarar que a matéria em discussão (qualidade de vida e do
ambiente) tinha "dignidade e importância para um título da Constitui­
ção que estamos a elaborar".

E referiu-se à advertência de RENÊ DUMONT, o autor de Utopia
ou Morte e candidato às eleições francesas de 1974 pelo Movimento
Ecológico, quando chamou a atenção para os trágicos efeitos da carên­
cia de cereais aproximando-se a passos agigantados e que a humani-
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dade parece ignorar. "A natureza acaba onde o capitalismo começatl
,

enfatizou aquele parlamentar. E prosseguiu: "Tecnologias avançadas,
agricultura química, pesticidas e inseticidas, produção desregrada de
proteÚlas animais, implantação desordenada de indústrias altamente
poluentes, aumento desbragado do parque automóvel, morte criminosa
de cursos d'água doce. poluição marinha atingida pelos mais diversos
e 'satânicos processos, conduzirão fatalmente, e em breve, ao maior
surto de fome de todos os tempos" (9).

8. No Brasil, um dos eventos mais significativos para demonstrar a
reação social contra os agravos ao meio ambiente constituiu-se no 1Q
Simpósio Nacional de Ecologia, re'alizado em setembro de 1978 na
cidade de Curitiba.

Mais de 3.000 participantes - entre ecólogos, professores, estu­
dantes, naturalistas e membros de entidades preservacionistas - fir­
maram o Manifesto de Curitiba - Declaraçio de Princípios do Movi·
mento da Luta Ambiental que teve também o apoio significativo de
99 associações conservaeionistas.

O primeiro parágrafo daquele documento declara que "os mode­
los desenvolvimentistas da atual sociedade de consumo e, muito espe­
cialmente, o modelo brasileiro, são modelos absurdos porque insusten­
táveis, isto é, suicidas. Estes modelos repousam no esbanjamento
orgiástico de recursos limitados e insubstituíveis. Eles significam a
destruição sistemática de todos 05 sistemas de sustentação da vida na
terra" (10).

A liberdade de impren~a e de outros meios de comunicação tem
constituído nestes últimos anos, em nosso Pais, uma generosa força
- embora não suficiente - para denunciar os atentados à qualidade
de vida e ao ambiente e reclamar providências para o combate de
uma nova categoria de ilícito penal: o ecocídio; e de uma nova tipo­
logia de autor: o delinqüente ecológico.

O flagelo assumiu proporção fantástica a merecer prognóstico
apocalíptico de JOSi.: LUTZENBERGER. Em seu pequeno-grande livro
(11), o destacado cientista revela que para as formas comuns de polui'
ção e degradação ambiental, tais como as impurezas do ar, da água
e dos alimentos, a natureza nos deu os sentidos que as pennitem iden­
tificar, pelo menos em suas modalidades mais acentuadas. "Mas existe
uma forma de contaminação ambiental" - alude o professor - "que,
além de ser das mais funestas, escapa completamente aos nossos seno
tidos, a não ser que os estragos já sejam irreversíveis e fatais. Trata­
se da irradiação ionizante".

E, logo adiante, LUTZENBERGER analisa o desencadeamento do
câncer e da leucemia, quando a radiação ionizante interfere com o
código genético numa célula somática (uma célula em qualquer parte
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do organismo). No caso de um embrião ou feto pode significar defeito
grave naquela parte do organismo que descende desta célula. O novo
ser nasce defeituoso. Quando, porém, a radiação ionizante interfere
com o código genético numa célula germinaI, os danos afetam a espé­
cie por atingirem as gerações futuras: "Uma alteração no código gené.
tico de uma célula germinal pode significar mutação. A mutação é
uma alteração viável e transmissível na herança. Esta alteração pode
ser boa ou perniciosa. Na grande maioria dos casos é deletéria. Os
defeitos congênitos poderão perpetuar-se na espécie durante séculos
ou milênios" (12).

As tentativas no sentido de criminalizar com maior rigor as infra·
ções contra o meio ambiente e, também, para constitucionalizar a pro·
teção da água, do ar, do solo, da flora, da fauna e da paisagem como
bens jurídicos fundamentais à vida, têm-se desenvolvido com reitera·
dos esforços. Assim ocorreu no I Simpósio Nacional de Ecologia n:!fe·
rido (l3), com o destaque dado pelo anteprojeto da Parte Especial do
Código Penal (14) e nos encontros promovidos pela Sociedade Brasileira
de Direito do Meio Ambiente.

O Ministério Público está escrevendo uma página memorável rela­
tivamente à mesma e grande causa, de maneira a concitar a atenção
de seus membros e dos juristas em geral (1ft). O vigor da denúncia e a
persistência da luta ambiental têm destacado trabalhos individuais
como os de PAULO AFFONSO LEME MACHADO que com sua obra
está constituindo a base doutrinária para se institucionalizar o Direito
do Meio Ambiente como disciplina autônoma (16).

9. A saga do consumidor é outro capítulo dramático da via crucis
percorrida pelo homem quotidiano.

Embora a's infrações praticadas con~a o consumidor não assumam
a mesma conformação de pânico como ocorre com a criminalidade do
ambiente, manifesta-se em torno da vitimação do consumidor uma
forte consciência coletiva de repúdio às mais variadas formas de
lesão (17).

A existência de um concurso de bens jurídicos afetados (saúde,
integridade física, patrimônio, etc.) pela criminalidade econômica (18)
bem demonstra a repercussão das formas de ilicitude.

No recente Congresso realizado no Cairo pela Associação Interna­
cional de Direito Penal (1984), a proteção do consumidor foi tratada
como assunto de grande relevo no panorama da delinqüência econô­
mica. Reunindo mais de 650 especialistas de 37 países, tratou na Seção
li do conceito e princípios do direito penal econômico, incluída a pro­
teção do consumidor,

Relativamente à defesa das vítimas das infrações econômicas, o
Congresso recomendou que se lhes deverá facilitar o acesso às vias
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administrativas e judiciárias, quer se trate de ofendido individual­
mente coosiderado, como no plano coletivo. "La asociación de víctimas
de tales delitos'" - diz a Recomendação n9 16 da aludida Seção II
- "incluidas la'S asociaciones de consumidores, debel'án tener del'echo
a participar en el proceso penal, administrativo o cívil. EI sistema de
sanciones para esta-s infraciones incluirá la posibilidad de restituci­
ón" (19).

O combate jurídico às infrações contra o consumidor deve abran­
ger não somente o emprego da legislação comum e especial dentro dos
ramos administrativo, penal, civil, tributário, etc., como também o
recurso a medidas de prevençáo geral. E tal missão é somente factível
num Estado social e democrático de direito, quando a-s instâncias de
controle da criminalidade, tanto formais (Polícia, Ministério Público,
juizes, tribunais e estabelecimentos penais) como também informais
(família, escola, comunidade) possam atuar desembaraçadamente e fiéis
ao compromisso de lutar pelo progresso do homem e da sociedade.

O nível das preocupações em torno dessa problemática e da delin·
qüência sócio-econômica -de um modo geral em regimes democráticos
é muito expressivo. A propósito vale referir, embora sumariamente,
a legislação portuguesa e sua recente doutrina bem como alguns tra­
balhos desenvolvidos na Espanha e outros paises (20).

No Brasil 'Se verifica que é no território da ordem econômica e
social onde se encontram as mais graves violações aos direitos sociais,
econômicos e culturais do homem.

Na medida em que muitos preceitos constituoionais se caracteri­
zam pelo aspecto meramente programático, carece o 'Sistema de uma
legislação infraconstituCÍonal e de atos normativos que permitam
implementar os direitos e as garantias que a nossa Carta política enun·
cia. Ao contrário da numerosa - embora dispersa e assistemática ­
legislação de proteção ambiental (21), o mesmo não ocorre no que diz
respeito à proteção do consumidor. Trata-se de reiteradas e já monó­
tonas hipóteses de inconstitucionalidade por omissão, conceituado tal
fenômeno como a violação da Constituição pela ausência de lei ou ato
normativo que lhe dêem -efetiviüade (22).

No trabalho elaborado para o Colóquio do Rio de Janeiro, prepa­
ratório do Congresso da AIDP (out. 1982), afirmamos que o consumi·
dor brasileiro é um ser carente de proteção contra as mais variadas
formas de abuso, desde a qualidade da alimenta<;ão, dos medicamentos
e de outros produtos de primeira necessidade bem como dos serviços
e de coisas supérfluas. Uma vítima ambulante e multireincidente (23).

Um aspecto inquietador nesse quadro consiste na sujeição per­
manente das pessoas aos diversos meios de ilusão empregados para
estimular o consumismo, tanto os rotineiros como os sofisticados. Eles
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surgem na imprensa, rádio, televisão, cinemas ou ruas pelos insistentes
e perseguidores volantes ou através das imagens coloridamente provo­
cantes dos out-doors. Em tais circunstâncias, a propaganda é um pode­
roso instrumento de marketing.

Além da precariedade e assistematização dos textos penais e admi­
nistrativos para esbater as formas diretas ou larvadas da delinqüên­
cia econômica (2l), sofremos durante as duas últimas décadas os efeitos
opressivos da censura prévia e do regime de hipertrofia do poder oni­
modo lesando o repertório dos interesses da Nação e do povo. Como
conseqüência, foi marginalizada a opinião pública do quadro das forças
diretas ou indiretas da administração e impotencializada para denun­
ciar os abusos do poder econômico, caracterizados pela Constituição
através do domínio dos mercados, da eliminação da concorrência e do
aumento arbitrário dos lucros (art. 160, V).

10. Outros tantos interesses difusos não tiveram meJhor sorte de
proteção, tanto em nivel formal como material.

Par" uma breve constatação desse fenômeno basta verificar que
o interesse, também difuso, do livre desenvolvimento das minorias,
não está recebendo adequada proteção (2").

Uma lamentável e rotineira sucessão de conflitos é demonstrada
freqüentemente pelo estado de beligerância entre as reservas indí­
genas e a Fundação Nacional do Índio (FUNAI) (~6).

O mesmo se poderá referir quanto ao grave problema da preser­
vação dos valores ligados às manifestações do folclore e das expres­
sões artísticas regionais, profundamente afetados em todos os qua­
drantes de nosso País. Além da notória omissão dos poderes públicos,
no que CO'ficerne à provisão de meios humanos e materiais para a
proteção efetiva da cultura, sente-se por todos os lados, em todos os
cantos, os efeitos de um processo de lavagem cerebral gerado pelos
meios de comwlicação de massa com destaque para os programas de
televisão e para o repertório de músicas manipulado pelos disk-jockeys
e transmitido pelo rádio.

11. O agente do Ministério Público dos dias presentes tem muito a
ver com aquela personagem referida há pouco quando se procurou
indicar a forma de opressão da liberdade do homem que, reagindo
contra a atmosfera de desesperança e confinamento - uma espécie
de "prisão domiciliar" imposta à vítima da marginalização -, saiu
às ruas e às praças para sentir, na mesma faixa de intensidade emocio­
nal, as alegrias e os dramas dos demais cidadãos.

O membro do Ministério Público é também uma dessas vítimas
residuais do sistema autoritário de poder que nos últimos vinte anos
não permitia que a sociedade civil se organizasse livremente, vale
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dizer, a salvo de perseguições e da tutela ideológica. E contra aqueles
que, de uma forma ou de outra, se colocassem na rota de colisão com
o ideârio do regime concebido pelos titulares do Poder central e das
"capitanias hereditárias", além de outros potentados, eram aplicadas
as penas de interdição temporária e morte civil, com rituais públicos
ou sigilosos.

Apesar do grande e diversificado campo de atuação do Ministério
Público na defesa dos interesses difusos, como expressão conceitual e
orgânica (27), foi com a Lei Complementar n'! 40/81 que a Instituição
pôde ver consagrados princípios e funções, além de direitos e deveres
de seus membros, num complexo normativo sempre reivindicado por
antiga e renovada doutrina. Além disso, o mencionado diploma veio
resgatar, em grande parte, a frustração decorrente da omissão da
malsinada reforma constitucional de 1977. Naquela oportunidade, dedi·
cou·se ao Miniistério Público somente um parágrafo, cujo texto fora
extraído da Proposta de Emenda Constitucional nl! 29/76 e ficou assim
redigido: "Lei Complementar, de iniciativa do Presidente da Repúbli­
ca, estabelecerá normas gerais a serem adotadas na organização do
Ministério Público estadual, observado o disposto no § lI! do artigo
anterior" (CF, parágrafo único do art. 96, cf. a Emenda nl! 7, de
13-4-1977) (28).

Como órgão de promoção e fiscalização da lei, como parte instruo
mental que promove a ação penal OU civil e que requisita os elementos
de investigação e quaisquer diligências para a descoberta da verdade
material, o Ministério Público é uma das instâncias formais de con·
trole da criminalidade e da violência. A sua posição foi posta em des·
taque com muita clareza por SESSAR lembrando que, se a vítima é
a instância mais importante no que toca à iniciativa do controle do
delito, o Ministério Público é,seguramente, a mais relevante no que
toca ao seu desfecho (29).

Durante o estágio da investigação, na fase em que deduz formal­
mente a acusação, na etapa da instrução, na oportunidade do julga.
mento e no itinerário da execução, o Ministério Público é o ator que
representa vários papéis. Com muito acerto jâ se falou no caráter acen­
tuadamente idiossincrático, significando com tal referência a disposi­
ção de temperamento da Instituição que vive de modo peculiar a con­
tribuição de seus mais diversos tipos de agentes.

A propósito de suas funções, FIGUEIREDO DIAS lembra que a
Instituição revela o estigma de Jano, condenado a ser e a atuar (simul­
tânea e contraditoriamente) como juiz e como policia. Daí por que ser
o Ministério Público a instância formal de controle mais claramente
ligada às agências definidoras da política criminal (SO). "O MP é, por
isso, a instância de controle em cuja ação é possível identificar um
maior coeficiente político". "E também por esta via se ampliam as
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linhas de conflito no interior do papel do MP: a dimensão política não
pode deixar de colidir com o seu ethos de polícia e de juiz" (31).

A estas dimensões, caracterizadas no quadro do processo penal,
se vem somar a posição de garante da Constítuição e de fiscal da lei,
além de promovente dos interesses coletivos, sejam eles insuscetíveis
de contestação interna no âmbito de seus titulares (como o interesse
à ordem pública e a segurança), quer se apresentem com aquela nítida
área de conflittualità (como a preservação do meio ambiente e a inte­
gração pacífica dos vários componentes raciais).

f: também o Ministério Público um agente político do Estado, com
atribuições e responsabilidades distintas daquelas conferidas aos ser·
vidores que são os agentes administrativos.

A propósito desta consideração, HELY LOPES MEIRELLES inclui
a Instituição na categoria das casas legislativas (Congresso Nacional,
Câmara dos Deputados, Senado Federal, Assembléias Legislativas e
Câmaras de Vereadores), das chefias do Executivo (presidente da Re­
pública, governadores e prefeitos municipais), dos juízes e dos tribu­
nais. E lembra que, em doutrina, os agentes políticos têm plena liber­
dade funcional, equiparável à independência dos juízes nos seus jul­
gamentos e, para tanto, ficam a salvo de responsabilização civil por
seus eventuais erros de atuação, a menos que tenham agido com culpa
grosseira, má fé ou abuso de poder" (32).

Dentro de tal perspectiva, sustenta-se que o Ministério Público
deverá ter os seus princípios e as suas funções institucionais, bem
como os direitos e os deveres de seus membros claramente estabeleci­
dos em nossa lei fundamental aperfeiçoando-se a Instituição às exi­
gências e à dignidade de um Estado social e democrático de direito.
Esta reivindicação permanente (33) é agora retomada com grande dis­
posição quando o País deverá obter uma nova Carta política como
esperança da Nação e do povo. Um grande passo para a ordenação
democrática e para a projeção social e política do Ministério Público
adveio da Lei Complementar nQ 40, de 1981, que deve !Ser saudada
não somente como um documento de intenções, porém como verda­
deira petição de princípios e de objetivos e uma carta de alforria que
liberta a Instituição e seus agentes da conformação ideológica e da
submissão funcional a um dos poderes do Estado. fenômeno sempre
desgastante quando o Executivo não se revela cumpridor dos deveres
sociais. E a hipertrofia política dos chamados Executivos fortes não
implica em correspondente desempenho do Ministério Público, em
países como o nosso.

12. Com o advento da Lei nQ 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
definiu a política nacional de proteção do ambiente, atribuiu-se ao
Ministério Público a competência para promover a ação de responsa·
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bilidade civil por danos causados ao equilíbrio ecológico (art. 14,
§ 1Q).

O texto não contém a necessária clareza e suficiente vigor para
melhor instrumentalizar a ação do Ministério Público, no que concer·
ne à prevenção do dano ecológico. Dai a necessidade da interpretação
extensiva dada pela doutrina e pela jurisprudência para permitir o
exercício da ação cautelar visando impedir o sucesso da lesão. Cumpriu­
se a tarefa interpretativa levada a bom êxito pela doutrina progressista
da qual se encarregaram ilustres membros do Ministério Público, anali­
sando a legitimação para requerer as ações cautelares frente ao racio­
cínio segundo o qual o dever de promover a ação civil pública de
responsabilidade é compreensivo do poder-dever de pedir qualquer
medida cautelar para prevenir a lesão ou visando preparar a futUra
ação principal (34). -

Evitando qualquer tipo de obstáculo à iniciativa do Ministério
Público, frente ao caráter taxativo das hipóteses legais do exercicio
do direito-dever de agir (CPC, art. 81), a Lei nQ 7.347/85, através
do art. 4Q, eliminou qualquer controvérsia suscitada pelo § 1Q do art.
14 da Lei nQ 6.938/81. Declara o recente dispositivo que poderá ser
ajuizada ação cautelar para atender as finalidades da lei, "objetivando,
inclusive, evitar o dano ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e
direitos de valor artístico, estético, histórko, turístico e paisagístko".

13. Através da Lei nl? 7.347, de 24 de julho de 1985, alargou-se
para o Ministério Público o espaço politico e social no quadro da
prevenção, da repressão e da reparação dos danos causados ao meio
ambiente, possibilitando-se, também, e através da ação civil pública,
a proteção de outros interesses difusos como a tutela do consumidor e
de bens e direitos de valor artístico. histórico, turístico e paisagístico.

O artigo 2Q do aludido diploma contém uma regra de competên­
cia extremamente oportuna. Diz o texto: "As ações previstas nesta
Lei serão propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo Juizo
terá competência funcional para processar e julgar a causa".

A legitimação para agir é deferida a vários sujeitos: Ministério
Público, estadual ou federal; União; Estados; Município; autarquia;
empresa pública; fundação; sociedade de economia mista e associação,
cf. o art. 59. Porém, o foro competente é um só: o Juízo da Comarca
onde ocorreu a ofensa (3a).

A orientação legal vem atenuar o estado de frustração vivido
pelas comunidades diretamente atingidas pelo agravo ao ambiente em
face da competência deferida à Justiça Federal para julgar os iUcitos
penais correspondentes (80).

O sentimento de reação emocional ao dano é melhor vivenciado
pelo agente do Ministério Público (e outras autoridades) que habita
na mesma cidade, que convive com as mesmas vítimas e testemunhas
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e assim poderá, com mais eficiência que outro colega distanciado da
área das conseqüências do fato, promover as medidas adequadas à
perseguição dos agressores bem como lutar pela prevenção do dano.

~ certo, porém, como admite a doutrina, que muitos delitos contra
o ambiente ofendem bens e valores cuja consagração transcende os
limites geográficos dos países onde se cometeu a lesão. Também é
certo que em tais casos se justifica o apelo a uma justiça penaI univer­
saI (37), como princípio amplo de aplicação da lei penal no espaço.
Mas, por outro lado, é também verdade indiscutível que, na generali­
dade dos casos, é no local do dano que se poderão recolher os elemen­
tos sensfveis do fato para a formação do corpus delicti. A solidarie­
dade coletiva que se manifesta como reação aos atentados, igualmente
se organiza para a formação da prova testemunhal e fornece material
de grande valor para o exame pericial.

Esta solidariedade das vitimas-testemunhas é envolvente em rela·
ção ao órgão do Ministério Público e outras autoridades que exercem
funções no local do evento. Estabelecem-se, portanto, as relações dire·
tas do Ministério Público com os clientes do sistema formal de controle,
ou seja, OS delinqüentes e as vítimas. Como lembra FIGUEIREDO
DIAS, a sorte de um caso pode ser radicalmente diferente consoante
o Ministério Público contacte diretamente com o acusado ou apenas
com um conjunto de dados a ele respeitantes e reduzidos às fórmulas
canônicas do processo (38). Na acepção de SESSAR, tal fenômeno ocorre
sempre quando a ação e o interesse do Ministério Público incidam
sobre O delinqüente ou sobre a criminalidade, sobre pessoas ou sobre
itens a engrossar o caudal das estatísticas. Na primeira hipótese have­
rá a nítida tendência para privilegiar os aspectos mais emotivos do
problema (stI).

Essa entonação afetiva do drama, da comédia e não raro da
tragédia que representa o delito e a face emocional que necessaria·
mente deve envolver a atuação dos agentes do Ministério Público, foi
muito bem retratada por HUGO NIGRO MAZZILLI. Ao analisar as
características da função de atendimento ao público, o talentoso e
sensível Promotor de Justiça em São Paulo destaca que "na figura
do promotor, que é procurado para um conselho na desavença fami­
liar, para uma admoestação ao menor indisciplinado, para a composi­
ção de um conflito trabalhista, para uma providência de jurisdição
voluntária ou contenciosa, nessa figura, há um misto que vai desde
a autoridade do paterlamilias das sociedades mais primitivas até a
autoridade do atual órgão do Ministério Público, uma das instituições
pelas quais o Estado moderno procura atingir os seus fins" (40).

A competência do foro local para o conhecimento da ação civil
pública de responsabilidade por lesões ofensivas aos interesses difusos
veio abrir caminho para que idêntica solução se estenda às hipóteses
do processo penal relativamente aos mesmos interesses.
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Trata-se não somente de atender a conveniências no quadro proba·
tório, como também de assegurar a validade de um principio d. territo·
rialidade, que tem a sua sede interna de soberania, e a delimitação
imposta ao poder de imperium de cada unidade federativa quet com
o surgimento de uma Nova República, vai reconquistando a sua auto­
nomia material e melhor projetando a sua presença no cenãrio da
União.

14. Abstraidos outros aspectos também relevantes da nova legisla­
ção de tutela e a critica a alguns de seus defeitos (41), merece especial
destaque a previsão do inquérito civil como adequado instrumento
para a colheita de elementos prévios ao exercício da ação.

A Lei Orgânica do Ministério Público alargou o ãmbito das atribui­
ções funcionais dos membros da instituição que, sob o comando das
regras do Código de Processo Penal, eram muito limitadas. Assim,
além da promoção de diligências e requisição de documentos, certidões
e informações junto a qualquer repartição pública ou órgão federal,
estadual ou municipal, tanto da administração direta como indireta;
além de poder dirigir-se diretamente a qualquer atividade; de expedir
notificações; de acompanhar atos de investigação junto a organismos
policiais ou administrativos; de assumir a direção de inquérito policial,
etc. (art. 15 e outros), poderá o Ministério Público agora instaurar, sob
a sua presidência, inquérito civil para o fim de reunir documentos,
testemunhos e declarações e outros elementos de prova, inclusive peri­
ciais.

A revolucionária medida estabelece um procedimento investiga­
tório a exemplo de outros já consagrados em nossa experiência (inqué­
rito policial, inquérito administrativo, inquérito parlamentar etc.) e
resgata a melhor imagem do Ministério Público, oferecendo-lhe maior
possibilidade de ação e evitando o constrangimento de se conservar ­
tal qual ocorre com a apuração criminal rotineira - como estação
repetidora de prova que já lhe vem defeituosa pelos vícios da má
colheita e amarelecida no tempo pela força dos entraves burocráticos
quando não o seja pelas pressões ilegítimas.

O inquérito civil se constitui na bússola a guiar o órgão do Minis­
tério Público em direção ao rumo norte da verdade material. Sob
outro aspecto, é um instrumento ágil e eficiente a salvo de fórmulas
barrocas e de expedientes protelatórios que não mais se podem admi­
tir num processo moderno.

O inquérito civil deve ser considerado também como um dos
meios de prevenção de futuros danos ecológicos, além de se constituir
em procedimento adequado para instruir a própria ação penalt dispen·
sando o inquérito policial assim como o permite o § 59 do artigo 39
do Código de Processo Penal.
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Atualmente se observa uma crescente defasagem entre o teor da
expectativa na punição do delito e o nível dos meios para alcançar
este resultado. Dai a necessidade em se falar no aumento de recursos
diretamente alocados ao Ministério Público e do sistema judiciário em
geral que, nos dias presentes, estão longe de acompanhar a expansão
da criminalidade, principalmente quando as lesões ofendem bens jurí·
dicos de múltiplos sujeitos.

Com muita oportunidade, o ex-Promotor OCTACfLIO PAULA
SILVA lembra a influência dos modelos francês e italiano, na criação
e no progresso da instituição. Mas adverte que o legado de uma consi­
derável gama de atribuições revela que para tal consecução "não está­
vamos e ainda não podemos nos considerar preparados" (42).

Porém, como já acentuamos em outra oportunidade, "é certa­
mente um novo tempo político e institucional o maior fiador das espe­
ranças e do fortalecimento orgânico do Ministério Público. Não há
interesse, nos regimes ditatoriais, no estímulo e na oferta de maiores
meios de atuação aos segmentos do poder civil mesmo quando dedica­
dos às funções de segurança individual ou coletiva" (43).

A instauração, o andamento e o arquivamento do inquérito civil
não se colocam em oposição à legitimidade de outros entes públicos
ou privados para o exercício da ação cautelar ou principal. A posição e
a atuação do Ministério Público; da União, dos Estados e Municípios;
das autarquias; das empresas públicas; fundações; sociedades de econo­
mia mista ou associações conservacionistas, não são colidentes nem
excludentes. Ao reverso, são harmônicas frente à convicção de que a
legitimação para agir pressupõe, insitamente, o poder de resguardo
do interesse jurídico que em juízo deve ou pode ser protegido. Além
disso a confluência entre o dever público e o empenho particular na
defesa dos interesses difusos constitui mais uma força de harmonia e
não um fator de desagregação entre os responsáveis pela obra comum.

O arquivamento do inquérito civil ou das peças de informação,
mediante rigoroso critério de controle (44), não é obstãculo para o
exercício da ação por outro ente oficial ou particular. Com efeito, o
arquivamento em tal caso não constitui coisa julgada formal. Trata-se
de um fato que se consome no âmbito administrativo do Ministério
Público sem a interferência do Judiciário (45).

15. Além de proporcionar um instrumento jurídico habilitando
melhor a iniciativa do Ministério Público, a Lei nl) 7.347/85 veio
também estimular a iniciativa popular para um tipo de combate que,
como já se viu, não é monopólio do Estado. Diz o artigo 6<.1 que
"qualquer pessoa poderá, e o servidor público deverá provocar a
iniciativa do Ministério Público, ministrando-lhe informações sobre
fatos que constituam objeto da ação civil e indicando·lhe os elementos
de convicção".
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A "indispensável solidariedáde coletiva", assim como se contém
no artigo 45, 2, da Constituição espanhola (40), tem um acento democrã­
tico indiscutível. A atuação popular nas chamadas democracias partlci.
pativas não se limita aos direitos de participar na vida politica e na
direção dos assuntos públicos do pais, e nos direitos correlatos de
informação e esclarecimento. A ação dos particulares deve ir além
para constituir uma instância material de controle não somente dos
eventos sociais mais graves (delinqüência, catãstrofes, epidemias, etc.)
como também dos fenômenos que, independentemente de suas conse­
qüências quanto à preservação da vida, da integridade corporal, da
segurança, etc., possam afetar outros bens igualmente fundamentais à
boa qualidade de vida tanto das populações urbanas como rurais.

A esse dever social geral de provocação da iniciativa do Ministé­
rio Público corresponde também, por via de conseqüência, a obrigação,
igualmente social, de prestar ao órgão do parquet as necessárias infor­
mações para a instauração do inquérito ou a propositura da ação.

A matéria envolve aspectos relacionados com a liberdade de infor­
mação, no que concerne ao ângulo específico do direito de difusão das
informações e opiniões, assim como se contém no artigo 19 da Decla­
ração Universal dos Direitos Humanos (1948) e outros documentos
internacionais como a Convenção de Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (1950). As liberdades de rece·
ber e transmitir informações ou idéias, sem ingerência da autoridade
pública e sem consideração de fronteiras, têm amplo quadro de proje­
ções e, no que concerne à proteção dos interesses difusos, assume
peculiar significação posto que a defesa de tais interesses implica
numa face generosa da proteção de interesses supra-individuais, como
exercicio de uma das faculdades da democracia.

O complexo tema das relações entre a Administração Pública e os
interesses düusos tem muitas variantes e uma delas, muito importante,
diz respeito aos aspectos da informação: as liberdades e os correspecti­
vos direitos de receber e transmitir informações (47).

E nos regimes autoritários, quando o Estado estimula a deserçio
política dos cidadãos, tais liberdades e direitos caem sob profunda
crise.

As liberdades de receber e transmitir informações nos regimes
democráticos, ao reverso, não constituem prerrogativa exclusiva de
uma categoria de pessoas (funcionários públicos, profissionais da
comunicação, etc.), mas de toda a coletividade sob a perspectiva de
um conjunto de atos transparentes.

A regra do artigo 69 da Lei nQ 7.347/85 está materialmente inspi­
rada pelas vigorosas expressões de uma democracia participativI posto
que as liberdades de ser informado e de informar correspondem às
mais caras expressões democráticas no campo do conhecimento.
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16. Declara o artigo 10 da Lei nQ 7.347/85: "Constitui crime, punido
com a pena de reclusão de 1 (um) a 3 (três) anos, mais multa de 10
(dez) a 1.000 (mil) Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional ­
ORTN, a recusa, o retardamento ou a omissão de dados técnicos indis·
pensáveis à propositura da ação civil, quando requisitados pelo Mini3­
tério Público".

Em artigo estampado em abril de 1980, antes, portanto, da lei,
que define a política nacional de proteção do meio-ambiente, ANTONIO
CHAVES, após o exame das sanções penais e administrativas reserva­
das para o combate aos atentados contra o ambiente, destacou que o
"santo remédio" é a açâo de ressarcimento de danos, considerada
como "a grande medida, a providência fundamental", "a mais educa­
tiva, persuasiva, definitiva" (~~).

A luta contra as infrações que sacrificam o equilíbrio ecológico
e outros interesses difusos deve ser estabelecida através de uma vasta
frente de reações jurídicas, conforme a tendência atuaI da doutrina
interna e internacional. Daí por que o necessário concurso de sanções
das quais a mais grave é a penal que, por isso mesmo, não pode ser
dispensada.

O artigo 10 da Lei nQ 7.347/85 se coloca, portanto, na linha de
combate para a mais ampla e eficiente resposta contra as várias moda·
lidades de lesão.

Deve-se, no entanto, destacar que a redação do dispositivo não é
fruto de boa técnica. Com efeito, abrangendo no mesmo período tanto
o preceito como a sanção, o artigo 10 destoa da sistemática geral da
elaboração das normas incriminadoras, principalmente porque a comi­
nação da pena antecede a previsão do fato, vale dizer: a ameaça penal
é irrogada antes da conduta; assim como se fosse possível o efeito ante­
ceder a eausa.

Por outro lado, a cominação da pena criminal de multa em quantiA
dades fixas de Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional - mínimo
de 10 (dez) e máximo de 1.000 (mil) - revela o descompasso flagran.
te com o sistema vigente do Código Penal que acolheu o critério do
dia-multa (art. 49). Trata-se de solução incomparavelmente superior
posto permitir maior poder discricionário na aplicação concreta da
pena, além de se harmonizar com modelos positivos da atualidade e
com a tradição do instituto em nosso direito. A propósito, o Código
Criminal do Império (1830) já continha a previsão da multa em dias
(art. 55) e assim ocorreu com o Código Penal de 1969 reformado em
1973, e com as Leis nQs 4.737, de 15-7-1965 (Código Eleitoral), e
6.368, de 21-10-1976 (entorpecentes).

A previsão de condutas por omissão, que constituam causa ou
condição para a lesão aos interesses difusos, traduz providência do
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maior alcance em termos de política criminal. Com efeito, pelas
peculiaridades de que se reveste, a delinqüência de massa tem grandes
fontes alimentadoras nas formas omissivas de conduta.

O anteprojeto da Parte Especial do Código Penal (1984), ao disci·
plinar os crimes contra a ordem econômica e financeira e contra o
meio ambiente, previu hipóteses de comportamentos omissivos rele·
vantes para gerar a lesão ou contribuir para a sua ocorrência. Assim,
os tipos de recusa de informações, por parte de diretor, administrador
ou gerente de empresa, à autoridade competente (art. 384); sonegação
de informações com o fim de obter registro ou autorização de emissão
de títulos ou valores mobiliários (art. 392) e de favorecimento aos
crimes contra o meio ambiente (arts. 417 a 419).

Dispõe o artigo 417 do anteprojeto que constitui favorecimento a
omissão de medidas determinadas pela autoridade competente, neces­
sárias a impedir a prática de crimes contra o meio ambiente. O disposi.
tivo seguinte declara punível a facilitação da prática de tais crimes (49),
enquanto o artigo 419 trata da omissão funcional: "omitir, o funcioná­
rio público, providência a que estã obrigado por dever legal, para
evitar ou fazer evitar a prática de crime previsto neste Título" (Tit.
XlII).

A norma incriminadora estabelecida pelo artigo 10 da Lei nQ
7.347/85 revela um conteúdo variado de modalidades omissivas:
recusar, retardar ou omitir a prestação de dados técnicos indispensá­
veis à propositura da ação civil, quando requisitados pelo Ministério
Público.

Ao tempo da discussão do anteprojeto da Parte Especial do Códi­
go Penal, o Promotor de Justiça Voltaire de Lima Moraes, através de
correspondência que nos foi dirigida, propunha a ampliação do texto
do artigo 373 para incluir a requisição do Ministério Público entre os
elementos do ilícito. A emenda teria a seguinte redação: "Deixar o
funcionário público, no exercício da função, de cumprir decisão judi­
cial ou requisição do Ministério Público, ou retardar o seu cumpri­
mento" (~O).

À luz do texto do artigo 10 da Lei nl? 7.347/85, parece·nos que
o retardamento na prestação das informações ou no encaminhamento
de dados técnicos indispensáveis à propositura da ação civil, somente
caracteriza o delito quando o retardatário for funcionário público. Em
tal hipótese, ele tem o dever jurídico de agir em razão de seu ofício.
Esta é a regra geral do artigo 319 do Código Penal salientando NELSON
HUNGRIA que, divergindo do código anterior, a prevaricação foi classi­
ficada "como crime próprio do funcionário público (artigo 319), não
distinguindo entre a praticada por juiz e a cometida por funcionário
público em geral, e trasladou para o elenco dos crimes contra a admi·
nistração da justiça a infidelidade ou duplicidade do patrono judicial,
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sob os nomina juris de "patrocínio infiel" e "patrocínio simultâneo ou
tergiversação" (art. 355 e seu parágrafo único) C1).

O administrador da empresa, por exemplo, não tem entre os seus
deveres de ofício a prática de atos caracterizadores de um vínculo de
maior ou menor estabilidade para com a administração e sujeito,
portanto, a fixação de prazos (02).

Outra razão para se negar a ocorrência do delito quando, pela
"prevaricação", for responsável o particular, decorre do seu trata­
mento diferenciado em relação ao agente da Administração Pública,
como declara expressamente o artigo 69 da Lei n9 7.347/85. Assim,
enquanto o servidor público deve provocar a iniciativa do Ministério
Público - ministrando-lhe informações sobre fatos que constituam
objeto da ação civil bem como indicando os elementos de convicção
- o particular não tem esse munus. A sua colaboração é uma faculda­
de jurídica (e um apelo social).

Mas, quanto às demais hipóteses de ilicitude penal, ou seja, a
recusa ou a omissão de dados técnicos (na prestação de informações,
na entrega de documentos, etc.), o particular por elas responde penal.
mente. Enquanto a omissão implica numa simples abstenção de condu­
ta, a recusa pode assumir uma forma comissiva. Exemplo, o gerente
da empresa que em resposta à requisição declara não atendê-la, por
via direta ou oblíqua.

Os crimes de desobediência à requisição do Ministério Público
são graves e sua repercussão é ilimitada sempre que da recusa ou
da omissão possam decorrer conseqüências danosas de grande signifi­
cação material. A nova legislação, também quanto a esta parte, merece
as melhores homenagens.

17. Para muito além da contribuição dos particulares visando preve·
nir ou reprimir o dano aos interesses difusos, contribuição em principio
facultativa e em casos concretos obrigatória sempre que houver requi­
sição do Ministério Público (á3), a nova lei tutelar dos interesses difusos
veio estimular a consciência coletiva de manutenção de valores muito
caros à preservação das condições básicas da vida, tomado esse bem
em sua acepção mais abrangente e envolvendo todos os reinos da
natureza.

Sob outra perspectiva, a legislação de resguardo dos interesses
difusos vem contribuindo, decisivamente, para que o agente do Minis­
tério Público assuma o seu papel social e político em harmonia com
a natureza e os objetivos da instituição. A criação de curadorias espe­
cíficas para a defesa do meio ambiente e do consumidor, como vem
ocorrendo em algumas unidades da Federação, caracteriza uma impor­
tante primeira frente na luta extraordinária visando possibilitar meios
e condições para um equilíbrio de forças entre as facções ofensoras
e as instâncias de reação.
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Escrevendo sobre as dificuldades para se enfrentar a criminali·
dade econômica, GONTHER KAISER analisa o problema à luz da
experiência da República Federal da Alemanha. E destaca que o fruto
mais importante do processo de especialização e concentração visando
compensar tradicionais carências de esclarecimento e perseguição dos
ilícitos, está na formação de curadorias especiais a partir do final dos
anos 60. Órgãos contundentes devem, assim, reforçar as atividades da
curadoria em comparação com a polícia e os peritos a fim de se chegar
a uma espécie de "equilíbrio de armas", frente aos delinqüentes econô·
micos. E refere que llas hipóteses de tais ilícitos é freqüente que os
agentes do Ministério Público levem adiante os procedimentos de inves­
tigação por seus próprios meios, enquanto que em outros casos deixam
grande margem à ação policial. Promovem eles mesmos os interroga­
tórios e colhem diretamente outros meios de prova. A Polícia recebe,
como regra geral, incumbências de investigação concreta de maneira
a se estabelecer "con la fiscalía una vinculación muy estrecha" (~.).

Na Costa Rica, a Lei nl? 6.815, de 19 de outubro de 1982, criou
as procuradorias de Direitos Humanos e de Defesa do Consumidor,
caracterizando-se como eficientes e oportunos instrumentos jurídicos
e mecanismos de ação daquele democrático país. Aumentando as
atribuições do Ministério Público e dos seus agentes, a lei costarriquen­
se deu nova estrutura à instituição e às procuradorias como setores
especializados.

Também merecem destaque, relativamente a esse modelo, as
regras sobre a independência funcional, administrativa e de critério
operacional. Além de regras para conferir maior liberdade de ação
do Ministério Público, a legislação da Costa Rica tem na Assembléia
de procuradores o órgão deliberativo e consultivo bem como o estabe­
lecimento de normas para a nomeação do Procurador Geral.

18. A experiência brasileira no quadro ainda recente das providên­
cias em defesa do equilíbrio ecológico e outros interesses difusos, já
vem sendo enriquecida pela contradição flagrante e intolerável entre
a multiplicação dos atentados e as carências de um sistema ainda nãll
ordenado de resposta.

No entanto, o exercício freqüente da democracia em sua mais
generosa compreensão virá liberar as instâncias de reação e estimular
os mecanismos próprios a uma ação social conjunta, destinando-se ao
órgão do Ministério Público um relevante papel.

Neste momento de grandes esperanças nacionais e de particular
expectativa quanto ao futUro do Ministério Público. vale servir-se da
clássica e profunda reflexão de PIERO CALAMANDREI. Ele que foi
notável advogado assim reconheceu: "Em todos os cargos judiciários,
o mais difícil, segundo me parece, é o do Ministério Público. Este, como
sustentãculo da acusação, deveria ser tão parcial como um advogado,
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e como guarda inflexível da lei deveria ser tão imparcial como um
juiz. Advogado sem paixão, juiz sem imparcialidade, tal é o absurdo
psicológico no qual o Ministério Público, se não adquirir o sentido do
equilíbrio, se arrisca, momento a momento, a perder, por amor da
sinceridade, a generosa combatividade do defensor ou, por amor da
polêmica, a objetividade sem paixão do magistrado" (55).

Essas palavras ainda soam fundo e permanentemente no coração
e na consciência de todos quantos se dedicam ao foro e fazem das
profissões do direito o caminho e o destino para a satisfação das
necessidades individuais e dos interesses comunitários.

As figuras do Promotor e do Procurador de Justiça devem ressur­
gir, na perspectiva de um novo Estado, de um Estado social e democrá·
tico de direito, inspirados na visão material do homem e do mundo,
na compreensão do ser e da sua circunstância e fortalecidos no seu
campo de atividade, também difuso em certa perspectiva diante de
novos textos legais e de infra-estrutura de ação.

E assim, tais figuras já não aparecem mais como agentes reprodu­
tores de acontecimentos distancíados no tempo; não constituem mais
a segunda via para a investigação dos fatos que estão a merecer o seu
imediato conhecimento e a sua pronta intervenção.

Eles não se caracterizam mais - quando, muitas vezes, assim o
tenham parecido - como prisioneiros dos gabinetes de trabalho, dos
corredores do fórum e das salas de audiência e julgamento. Eles
podem e devem vir às ruas e praças, junto ao povo para sentir com
os seus santos e mártires a profundidade da condição humana, os
dramas e as comédias da existência. Eles que nunca deixaram de
ser também povo e comunidade, agora tamWm vivem mais intensa­
mente a experiência do convívio e adensada pelo sentido de proteção
que o dever funcional e a missão institucional lhes impõem.

Essa abrangente e tutelar dimensão do Ministério Público legiti­
ma e dignifica não apenas a instituição e aqueles agentes missionários,
como também o exercício de um mandato coletivo, aberto e perma­
nente: o mandato para defender os interesses do homem e da comu­
nidade.

NOTAS

1. o exercício da ação civil pública (CPC, art. 811 é um dever imposto ao
Ministério Público nas hipóte~es em qU<:l entram em consideração bens ou
interesses de ordem pública. Pod~m ser indicadas, exempljficativam~nte, as
situações de nulidade de casamento; dissolução de sociedades civis por ativi­
dades ilícitas, imorais ou rocivas ao bem público; nulidade do registro de
marca de indústria e comércio; suspensão de direitos políticos; reparação
do dano decorrente do ilicito criminal etc" nas quais o Ministério Público
tem legitimidade para ingressar com a ação, mediante a satisfação de pres.
supostos, como ocorre no caso do art. 63 do CPP. A tendência moderna é
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a de alargar o rol de tais causas promovidas por iniciativa obrigatória do
MP, conforme lembra ALCIDES DE MENDONÇA LIMA, "Atividade do
Ministério Público no processo civil" em Revista ~e Informação 1.eIIslaUva
CRIL) n.o 56 de 1977, p. 77. Conforme a clara lição de NELSON NERY
JUNIOR, a ação civil pública "é o poder·dever dado ao Ministério Público,
no sentido de fazer atuar a função jurisdicional do Estado". (Em "respon·
sabilidade civil pelo dano ecológico". Conferência pronunciada no r.o Semi­
nário de Direito EcOlógico da Fronteira-Oeste (RS), publicada em Do
Monólogo ao Diálogo, 1985, p. 571. Anteriomente à Lei n.o 7.347185 quando
se discutia a abrangência do § 1.0 do art. 14 da Lei n." 6.938 de 31·8-1981
- e a possibilidade juridica de se proverem medidas cautelares prevenindo
o dano -, os ilustres membros do MP de São PaUlo, ANTONIO AUGUSTO
MELLO DE CAMARGO FERRAZ, l'!:DIS MILARl'!: e NELSON NERY JUNIOR
concluíam Que "a ação civil pública é o direito conferido ao Ministério Públi·
co de fazer atuar a função jurisdicional". "Integram, pois, o conceito de
ação civil pública todas as providências judiciais para as qua..ls a lei conferiu
legitimidade de agir ao Ministério Público, abrangendo, porta.nto, a ação tl

os procedimentos de jurisdição voluntária" (A Ação Civil Pública. e a Tutela
.Jurisdicional dos Inrere~ Difusos, São Paulo, ed. Saraiva, 1984, p. 83, grifos
nossos).

2. Os Interesses difusos, isto é, complexos e comuns a uma generalidade de
pessoas, nem sempre correspondem à classificação de interesses cole!ivOll.
Conforme ADA PELLEGRINI GRINOVER, referindo-se a VILLONE, o Inte·
resse i'I. ordem pública, à defesa comum ou à segurança pública, por exemplo,
embora constituam interesses supra-subjetivos, não são considerados difusos
assim como ocorre com o interesse na defesa do ambiente, do consumidor,
i'I. informação correta, etc. Enquanto que a ordem pública ou a defesa comum
constituem interesses de que todos compartilham, podendo suscitar apenas
o conflito clássico entre o individuo e a autoridade, é diversa a situação rela·
tivamente aos interesses difusos, caracterizados não só pelo confronto indi­
viduo versus autoridade, como também pelo conflito de interesses de feição
meta-individual: o interesse à contenção dos custos de produção e dos preços
contrapõe-se ao interesse à criação de novos postos de trabalho, à duração
dos bens colocados no comércio etc." ("Interesses difusos", verbete na Enci­
clopédia Saraiva do Direito, v. 45, p. 401). Ao interesse da preservação da
saúde através de campanha contra o fumo se opõem os interesses da publi­
cidade, do comércio, etc.

3. MARTIN MATEO, Derccho Ambiental, Madri, 1977, p. lá e JEAN CALAIS­
AULOY, Droit de la Consommation. Paris, 1980, pp. 1 e segs. referindo-se aos
interesses do meio ambiente e do consumidor.

4. A expressão vitimidade é utilizada pela doutrina contemporãnea como o
fenômeno oposto à criminalidade. Entre outros, COSTA ANDRADE, A Vitima
e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 244.

6. MAURO CAPPELLETI'I analisa a questão dos interesses difusos sob uma
característica prioritária, de natureza social, ligada aos estilos da sociedade
moderna. Dai então falar-se nos fenõmenos de "sociedade de massa", de
"produção de massa" e o correspectivo "consumo, tipicamente de massa.
Vivemos, marcadamente, em uma economia cuja preocupação, trabalho, comér­
cio, consumo se caracterizam por esse aspecto massivo" ("Tutela dos inte­
resses difusos", Conferência, trad. de 'I'Upinamba Pinto de Azevedo, em
Revista do Ministério Público - Estado do Rio Grande do Sul, n.o 18 de
1985, p. 30).

8. As dificuldades na formação da prova, principalmente quando houver insti­
gação ou aUXilio oriundos de atividades transnacionais são extremamente
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graves. A propósito. HANS-JU'RGEN KERNER, "Experiencias criminológi~

cas con las recientes r~formas paTa la lucha contra la criminalidad econó­
mica en la República Federal de Alemania", en La Reforma Penal: Delitos
Sôcio-Económicos, ed. Marino Barbero Santos, Madri. 1985. pp. 156 e sogs.
e A. FERNANDES ALBOR, Estudios sobre Criminalidad Econômica, Barce­
lona, 1978, Bosch, Casa Editorial S/A, pp. 16 e segs.

7. "Proteção constitucional do ambiente - Algumas proposições fundamentais",
comunicação sustentada no Seminário sobre Direito Ambiental e Constituinte,
promovido pela Secretaria de Justiça de São Paulo, Centro de Estudos da
Procuradoria-Geral do Estado de São Paulo e Associação Parlamentar Nacio­
nal de Proteção ao Meio Ambiente, set. de 1985, no prelo.

8. Diário da Assembléia Constituinte, D.o 59, Lisboa, 8-10-1975, p. 1793.

9. Diário da Assembléia Ccnstituinte, n.o 59, de 8-10-1975. pp. 1791, 1792.

10. O Manifesto foi divulgado em Pesadelo Atômico, de JOSl!: LUTZENBERGER,
Ched. Editorial, s/d, p. 23.

11. Pesadelo Atômico, cit., p. 17.

12. Ob. cit., p. 2a.

13. O plenário do I Simpósio Nacional de Ecologia (Curitiba, set. 1978) aprovou
tese de nossa autoria, propondo a consagração autônoma através da Cons­
tituição federal da proteção ambiental e da qualidade de vida, bem como
o tratamento penal mais rigoro~o das infrações ecológicas. (A proteção penal
do meio ambiente, Curitiba, 1978, p. 49, republicada na Enc.icJopédia Saraiva
do Direito, v. 29, pp. 497 e segs.).

14. O anteprojeto da parte especial do Côdigo Penal, mandado publicar pela
Portaria n.O 304. de 17 de julho de 1984, destacou um Título para 05 crimes
contra o meio ambiente, dividido em dois capitulos: Da degradação ambiental
e Do favorecimento aos crimes contra o meio ambiente (arts. 402 a 419)
(Em DOU, de 19-7-1984, pp. 10.522 e segs.L O anteprojeto foi revisto e se
introduziram modificações na estrutura dos tipos e nas respostas penais,
agravando-as sensivelmente em relação ao texto anterior. O trabalho revisto
continua inédito no Ministério da Justiça.

15. Além das atividades dirigidas pela SOciedade Brasileira do Meio Ambiente,
presidida pelo Promotor de Justiça PAULO AFFONSO LEME MACHADO, o
MP tem nos últimos tempos se integrado em movimentos importantes para
a formação de uma consciência ecológica d~ infra-estrutura de combate às
agressões ao ambiente e ao consumidor. A propôsito, VOLTAIRE DE LIMA
MORAES, "Ministério Público em defesa do meio ambiente", em Do Monó­
logo ao Diálogo, Uruguaiana, RS, cit., pp. 37 e segs.; ANTONIO AUGUSTO
MELLO DE CAMARGO FERRAZ, ~DIS MILARl!: e NELSON NERY JUNIOR,
A Ação Civil Pública e a Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos, São
Paulo; cit.; ~DIS MILARl!:, HUGO NIGRO MAZZILLI e ANTONIO AUGUS­
TO DE CAMARGO FERRAZ, O Ministério Público e a Questão Ambiental
na Constituição, São Paulo, H185. Entre outros procedimentos judiciais que
antecederam a Lei n.o 7.347/85, pode-se indicar a medida cautelar de pro­
dução antecipada de prova requerida pelo MP de São Paulo junto à Comarca
de Santos por roIS MILARl!:. MARCOS RIBEIRO DE FREITAS e PAULO
AFFONSO LEME MACHADO (nov. 1983), em A Açáo Civil Pública e a Tutela
Jurisdicional dos Interesses Difusos, cit., pp. 89, 91; a medida de igual natu­
reZa aforada na Comarca de Novo Horizonte, também pelo Procurador de
Justiça. e Coordenador das Curadorias de Proteção ao Meio Ambiente da
Capital e do Interior, roIS MILARl!: e os promotores PAULO AFFONSO
LEME MACHADO e JOSl!: NELSON RINALDI (dez. 1983); a ação de res-
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ponsabilidade civil ajuizada em Novo Horizonte (dez. 1984) e o feito de
grande repercu.ssão nacional: a ação de responsabilidade civil por dano cau­
sado ao melo ambiente, promovida contra o Prefeito Municipal de Embu
e seu pai, pelo abate de 5.000 aves - incluindo rolinhas, sablãs e tico-ticos
- para um "churrasco de confraternização" numa chácara situada à Estrada
de Itapecirica, fato ocorrido em julho de 1984. Ver, também, ANTONIO
MAOALHAES GOMES FILHO, Acusação I1upular. Dissertação de me~trado

apresentada à Faculdade de Direito da USP (198U.

16. Entre várias publicações fe el:!staca o seu livro Direito Ambiental Brasileiro,
São Paulo, ed. RT, 1982. Dentro de uma perspectiva geral do assunto, FABIO
NUSDEO, Desenvolvimento e Ecologia, São Paulo, ed. Saraiva, 1985; PAULO
JOSl!: DA COSTA JUNIOR e GIORUIO GREGORI, Direito P~nal Ecológico,
São Paulo, ed. CETESB, 1981; e HELITA BARRERA CUSTÓDIO, Responsa­
blUdade civil por danos ao ambiente, São Paulo, 1983, Tese de concurso à
Livre-Docência da USP (ed. da autora).

17. A luta contra a "delinqüência astuciosa" tem motivado reuniões internacio­
nais como a dos ministros de Justiça europeus durante o VIII Congresso
(Estocolmo, 1973), as Jornadas regionais de CrIminologia (Lllle, 1973), e as
IV Jornadas de penalistas espanhóis (976). Os direiros do consumidor alcan­
çaram amplo reconhecimento através de uma Carta específica. A Assembléia
Consultiva do Conselho da Europa aprovou, através da Resolução n.O 543,
de 1973, o texto definitivo numa Carta européia de proteção do consumidor.
E a Constituição espanhola (1978) consagra o amparo ao consumidor em
texto autônomo. O art. 51 declara que os poderes públicos garantirão a
defesa do consumidor e do usuário, protegendo, através de medidas eflcazcs,
a segurança, a saúde e os seus legltlmos Interesses econômicos. Sobre a Carta
européia do consumidor, ver GUrDO ALPA. Tutela dei Consuma.tore e Con­
trolll sull'lmpresa., Bolonha. 1977, pp. 53 e Eegs. Uma disciplina especUle:!.
- Droit de la Consommation. JEAN CALAIS - AULOY, Paris, 1980, ed.
Dalloz - tem des].'ertado o Interesse geral. como S~ poderá v~r em Crimlnaütâ
Economica. e Pubblica Opinione, uma invcst'g:Jçáo do Centro Nacional de
Prevenção e Defesa Social. aos cuidados de GIUSEPPE DI GENNARO e
CESARE PEDRAZZI, Milão, 198.2, cd. Franco Angell, e também pela "sedu­
ção" em torno da tese da respomabilldade penal das pessoas jurldlcas. Sobre
este tema, EDMUNDO HENDLER, La ReEponsabilldad Penal de lus DirectlvOll
de Entidades Financeiras, Buenos Aires, 1982. ed. Depalma; GERARDO
LANDROVE DIAZ. Los Fraudes Colectlves, Barcelona. 1978. 00. BOllCh, Casa
Elditm'ial 8/A: MALAMUD (l0T!, rel'Son:~ Juridlca y Pena.lldad, Buenos
Aires, 1981, ~d. Depalma: M. DELMA8 - MARTY. Drolt Ptmal drll Afla.iJ't"ll.
Paris, 1973, ed. Prilss~s Universltatres de France, pp. 438 c segs.; EDUARDO
CORREIA. "Introdução ao Direito Penal Econômico" em Revista de Direito
e Economia, n.o 1 de 1977, Lisboa; MANUEL ANTONIO LOPES ROCHA.
"A responsabilidade penal das pessoas colectivas - Novas perspectivas", em
Direito PermI Económlco, Coimbra, 1985, ed. do Centro de Estudos Judiciais,
pp. 107 e segs.; CESARE PEDRAZZI e PAULO JOSl!: DA COSTA JUNIOR,

Direito Penal das Sociedades Anônimas, São Paulo, 1973. ed. RT e GERSON
PEREIRA DOS SANTOS Direito Penal Econômico, São Paulo, 1981, ed.
Saraiva, pp. 132 e segs.

18. EDUARDO NOVOA MONREAL, "Reflexloncs para la dcterminación y deli~

mitación dei delito económico", em Revista d.el n recho Industrial, n.o 14,
de 1983, Buenos Aires, ed. Depalma. pp. 337 e segs. Também e especifica­
mente sobre o bem jurídico no âmbito do Direito Penal Econômico, ver
MANUEL DA COSTA ANDRADE, "A nova lei dos crimes contra. a. Economia
(Dec.-Lei n.o 26/84, de 20 de janeiro) à luz do conceito de bem jUrídico",

Conferência estampada na coletânea Direito Penal Econômico, Coimbra, 1985,
pp. 71 e segs.
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19. Em AURELIA ASUNClóN RICHART RODRIGUEZ, XIII Congresso Inter­
nacional d,- la A~cciación Internailional de Derecho Penal (Reçomendaciones),
Madri, 1985, ed. Ministêrio da Justlça, p. 9. O Grupo Brasileiro da AIDP
promoveu no Rio de Janeiro (20/23-10-19B2l um Colóquio nacional, prepa­
ratório ao Congresso do Cairo e contou com a presença dos professores
estrangeiros EDUARDO NOVOA MONREAL e EUGENIO RAUL ZAFFARONI.
Os trabalhos daquele evento foram publicados 113. Revista de Direito Penal
e Criminologia.. n.o 33, de 1982. Quanlo à concepção e principias do DIreito
Penal Econômico, inclusü'e a proteção dos consumidores, no Brasil, foi relator
dos trabalhos o Professor NILO BATISTA. A sua excelente contribuição foi
publicada na aludída Revista e <,pr sentada ao Colóquio preparatório de
Friburgo da Briscóvia, Alemanha ocidental fRevuc Intemationale de Droit
Pénal, Tolouse, 1983, pp. 157 e segsJ.

21>, Direito PC;111} Econômico ~ Defesa do Consumidor, Lisboa, 1982, ed. Rei dos
Livros, A obra contém doutrina e legislação, esta a partir do Dec.-Lei
n.O 41. 2J4, de 24 de juiho de 1957, definindo os crimes antieconómicos até
a Lei n.o 29, de 22 de agosto de 1981, L'2i da Defesa do Consumidor. Também
em Portugal, EDUARDO CORRETA, "Int.rodução ao Direito Penal Econô­
mico", cito e "Notas críticas à penalização de acti\'idades econômicas", tra­
balho publícado na coletán~a Direito Penal Econômico, Coimbra 1965, ed.
Centros de EstUdos Judiciários, pp. 11 c segs.; JORGE FIGUEIREDO DIAS
"Breves eonsiderat:ões sobre o fundamento, o sentido e a aplicação das penas
em Direito Penal Econômico"; JOSÉ FARIA COSTA, "O Direito Penal
Econômico e as causas implkitas de exclusão de ilicitude"; MANUEL DA
COSTA ANDRADE, "A nova lei dos crimes contra a economia (Dec.-Lei
n.O 26/84, de 20 de janeiro> à luz do conceito de bem jurídico"; MANUEL
ANTONIO LOPES ROCHA. "A responsabilidade penal das pessoas colectivas
- Novas persr-e~tivas"; ALFREDO JOS'@; DE SOUZA, "Díreito P~nal Fi~cal

- Uma perspectiva". Estas últimns cinco conferéncias foram estampadas
na mesma coletãnea. Relativamente a Espanha e a Republica Federal da
Alemanha, devem ser mencionados os trabalhos apresentados por oC:Jsião do
II Colóquio Hispano-Alemão sobre a reforma penal (1984) em MARINO
BARBERO SANTOS, La Reforma Penal; Delitos SlICio-Económicos, Madri,
1985, ed. Universidade de Madri; BARBERO SANTOS, "Los delitos contra el
orden socio-económico: presupuestos" e KLAUS TIEDEMANN, "Delitos con­
tra el orden econõmico". Estes dois trabalhos estão publicados no volume

La. Refonna Penal - Quatro Cuesti6ncs Fundamentales, Madri. 1982, pp. 143
e segs. e 161 e segs.

21. A Fundação Erasileira para a Conservação da Natureza (FBCNl editou
através da CESP (Companhia Energética de São Paulo) a compilação de
textos Le!!,islação rle Conserv:ll;áil da Natur:za, <São Paulo, 1983) reunindo
a legislação editada desde 1934 (Dec. n.o 24.643, de ta -7-1934, que sancionou
o Código de Aguas) até o Dec. n.O 88.351, de 1.°-6-1933, que regulamentou
as Leis n.C)' 6.932', de 31-8-1981 e 6.902, de 24-4-1981. O volmne contém,
ainda, portarias do IBDF e da ~;UDEPE. Entre os demais trabalhos de com­
pilação, ver a Cclr,tãnea de I e....i51a~ã!l Ambiental, Curitiba, 1984, €d. Supe­
rintendéncia dos Recursos Hídricos e Meio Ambiente (SUREHMA l .

22. A Constituição de Portugal (1976, com fi revisão de 1982), regula a incons­
titucionalidade por omissão através do art. 283.°. nos seguintes termos "1. A
requerimento do Presidente da República, do Provedor de Justiça ou, com
fundamento em violação de direitos das regiões autõnomas, dos presid~ntes

das assembléias regionais, o TribUnal Constitucional aprecia e verifica o nâo
cumprimento da Constituição por omissão das medidas legislativas necessá­
rias para tornar exeqüíveis as nOrmas constitucionais.
2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de inconstitu­
cionalidade por omissão, dará disso conhecimento ao órgão legislativo COm pc-
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tente". Ver, sobre o tema específico, JORGE MIRANDA, "Inconstitucionali­
dade por omissão", em Estudos sobre a Condltuição, Lisboa 1977, ed, Livraria
Petrony, pp. 333 e segs.

23. RENl!: ARIEL DOTrI, "O Direito Penal Econõmico e a proteção do consu­
midor", em Revista de Direito Penal e Criminolegia, n.O 33, de 1982, pp. 130
e segs.

24. No Relatório da Comissão Parlamentar de InqUérito, instaurada no âmbito
da Câmara dos Deputados e destinada a apurar o não cumprimento das
exigências técnicas ao consumo e os métodos adotados para a sua divulgação,
a chamada CPI do Consumidor (1916/197'7), o Deputado GERSON CAMATA,
na qualidade de Relator, declaroU a existência de trezentos e cinqüenta <350!)
projetos no seter, tramitando p~lo Congresso Nacional (Em Diário do Con­
gresso Nacional, supl. ao n.o 33, de 12-5-1977, p. 27), Uma tentativa de
consolidação dos textos de defesa do consumidor se contém na seleção pro­
cedida por LUIZ AMARAL e WALTER COSTA PORTO. em O Cldadio e
o Consumidor, BrasHia, 1984, ed. Departamento de Imprensa Nacional.

25. NILO BATISTA, Minorias e democratização, Tese n.O 7, apresentada na
Conferência Nacional da OAB, Recife, 1984; O índio e o Direito, pubi. da OAB
- Rio de Janeiro e relativa ao Encontro de índios, advogados, antropó.
lagos e Indianistas em torno da discussão jurídica que regula as relações
entre as minorias indígenas e o Estado nacional; JORGE MEDEIROS DA
SILVA, A Proteção Penal do Silvícola, s/d e ref. de ed.; O índio e a Cidadania,
ed. Braslliense, 1983.

26. O descompasso entre a proteção dos intereSses indígenas e a atuação da
FUNAI é acentuadamente crítico. A Imprensa e outros veículos de comuni­
cação têm noticiado com lamentável rotina o estado de beligerimclB entre
silvícolas e agentes da administração com as lesões à cultura humana e
mistica de populações indefesas e marginalizadas da terra e dos seus costumes
naturais. Ver, a propósito, a Lei D.O 6.0{)J, de 19-12-1973, na parte que define
os delitos contra os fndios e a cultura indígena (art. 581 e cuja inaplicabl­
!idade é uma constante.

27. A literatura já apresenta um razoável número de trabalhos especificas culdan~

do da natureza e dos fins da instituição, bem como das funções desempe~

nhadas pelos seus membros. sem a preocupação de uma relação esgotante,
p('de~se mencionar: a) Monografias: ARY FLOR:f:NCIO GUIMARAES. O
Mlnitltério Público e o Mandado d~ segurança, Curitiba, 1959; JOSg FER­
NANDO DA SILVA LOPES, O Ministério Público e o Procl~ Civil. ed.
Saraiva, 1976; OCTACILIO PAULA SILVA, O Ministério Público, São Paulo,
1981; e HUGO NIGRO MAZZILLI, O Promotor de Justiça. e o Atendimento
ao Público, São Paulo, 1985, ed. Saraiva; b) ArtlgiJs: ELVIA LORDELLO
CASTELLO BRANCO, "Aspectos do Ministério Público de Portugal e do
Brasil", em Revista. de lnf~ Legislativa ~RIL}, Brasllia, n,O 39 de
1973, pp. 51 e segs.; JOSl'!: DILERMANDO MEIRELES, "Ministério Público
- sua gênese e sua história", em RIL n,o 84 de 1984, p. 197 e segs.; INO~

CENCIO MARTIRES COELHO, "O Ministério Público ne. organlzação cons­
titucional brasileira", em roL n.o 84 de 1984 p. 167 e segs.; MARCIO ANTQ.
NIO INACARATO, "O Ministério Público na ordem juridico-constltucional",
em RIL n.o 29 de 1971, pp. 35 e segs. e "Atri.hulções do Ministél'l.o Público
no Código de Processo Penal", em R1L n.o 33, de 1972, pp. 59 e s~gs.; ALCIDES
DE MENDONÇA LIMA, "Atividade do Ministério Fúblico no processo civil",
em R.IL n.o 56, de 1977. pp. 71 e segs.; GUILHERME ESTELITA, "O Minis­
tério Público e o processo civil", em RF, v. 168, de 1956, pp. 7 e segs.; LAZARO
GUIMARAES, "A intervenção do Ministério Público no Processo Civil", em
RIL, n.o 63, de 1979, pp. 255 e segs.; PAULO SALVADOR FRONTINl, "Mi­
nistério Público, Estado e Constituição", em Justitill-, D.O 90, de 1975, pp. 247
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e segs.; JOAO CARLOS KURTZ, "A InstiLuição do Ministério Público perante
a ação penal pública", em RIL, 11.° 80, de 1983, pp. 209 c segs. e ARX TOU­
RINHO, "Garantías do Ministério Público Federal", em RIL, n.O 68, de 1980,
pp. 157 e segs. J1: fundamental para qualquer investigação sobre o tema da
história, da natureza e dos objetivos do MP, a leitura da generosa e fecunda
contribuição de JOS~ AUGUSTO CESAR SALGADO, fundador da Associação
Paulista do Ministério Público e da Revista JUstitia.

28, Sobre esta parte, JOSf.: DILERMANDO MEIRELES, ob. cito pp. 205 e segs.
29. ApUd JORGE DE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL DA COSTA ANDRADE.

Criminologia, Coimbra, 1984, p. 471.
30. Ob. cit., p. 482.
31. Idem. ibidem,
32. Direito Administrativo Brasileiro, São Paulo, 1985. cei. RT ill'). p. 51.
33, Entre outros importantes trabalhos, EDYLCItA TAVARES NOGUEIRA DE

PAULA, "O Ministério Público e seu posicionamento no Estado de DireiLO",
em RIL, n.o 72, de 1981, pp. 81 e segs. Em Portugal, a constituição declara
qU{) ao Ministério Público compete representar o Estado, exercer a ação penal,
defender a legalidade democrática e os interesses que a lei determinar (art.
224, 1).

34. ANTONIO AUGUSTO MELLO DE CAMARGO FERRAZ e outros, A açãu Civil
Pública. e a Tutela Jurisdicional dos Interesses DifuS(}s, cit., pp. 32 e segs.;
12 e segs. Ver também, PEDRO ROBERTO DECOMAIN, "O Ministério
Público c a proteção ao meio ambiente", em RIL, n.O 83, de 1984, pp. 387
e segs.

35. Trata-se, como é óbvio, de uma regra geral que súfr~ exceção nas causas
em que a União, entidade autárquica ou empresas públicas forem interessadas
na condição de autoras, rés, assistentes ou opoentes. Em tais hipóteses. E\

regulação da matéria é constitucional (CF, art. 125 e HJ no que tange à
competência jurisdicional e ao foro.

36. Súmula do TFR, n.o 22; STF, em RT, 575/478; TFR, em RI' 552/440; TACRIM­
SP, em RT, 563/338; TACRIM-PR, em RT, 556/384.

37. Ver, a propósito, as Recomendações ao plano internacional para a proteção
do meio ambiente, aprovadas no XII Congresso Internacional de Direito
Penal, realizado em Hamburgo (1979 i e divulgadas na Revista Doctrina
Penal, 11.° 5 a 8, de 1979, ed. DepaIma, pp. 1071 e segs.

38. Ob. cit., p. 481.

39. Apud, FIGUEIREDO DIAS e outro, ob. e Ice. cits.
40. O Promotor de Justiça e o Atendimento ao Público, clt.. p. 2.
41. A redação do art. 10 e a cominação da multa em ORTNs constituem, em

nosso entender, deficiências técnicas do diploma conforme as observações
feitas no item 16 do presente trabalho.

42. Ministério Público, clt., p. 17.
43. RENIt ARIEL DOTTI, "A crise da execução penal e o papel do Ministério

Público", em Justitia, São Paulo, n.o 129, de 1985 pp. 34 e segos.
44. Os autos do inquérito civil ou as peças informativas somente serão defini­

tivamente arquivadas quando assim o determinar o Conselho Superior do
Ministério Público, homologando a promoção fundamentada de agente do
próprio parquet, (§~ 1.0 e 2.° do art. 9.° da Lei TI.O 7.347/85). O anteprojeto
FREDERICO MARQUES também cercava o arquivamento do inquérito Doli­
daI de cautelas especiais e o controle do Conselho Superior do Mini::;tério
Público <arts. 267 e g 1.0 e 2.°). No mesmo sentido, o Projeto de Lei
n.o 1.268179, art. 258 e ~§ 1.0 e 2.° e o Projeto de Lei n.o 1.655-A, de 1983,
art. 225 e §§ 1.0 a 3.° (DCN, de 19-10-1984, supl. ao n.O 129).
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45. As vésperas da sanção presidencial ao projeto no 4.984;85, que deu origem
a Lei 1'.° 7.34785, abriu-se em São Paulo a polêmica abordando as conse­
qüências juridico-processuais do arquivamento do inquérito civil. A interpre­
tação mais adequada do teltto não admite a suposição de que o arquivamento
obsta. o exercicio da ação civil por qUlllquer dllS entidades públ1cas ou privadas
referidas no art. 5° de lei de regência. Com razão, portanto, GILBERTO DE
MELLO KUJAWSKI, "O poder econômico e a lei ambiental", em Jorn&1 da.
Tude, São Paulo, 22-7-1985. p. 17. Incorreta, segundo nos parece foi a opini.âO
de ADA PELLEGRINI GRINOVER ao pressupor que o arquivamento (do
inquérito civil) "deixado ao livre alvitre do parquet, poderá impossib1l1tar
às associações o acesso autônomo à Justiça" ("Interesses difusos e ações
coletivas", em Jornal da Tarde, cit.). A Lei n.o 7.347/85 detere ao Ministério
Público a legitimação concorrente - ao lado da União, e outros entes públi­
cos e de associação - e não a J~gitimação exclusiva (Ver, CAMARGO FERo­
RA.Z, IIDIS MILARl!: e NERY JUNIOR, A Ação Civil Pública, cit., pp. 34 e
segs.) .

46. Independentemente, porém, da natureza jurídica do regime poUtico, a prote­
ção constitucional do ambicnts tem sido afirmada em países do Ocidente e
do Leste europeu. Assim, as cartas da Iugoslávia (1974, arts. 192; 193; 87; 281;
I; 117, II e 114, II); da Polônia (Emenda de 1976, arts. 12, II e 71) e da
URSS <1917, art. 18).

47. Cf. PAULO AFFONSO LEME MACHADO, "Les innovations juridlques de la
lci brésilienne de politlque naticnab d~ l'cnvironnement", em Revista Trl·
mc!ótrale di Diritto Publico, n.O 2, de 1983, p. 683.

48. "Poluição e responsabilidade no direito brasileiro", RT 534/20.

49. Nos trabalhos de revisão do anteprojeto foi suprimido o tipo descrito no
art. 418, por constituir hipótese de comportamento já abrangida pela regra
do concurso de pessoas. O texto revisto do anteprojeto da Parte Especial do
Código Penal foi entregue p~lo Coordenador da Comissão LUIZ VICENTE
CERNICCHIARO ao Ministro da Justiça IBRAHIM ABI-ACKEL em
18-10-1984. O trabalho, até a data desta Conferência, ainda permaneda iné­
dito.

50. A emenda proposta náo foi acolhida pela Comissáo de Revisão do antepro­
jeto, contra o nosso voto. Não obstante o argumento utilizado naquela ocasião
de Que o não atendimento à requisição do MP se consumiria entre [!,li hipó·
teses gerais de desobediência, manifestamos o nosso entendimento de que
além do sentido didático da norma assim proposta, seria ela um fator de
fortalecimento da ação do MP.

51. Comentários ao Código Penal, Rio de Janeiro. 1959, ed. Forense, v. IX, p. 377.

52. Para climinn.r o inconveniente que poderia resultar do descumprimento impU·
cito da requisitória do Ministério Público, não se incriminando a "prevari­
cação" do particular, a requisição poderá. assinar um prazo ao destinatário.
A data estabelecida é o termo para se reconhecer caracterizada a desobe­
diência punível.

53. Se a derobediência for à. ordem ou requisição iudicial ou de outra autoridade,
a hipótese deve ser resolvIda através da norma do art. 330 do Código Penal.

54. "La criminalidad económica y la fonua de cOll1batlrla", em La. Reforma.
Penal - Delitos Sodo-Económicos", Madri, 1985. ed. de Barbero santos,
p. 192.

55. Eles, 05 Juizes, Vistos por Nós, os A.dvogados, tradução que Ary dos Santos
fez do Elogio dei Gludici Scritto de un Avvocato, Po-rto, 1976, p. 59.
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Ordem pública mundial: ordem
pública verdadeiramente internacional
no direito internacional privado

lo\COB DOUNCEll

Professor de Direito Internacional Privado
na Universidade do Estado do Rio de

Janeiro

I - ORDEM PÚBLICA NO DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO

Um das mais antigas e conhecidos princípios de direito inter­
nacional privado é o da ordem pública que rejeita a aplicação de
normas alienígenas quando ofensivas aos princípios básicos da
ordem jurídica do foro, apesar da indicação de sua competência
pelas regras de conexão do direito internacional privado. O prin­
cípio geral de ordem pública aparece no direito romano vedando
aos contratantes derrogar normas de direito público. PIERRO ESPER­

SON cita as seguintes fórmulas romanas:

"Nullum pactum, nullam conventionem, nullum con­
tractum inter eos columnus videre sutsecutum, qui con­
trahunt lege contrahere prohibente; Pacta quae contra
leges constitutionesque vel contra bonos mores fiunt
nuIlam vim habere indubltati juris 23t," ou, a regra mai.s
conhecida de "Privatorum conventio juri publico non
derogat" (l).

Os criadores do moderno direito internacional privado no
século XVI, as italianos BÁRTOLO e BALDO, distinguiam entre esta­
tutos favoráveis e estatutos odiosos. Só a primeira categoria de leis
estrangeiras poderia ser aplicada no foro. Surgiram, naturalmente,
intensos debates sobre o conceito de estatuto odioso. LAURENT se
refere à norma que excluía mulheres casadas do direito à sucessão,
a qual, segundo BÁRTOLO era uma norma odiosa, mas que BALDO

Este artigo foi publicado no Texas /nternational Law Journal, vaI. 17, nO 2
(1982). pp. 167 a 193. A tradução para o verniculo fOi efetuada por Carmem
Beatriz Tlbúrcio de Lemos Rodrigues e Luiz Roberto Barro:;o, professores de
Direito Internacional Privado na UERJ.
( 1) ESPERSON, "Le droit international privé dans la législation italienne",

(880) J. de Droit lnt"l 255.
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encarava como sendo favorável, eis que visava a perpetuidade da
aristocracia (2).

O direito do primogênito herdar em dobro era considerado por
alguns como odioso. Realmente, para os demais herdeiros, consti~

tuía·se em norma odiosa, mas para a instituição da familia era
encarado como uma medida protetora.

A moderna teoria da ordem pública no direito internacional
privado se inicia com SAVIGNY na Alemanha e STORY nos Estados
Unidos. SAVIGNY, no seu System des Heutigen Romischen Rechts (3),
após apresentar sua famosa e imortal teoria da comunidade jurí­
dica dos povos, ressalvou as leis de algumas nações relativas às
instituições da escravidão, poligamia, morte civil e à proibição de
os judeus adquirirem propriedades imobiliárias, normas inaceitá­
veis para outres ordenamentos jurídicos (4). HAROLDO VALLADÃo
demonstrou que STORY precedeu a SAVIGNY na exposição da moder­
na teoria da ordem pública (G). Em verdade nenhum dos doiS
precursores fez expressa referência ao termo ordem pública, mas
a noção por eles desenvolvida sobre a rejeição de normas estran­
geiras, normalmente aplicáveis, quando as mesmas encerram valo­
res inaceitáveis aos padrões morais e legais do fórum, é nitidamente
o que se passou a denominar de ordem pública internacional, ou
melhor, ordem pública no direito internacional privado.

O princípio foi, desde há muito, incorporado nas legislações
de sistema codificado (U) bem como em inúmeros tratados e con­
venções bi e multilaterais, tendo sido expressamente adotado na
maioria das convenções de direito internacional privado, inclusive
nas Convenções da Haia ('), nos Tratados sul-americanos de Lima

( 2) LAURENT, "Le Droit Civil International" 304 (881).
( 3) SAVIGNY, Traité de Droit Romain, traduzido por Guenoux, 2~ ed., (1860 I.
( 4 I Idem, pp. 34 e 55.
(5. H. VALLADAO, Direito Internacional Privado l, 489 (1980).
( fl) L~i tchecoslovaca de 1963, art. 36; Código Civil francês, art. 39, par. 1;

introdução ao Código Civil alemáo. art. 30; introdução ao Código de FamUia
da República Democrática. Alemã, art. 24; Código Civil da Grécia de 1946,
art, 33, seu CódigO de 1856, art. 8°; Código Civil italiano de 1865, art. 12 e
Código de 1942, Regras Gerais, art. 31; Lei de D.I.P. da Polônia de 1965.
art. 69 e Lei de 1926. art. 38; Código Civil de Portugal de 1966, art. 22 e
Código Civil de 186'7, art. 10; Código Civil soviético de 1964, art. 568; Código
Civil espanhol, art. 11, par. 3; Código Civil japonês, art. 30; lei da Coréia
do Sul sobre D. I. P. de 1952, art. 59; Código Civil argentino, art. 14; Código
Civil do Uruguai, art. 2.404 e Lei de Introdução ao Código Civil do Brasil,
art. 17.

( 7) Convenção sobre lei aplicável na venda de caráter internacional de bens
móveis corpóreos de 1955, art. 69 ; Lei Unifonne sobre venda de bens móveis
corpóreos, de 1964, art. 5°, aI. 2; Convenção para regular os confiltos entre
li lei nacional e a lei do domicflio, de 1955, art. 69 ; Convenção sobre reco­
nhecimento de personalidade jurídica das sociedades, associações e funda·

(Continua)
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(1878) C) e Montevidéu (1889 e 1940) e) e no Código de Busta­
mante (1928) (lO), que contém dezenas de referências ao termo
"ordem pública", bem como nas convenções mais recentes, assina­
das no Panamá (1975) (11) e em Montevidéu (1979) (12).

ARTHUR NUSSBAUM escreveu (1:1) que o princípio da ordem
pública desenvolveu-se na jurisprudência anglo-saxônica antes de
surgir no direito continentaL

segundo NUSSBAUM, a utilização do conceito de ordem públi­
ca pelos anglo-saxônicos ocorreu no século XV para o direito inter~

no e no século XVIII para o DIP C~), enquanto que a doutrina
continental de ordem pública somente adquiriu notoriedade em
meados do século XIX.

No "Restatement of the Law of Conflict of Laws, second", de
1971 que consolida as normas praticadas no direito internacional
privado norte-americano, dispõe a seção 90:

"Nenhuma ação será intentada com base em direito
estrangeiro cuja execução s€ja contrária à ordem pública
do foro."

A mesma regra existia na seção 612 do primeiro Restatement,
de 1934. Originariamente, os tribunais americanos aplicavam-na

(Continuaçíio da nota 7)

ções estrangeiras, de 1956, art. 8~; Convenção sobre lei aplicável às obri­
gações alimentares do menor, de 1956, art. 4°; Convenção sobre reconhe­
cimento e execução de sentenças em matéria de obrigações alimentares
para os menores, de 1958, art. 2"; Convenção sobre a competência das
autoridades e sobre lei aplicável em matéria de proteção dos menores, de
1961, art. 16; Convenção sobre conflitos de leis em matéria de forma de
testamentos, de 1961, art. 7.°; Convenção sobre competência de autoridades,
lei aplicável e o reconhecimento de decisões em matéria ele adoção de
1965, art. 15; Convenção sobre o reconhecimento de divórcio e separação
de corpos, de 1970, art. la; Convenção sobre lei aplicável em matéria de
acidentes de circulação rodoviária, de 1971, art. 10; Convenção sobre admi­
nistração internacional das sucessões, de 1973, art. 17; Convenção sobre lei
aplicável na responsabilidade pela fabricação de produtos, de 1973. art. 10:
ConVenção sobre reconhecimento e execução de decisões sobre obrigações
alimentícias, de 1973, art. 5~; Convenção sobre lei aplicúvel às obrigações
alimentícias, de 1973, art. 11.

( 8) Tratado de Lima de 1878, art. 54.
( 9) Especialmente no Protocolo Adicional sobre Aplicação das Leis Estrangeiras

de 1889, ligeiramente alterado em 1940; Tratado sobre Proprie:lade Intelec­
tual, de Montevidéu, 1939, art. 14.

(lO) Código de Direito Internacional Privado, aprovado em Havana, 1928, rati-
ficado pelo Brasil, Decreto n~ 18.871, de 13-8-1929.

(lI) Publicadas no International Legal Materials 1975, p. 325.
(12) Publicadas no lnternational Legal Materials 1979. p. 1.211.
(3) NU88BAUM, "Public Policy and the Political Crisis in the Conflict of

Laws", Yale Law Journal, n~ 49, pp. 1.027, 1.028-29 (1940).

(14) NUSSBAUM se refere a uma série de sentenças inglesas a partir de 1735.
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para recusar o processamento de ações baseadas em causas forte­
mente contrárias à ordem públIca local. Mais tarde o princípio
também passou a ser utilizado para aplicar a lex lori ao invés da
lei estrangeira normalmente aplicável por conter preceitos forte­
mente contrários à ordem pública do fórum. O conhecido pronun­
ciamento do Juiz BENJAMIN CARDOZO da Suprema Corte dos Estados
Unidos de que "o princípio de ordem pública rejeita a lei estran­
geira quando esta choca algum princípio fundamental de justiça,
alguma concepção prevalecente de moral ou alguma tradição
sedimentada no bem-estar coletiva" (1"), aproxima-se nitidamente
da concepção doutrinárta existente nos paises de direito codificado
sobre a ordem pública no direito internacional privado.

O princípio da ordem pública em direito internacional privado
desempenha um papel negativo; os tribunais a ele recorrem ou
para recusar o conhecimento de uma ação (experiência norte­
americana) ou rejeitar a aplicabilidade da lei estrangeira indicada
pela norma de direito internacional privado (experiência européia
e latino-americana). Seu efeito é impeditivo, ao repelir a norma
de direito material indicad'o pela regra de conexão do DIP. A carac­
terística essencial do princípio de ordem pública no DIP é a sua
natureza nacional, em defesa de interesses internos contra leis
estrangeiras inassimiláveis, o que tem ocasionado um certo exa­
gero na sua utilização.

A ordem pública também se caracteriza por sua diversidade
no espaço e mutatividade no tempo. Apesar de tratada na litera­
tura do direito internacional privado como "ordem pública interna­
cional", na realidade ela é essencialmente interna, de caráter
nacional e a ela se recorre para defender as normas de ordem
pública do f.::Jro contra regras jurídicas estrangeiras que colidam
com as idéias bá.sicas de justiça e bono mori do fórum. Dizia J. P.
NIBOYET: "Nada é mais essenc:a1mente nacional do que a ordem
pública" (H1).

II - ORDEM PÚBLICA MUNDIAL

o presente trabalho versa um aspecto mais amplo da oràem
pública, ligado não somente ao direit:J internacional privado como
também ao direito internacional público e ao vasto campo abran·
gido pela ciência das relações internacionais. Delimitar o exato
aparecimento deste fenômeno no tempo e no espaço é difícil. Alguns
autores têm versado o assunto de forma superficial, limitando-se

(15) "Loucks v. Standard OH Co. of New York", 224 N.Y. 99, 111, 120 N.E. 198.
202 (1918).

(6) NIBOYET, "Le Rôle de la Justice Internationale en Droit International
Privé", Recuei! des COUTS, n Q 40, pp. 157, 177 09321.
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cada um a abord:i-lo com referência a detenninadas áreas de seu
interesse específico. Examinaremos inicialmente o que tem sido
escrito a respeito por alguns internacionalistas europeus, em
seguida tocaremos ligeiramente no seu significado em direito inter­
nacional público, no campo dos direitos humanos e em direito
internacional penal, para afinal desenvolver o tema no campo do
direito internacional privado, especificamente na área jurisdicional,
no direito econômico internacional e na escolha da lei aplicáveL

Pelo que nos foi dado constatar, o primeiro autor que se refe­
riu ao que se denomina de "ordem pública mundial" ou "ordem
pública internacional" foi J. P. NlBOYET. Tratando da atividade ilí­
cita do contrabando, este autor francês referiu-se a uma "ordem
pública verdadeiramente internacional, comum às nações civili­
zadas, que todas têm a obrigação de respeitar para não serem
excluídas da comunidade jurídica que é a base do direito interna­
cional privado" (li).

NIBOYET voltou ao assunto em curso proferido na Academia
da Haia, referindo-se ligeiramente à "ordem pública internacional
no sentido exato da palavra, isto é, dos países civilizados" (l~).

JACQUES MAURY, após afirmar que um Tribunal Internacional
não pode levar em consideração a ordem pública de uma deter­
minada jurisdição, diz que há uma ordem pública internacional,
no verdadeiro sentido da palavra, afirmando:

"Jurisdições internacionais podem considerar a ordem
pública internacional no verdadeiro significado da expres­
são, que chamamos ordem pública internacional da socie­
dade internacional, e que é composta das regras do ius
cogens e dos princípios gerais de direito reconhecidos pelas
nações civilizadas" (19).

BERTHOLD GoLDMAN entende ordem pública internacional dife­
rentemente. Num trabalho publicado no Festschrift em home­
nagem a RENÉ CASSIN, adverte que este princípio não significa uma
justaposição de ordens públicas nacionais, semelhantes, mas uma
ordem pública da comunidade internacional (20). Esta ob&ervação
de GoLDMAN é muito importante eis que a ordem pública
(7) Apud F. RIGAUX, "Droit Public et Droit Privé dans Ies Relations Inter-

nationales" 199 (977).
OS) NIBOYET, supra nota 16, à p. 178.
(9) J. MAURY, L'Eviction de la Loi Normalement Compétente: L'Ordre Public

Internatíonal et la Fraude à la Loi, p. 140 (1952).
(20) GOLDMAN, "La protection internationa.Ie des droits de l'homme et l'ordre

public internaUonal dans le fonctionnement de la regIe de conflit des 10is",
in Int'l Inst. Hum. Rts., Renê Cassin Amicorum Discipulorurnque Liber, tomo
I, p. 464.
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internacional descrita por NLBOYT e MAURY pode facilmente ser
interpretada como uma justaposição de normas de ordem pública
paralelas das nações civilizadas, corporificando mais uma "ordem
pública comum" do que uma "ordem pública internacional".

Esta idéia de justaposição também é referida por PHILIPPE
FOUCHARD que conceitua a ordem pública verdadeiramente inter·
nacional como sendo a base legal comum às nações civilizadas:
um conjunto de concepções comuns às diferentes comunidades
jurídicas (21); já a Cour de Cassation francesa fala no conjunto
de princípios de justiça universal considerados pel(}S franceses como
tendo um valor internacional absoluto (22).

Averdade é que em seu curso na Academia da Haia sobre Arbi­
tragem Privada Internacional, GoLDMAN também afirmou que a
"ordem pública da comunidade internacional corresponde a um
consenso da maioria dos países acerca destes princípios gerais (de
direito)" (211). Acrescenta, porém, agudamente - e é ai que repou­
sa o ponto nodal - que: "esta coincidência não nos libera de confe­
rir se a ordem pública internacional, ultrapassando o domínio dos
Estados, tem um conteúdo concreto e uma função especifica na
arbitragem internacional de questões de direito privado" (2.).

A diferença a ser estabelecida entre um consenso de vãrios
países sobre a ordem pública e uma ordem pública verdadeiramente
internacional pode ser ilu.strada pela diferença entre homicidio e
genocídio. Quanto ao primeiro, sua tipificação legal como conduta
anti-jurídica e punível é adotada por todas as nações civilizadas no
mundo, havendo, pois, perfeito consenso. Trata-se de regra perten­
cente à ordem pública ou ordre public de cada país. Entretanto,
este consenso não é suficiente para transfonnar a proibição do
homicídio em regra de ordem pública mundial, porque cada homi­
cídio em particular não afeta a paz do mundo. Já o genocídio,
mesmo nas suas fonnas menos violentas - genocídio cultural -,
ameaça a paz e o equilibrio mundial do poder, e por isso se consti­
tui numa matéria de ordem pública mundial.

A ordem pública mundial pode ser caracterizada como o inte­
resse comum da Humanidade. Veremos adiante a enorme necessi­
dade do respeito recíproco acerca de regulamentos monetá.rios
estrangeiros, visando à estabilidade econômica de todo e qualquer
Estado-Membro da comunidade econômica mundial- como garan·

(21) P. roUCHARD, L'Arbitrage Commercial International pp. 398-400 (965).
(22) Julgamento de 25 de maio de 1948; "princlpios de justiça. universal consi­

derados na opinião francesa como dotados de valor internacional absoluto..."
(23) GOLDMAN, "Les conflits de lois dans l'arbitra.ge internatlona1 de drol'

privé", Recu.ei! des Cours n 9 109, PP. 34.1, 4.31 (1963).

(24) Ibidem.
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tia da estabilidade econômica internacional. Esta matéria, indubi­
tavelmente, é de ordem pública mundial.

Por outro lado, no direito de família, há um consenso da maio­
ria das nações contra a poligamia, proibição esta caracterizada
como de ordem pública interna com efeitos internacionais, eis que
os países ocidentais não permitirão a aplicação em seu território
de leis estrangeiras que admitam a poligamia (25). Mas, apesar
deste consenso, não se poderá considerar tal matéria como sendo
verdadeiramente de ordem pública mundial.

HURI MOTULSKY e RUDOLF BRUNS escreveram sobre "o terceiro
grau de ordem pública" (26), referindo-se à ordem pÚblica interna
com efeitos internacionais. Esta, conforme nosso entendimento. é
tão-somente a ordem pública no direito internacional privado. o
segundo grau de ordem pública.

Poder-se-ia admitir a classificação de um terceiro grau de
ordem pública, com a finalidade de distingui-la daquelas que são
geralmente conhecidas. Assim, identificar-se-ia por primeiro grau
de ordem pública aquele de âmbito interno, que estabelece, v.g. a
invalidade de cláusulas contratuais que firam princípios basilares
do ordenamento jurídico; o segundo grau designaria a ordem pÚbli­
ca de direito internacional privado, que é aquela que impede a
aceitação de leis, atos e decisões estrangeiros contrários à ordem
pública interna e, conseqüentemente. produz efeitos no plano inter­
nacional.

O terceiro grau de ordem pública é o que estabelece os princi­
pias universais, nos vários setores do direito internacional. bem
como nas relações internacionais, servindo aos mais alto9 interes­
ses da comunidade mundial, às aspirações comuns da Humanidade.
Trata-se de uma ordem de valores situada acima dos sistemas jurí­
dicos internos, que, eventualmente, poderá estar até mesmo em
colisão com interesses circunstanciais das nações individualmente
consideradas.

BERTHOLD GoLDMAN escreveu sobre a identificação entre a
ordem pública verdadeiramente internacional com os princípios
fundamentais da lex mercatoria (27), especulando sobre a possibili­
dade de que tribunais arbitrais rejeitem uma lei local por ser incom­
patível com esta ordem pública verdadeiramente internacional,
expressa em normas costumeiras da lex mercat01'ia (28).

(25) Veja, V.g. L. PALSSON, Marriage and Divorce in Compara tive Conflict Df
Laws, pp. 15D-68 (1974).

(26) BRUNS & MOTULSKY, "Tendances et perspectives de l'arbitrage inter­
national", Revue lnternationale de Droit Comparé nO 9, pp. 717, 725 (1957).

(27) GOLDMAN, "La lex mercatoria dans les contrats et l'arbitrage internatio­
naux; réalité et pel'spectives", Journal du Droit Infl, 475 (957).

(28) Op. cit., pp. 481-97.
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Em 1960, o professor belga HENRI RoLIN publicou um. artigo
com o título "Vers un Ordre Public Réelement International" (29),
no qual sustenta que a ordem pública internacional não apenas
impede a aplicabilidade de lei estrangeira (como NmOYET defendeu
na Academia da Haia) mas suplanta até mesmo uma. regra de ordem
pública interna. RoLIN também identifica esta ordem pública inter­
nacional com a ordem pública dos países civiliZados, o que se asse­
melha a uma mera justaposição, como vimos em relação a outros
trabalhos.

A maioria dos aspectos que RoLlN desenvolve em seu interes~

santíssimo artigo diz respeito ao direito internacional público e
aos direitos humanos, deixando o direito internacional privado e
o direito econômico internacional inexplorados. E é exatamente
nesses dois campos que esta concepção nova da ordem pública
internacional mais se aplica.

A. Direito internacional público

RoLlN se refere à distinção feita por SIBERT entre a ordem
pública internacional, que abrange a totalidade dos pafses, e a
ordem pública interna de um país em particular. SIBERT e CAVARÉ
acentuam que os tratados internacionais devem respeitar as normas
da ordem pública internacional, que CAVARÉ denomina de "direito
comum da Humanidade" (30). Realmente este princípio está conti­
do no art. 53 da Convenção de Viena sobre tratados, que declara
nulo qualquer tratado que se choque com mna norma obrigatória
do direito internacional, definida pela mesma convenção como uma
norma aceita e reconhecida pela totalidade da comunidade das
nações, insuscetível de derrogação e que somente pode ser modlfi'~

cada por outra norma de direito internacional, de igual valor.
WILFRED JENKS fala de uma "ordem universal formal" ou, mais

especificamente, de uma "lei universal da comunidade mundial":
"Politicamente, temos, pela primeira vez, a estrutura

formal de uma ordem universal; nosso problema é criar
uma realidade política dentro desta estrutura. Legalmen­
te, temos pela primeira vez os elementos formais de uma
ordem jurídica universal, nosso problema é transformar
estes elementos num corpo de leis que exprima e proteja
os interesses comuns da comunidade universal. .. " (31).

A concentração da ordem pública internacional no campo do
direito público é quase unanimemente aceita. HERMAN MOSLER, em
(29) ROLIN. "Vers un ordre public réelement intemational", in Hommage d'una

Génération de Juristes au Président Basdevant, p. 441 (1960).
(30) ROLIN, supra nota 29, pp. 452-3.

(3D C. JENK8, The Common Law Df Mankind, pp. 77-80 (958).
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seu recente The International Society as a Legal Community afir­
ma, com referência à ordem pública internacional:

"A utilização desta nova expressão para definir um
fenômeno anteriormente desconhecido poderia provocar
confusão com a noção de ordem pública no direito inter­
nacional privado. Enquanto esta se refere à aplicação ou
eficácia de leis estrangeiras dentro de uma determinada
jurisdição, a ordem pública internacional é constituída de
princípios e regras relativos à comunidade jurídica inter­
nacional, e que não devem ser afetados por qualquer trata­
do ou ação unilateral" (32).

O juiz MOSLER então sugere que se deve falar de uma "ordem
pública da comunidade internacional" ao invés de "ordem pública
internacional". Ainda para evitar contradições, o autor novamente
enfatiza a diferença:

"Ao explicar a distinção entre ordem pública no direi­
to internacional privado e ordem pública na comunidade
interna, gostaria de acrescentar que a ordem pública, ou,
como comumente chamada na Inglaterra, public policy,
visa proteger os princípios estrangeiros, cuja aplicabilida­
de seria incompatível com aqueles princípios mais eleva­
dos. A ordem pública da comunidade internacional, entre­
tanto, consiste em princípios e regras cuja observância é
de vital importância para a comunidade internacional
como um todo, e que qualquer ação individual ou acordo
que venha a contrariá-los, não pode ter nenhuma força
legal" (33).

Para MOSLER, esta ordem pública da comunidade internacional
parece restrita a assunros puramente de direito internacional públi­
co, ilustrando com a utilização de armas atômicas e a Convenção
sobre direitos humanos. Outro campo no qual a comunidade inter­
nacional começa a afirmar uma ordem pública coletiva é o da eco­
logia. Em outubro de 1980, a Assembléia Geral da ONU aprovou
um projeto de Carta Mundial para a Natureza, cuio art. 21 estipula
que:

"Art. 21- Estados, governos e todas as outras autori­
dades públicas assim como indivíduos, grupos e compa­
nhias deverão:

b) zelar para que atividades dentro de sua jurisdição
ou controle não causem dano à natureza de outros Estados
ou em áreas além do lim11:€ da jurisdição nacional;

~~~-

(32) H. MOSLER, The lnternalional Society as a Legal Community, p. 17 (1980).
(33) Op. cit., pp. 17-18.
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c) salvaguardar e conservar a natureza em áreas além
da sua jurisdição natural (nacional)" (M).

O dever de assegurar proteção ao meio ambiente, extrapolando
as fronteiras nacionais, há de basear-se num conceito de ordem
pública mundial com poder suficiente para influenciar a vida dentro
de cada jurisdição.

B. Direitos humanos

Este século, estigmatizado pela impotência do assim chamado
mundo civilizado em face de várias campanhas bem sucedidas de
genocídio e da mais cruel perseguição a indivíduos e grupos, tem
sido bastante fértil em conversações estéreis e elabor8.Çio de
documentos referentes aos direitos humanos. Declarações, conven­
ções e tratados de todos os tipos e tamanhos foram feItos, assinados,
aprovados e anunciados a um mundo perplexo e carente de paz e
da mais elementar segurança.

Conforme opinião de WOLFGANG FRIEDMANN, a Declaração Uni­
versal dos Direitos Humanos Ué a corporificação do que pode ser
descrito como os parâmetros normalmente aceitos de ordem públi­
ca internacional" (3~). Também BERmoLD GoLDMAN se refere ao
aspecto de ordem pública mundial inerente à. proteção iurldica dOI!>
direitos humanos, que considera como representativo dos valores
básicos de um grande número de Estados, e conseqüentemente da
ordem pública realmente internacional (S6). MYRES McDouGAL,
LAssWELL e CHEN escreveram longamente acerca da proteção inter­
nacional conferida aos direitos humanos, utilizando as expressões
"ordem pública internacional humanitária" e "ordem pública
mundial da dignidade humana" (37).

Existe um elo entre direitos humanos no direito internacional
privado se for incluído na acepção direitos huma.nos o direito à
defesa, que é, normalmente, um dos requisitos para a homologação
de sentenças estrangeiras.

Ainda aqui, entretanto, o consenso de alguns ou mesmo de
todos os países sobre uma questão de direitos humanos não o
transformará obrigatoriamente num assunto de ordem pública
mundial. Casos de violação aos direitos humanos individuais bási­
cos estabelecidos na Declaração das Nações Unidas não afetarão
(34) Projeto de Tratado Millldial para a Natureza, in International Legal Mate-

ri4{s n9 20, p. 464 (981).
(35) WOLFGANG FRIEDMANN. Thc Changing Structure 01 International Law.

p. 241 (964).

(36) GOLDMAN, 8upra nota 20, p. 464.
(37) McDOUGAL, LASSWELL & CHEN, "Human Rights and World Publlc

Order: Human Rights in Comprehensive Context", Nw. U.L. Rev. n9 72,
pp. 227, 270 (1977).
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necessariamente a ordem mundial. E embora McDouGAL, LAsSWELL
e CHEN afirmem que "a ordem pública interna de cada comuni­
dade... afeta a ordem pública global" (38), somos da opinião que
tal assertiva somente é verdadeira quanto a assuntos que atinjam
os direitos da comunidade como um todo, como no caso do geno­
cídio, mencionado acima.

C. Direito penal internacional

Este campo do direito cuida dos crimes que calLSam um pre·
juízo vital aos interesses internacionais, ameaçando as bases e a
segurança da comunidade mundial. STANISLAW PLAWSKI define o
direito penal internacional como a parte do direito penal que trata
da conduta que perturba a ordem pública internacional e que cor­
porifica infrações contra o ius gentium, tais como os crimes de
guerra e os crimes contra a paz ou a Humanidade (39).

lI! - DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

A. Direito econômico internacional

É no campo das relações econômicas internacionais que o con·
ceito da ordem pública mundial desempenha seu papel mais
significativo, tendo introduzido nele importantes modificações
conceituais e práticas. O papel da ordem pública mundial nas
relações econômicas internacionais foi atribuído por JEAN SCHAPIRA

ao fato de que "as necessidades da ordem econômica internacional
exigem uma aplicação bem restrita da ordem pública" (40). Esta
afirmativa p€de esclarecimentos, o que nos propomos a fazer.

1. Direito monetário

As primeiras manifestações do funcionamento da ordem públi­
ca mundial, como força à qual as ordens públicas nacionais devem
se curvar, tiveram lugar no campo do direito monetário. Até a
década de quarenta, os tribunais europeus não aplicavam regula­
mentos monetários de outros países, reclLSando-os por considerá­
los contrários à ordem pública do fórum (41).

As regras de direito internacional privado normalmente utili­
zadas eram impotentes em direito monetário internacional, pois
as normas alienígenas concernentes a dinheiro, valor das moedas,
câmbio, ouro e semelhantes, eram encaradas da mesma forma que
o direito fiscal e o direito penal, estrangeiros, cuja aplicação era
(361 McDOUGAL, LASSWELL & CHEN, op. cit. p. 303.
(39) Veja STANISLAW PLAWSKI Droit International pénal p. 15 (972).

(40) JEAN SCHAPIRA, Le Droit International des Affaires p. 28 (1972).

(41) Veja A. MANN, The Legal Aspects of Money, p. 357 (2d ed. 1953).
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negada pelos tribunais (42). As cortes de Nova York adotavam
filosofia diversa e freqüentemente aplicavam regras monetãrias
estrangeiras, mesmo quando baseadas em critérios discriminatórios
como raça (48).

O acordo de constituição do Fundo Monetário Internacional
deu início às modificações que evoluíram a partir da Segunda
Guerra Mundial. A cláusula VIII, artigo 29 - letra b, dispõe que:

"Os contratos de câmbio em moeda de qualquer
país~membro. quando contrários aos seus regulamentos
de controle cambial, ... I não vigorarão nos teITitóri05 de
nenhum dos países-membros."

Isto signiflca que os regulamentos estrangeiros sobre controle
cambial que outrora não seriam aplicados porque era ofensivo à
ordem pública interna aplicar lei monetária-cambial de outra
soberania, tornaram-se não somente aplicáveis, mas obrigatórios,
como conseqüência da regra do iFMl que proibiu o cumprimento
de contratos que contiverem alguma cláusula contrária aos regu­
lamentos de controle cambial de uma moeda estrangeira.

A ordem pública mundial comanda a proteção das moedas
de todos os países·membros do FMI; um dos mais importantes
objetivos do FMI é a proteção e o fortalecimento das moedas de
seus membros, visando o equilíbrio das finanças internacionais.
Como Sir JOSEPH GaLD tão elegantemente exprimiu: "Qualquer
atenção especial pelos interesses dos indivíduos prescrita pela
ordem pública do fórum foi substituída por uma ordem pública
protetora das reservas monetárias dos outros membros do Fundo
com fundamento na cláusula VIII, art. 29, letra b" (44). Neste
contexto a ordem pública verdadeiramente internacional anula a
oràem pública interna com efeitos internacionais.

Interesses monetários de Estados individualmente considera­
dos passaram a constituir objeto da preocupação da comunidade
financeira internacional, de forma que a lex monetae, indicada
como aplicável pelas regras de conexão, e recusada pela ordem
pública local, voltou a ser obrigatória, devido ao principio da ordem
pública mundial. A ordem pública no direito internacional privado
(42) Veja. FREUTEL, "Exchange Control, Freezing Orders and the Conflict Df

Laws", Harv. L. Rev. n9 56, pp. 31, 45 (942); HUG, "The Law of Interna~

tiona.l Pa.yments", Rec1!eil des C01!Tll n 9 79, pp. 515, 626 (1931).
(43) Veja, v.g., Stelnfink v. North German Lloyd Steamship Co., 176 Mlsc. 413,

27 N.Y.S. 2d 918 0941l; Branderit v. Hamburg American Line, 31 N.Y.S.
2d 588 0941l; Holzer v. Deutsche Reichsbahn Gesellschatt, 277, N. Y. 474,
14 N. E. 2d 798 (938). Nem todas as decisões deste período aplicaram as
restrições monetárias baseadas nas leis ra.clals alemãs. Veja Pan American
Corpo v. Friedrich Krnpp, A. G., 169 Misc. 445, 6 N.Y .5. 2d 993 (1938).

(44) JOSEPH GOLD, The Fund Agreement in the Courts, p. 110 (1962).
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funciona com um poder negativo, impedindo a aplicação da lei
estrangeira; mas o funcionamento da ordem pública verdadeira­
mente internacional, como observamos no direito monetário, tem
efeitos justamente opostos, eis que ordena a aplicação de normas
estrangeiras. É um princípio afirmativo, emanando comandos
positivos.

O julgamento da Corte de Cassação confirmando a decisão
da Corte de Apelação de Paris no famoso caso relativo à Société
des Services Contractuels des Messageries Maritimes foi interpre­
tado por alguns autores como o reconhecimento de uma ordem
pública internacional, que, por ser superior, sobrepunha-se a apli­
cabilidade de leis internas. Os onze milhões de dólares canadenses
que a Messageries Maritimes tinha obtido como empréstimo deve~

fiam ser pagos em dólares nominalísticos, já que a cláusula ouro
havia sido proibida tant{) pelo Canadá como pela França. Mas
os tribunais franceses decidiram, em benefício do crédito interna­
cional, que o pagamento fosse efetuado conforme ajustado origi­
nariamente, de acorào com o valor ouro do dólar canadense à
época do empréstimo.

Inicialmente, o acordo do FMI era interpretado como pres­
crevendo a inexeqüibilidade de contratos contrários aos regulamen­
tos cambiais estrangeiros quando relativos às moedas utilizadas na
transação. Nestas hipóteses, embora nenhuma reivindicação pudes­
se ser apresentada a tribunais nacionais por danos causados por
um contratante particular aos interesses cambiais de um Pais·
Membro do FMI, a lex monetae dos membros do FMI anulava a
autonomia da parte mesmo ~uando o contrato era executado dentro
da jurisdição de outro Estado-Membro do FMI (4ü).

O passo seguinte foi tomado quando um tribunal americano
acolheu uma ação de reparação de danos proposta por um banco
estrangeiro tendo como objeto um contrato que havia sido cum­
prido pelas partes contratantes, mas que violara controles cam­
biais emanados das autori<lades monetárias do país do banco (46).

2. Direito tributário

AJ3 modificações ocorridas no direito monetário internacional
pelo acordo do FMI tiveram pouca influência no direito tributá­
rio. Em 1775, Lord MANSFIELD pronunciara a máxima segundo a
qual: "nenhum país leva em consideração as leis tributárias de
outro pais". Para os tribunais a mesma atitude prevalece até hoje.
(45) Veja Banco do Brasil S.A. v. A.C. Israel Commodity Co., Inc. 29 Misc.

2d 229, 215 N.Y.S. 2d 3 (1961). Veja também J. GOLD, supra nota 44,
pp. 135-39, 468-76.

(46) Banco Francês e Brasileiro, S.A. v. John Doe, 36 N.Y. 2d 592, 37() N.Y.S.
2d 534, 331 N.E. 2d 502 (1975). reproduzido em lnternational Legal Mate­
rials, n9 14, p. 1440 (1975).
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Veja-se, a propósito, recente decisão de um tribunal federal ame­
ricano:

"A máxima tem permanecido conosco por séculos e
incorporou-se a nosso direito. Fundadas razõea originaram
tal atitude que continuam sustentando sua validade. Esta
máxima só será modificada quando os setores competen~

tes do nosso governo introduzirem tal modificação" (47).

Atitude diferente foi tomada pelos tribunais americanos com
referência a questões tributárias interestaduais: em 1935, a Supre­
ma Corte decidiu que uma autoridade pública estadual pode
executar nos tribunais de Estado vizinho uma sentença condena­
tória em matéria fiscal (48).

No encontro do In.stituto de Direito Internacional realizado em
Oslo no ano de 1977, o Professor PrERRE LALIVE sustentou que os
tribunais deveriam admitir e processar ações intentadas por auto­
ridades públicas estrangeiras, com fundamento em seus direitos
públicos. Seu raciocinio se baseou em que se os Estados podem
ser réus em questões comerciais ou reais, logicamente deve-se-Ihes
permitir a atuação em juizo como autores.

OCorre que LALIVE não atentou para o fato de que se é verdade
que os Estados podem ser processados em questões comerciais, isto
não ocorre com relação aos atos praticados no desempenho de seu
ius imperii, a não ser que renunciem à sua imunidade, como facul­
tado na lei britânica de 1978 sobre Imunidade dos Estados, na lei
norte-americana de 1976 e na Convenção Européia sobre Imunida~

de Estatal de 1972. Por isso, não se pode argumentar com base na
posição passiva dos Estados, como réus em tribunais estrangeiros,
para concluir pela possibilidade de agirem no pólo ativo em corte.':!
de outros países para reivindicações baseadas em seu direito públi­
co. Mas estamos prontos a concordar com a proposição de. LALlVE
sempre que o conhecimento de tais pedidos envolver questões de
ordem pública mundial.

É de se esperar que a máxima tributária de Lord MANSFIELD,
invocada no caso GilberÜion, não prevaleça por muito mais tempo.
O Professor ALBERT EHRENZWEIG prevê que, Hapesar da resistência
ainda remanescente, não é impossível que num futuro não muito
distante, os tribunais americanos colaborem na execução de conde~

nações tributárias estrangeiras, não somente com base em compro~

missos decorrentes de tratados, mas também quando não haja tal
compulsoriedadetl (~II). Esta colaboração se materializará quando se
tornar possível que uma autoridade pública cobre judicialmente

(47) British Columbia v. Gilbertson, 597 F. 2d 1161, 1166 (9th Ciro 1979).
(48) Milwaukee County v. M.E. White Co., in Am, J. 01 lnt't Law 198\l, p. 48\}.
(49) ALBERT EHRENZWEIG, Private International Law, vaI. I. p, 165 (1974).

218 R. Inf. legisl. Brasília a. 23 n. 90 abr./jUII. 1986



tributos não pagos, em um pais estrangeiro, e aí obtenha, inclusive,
a penhora de propriedades do devedor. Também deve ser considera­
da a possibilidade de se conseguir a extradição de contribuintes em
débito para com o Fisco, que se refugiam em outros países, sempre
que a legislação do país lesado considerar o débito tributário como
um delito ou quase-delito.

Efetivamente, já existem normas que tomam na devida consi­
deração a legislação tributária estrangeira. O Código de Processo
Penal francês, por exemplo, estabelece que os franceses podem ser
acionados na França por dívidas aduaneiras em países vizinhos,
isto condicionado à reciprocidade pelo outro país.

Nos EUA é considerado um ato delituoso transportar mercado­
rias em navio de bandeira americana para país estrangeiro em
violação à lei deste último, desde que haja reciprocidade deste país
estrangeiro. Basicamente, foi o princípio de respeito à lei e à moral
estrangeiras que inspirou a Lei americana contra a corrupção de
autoridades estrangeiras, de 1977. Os vários códigos de conduta
para as empresas multinacionais, atualmente objeto de estudos por
instituições internacionais e regionais, deverão atentar para a neces­
sidade de se respeitarem as leis econômicas - especificamente as
referentes a assuntos tributários e monetários - dos países afeta­
dos por negociações de âmbito transnacional.

3. Regime econômico

McDouGAL, LAsSWELL e CHEN se referem à "distinção entre
ideologias antagônicas e os sistemas de ordem pública, especialmen­
te no que tange ao processo de riqueza" (M). O Código Civil russo
proíbe a aplicação de lei estrangeira que fira "princípios básicos
do regime soviético". "A lei fundamental do regime soviético, como
prescrito na Constituição soviética de 1936, artigo 49, inclui "o
sistema socialista da economia e a propriedade socialista... dos
meios de produção ... (e) a abolição da propriedade privada... e
meios de produção". No artigo 10 da Constituição de 1977 o mesmo
princípio, com outra redação.

A Lei tcheca prevê, da mesma forma, que as "normas jurídícM
de um Estado estrangeiro não serão aplicadas se tal aplicação
resultar em violação dos princípios sociais e políticos adotados pelo
regime da República Socialista da Tchecoslováquia, que devem ser
observados sem reservas.

Apesar destas amplM estipulações, os tribunais soviéticos bem
como os de outros países comunistas, têm limitado ao máximo
possível a rejeição de leis estrangeiras inspiradas no caráter
"burguês" dos regimes econômicos estrangeiros. Esta tendência foi
(50) McDOUGAL, LASSWELL & CHEN, supra nota 37, p. 263.
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recentemente confirmada na Hungria, onde o Decreto-LeI nQ 13,
em vigor desde julho de 1979, prescreve o seguinte:

('Na aplicação da lei estrangeira:

A aplicação da lei estrangeira será recusada se ferir
a ordem pública. A lei estrangeira não deixará de Ser apli­
cada só pelo fato de o regime econômico do Estado estran­
geiro ser diverso do regime econômico húngaro.)l

Uma tendência semelhante é notada nos EUA, onde, segundo
EHRENZWEIG, "está se tornando óbvio que os tribunais americanos
aceitarão, sem qualquer impedimento de ordem pública, as institui­
ções legais que pertençam à órbita comunista, apesar de os sistemas
jurídico e governamental soviéticos serem diametralmente opostos
ao nosso" (~1). PIsAR mostra que os tribunais da Europa Oriental
não aplicam suas próprias leis às companhias privadas ocidentais
quando a norma aplicável for inspirada em dogmas ideológicos
incompatíveis com as regras que regulam os negócios internacio­
nais no mundo capitalista (~2).

B. Conflitos de jurisdição

Duas leis recentemente promulgadas no Reino Unido e na
França servem como indicadores de quão distantes estamos de
atingir a paz e a ordem mundiais na esfera jurídica. Ambas espe­
lham a intolerância e a relutância dos Estados em renunciar a
interesses nacionais em prol de uma ordem mundial. A Lei francesa
de 1980 sobre documentos e informações proíbe cidadãos franceses,
bem como aos residentes em seu território e as pessoas jurídicas
com o principal estabelecimento na França, de transmitir a autori­
dades estrangeiras documentos ou informações de natureza econô­
mica, comercial, industrial, financeira ou técnica, quando tal comu­
nicação ameaçar a soberania, a segurança, os interesses econômicos
essenciais franceses ou a ordem pública. A transferência de tais
informações para instruir processo judicial ou administrativo em
pais estrangeiro é igualmente vedada. Esta lei vi.'3a extinguir o
que os franceses chamam a abusiva aplicação extraterritorial das
leis norte-americanas (~3).

A Lei britânica visando a proteção de interesses do comércio
exterior, aprovada pelo Parlamento em 1980, foi motivada princi­
palmente pela preocupação da Grã-Bretanha com a intervenção
nas prerrogativas jurisdicionais britânicas, objetivando, corno se
lê no seu próprio texto, "reafirmar e reforçar as defesa.s do Reino
(5)) ALBERT EHRENZWEIG supra nota 49, p. 157.
(52) SAMUEL PISAR, Transactions entre l'Est et l'Quest, p. 71.
(53) Veia HERZOG, "Th~ 1980 French Law on Documents and lnl:ormation",

75 Am. J. Int'l L. pp. 382, 383 (1981).
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Unido contra tentativas de outros países de fazer prevalecer suas
políticas econômica e comercial unilateralmente sobre nós". Esta
lei proíbe a observância por cidadãos e pessoas jurídicas britânicas
de ordens emanadas de autoridades estrangeiras que tenham efeitos
extraterritoriais e possam prejudicar os interesses comerciais britâ­
nicos; proíbe a execução pelos tribunais britânicos de decisões alíení­
genas que concedam múltipla reparação de dano e de julgamentos
concernentes ao controle de práticas restritivas e faculta aos cida­
dãos e pessoas jurídicas britânicas, contra quem os tribunais estran­
geiros tenham concedido múltipla reparação de dano, promover
contra o autor estrangeiro, através de ação própria no Reino Unido,
a devolução da parte não compensatória da indenização a que
tenham sido condenados.

A crescente sensibilidade a interesses estrangeiros, demonstrada
nas decisões dos casos "Timberlane" e~) e "Mannington Mills" (G5) ,
que se posicionaram no sentido de que "os tribunais americanos
devem declinar de sua competência quando ínteresses nacionais
vitais de Estados estrangeiros sobrepujem os interesses dos EUA"
(56), não foi suficiente para inspirar confiança nos ingleses. Mesmo
que os tribunais americanos examinem cada caso à luz das suas
circunstâncias especiais, de qualquer forma os estrangeiros se vêem
na contingência de conduzir suas atividades de acordo com as regu­
lamentações norte-americanas, sempre que houver a mais remota
poosibilidade de que suas operações sejam consideradas como sujei­
tas à jurisdição americana.

A Lei inglesa não se baseia em critério jurisdicional, mas na
idéia de soberania, com ênfase na possibilidade de prejuízos aos
interesses do comércio externo britânico. O diploma representa um
retrocesso no desenvolvimento do direito internacional privado, eis
que a proibição da homologação de decisões que outorguem múlti­
pIa reparação abrange tanto a parte compensatória como a puniti­
va contidas em tais julgamentos.

A doutrina européia desenvolvera uma teoria que remonta a
uma decisão do Reichsgericht, de 1921, de que se somente um
aspecto da lei estrangeira ofende a ordem pública local, o aplicador
cindirá tal regra, rejeitando a parte inaceitável e aplicando a parte
compatível com a ordem pública locaL Este método foi aplicado
com freqüência no Brasil, no campo da homologação de sentenças
estrangeiras. Por exemplo: a homologação de sentenças estrangei­
ras de divórcio, anteriores à Emenda Constitucional nQ 9, limitavam
os efeitos de tais decisões aos de uma separação judicial, de vez
(54) Timberlane Lumber Co. v. Bank of America. 549 F. 2d 597 (9th Ciro 1976).
(55) Mannington Mills, Inc, V. Congoleum Corp., 595 F. 2d 1287 (3d Ciro 1979).
(5(;) LOWE, "Blocking Extraterritorial Jurislliction: The British Protection of

Trading Interests Act, 1980", Am. J. !nt'l L. nO 75, pp, 257, 268 (1981).
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que o divórcio era proibido no Brasil e encarado como contrário à
ordem pública.

A luz desta possibilidade de cindir o chocante do aceitável, o
seguinte comentário à Lei britânica visando a proteção de inte­
resses comerciais pode ser considerado inteiramente fora de pro­
pósito:

"Tendo em vista os aspectos obietáveis daji indeniza­
ções tríplices por danos ocorridos no comércio interna­
cional, ... o Governo de Sua Majestade não considera
justificável que se possibilite aos tribunais do Reino Unido
a execução de partes de tais julgamentos" (~7),

Verifica-se que os legisladores britânicos não satisfeitos em
proteger as companhias inglesas, foram mais longe, punindo a
parte estrangeira ao tornar impossível para esta a execução de
decisões alienígenas, mesmo na parte aceitável pelo direito e
padrões ingleses. Este tratamento punitivo agrava conflitos pre­
existentes e certamente não estimula a ordem pública mundial.

O "mais chocante no novo Ato", conforme bem colocou o
Professor LoWE, é a sua terceira parte, em que prescreve o direito
de um cidadão ou de uma pessoa jurídica britânicos, contra o qual
tribunais estrangeiros tenham proferido condenação de múltipla
reparação, de se ressarcirem por meio de uma ação no Reino Unido
frente ao autor original. Há o perigo de que este direito de "revan­
che" exercido contra demandantes norte-americanos possa provo­
car reações retaliatórias nos tribunais daquele pais. Igualmente
observa o Professor LoWE que é impossível negar que tal sistema
"revanchista" violaria a soberania norte·americana, e que, caberia
invocar a "Declaração de Principias do Direito Internacional"
segundo o qual "todo Estado tem o direito inalienável de escolher
seu sistema político, econômico, social e cultural sem qualquer
interferência de outro Estado".

Mas o professor inglês conclui afirmando que tais princípios
se aplicam a todas as partes envolvidas e que seria necessária
uma considerável ginástica mental para considerar ilegais as
previsões da Lei britânica, que visam a proteção dos interesses
comerciais de seu país, e ao mesmo tempo considerar válidas as
pretensões norte-americanas de exercer jurisdição extraterritorial.

Esta controvérsia anglo-americana sobre extraterritorialidade
traz à baila as palavras de McDouGAL, LASSWELL e CHEN sobre os
alarmantes problemas causados pelo "excessivo nacionalismo",
"paroquialismo nacional" e sobre a necessidade de compreender
e praticar "interdependências".
(57) LOWE. nota 56, p. 277.
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o Professor LoWE não é insensível a estes problemas, encare­
cendo a necessidade de se conciliar a noção de independência com
a crescente interdependência dos Estados. De qualquer forma, não
é nosso objetivo proferir julgamento sobre a controvérsia entre os
britânicos, franceses e americanos, em matéria de soberania juris­
dicional. Gostaríamos somente de enfatizar que, se os países mais
desenvolvidos e liberais do mundo encontram tais dificuldades no
campo mais sério e filosoficamente importante da organização
social - que é a atividade judiciária -, a consecução de uma
ordem pública verdadeiramente internacional, apesar de alguns
sucessos já anteriormente mencionados, irá requerer grande esfor·
ço mútuo e uma extraordinária boa vontade por um período de
tempo relativamente extenso.

Curiosamente, os sistemas capitalista e comunista, geografi­
camente distantes e ideologicamente heterogêneos, conseguiram
desenvolver, por meio de tolerância mútua, uma interdependência
razoável no campo comercial. Concessões ocasionais de ambos os
lados possibilitaram que estes mundos díspares desenvolvessem
relações que não se limitaram ao terreno comercial, alcançando
um progresso considerável; e isto é tanto mais notável quando
se leva em conta as barreiras até recentemente existentes, repre­
sentadas, inclusive pela proibição formal de "negociar com o ini­
migo". E enquanto isto países amigos como os EUA, o Reino
Unido e a França, que compartilham os mesmos valores econô­
micos e políticos, estão encontrando inúmeras dificuldades em
manter uma interdependência inteligente e saudável.

Esporadicamente, surgem nas cortes americanas manifesta­
ções inspiradas em uma percepção mais internacionalista. No
caso Federal Trade Commission v. Compagnie de Saint-Gobain­
Pont-à-Mousson ("S), a Corte de Apelação do Direito de Colúmbia
decidiu que a citação de uma entidade estrangeira que não era
parte no processo via carta registrada em sua sede em Paris não
era válida, tendo o tribunal afirmado que "a execução ordenada
pelo tribunal distrital violara princípio fundamental de direito
internacional".

Esta decisão é o primeiro passo no caminho da melhor com­
preensão de que em muitos países só se admitem comunicações
de natureza processual por meio de medidas oficiais, como as
cartas rogatórias em alguns países latino-americanos. Tais medidas
devem ser cumpridas tanto para produção de provas e colheita
de depoimento, como para citação de réus no estrangeiro. A Supre.
ma Corte do Brasil, por exemplo, nega homologação e execução
a sentenças estrangeiras se o réu, domiciliado no Brasil, foi citado
por via postal e não por carta rogatória.
(58) 636 F. 2d 1300 <D.C. Cir, 1980).
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c . Arbitragem
No campo da arbitragem muito já se fez e muito mais ainda

se fará para promover a solução de conflitos no espírito da emer­
gente ordem pública mundial. 1: com relação a arbitragem que
a ponte idealizada por BERTHOLD GoLDMAN entre a tradicional
lex mercatDria e a ordem pública verdadeiramente internacional
merece atenção. Escrevendo sobre a lex mercatoria com relação
aos contratos internacionais e a arbitragem, o professor francês
defende que tribunais arbitrais deveriam recusar a aplicação de
leis locais consideradas incompatíveis com a ordem pública inter­
nacional - a real ordem pública internacional, compreendendo
os princípios fundamentais da lex mercatoria e não somente as
preferências políticas de um Estado relativamente às relações
internacionais (tiO).

Uma mui interessante decisão proferida pelo Tribunal Arbitral
Comercial búlgaro ilustra bem o papel da ordem pública na arbi­
tragem internacional (Gil). Um contrato havia sido firmado com
uma companhia estrangeira sobre a exportação pela Bulgária de
determinados equipamentos. O cumprimento da avença foi obstado
por limitações governamentais sobre o volume de exportações,
limitações só anunciadas após o início da execução do contrato.
Os árbitros estabeleceram que de acordo com o direito internacio­
nal privado búlgaro, o ajuste deveria ser regido pelas leis búlgaras,
pais do vendedor. No entanto, o tribunal decidiu não submeter
a companhia estrangeira às conseqüências da lei interna búlgara.

PISAR observa com referência a esta decisão que o principio
da ordem pública geralmente rejeita a lei estrangeira quando esta
ofende a ordem pública do fórum, mas que neste caso ocorreu
o oposto. O Tribunal Arbitral búlgaro decidiu suspender a aplica~

ção da lex fori a fim de não violar regras fundamentais dos negó·
cios internacionais em oposição à Hordem pública estrangeira". Ao
invés de "ordem pública estrangeira", como PIsAR coloca, denomi­
naríamos esta inversão da ordem pública nacional ordinária de
"ordem pública verdadeiramente internacional" ou, como PIsAR
posteriormente define (4l1), <los padrões básicos da comunidade
mercantil internacional".

D. Ordem pública comunitária
Outro gênero de ordem pública estrangeira, conhecida na

Europa como "ordem pública comunitária", originou-se dos trata­
dos que criaram as Comunidades Européias (62). Um julgamento
(59) GOLDMAN, supra nota 27, p. 483.
(60) Veja. S. Pisar, supra nota 52.
(61) S. PISAR, op. cito p. 255.
(62) JEAN ROBERT. TraiU de L'Arbitrage Civil et Commerclal, p. 574 (1967).
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do Tribunal de Instância Superior de Troyes, em 1978, pronunciou
que "um juiz, ao considerar a eficácia de uma sentença estran­
geira, deve verificar a competência do tribunal estrangeiro que
a proferiu, se a decisão está em conformidade com a ordem pública
internacional francesa e deve, igualmente, verificar se a decisão
não é contrária às regras da Comunidade, aplicáveis como direito
local".

IV - ORDEM PÚBLICA ESTRANGEIRA

O papel tradicional do princípio da ordem pública sempre foi
o de recusar a aplicação de lei estrangeira, de negar homologação
a decisões estrangeiras ou a eficácia de contratos celebrados sob
a égide de lei estrangeira, sempre que ofenderem os interesses fun­
damentais de ordem moral, econômica, ou legal do fórum. O pro­
gresso nas relações internacionais gerou um conceito mais amplo
e profundo para o princípio da ordem pública - nos casos de
âmbito internacional, o tribunal local também levará em conside­
ração a ordem pública dos países interessados, além, naturalmente,
da ordem pública vigente no país em que o caso está sendo exami­
nado.

No campo das relações econômicas existe um interesse público
uniforme na estabilidade do sistema monetário internacional, que
exige a proteção da integridade dos sistemas monetários de cada
país-membro da comunidade internacional. A cada país integrante
desta comunidade interessa a estabilidade econômica dos outros
membros, no que se reflete o interesse na autopreservação. No
comportamento de autoridades, inclusive judiciais, o princípío de
ordem pública mundial se manifesta na observância ao princípio
de ordem pública de outras jurisdições. Esta atitude reveste·se de
diferentes aspectos; abordaremos somente os mais importantes à
luz da experiência de tribunais de vários países.

A. A ordem pública estrangeira nos Tribunais

A ordem pública mundial, como expressão de um novo conceito
de civilidade internacional, poderá proteger os interesses de Estados
estrangeiros, mesmo quando tais interesses não estejam enuncia­
dos na legislação interna daqueles Estados. A manifestação mais
freqüente e significativa da ordem pública mundial reside no
respeito manifestado em uma jurisdição pelos interesses da ordem
pública de outro ordenamento jurídico.

Um caso clássico de extensão do âmbito da ordem pública,
com a finalidade de tutelar interesses de outros Estados, não expres­
samente enunciados em seu próprio ordenamento jurídico, foi uma
interessante decisão proferida por tribunal americano, objeto de
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críticas por um dos maiores expoentes do direito internacional
privado na França. Em 1887, a Suprema Corte de Iowa decidiu que
uma lei daquele Estado, que proibia a fabricação de bebidas alcoóli­
cas, deveria ser aplicada a uma fábrica ali situada, cuja produção
se destinava exclusivamente à exportação para outro Estado, onde
inexistia tal proibição (OS). Esta decisão, de forma manifesta, desta­
cou os interesses da ordem pública do Estado importador.

ANTOINE PILLET (U4) criticou esta decisão argüindo que era
ridículo que um tribunal de Iowa impusesse o seu padrão de moral!­
dade a outro Estado, que não havia adotado nenhuma norma proibi­
tiva referente ao conswno de bebidas alcoólicas. O Professor francês
fez crítica semelhante a wna decisão do Trihunal de Lyon, onde
wn fabricante desobedecera a normas específicas de segurança rela­
tivamente a equipamentos destinados à exportação (oó). Segundo
PILLET, normas internas não deveriam ser aplicadas à exportação,
pois tal poderia consistir em uma interferência abusiva na ordem
pública estrangeira.

A teoria de PILLET é contrária ao espírito de uma ordem públi­
ca realmente internacional, e a decisão da Suprema Corte de Iowa,
em verdade, serve como exemplo da preocupação que cada jurisdi­
ção deveria ter no sentido de assegurar o bem-estar e a segurança
das outras jurisdições. Não pode ser con.siderada como interferên­
cia indevida a atitude de uma autoridade que se recusa a aplicar,
em relação a uma comunidade estrangeira, critérios menos severos
de segurança e proteção à saúde do que os que aplica em
sua própria comunidade. A título de ilustração, consideremos a
indústria alimentícia americana, que está sujeita a severas restri­
ções estabelecidas pela administração americana sobre alimentos
e medicamentos. Deveria ser permitido às empresas farmacêuticas
americanas exportar produtos que não estejam em conformidade
com os padrões sanitãrios norte-americanos para países que não
introduziram em seu ordenamento jurídico tais restrições? A deci­
são da Suprema Corte de Iowa inspira consideração internacional
pela ordem pública de jurisdições estrangeiras em seu sentido mais
amplo.

Outro caso famoso de respeito à ordem pública estrangeira é o
Regazzoni v. K. C. Sethia, Ltd. (66), decidido pela Câmara dos
Lordes em 1944. Tratava-se de um contrato referente à venda de
sacos de juta que deveriam ser transportados da índia até a Africa
do Sul, com escalas num porto italiano. A Lei indiana proibia a
(63) Pearson v. The InternaUonal Distillery, Iowa, n Ç 72. p. 348, 34 N.W. 1 <l887).
(64) A. PILLET, "De l'Ordre Public en Drolt International Privé", in Mélangea

Antoine Pillet. p. 475 (929).

(65) Op. cit .• p. 478.
(66) J. H. C. MORroS. The Conjlict oj Laws. p. 516.
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exportação de juta para a África do Sul. Embora as partes houves­
sem acordado submeter-se à Lei inglesa, a recusa do réu em cumprir
o contrato foi considerada como justificada pela Câmara dos Lordes.
Conforme a opinião de VISCOUNT SIMONDS:

"Da mesma forma que a ordem pública rejeita contra­
tos que ofendam nossa lei interna, rejeitará igualmente
determinados contratos que violem a lei de um Estado
estrangeiro, e tal ocorrerá porque a ordem pública exige
o respeito à civilidade internacional. .. "

VISCOUNT SIMONDS refere-se em seu voto a um julgamento de
1734, relativo ao tráfico de ouro, no qual uma vedação legal estran­
geira foi rejeitada pois "impediria o benefício de tal comércio para
este Reino, o que traria conseqüências ruins para os principais e
mais profícuos setores do nosso comércio". E o seu voto assim pros­
segue:

"Do fato que nossos tribunais não aplicariam lei tribu­
tária estrangeira a pedido de Estado interessado não signi­
fica que dariam execução a um contrato que exigisse a
realização de um ato em um país estrangeiro que violasse
o direito tributário deste país. As duas hipóteses não são
complementares ou co-extensivas. Veja-se a mesma situa­
ção no direito penal: um tribunal inglês não aplicará o
direito penal a pedido de um Estado estrangeiro; no entan­
to, seria surpreendente se ordenasse o cumprimento de um
contrato que envolvesse a perpetração de um crime neste
Estado" (6i).

Na República Federal da Alemanha, o Bundesgerichtshof (6S)
decidiu uma questão envolvendo uma companhia alemã que havia
segurado o transporte marítimo da Nigéria até Hamburgo de três
caixas contendo objetos de arte, das quais seis peças desapareceram
no percurso. O segurador argüiu que o contrato era nulo pois a lei
da Nigéria proíbe a exportação não autorizada de arte nigeriana.
O tribunal considerou que o artigo 134 do Código Civil alemão,
que pune com nulidade contratos feitos em contrariedade a uma
lei mandamental, seria inaplicável porque a transgressão era de
uma lei estrangeira. ° segurador, mesmo assim, teve ganho de
causa, eis que a Lei alemã sobre seguros exige que o interesse do
segurado seja legal, e o tribunal decidiu que um contrato firmado
em violação a uma lei estrangeira é ilegal. O Bundesgerichtshof
baseou sua decisão na Convenção de Paris de 1970, da UNESCO,
sobre proteção de obras de arte. A Convenção estava em vigor na
Nigéria desde 1972 e p embora sem eficácia na Alemanha, o tribunal

(67) Op. loe. cito
(68) F. RIGAUX, supra nota 17, p. 201.
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a considerou como expressão da politica fundamental da comunida­
de internacional.

A Suprema Corte de lsrael decidiu no caso Havardy v, Klins­
ky (69), que um contrato de venda de diamantes, cujo preço estava
abaixo do valor real, visando a reduzir os tributos alfandegários de
outro país, contrariava a ordem pública internacional, que exige
respeito mútuo entre os Estados com relação a obrigações alfande­
gárias.

Na França, a Corte de Apelação de Reims decidiu no caso
Achour v. DeIle Perrot et Bouderghouma ('0), que um contrato
entre franceses objetivando a transferência de dinheiro da Argélia
para a França, firmado na França, seria regido exclusivamente
pela Lei francesa, mesma que o contrato fosse claramente ilegal
sob a égide da lei da Argélia, pois "os tribunais franceses não
necessitam punir a fraude a leis estrangeiras, sobretudo no campo
da ordem pública econômica ... ". PrERRE MAYER (71) critica esta
decisão por desrespeitar o artigo 2Q, b, da CláW:lula VIII do Acordo
de Bretton Woods, argumentando que esta decisão estimula a eva­
são a regulamentos monetários estrangeiros que não são menos
legítimos do que os instituídos na ~rança.

Na Holanda, o caso De Vries v. Van Kroon ('2), julgado pela
Corte de Apelação e em seguida pela Suprema Corte holandesa,
resultou na seguinte decisão: "o acordo feito em violação cons­
ciente aos regulamentos cambiais da Indonésia era contrário à
boa moral, no sentido do artigo 1.373 do CC."

B. Principios americanos

O princípio do respeito à ordem pública estrangeira foi reco·
nhecido em vârias fontes de direito americanas. O Restatement
(Segundo) sobre conflito de leis inclui entre os fatores relevantes
para a escolha da lei aplicável ao processo "as nonnas relevantes
de outros Estados interessados e o.s interesses relativos destes
Estados na determinação da solução a ser adotada... ". Este crité­
rio mandamental é estabelecido especificamente na seção 187 (2),
b, do Restatement, ao dispor que a lei do Estado escolhido pelas
partes para governar seus direitos contratuais não será aplicada
se "a aplicação da lei do Estado escolhido for contrária a normas

(69) Journal du Droit lnt'l, n9 105, pp. 115, 117 (1978).

(70) Journal du Droit lnt'l, n9 105, pp. 99-106 (978).

(71) MAYER, "Jurlsprudence: France", Journal du Droit lnt'l, n9 lOS, pp. 101,
102 (1978).

(72) VERHEUL, "Publlc Policy Rnd Relatlvity", Neth. lnt'l L. Rev., n 9 26, pp.
109. 119 & n. 33 (1979).
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fundamentais do Estado que tenha materialmente um maior
interesse do que o Estado escolhido na determinação da solução
do caso e que, de acordo com a regra da seção 188, seria o Estado
da lei aplicável na ausência de uma efetiva escolha de lei pelas
partes".

Ao promulgar o Lacey Act (1970), o Congresso norte-america­
no introduziu várias regras ordenando respeito à lei estrangeira.
Uma disposição deste estatuto proíbe o transporte e a venda de
animais selvagens ou produtos manufaturados derivados dos
mesmos se isto violar "qualquer lei ou regulamento de qualquer
Estado ou país estrangeiro... "

Outra seção proíbe, sob pena de multa, a fabricação ou a posse
de instrumentos usados ou passíveis de serem usados na falsifica­
ção de moedas, apólices ou outras obrigações emitidas por governos
estrangeiros, bancos ou quaisquer pessoas jurídicas. A mesma proi­
bição atinge a importação para os EUA de qualquer desses itens.
Semelhantes proibições abrangem moldes usados na falsificação
de moedas estrangeiras. O respeito demonstrado nestas normas
pelas leis de outras soberanias exemplifica a força do princípio da
ordem pública mundial.

C. Debate na doutrina francesa

BARTHÉLÉMY MERCADAL publícou um artigo em 1977, em que
fez a seguinte afirmação:

"A regra de conflitos francesa estabelece que a vali­
dade de um contrato internacional depende da vontade
das partes, ressalvado o re&peito à ordem pública francesa.
A Corte de Cassação francesa não é obrigada a conceder
à lei estrangeira maior respeito do que o devido à ordem
pública francesa ... " ('a).

PAUL LAGARDE reagiu muit<> severamente contra esta posição,
argumentando que o respeito à ordem pública tem um âmbito
bem mais extenso: o tribunal francês deveria considerar os inte­
resses de ordem pública da(s) jurisdição (ões) com a qual o con­
trato tem elos mais estreitos, e não os da jurisdição escolhida
pelas partes ('4). LAGARDE também chama a atenção para o arti­
go 16 da Convenção da Haia de 1977, sobre contratos de repre-

(73) MERCADAL, "Ordre Public et Contrat International", JJroit et Pratique
riu Commerce Int'l, nq 4, Pp. 457, 460 (19771.

(74) LAGARDE, Rcvw! Critique de Droit International Prívé. n 9 67. pp. 247-49
(1978) .
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sentação (7~), que, em sua oplmao, coloca o juiz competente na
posição de guardião da ordem pública dos Estados estrangeiros
com os quais o contrato tenha alguma ligação.

Respondendo à crítica de LAGARDE, MERCADAL eC) concorda
com ele no tocante a que "deve-se respeitar a ordem pública de
todos os Estados com o.s quais o contrato possa ter contato".
MERCADAL enfatiza que o principal aspecto de seu artigo original
era que "as partes podem impedir a submissão do contrato às
leis de uma determinada jurisdição, contando que respeitem a
ordem pública dos Estados que possam ter alguma ligação com
o contrato".

Esta discussão transmite a impressão de que tanto LAGAlIDE

como MERCADAL acreditam que os tribunais, ao determinar o cum­
primento de contratos internacionais, devem levar em considera­
ção a ordem pública de qualquer Estado que possa entrar em
contato com referido contrato. Esta posição é um dos vários aspec­
tos do terceiro grau da ordem pública que serve aos interesses
da comunidade internacional.

D. Posição do Uruguai

Na América Latina, a Conferência Interamericana especiali­
zada em direito internacional privado reuniu-se, em conformidade
com as resoluções da Organização dos Estados Americanos, no
Panamá, em 1975 (77), e em Montevidéu, em 1979 (78). Por ocasião
do segundo encontro, a delegação uruguaia fez uma declaração
que requereu fosse inserida no documento final e que tem uma
importância vital para este estudo. A declaração é a seguinte:

"O Uruguai deseja afirmar que ratifica expressamente
a linha de pensamento enunciada no Panamá na CIDIP-I,
reafirmando seu espírito genuinamente pan-americano e
seu claro e positivo objetivo no sentido de contribuir com
suas idéias e seu apoio para o desenvolvimento bem suce­
dido da comunidade jurídica."

(75) o artigo 16 da convenção sobre a lei aplicável aos Contratos de Intenne~

diários e de Representação dIspõe: "Na aplicação desta Convenção poderá
ser dado efeito às disposições imperativas de todo Estado com o qual .­
situação apresente uma. efetiva ligação se e na medida em que, de acordo
com o direito deste Estado, estas disposições são apUcãve~s, seja qual fOL

o direito designado por suas regras de conflito."
(76) MERCADAL, "Chronique des jurisprudences nationales relatives aux cano

trats internatlonaux: France", Droit et Pratique du Commerce lnt'/, nO 4.
pp. 575, 579 (978),

(7'7) Convençã.o de Panamá., supra nota 11.

(78) Convenção de Montevidéu, supra nota 12.
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"Esta linha de pensamento e conduta tem sido
demonstrada de forma indubitável pelas ratificações sem
reservas pelo Uruguai de todas as Convenções do Panamá,
aprovadas pela Lei nQ 14.534, de 1976.

De acordo com esta mesma linha, o Uruguai dá o
seu voto favmável à fórmula relativa à ordem pública.
Nada obstante, o Uruguai deseja declarar de maneira
expressa e clara que, de acordo com a posição que man­
teve no Panamá, sua interpretação da exceção já men­
cionada diz respeito à ordem pública internacional como
uma instituição jurídica autônoma, não necessariamente
coincidente com a ordem pública interna de cada Estado."

"Portanto, na opinião do Uruguai, a fórmula aprovada
proporciona uma autorização excepcional aos vários Esta­
dos-Membros para declarar de forma não discricionária
e fundamentada que os preceitos da lei estrangeira serão
inaplicáveis quando estes, concreta e abertamente, ofen­
derem os padrões e princípios essenciais da ordem pública
internacional sobre os quais cada Estado baseia sua indi­
vidualidade legal" ('9).

A afirmação uruguaia aparentemente defende o princípio da
oràem pública mundial; entretanto, as convenções aprovadas em
Montevidéu e no Panamá se referem à ordem pública local e não
internacional. "A lei considerada como aplicável de acordo com
esta convenção pode ter sua aplicabilidade recusada no território
do Estado que considerá-la manifestamente contrária à sua ordem
pública", Ora, esta é a simples e elementar ordem pública no
direito internacional privado, segundo grau da ordem pública, e
não o terceiro grau da ordem pública da comunidade interna­
cional.

Conclusão

Se cada Estado considerar somente a sua ordem pública, o
futuro trará graves distúrbios à ordem pública internacional. Um
novo conceito de ordem pública, a ordem pública verdadeiramente
internacional, exige que os Poderes Legislativo e Judiciário de
cada Estado levem em consideração os interesses públicos de outras
soberanias, bem como os de comunidades regionais. Isto se aplica
ao vasto campo do direito internacional e da.s relações interna·
cionais.

(79) International Legal Materiais, 1979, pp. 1.218/9.
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No direito internacional privado, o princípio geral da ordem
pública mundial ou da ordem pública verdadeiramente interna­
cional, apresenta as seguintes diretivas:

a) em cada jurisdição, a ordem pública local continuará a
rejeitar a aplicação de lei estrangeira quando esta ofender valores
fundamentais do fórum;

b) cada jurisdição estenderá os efeitos das leis que refletem
sua ordem pública para proteger outras sociedades, ainda que tais
jurisdições alienígenas não tenham introduzido proteções equiva­
lentes;

c) os julgamentos proferidos em cada jurisdição respeitarão
a ordem pública estrangeira;

d) cada jurisdição dará tratamento preferencial aos princípios
decorrentes da ordem pública verdadeiramente internacional, que
reflete os interesses comuns da Humanidade, mesmo que isto impli­
que em uma derrogação da ordem pública local.

A idéia de uma ordem pública mundial já foi defendida por
filósofos e cientistas sociais. SIGMUND FREUD, no seu ensaio
Thoughts for the Times on War and Death (SO), escreveu que "a
guerra não pode ser abolida; enquanto as condições de existência
entre as nações forem tão variadas e a repulsa entre os povos tão
intensa, haverá, deverá haver guerras". A antítese da repulsa é
a aceitação da ordem pública de outros povos.

KANT (SI) sustentou que o direito nacional e o direito interna­
cional necessariamente culminam na idéia de um direito universal
da humanidade que ele denomina de direito cosmopolítico:

"E o direito nacional, internacional e cosmopolítico
são tão interligados que, se uma destas três esferas da
relação jurídica falhar na formulação dos princípios essen­
ciais que devem regular a liberdade, a estrutura legislativa
edificada pelas outras ficará igualmente minada, e todo
o sLstema ruirá."

Todos os sisremas jurídicos internos - abrangendo Sll.a.'l regras
sobre o conflito de leis, sobre a ordem pública, tanto a puramente
interna como a de efeitos internacionais -, juntamente com os
fundamentos morais e filosóficos imanentes em todas as institui­
ções juridicas, todos dependem da manutençâo de um respeito uni­
versal por uma ordem pública mais elevada, a ordem pública da
comunidade internacional.
(80) s. FREUD, "Thoughts for the Times on War and Death", in Great Books

of the Western Worlà, Encyclopaedia Britanníca, 54, 766c.
(81) l. KANT, "The Science af Right", Grent Books of the Western World,

Encyclopaedia. Brita.nnlca, 42, 435 b.
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NOTA: Trabalho de pesquisa apresentado pelo Autor, em forma de confe­
rência ministrada, como Professor convidado do Programa das Nações Unidas
para o Desenvolvimento e da Chancelaria do Uruguai, no Seminário Internacional
Las Naciones Unidas 40 Anos Después, em 15 de novembro de 1985, realizada no
Ministério das Relações Exteriores do Uruguai, em Montevidéu, em comemoração
ao 409 aniversário da Organização das Nações Unidas (ONU). - Ressalta o Autor
que os conceitos e argumentos contidos no presente trabalho de pesquisa - aqui
reproduzido com autorização prévia do Itamaraty - são emitidos unicamente em
sua capacidade puramente pessoal.
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I. Introdução

o quadragésimo aniversário da Organização das Nações Unidas cons­
titui ocasião das mais propícias para uma avaliação geral de um dominio
em que tem sido considerável a sua contribuição, a par da dos sistemas
regionais (interamericano e europeu): o da salvaguarda dos direitos huma­
nos. Distanciamo-nos hoje no tempo da fase "legislativa" de elaboração
dos instrumentos de salvaguarda nos planos global e regional, que apre­
sentam identidade de propósito e diversidade de conteúdo e efeitos jurí.
dicos. A evoluçãO, nas quatro últimas décadas, da proteção internacional
dos direitos humanos pode ser apreciada tanto à luz da doutrina quanto
da jurisprudcncia. São pontos marcantes da evolução doutrinária a supe­
ração da doutrina da "impossibilidade de agir" da Comissão de Direitos
Humanos da ONU e a cristalização do direito de petição nos planos global
e regional, o debate sobre o chamado caráter indivisível dos direitos huma.
nos, e, signifk:ativamente, o reconhecimento do caráter inderro~ável de
certos direitos básicos - o mínimo universal - nos planos global e regio.
nal. A evolução jurisprudencial pode ser investigada em relação tanto à
interpretação quanto à implementação (ratione materiae, ratione personae
e ratione temporis ) dos tratados concernentes à proteção internacional dos
direitos humanos. No presente estudo deter-nos-emas em cada um desses
pontos, assim como na questão da compatibilização entre dispositivos
convencionais e de direito interno na proteção dos direitos humanos,
antes de apresentarmos nossas considerações finais.
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lI. A obra de elaboração dos instrumentos de salvaguarda dos
direitos humanos: interação entre o global e o regional

Em 1947, enquanto a Comissão de Direitos Humanos da ONU pre­
parava a Declaração Universal dos Direitos Humanos, a U:'-JESCO reali­
zava, a título de colaboração, um exame dos principais problemas teóricos
levantados por tal Declaração. Foi circulado a alguns dos principais pen­
sadores da época de diversos países um questionário, contendo inter alia
questões acerca das relações entre direitos de indivíduos e de grupos em
sociedades de tipos diferentes e em circunstâncias históricas distintas,
assim como das relações entre liberdades individuais e responsabilidades
sociais ou coletivas (1). Ao final de reuniões celebradas em Paris, de 26
de junho a 2 de julho de 1947. a Comissão sobre Princípios Filosóficos
dos Direitos Humanos, da UNESCO, reuniu suas conclusões em documen.
to intitulado "As Bases de uma Declaração Intemacional de Direitos
Humanos". Observou-se, de início, que uma declaração universal con­
frontar-se-ia com interpretações várias derivadas das distintas filosofias
prevalecentes em cada época. Por exemplo, em decorrência dos movi­
mentos religiosos e do desenvolvimento dos Estados nacionais desde a
Renascença até o século XVII, surgiu e se cristalizou uma determinada
categoria de direitos, civis e políticos, que vieram a se incorporar nas
constituições dos diversos Estados. No século XIX, em decorrência dos
progressos tecnológicos e da industrialização, formaram·se Os chamados
direitos econômicos e sociais, daí advindo o problema capital da imple­
mentaçiio dessas duas categorias distintas de direitos (2).

O documento final da Comissão da UNESCO data de julho de 1947,
precedendo assim a Declaração Universal dos Direitos Humanos, adotada
e proclamada pela Assembléia Geral da ONU, como se sabe, aos 10 de
dezembro de 1948. Dos então 58 Estados-~fembros da ONU, 48 votaram

( 1) Los Derechos deI Hombre, Studics y Comentarias Clt torno a la Nueva
Decluración Universal Reunidos por la UNESCO, México/Buenos Aires,
Fondo de Cultura Económica, HH9, apêndice I, pp. 227-232; uma parte
especial do questionário dizia respeito às bases teóricas e garantias prá­
ticas de diversos direitos enunciados. Para algumas das principais respostas,
cf. ibid., pp. 97-98 (TEILHARD DE CHARDINl, 181-185 (ALDOUS HUX­
LEY), 15-22 e 69-74 (JACQUES MARITAIN), 24-27 (E. CARR), 129-136
(QUINCY WRIGHT) , 160-164 (LEVI CARNEIRO), 90-96 (HAESAERT),
75-87 (HAROLD LASKIl. Foram também consultados autores sobre a
conceituaçâo dos direitos humanos na União Soviética (TCHECHKO, pp.
143-159) na China (CHUNG-SHU LO, pp. 177-180) e na tradição islâmica
(HAMAYN KABIR, PP. 173-176),

( 2) A Comissão atribuiu especial importância à categoria. mais recente de
direitos, dependentes do "estudo da. relação da propriedade e seu uso, da
propriedade privada e comum, e dos direitos privados e responsabilidade
pública". O documento enumera 15 direitos que, no parecer da Comissão.
têm uma importância fundamental, e ressalta o caráter dina.mico das
relações recíprocas entre os direitos humanos; cf. ibid., apêndice lI, pp.
233-246.
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a favor, nenhum contra, 8 se abstiveram e 2 encontravam-se ausentes na
ocasião. A Declaração resultou de uma série de decisões tomadas no
biênio 1947-1948, a partir da 1~ sessão regular da Comissão de Direitos
Humanos da ONU em fevereiro de 1947, O plano geral era de um Inter·
national Bill of Human Rights (3), do qual a Declaração seria apenas a
primeira parte, a ser compfementada por uma Convenção ou Convenções
(posteriormente denominadas Pactos) e medidas de implementação. Estas
últimas não constavam, pois, da Declaração Universal de 1948. Ponto
importante, que vale ressaltar, é a inclusão na Declaração das duas cate­
gorias de direitos (4), os civis e políticos (artigos 2-21) e os econ6micos
e sociais (artigos 22-28).

A Declaração Universal de 1948 (ri), incorporada que foi em resolu­
ção do tipo declaratório da Assembléia Geral da ONU, não tem, como
jamais prptendeu ter, força jurídica obrigat6ria, muito embora seja ine·
gável seu impacto nas constituições, legislações e jurisprudências nacio­
nais, assim como em tratados internacionais e demais resoluções da ONU.
Tal impacto se tornou ainda mais considerável pelo lapso de tempo pro­
longado (18 anos) entre a adoção da Declaração e a dos dois Pact.'>s (e
Protocolo Facultativo) em 1966 (11), que levou alguns intérpretes a suge­
rir que possivelmente alguns dos princípios da Declaração tenham hoje
se tornado "obrigatórios" como parte do direito internacional consuetu­
dinário (7). Não surpreende que a elaboração dos dois Paetos (e Proto­
colo Facultativo) tenha exigido tanto tempo, vez que se tentava detectar
o denominador comum aceitável aos Estados-Membros da ONU e alcançar

( 3) Para um dos estudos mais completos sobre o tema. cf. H. LAUTERPACHT,
Internatlonal Law anel Human Rights, 1.ondon, Stevens. 1950. parte lII,
pp. 273-393.

( 4) Sobre tal antinomia individual versus social nas duas categorias de direitos
incorporados à Declaração Universal, cf" e.g.• E. G. DA MATA-MACHADO.
Contribuiçlto ao personalismo Jurídico. Rio de Janeiro, Forense, 1954. pp.
79, 86-88 e 93.

( 5) Para. um estudo geral de seu histórico legisla.t1vo. cf., e.g., ALBERT VER­
DOOOT, Naissance et signilication de la Déclaration Universelle des Droits
de l'Homme, Louvafn, Ed. Nauwelaerts, sld, pp. 35-331; J. HUMPHREY,
"The universal Decla.ratlon of Human Rights: Its History, Impact and
Jurldical Charaeter", Human Rights: Thirty Years alter the Universal De­
claration (ed. B. G. Ramcharan). The Hagne. M. Nijhoff, 1979. pp. 21-37.

( 6) ONU, documento ST/HRl2. Uniteel Nations Action in the Fielel of Human
Rights, N.Y., 1974.. pp. 8-9.

( 7) Cf., e.g., JOHN P. HUMPHREY, "The International Law of Human Rights
ln the Middle Twentieth Century", The Present 8tate 01 Internatítmal
Law anel Other Essays (Gentenary Celebration of the Intematlonal Law
Associatlon 1873-1973), Deventer, Kluver, 1973, p. 85. Cf. também observa­
ções in G. EZEJIOFOR, Protection of Human Rights under the Law, 1.on­
don, Butterworths, 1964, pp. 88-90; L. B. SOHN, "The Universal Decla­
ration of Human Rights, a Comrnon Standard of Achievement? - The
Status of the Universal Declaratlon in International Law", 8 Journal 01
the lnternatlonal Commission of Jurists (1967) pp. 23-26.
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uma definição comum dos direitos essenciais à preservação da sociedade
humana (8).

Já nos primeiros anos da fase "legislativa", de elaboração dos instru­
mentos de salvaguarda dos direitos humanos, a nível global assim como
regional, constata-se uma interação entre os distintos labores de redação
daqueles instrumentos, O ímpeto e a fonte comum de inspiração provieram
da Declaração Universal de 1948, ponto marcante do desencadeamento
do processo de generalização da proteção internacional dos direitos de
pessoa humana. Assim, a Declaração Universal formou, em grande escala,
a base do que veio a tornar-se o Pacto da ONU de Direitos Civis e Polí­
ticos, a nível global, e a Convenção Européia de Direitos Humanos, a
nível regional (li), Assim, e.g., sabe-se que no decorrer dos trabalhos
preparatórios dos Pactos da ONU de Direitos Humanos e da Convenção
Européia de Direitos Humanos - influenciados pela Declaração Universal
- houve contatos constantes entre os participantes, alguns dos quais inte­
graram os comitês preparatórios tanto das Nações Unidas quanto do Con­
selho da Europa. À Convenção Européia seguiu-se a Carta Social Euro­
péia - com regime próximo ao do Pacto de Direitos Econômicos, Sociais
e Culturais - cujas raízes remontam ao sistema de garantias das Conven­
ções da OIT (10). É clara, nesta fase "legislativa", a interação entre os
níveis global e regional (cf. também itÚra).

Com a adoção dos dois Pactos, em 1966, comportando medidas de
implementação, completou-se o projeto original de um Internatiorwl Bill
of lIumon Rights, iniciado com a Declaração Universal de 1948 (11 )
(supra). Por mais relativo que seja o valor dos travaux prélJaratoires (12)
como elemento de interpretação de trartados, são um fator que não pode
ser ignorado em uma avaliação da experiência das :\Iações Unidas na
proteção internacional dos direitos humanos em perspectiva hist6rica. Nos
trabalhos preparatórios dos Pactos, que se estenderam de 1941 a 1966,
podem-se destacar quatro fases: na primeira, de 1947 a 19,50. a Comissão
de Direitos Humanos da ONU trabalhou praticamente só, sem assistência

( 8) POLYS MODINOS, "Coexistence de la Convention européenne des droits
de l'homme et du Paete des droits civils et politiques des Nations Unies",
1 Revue des Droits de l'Homme/Human Rights Joumal (968) p. 42.

( 9) Egon Schwelb, "The United Nations and Human Rights", 11 Hr1Wr1rd Law
Journal (1965) p. 369.

( 10) Phedon Vegleris, "Twenty Years' Experience of the Convention and Future
Prospects", Third Colloquy about the European Convention on Human
Rights (Brussels, 1970), doc. H/Call. (70) 6, pp. 38-39 e 51.

( 11) Cf. "After 30 years. an International Bill of Human Rights", 13 U. N.
Monthly Chronicle <abril 1976) n.O 4, pp. 50-52,

(12) Cf., em geral. e. g" B. NARAIN MEHRISH, "The Role of Tmvaux Prépa­
ratoires as an Element in the Interpretation of Treaties - in the Light of
Article 32 of the Vienna Convention on the Law of Treaties", 40 Yearbook
0/ the A. A. A. (1970) pp. 43·92.
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direta do ECOSOC Oll da Assemhléia Geral da ONU. De 1950 a 1954 OS
três órgãos atuaram (;onjuntamentc, dividindo-se o período em 1951 com
a importante dedsão da Assembléia Geral de ter dois Pactos ao invés de
um. O quarto e último período se estende de 1954, data da conclusão pela
Comissão do projeto dos dois Pactos, até 1966, data de sua adoção - em
que os trabalhos fot'am dc";ellvolvidm pela própria Assembléia Geral (e
sua 111 Comissão) (13).

Já em sua segunda sessão (dezembro de 1947) a Comissão de Direitos
Humanos contemplava medidas de implementação, discutidas sistemati­
camente até 1951 (sistemas de petições e de relatórios); persistia, DO

entanto, a dúvida se seriam incorporadas no próprio projeto do Pacto ou
separadamente em Protocolo do Pacto (H). Naquele ano a Assembléia
Geral, reconsiderando posição anterior, e atendendo a pedido do ECOSOC
(Ir;), optou pelo preparo de dois Pactos, um sobre direitos civis e políticos,
e outro sobre direitos econômicos, sociais e culturais (16). Esta decisão
é hoje aclamada como refletindo o marco e a principal característica do
abordamento dos direitos humanos prevalecentes em meados do século XX,
qual seja, "o reconhecimento indubitável do fato de que os seres hUITh1nos
estão habilitados ao gozo não apenas dos direitos civis e políticos tradi­
cionais, mas também dos direitos econômicos, sociais e culturais, sem os
quais, para a maioria das pessoas, os direitos tradicionais têm pouco
sentido" (11).

Na época, a solução do projeto dos dois Pactos veio como uma conci­
liação - confonne apregoado por CASSIN no próprio ano de 1951 (18) ­

entre a tese de Pactos sucessivos (anteriormente end.ossada rela Comissão)
e a de um único Pacto (a tese anterior da Assembléia Gera ), Assim COmO

( 13 ) Para um estudo detalhado da matéria, cf. A. A. CANÇADO TRINDADE,
"Exhll.ustion af Local Remed.ies under the Unlted Natlaru; Interna.tional
Covenant on Civil and Political Rlghts and Its Optional Protocol", 28 Inter­
national and comparative Law Quarterlll (1979) pp. 734-765, esp. pp. 735-756.

(14) H. W. BRIGGS, "Implementatfon af the Proposed Internatlonal Covenant
on Human Rights", 42 Amerkan Journal 01 lnternatíonal Law (1948) p.
391; A. A. CANÇADQ TRINDADE, "The Domestic Jurlsdlction of States
in the Pra.ct!.ce af the United Na.tions and Regional Orga.IUza.tloll8". 25
International and Comparative Law Quarterlll (1976) pp. 756-758 e 763;
ONU, documentos E/BOlJ (de 19(8), E/1371 (de 1949), E/IMl <de 1950).

( 15) 6 U. N. Yearbook 011 Human Rights (1951) pp. 526-527.
( 16) A. G., resolução 543 (VI). de 1951.
(7) J. P. HU:MPliREY, op. cit., supra n. ('7), p. 10lo
( 18) R. CASSIN, "La Déclaration Unlverselle et la mise en oeuvre des drolts

de l'homme", 79 Recueíl des Cours de I'Académie de Droit Internatlanal
(1951) pp, 297-305, cf., também pp. 241~362. Sobre a etapa inicial de elabo­
ração dos Pactos, cf. em geral EGON SCHWELB, "Notes on the Early
Leglslat1ve History of the Mensures of Implementation of the Human Rights
Covenants". Mél!1l1ges aflerts li Pol],ls Modinos, Paris, Pédone, 1968, pp. 270­
289.
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o sentido atribuído ús duas categorias de direitos consagrados nos dois
Pactos em discussão era diferente, também se distinguiam os métodos
de implementação dos dois grupos de direitos: a Comissão, colocando em
prática as diretrizes recebidas da Assembléia Geral para a elaboração
de dois Pactos distintos (19), concebeu, por exemplo, o processo de recla­
mações ou petições como aplicável particularmente aos direitos civis e
políticos, mas nü() aos direitos econômicos, sociais e culturais, porque "as
obrigações com relação a esses direitos não podem ser tão precisamente
definidas como no caso dos direitos civis e políticos" (20). Os direitos
econômicos, sociais e culturais eram vistos cOmo fins ou objetivos a ser
re-.alizados "progressivamente", em período de tempo mais longo (21).

A Comissão concluiu o projeto de ambos os Pactos em 1954; as
medidas de implementação incluíam o sistema de relatórios periódicos e
o sistema de petições. Em louvor da Comissão, deve-se ressaltar (ltte,

apesar da diversidade de pontos de vista (não apenas em seu seio mas
também no ECOSOC e na Assembléia Geral), conseguiu ela realizar a
difícil tarefa de produzir os dois Pactos em uma época caracterizada pelos
conflitos ideológicos gerados pela guerra fria e também marcada pelo
processo incipiente de descolonização, cujas impactos se podiam fazer
sentir em seus trabalhos (~~); a realização da Comissão, em tal clima, não
deve passar despercebida.

Nos anos subseqüentes, até a adoção dos dois Pactos pela Assembléia
Geral (1954 a 1956), virtualmente todo o trabalho ficou a cargo da própria
Assembléia (e sua IH Comissão). Em 1955 o Secretário-Geral da ONU
preparou um histórico dos Pactos e seus problemas (liberado em 19 de
julho de 1955 como documento A!2929 da ONU), em que afirmava que
"existia um consenso geral no sentido de que os dispositivos dos Pactos
deveriam ser implementados, a nível nacional, pelos pr6prios Estados­
Partes por meio de medidas legislativas, administrativas, e outras, apro­
priadas. Subsistiam diferenças consideráveis de opinião acerca do estabele­
cimento ou não de medidas internacionais de implementação e, em caso
afirmativo, dos tipos ou sistemas de implementação" (2~) a ser adotados.

Os debates, a respeito, se prolongaram até as vésperas da adoção
dos dois Pactos em 1966 (24); o quadro geral de implementação C'nfim

(19) ONU, documento E/2256 , Annex I, pp. 44-54.
(20) J. 8IM8ARIAN, "Progress in Draftlng Two Covenants on Human Rights in

the United Nations", 46 American Journal of International Law (1952) p.711.
( 21) Ibld., pp. 710-718.
(22) J.-B. MARIE, La Commission des Droits de I'Homme de l'ONU, Paris, Pédo­

ne, 1975, p. 168.
( 23) ONU, documento A/2. 929, capitulo lI, § 24, p. 9.
(24) Para um relato, cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, "A Implementação Inter­

nacional dos Direitos Humanos ao Final da Década de Setenta", 25 Revista
da Faculdade de Direito da UFMG (1979) pp. 344-347.
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adotado compreendia três medidas principais: o sistema de relat6rios,
comum a ambos os Pactos; o sistema de reclamações interestatai3, encon­
trado no Pacto de Direitos Civis e Políticos, sendo o órgão internacional
em questão - o Comitê de Direitos Humanos estabelecido pelo Pacto ­
dotado de competência facultativa para receber e examinar tais reclama·
ções; e o sistema de petíções ináividuais (2~) ao Comitê, incluído no
Protocolo Facultativo do Pacto de Direitos Civis e Políticos. O Comitê
foi concebido e tem atuado mais como um órgão de conciliação Ou bons
ofícios do que estritamente judicial (211). As obrigações sob o Pacto de
Direitos Civis e Políticos são de tal ordem que sua implementação reveste­
se de um caráter de "imediatismo", a requerer medidas concretas dos
Estados-Partes; não se trata, pois, de um instrumento apenas de "promo­
çã.{}' dos direitos humanos, vez que cria obl'igações imediatas "pa.ra. os
Estados-Partes (27). Já o Pacto de Direitos Econômicos, Sociais e Cultu·
rais, a seu termo, prevê a realização progressiva daqueles direitos, a qual
pode melhor ser apreciada, a par - e sobretudo - das medidas gerais
tomadas pelos Estadm, também ,'l luz da atuação conjunta das agências
especializadas da ONU em suas respectivas esferas de competência.
Contudo, tal diferenciação entre direitos civis e políticos, e direitos eco­
nômicos, sociais e culturais, apresenta algumas nuances e não passa sem
alguma dificuldade, como veremos mais adiante.

Os trabalhos preparatórios da Convenção Inlernacional (da ONU)
sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial (inicia­
dos em 1963-19(4) beneficiaram-se do falo de terem seus redatores
encontrado inspiração e base para os trabalhos no longo processo de
redação dos Pactos de Direitos Humanos da ONU (supra e dos traooux
p"éparatoires da Convenção Européia de Direitos Humanos (infra).
Distintamente dos dois Pactos de 1966 (e Protocolo Facultativo), que só
entraram em vigor uma década depois, a Convenção sobre a Eliminação
de Todas as Formas de Discriminação Racial, de dezembro de 1965,
entrou em vigor pouco tempo depois, em janeiro de 1969. Dos debates
de 1965 da IH Comissão da Assembléia Geral da ONU resultou a decisão
da criação do Comitê para a Eliminação da Discriminação Racial (CERn),
encarregado de considerar rel11t6rios dos Estados-Partes (em sistema

(25) Sobre o direito de petição individual, cf. EGON SCHWELB, "Civil and PoIl­
tical Rights: the International Measures of Implementation", 62 American
Journal 01 International Law (968) pp. 863-8tM, e, nO contexto europeu,
K. VASAK, "Le problême de.s pétitions individuelles relattves aux drolts
de l'homme" La protectkm internationale des droits de Z'homme dana le
cadre européen 0960 Strasbourg Colloqulum., Paris, Dalloz, 1961. pp. 261-278.

( 26) ONU, documento A/5. 411, § 64, p. 9.

( 27) EGON SCHWELB, "The Nature of the obllgations of the States-Partles
to the Internatlonal Covenant on Civil and PoliUcal R1ghts", in René
Cassin Amicorum Discipulorumque Liber. vol. l, Paris, Pédone, 1969, pp.
301~324.
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análogo ao da üIT) (2~), reclamações interestatais e, em base facultativa,
petições individuais.

Concebida a Convenção em termos de obrigações dos Estados de erra­
dicar a discriminação racial, seus objetivos transcendem a simples solução
de casos puramente individuais, pois a prática de discriminação que visa
a eliminar pode não raro refletir situações (políticas) mais ou menos gene·
ralizadas afetando um segmento minoritário (nos casos mais graves mesmo
majoritário) da população de um país ou região. Dentre os problemas com
que poderá provavelmente vir a confrontar-se o mecanismo de petições
individuais da Convenção encontra-se o da discriminação de jure, quando
l>S tribunais de nm país não forl'm competentes para revisar a legislnção
nacional em questão (2~).

A Convenção incorpora deveres não apenas de caráter negativo - o
dever de não engajar ou apoiar práticas de discriminação racial - como
também de caráter positivo, a saber: o dever de todos os Estados-Partes
de tomar medidas eficazes para revisar políticas governamentais, nacionais
e locais, e emendar, rescindir ou anular quaisquer leis e regulamentos
resultando no fomento e perpetuação da discriminação racial; o dever
de todos os Estados-Partes de proibir e pôr fim a quaisquer práticas de
discriminação racial por todas as medidas apropriadas, incluindo legis­
lação se necessário; o dever dos Estados-Partes de declarar ilegais e
puníveis por lei os atos de disseminação e incitação à discriminação racial
CIO). É claro, pois, que a Convenção transcende a solução de casos indi­
viduais isolados, visando em última análise o aperfeiçoamento do sistema
jurídico interno de proteção judiciária contra a discriminação racial, e o
ajuste e aprimoramento de políticas nacionais e locais a fim de erradicar
práticas de discriminação racial (31).

Também no âmbito regional a fase "legislativa", de elaboração de
instrumentos de salvaguarda dos direitos humanos, remonta a fins da

(28) Cf. EGON SCHWELB, "The International Convention on the Elimlnation
of Ali Fonns of Racial Dlscrlm1nation", 15 International and Comparative
Law Quarterly (1966) pp. 1034-1037. SObre o sistema de relatórios da Con­
venção, cf. e. g., K DAS, "Measures of Implementation of the International
Convention on the Ellmlnation of AlI FontlB of Racial Discrlmlnation with
Special Reference to the Provisions Concernlng Reports from States-Partíc~

to the Convention", 4 Revue des Droi~ de l'HommelHuman Rights Journal
(1971) pp. 213-262.

(29) P. SCHAFFER e D. WEISSBRODT. "Exhaustion of Remedies in the Con­
text of the Racial Discrímínation Convention", 2 Revue des Droits de
rHomme/Human Rights Journal (1969) pp. 644-645.

C30 ) Cf. artigos 2 Cc) e (d), e 4, da Convenção, texto in ONU, documento
ST/HR/l/Rev. 1, Human Rights, - A Compilation of International Ins­
truments o/ the United Nations, 1978, pp. 25-26.

C31) Cf. observações in A. A. CANÇADO TRINDADE, "Exhaustion of Local
Remedies under the United Nations International Convention on the Eli­
mínation af AlI Forms of Racial Discrimination". 21 German Yearbook 01
lnternational Law (1979) pp. 374-383.
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década de quarenta. A Declaração Americana de Direitos Humanos,
de abril de 1948, antecede em oito meses a Declaração Universal de
Direitos Humanos, de dezembro de 1948. Naquele ano têm início os traba­
lhos preparat6rios da Convenção Européia de Direitos Humanos (com
os projetos do Movimento Europeu), que se prolongam até fins de 1950,
e dos quais participam a Assembléia Consultiva do Conselho da Europa
(e seu Comite Jurídico), o Comitê de Peritos, a Conferência de Senior
Officials e o Comitê de Ministros (a2), À Convenção Européia, assinada
em 1950 e em vigor a partir de 1953, seguiram-se Protocolos Adicionais
sucessivos (oito, até o presente) e a Carta Social Européia (de 1961, em
vigor a partir de 1965), voltados estes aos direitos econômicos e sociais
(aa); houve, claramente, influências mútuas e interação na redação da
Convenção Européia, a niveI regional, e dos Pactos de Direitos Humanos
da OI\'U (particularmente o de Direitos Civis e Polítioos), a nível global,
o que formou objeto de ampla bibliografia (34). Há, no entanto, uma
diferença nítida de enfoque ou concepção: enquanto a atuação das Nações
Unidas no presente campo se inspira mais propriamente nesta época no
ideal de pronwção dos direitos humanos, e os pr6prios mecanismos
do Pacto de Direitos Cívis c Políticos e seu Protocolo Facultativo (recla-

(32) Pata um estudo, cf, A. A. CANÇADO TRINDADE, "Exhaustlon of Local
Remedies in the 'Travaux Préparatoires' ()f the Europeao Cooventioo 00
Human Rights", 58 Revue de Droít International de Sciences Diplomatiques
et Politiques (1980) pp. 73-88.

( 33 ) Os trabalhos preparat6rios da Carta Social Européia. se estenderam de
1954 a 1961, e a eles se associou 8 OIT. Cf. (K, VASAK) , "La protectlon
Internatlonale des droits de l'homme dans le cadre des Ql'ganisations régio­
nales", 3.05/3.06 Documentation jrançaise - Documents d'études - DToit
Internati01UJ.l public (1973) pp. 34-35; A, H. ROBERTSON, Human Rights
in Europe. Manchester, Universlty Press, 1977, pp. 5~25.

(34) Cf.: R. CASSIN, "La Déclaration Universelle et la mise en oeuvre des
droits de l'hQmme", 'l9 {Recueil de! Cours de t'Académie de Droít Interna­
tional (1951) p. 328; J. M. GLENN, Le Pacte international relatif
ata droits civil! et politiques et la Convention européenne des
Droits de l'homme: une étude comparative (tese), valo lI, Universidade
de Estrasburgo, 1973, pp. 369-378 e 383-386, A. H. ROBl!:RTSON, "The
Uolted Nations Covenant on Civil and Politlcal Rights and the European
Convention 00 Human Rlghts", 43 British Year Book of Internl1UOMl LuUl
(1968-1969) pp. 21-48, esp. pp. 41-48; F. CAPOTORTI, "The IntemationaI
Measures of :rmplementatlon Included in the Covenant 00 Civil and Poll­
t1ca.l Rights", in lnternational Protection of Human Rights - Proceedingll
of the Seventh Nobel Symposium (ed. A. Eide e A. Schou, Oslo 1967), Esto­
colmo, A!mqvil;t & Wiksell, 1968, pp. 131-148; A. J. P. TAMMEB, "The
Obligatlon to ProVide Local Remedies", in VõlkenrechteU1ke OpateUen
aangeboden aan Professor Dr. Gesina H. J. van der Molen, Kampen, 1962.
pp. 152-168; F. C. NEWMAN, "Natural Justlce, Due Process and the New
Internatlonal Covenants on Human Rights: Prospectus", Public Law ­
Londres (1967) pp. 274-313. Sobre os pontos de contato entre a Convençlo
Européia e a Convenção da ONU sobre a. Eliminação de Todas as Formas
de Discriminação Racial {supra), cf., e.g., E, SCHWELB, op. cito supra
n. (28), p. 1.048.
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mações interestatais e petições individuais) tenham sido concebidos como
procedimentos antes de determinação dos fatos ou conciliação, o mesmo
não ocorre na Convenção Européia. Aqui, quer se trate de "parecer" da
Comissão Européia, de "julgamento" da Corte Européia, ou de "decisão"
do Comitê de Ministros - os três órgãos da Convenção, - as petições,
sejam elas interestatais ou individuais, são efetivamente "julgadas" (35).

No continente americano, os trawtlx préparatoíres da Convenção
Americana de Direitos Humanos se estenderam ·desde a 11 Conferência
Extraordinária Interamericana (Rio de Janeiro) de 1965 até a Conferência
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos (San José) de 1969.
Deles participaram o Conselho Interamericano de Jurisconsultos, a Comis­
são Interamericana de Direitos Humanos e a Comissão de Assuntos
Jurídico-Políticos do Conselho da OEA (além de projetos apresentados
por governos). Preocupação básica foi a de "evitar o perigo de possíveis
conflitos de normas e de instituições mundiais e regionais", razão por que
a Comissão Interamericana de Direitos Humanos procedeu a um estudo
comparativo entre os Pactos de Direitos Humanos da ONU e Protocolo
Facultativo do Pacto de Direitos Civis e Políticos (supra) e os projetos
de Convenção Americana de Direitos Humanos (:lG). Os distintos instru~

mentos de salvaguarda dos direitos humanos da ONU (supra) e as Con­
venções regionais (Européia e Americana) são, naturalmente, "autônomos"
e apresentam variações, tanto na parte substantiva em relação à formu­
lação dos direitos garantidos, quanto na parte processual em relação à
consagração dos mecanismos de implementação (variações estas que
requereriam um estudo à parte); seus redatores, no entanto, mantiveram­
se conscientes da necessidade de coordenação dos distintos instrumentos,
no plano global assim como regional. Os trabalhos preparatórios da Con­
venção Americana, que não fazem exceção a isto, mostram-se crivados de
referências a dispositivos correspondentes dos Pactos de Direitos Humanos
da ONU e da Convenção Européia (37), tendo presente a referida neces­
sidade de coordenação mas sem prejuízo da expressão regional da pro­
teção dos direitos humanos no continente americano. A Convenção

(35) POLYS MODINOS. op. cit., supra n, (8), p. 64.

( 36 ) OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
doc. 12, de 22-09-1969, cito n. (37) infra, pp. 1-4; e cf. OEA, Comisi6n Intera­
mericana de Derechos Humanos, "Estudío Comparativo entre los Pactos
de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles. Politicos, Econ6micos, Socia­
les y Culturales y los Proyectos de Convenci6n Interamericana sobre De­
rechos Humanos" (relator C. A. DUNSHEE DE ABRANCHES) doc. OEAlSer.
L/VIII. 19-doc. 18, de 04-04-1968, pp. 1-51,

( 37) OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
"Anotaci6n sobre el Proyecto de Convenci6n Interamericana sobre Protec­
ción de Derechos Humanos" (CIDH), doc. 12, de 22-9-1969, pp. 7, 10-12,
18, 21-22, 24-27, 29, 33-35, 37-38, 41, 45, 48 e 51.
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Americana, aprovada na Conferência de San José de 1969 (38), entrou
enfim em vigor em 1978, possibilitando a que assim se testemunhasse,
tanto no âmbito global quanto regional (39) (americano), a passagem
gradual ou evolução da fase "legislativa", de redação dos instrumentos
ae proteção internacional dos direitos humanos, à fase corrente de imple­
mentação de tais instrumentos (cf. infra).

lIl. O quadro geral: identidade de propósito e diversidade de
conteúdo e efeitos jurídicos dos instrumentos de proteção

Da Declaração Universal de 1948 até nossos dias, os instrumentos
internacionais voltados ao propósito comum de salvaguarda dos direitos
humanos formam um corpus de regras bastante complexo, de origens
dicersas (Nações Unidas, agências especializadas, organizações regionais),
de diferentes âmbitos de aplicação (universal e regional), distintos também
quanto a seus destinatários ou beneficiários, e, si~icativamente, de
conteúdo, força e efeitos jurídicos desiguais ou variJveis (desde simples
declarações até convenções devidamente ratificadas) e de órgãos
exercendo funçücs também distintas (e.g" informação, instrução, conci­
liação e tomada de decisão) (40). São igualmente distintas as técnicas
de controle e supervisão (e.g., relatórios periódicos, reclamações ou peti­
ções de diversas modalidades (41).

( 38 ) OEA, Conferencia Especialu:ada Interamericana sobre Direitos Humanos,
Ata Final, doc. 70/rev. 1, de 22-11-1969, p. 6.

( 39) Para wn exame - que escaparia aos propósitos do presente estudo - da
proteção internacional dos direitos hwnanos em outras concepções ou sIste·
mas regionais, cf.: KAREL VASAK, "Les drolts de l'homme en Mr1que", 3
Revue Belge de Droit International (1967) n.O 2, pp. 459-478; V. O. UMOZU­
RIKE, "The Afrlcan Charter on Human and Peoples' Rlghts", 77 American
Journal of International Law (983) pp. 902-912; KEBA M'BAYE, "Les
droits de l'homme en Afrlque", Les cHmensions internationales des droib
de l'homme (ed. K. Vasak) , Paris. UNESCO. 197B, pp. 645-664; BmAME
NDrAYE, "La place des droits de l'homme dans la Charte de l'Organlsa­
t10n de l'Unité Afrlcaine", ibid., pp. 664-679; B. nOUTROS-GRALI, "La
Ligue des lttats Arabes", ibid., pp. 634-644; NAGENDRA SINGH, "L'Asie
et les droits de l'homme", ibid., pp. 702-706; VLADIMIR KARTASHKIN,
"Les pays socialistes et les droits de l'homme", ibid., pp. 680-701; FRAN­
CISZEK PRZETACZNIK, "L'attltude des lttats sociallstes à l'égard de la
protection internationale des droits de l'homme", 7 Revue des Droits de
I'Homme/Human Rights Journal (1974) nO I, pp. 176-2()6.

(40) KAREL VASAK, "Le droit intemational des droits de l'homme", 140
Recueil des Cours de l'Académie de Droít lnternational (1974) pp. 348-349
e 361, e cf. também pp. 366 e 411-412.

( 41 ) Ibid., pp. 366·371 e 411-413; L. B. SOHN, "Procedures Developed by Inter­
national Organizations for Checking Compliance". The Eflectiveness 01
lnternational Decisions (ed. S. Schwebel), Lelden, Bijthoff/OCeana., 1971,
pp. 51-56.
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Este fenômeno, que poderíamos denominar de identidade de prop6­
si~os e diversidade de meios, pode ocorrer dentro de um mesmo sistema
de proteção, conforme pertinentemente ilustrado pelo sistema inte­
ramericano de proteção dos direitos humanos: este último, desde seus
primórdios, mesmo antes da Declaração Americana de abril de 1948,
caracterizou-se, com efeito, peIa evolução, cm coexistência, de instru­
mentos de conteúdo e efeitos jurídicos variáveis, geralmente voltados a
determinadas situações ou categorias de direitos (e.g., convenções sobre
direitos de estrangeiros c cidadãos naturalizados, sobre asilo, sobre direitos
da mulher; Carta Americana de Garantias Sociais, também de abril de
1948; resoluções e declarações adotadas nas Conferências Internacionais
Americanas sobre aspectos distintos da temática e proteção dos direitos
humanos) (42). O próprio mecanismo regional de proteção dos direitos
llUmanos no continente americano tem suas origens em instrumentos outros
que tratados: a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, e.g.,
resultou originalmente de uma resolução, a Resolução VIU da V Reunião
de Consulta dos Ministros de Relações Exteriores (Santiago, 1959). Assim
criada, a Comissão cedo pôs-se a tentar ampliar sua competência, o que
conseguiu pela Resolução x,"(I1 da II Conferência Interamericana Extra­
ordinária (Rio de Janeiro, 1965), que outorgou-lhe o poder adicional de,
além de realizar estudos, receber petições ou comunicações snbre violações
de direitos humanos.

Por ocasião do caso da República Dominu:mw (1965-1966), a Comis­
são foi mais além, como órgão já de proteção dos direitos humanos,
verdadeiro órgão de ação, operando continuamente naquele país por
mais de um ano, ultrapassando em muito suas atribuições de órgão de
observação e recomendação; tal ação, sem precedentes, ampliou ainda
mais sua competência, mediante um processo de interpretação liberal
e extensiva de seus poderes. Quatro anos após, durante o conflito armado
entre Honduras e EI Salvador em 1969, membros da Comissão permane­
ceram naqueles países por um período de aproximadamente quatro meses.
Nesse estágio, não mais restava dúvida de que a Comissão se consolidara
como 6rgão não apenas de estudos e observação, mas também de ação,
na protc~'ão dos direitos humanos.

(42) Cf. fontes e detallles in A. A. CANÇADO TRINDADE, "A Evolução do Siste­
ma. Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos: Avaliação Critica",
19 Revista de Informação Legislativa, Senado Federal (1982) n.o 73, pp.
107-108. E cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, The Evolution of the O. A. S.
System af Human Rights Protection: An Appraisal", 25 Gennan Yearbook
0/ InternationaZ Law (1982) pp. 498-514; A. A. CANÇADO TRINDADE,
"Una Evolución deI Sistema Interamericano de Protección de los Derechos
Humanos: Evaluación Critica", 16 Jurídíca-Anuário deI Departamento de
Derecho de la Uníversídad Iberoamericana - México (1984) PP. 433·445.
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Com o Protocolo de Refonnas da Carta da OEA (Buenos Aires,
1967), que entrou em vigor em 1970, foi a Comissão enfim erigida em
um dos 6rgãos principais da Organização, tendo seu status jurídico assim
consideravelmente fortalecido; a Comissão passava desse modo a ser
dotada, finalmente, de base convencional, com um mandato não mais
apenas de promoção mas também de controle e supervisão da proteção
de direitos humanos. A partir daí pôde a Comissão atuar de modo distinto
de seus primeiros anos, com amplas possibilidades de ação decorrentes
de sua competência de órgão da OEA de proteção dos direitos humanos
( 43 ). O próprio tratamento das petições pela Comissão passou ,por Signi­
ficativa evolução mediante um processo de interpretação liberal das nor­
mas processuais; a gradual ampliação de seus poderes deu-se já bem antes
da entrada em vigor, em 1978, da C<Jnvenção Americana de 1009 (").

O desenvolvimento histórico do sistema interamericano de proteção
dos direitos humanos aponta, assim, no sentido de facílitar gradualmente
o acesso dos particulares lesados às instâncias internacionais, e desse modo
fortalecer sua posição no plano internacional, em experimentos provido.'i
se;a de base convencional, se;a de base originalmente fornecida por
instrumentos tecnicamente não obrigat6ri08 (resoluções internacionais),
mas que nem por isso deixam de exercer efeitos jurídicos em relação aos
Estados-Membros (4~).

Não surpreende, assim, que, mesmo países que não aderiram à Con­
venção Americana, e antes da entrada em vigor desta, tenham participado
efetivamente de procedimentos perante a Comissão Interamericana: a
simples não-ratificação ou não-adesão da Convenção Americana não
impede, assim, que um Estado se dirija à Comissão no decorrer da trami­
tação de casos que lhe digam respeito.

A pr6pria existência dos distintos sistemas de proteçúo levanta a
questão àe sua coordenação, no tocante tanto às normas quanto aOS pro­
cedimentos consagrados. Parece estar em vias de esclarecimento a questão
da possibilidade de uma "coexistência" ou "acumulação" de procedimentos
(petições) a níveis global (Comissão das Nações Unidas) e regional
(Comissão Européia e Comissão Interamericana): estudos a respeito têm
tendido a apoiar a livre escolha entre os procedimentos global e regioool,
argumentando no sentido de permitir-se a "acumulação" do nível regional

(43) Cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, "A Evolução do Sistema....., op. cito
supra. n. (42). pp. 10S-110. também para. exemplos.

(44) Cf. Ibid.• pp. 111-112. Pa.ra a questão da "transição" entre a "antiga" Comis­
são Interamericana e a "nova" Comissão a. operar sob a Convenção Ameri­
caJlll" cf. ibid. .• pp. 113-115.

( 45) Ibid., p, 113; A. A. CANÇADO TRINDADE, "O Impacto de Tratados e
Resoluções nas Relações Interna.eionais na. América. Latina", 19 Revista 4e
Informação Legislativa, Senado Federal (1982) n.O 74. p. 132.
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ao global, mas não vice-versa (4/\), Também já se sugeriu, quanto às
normas, que deve prevalecer a mais favorável ao indivíduo reclamante
em questão (47). Acrescente-se que, ao dispor sobre a matéria, a reso­
lução (70) 17, de 15 de maio de 1970, do Comitê de Ministros (Conselho
da Europa) recomenda que os Estados-Partes à Convenção Européia e
ao Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU deveriam utilizar apenas
o procedimento estabelecido na Convenção Européia em reclamações
relativas a supostas violações de direitos cobertos substancialmente tanto
pela Convenção Européia (ou seus Protocolos) quanto pelo Pacto da
ONU, mas o procedimento deste último poderia ser acionado em relação
a direitos não garantidos na Convenção Européia (ou seus Protocolos)
ou em relação a Estados n~lO partes à Convenção Européia. De toda
forma, os possíveis conflitos entre normas e procedimentos de distintos
sistemas de proteção devem ser afastados, pois sua "coexistência" ou
coordenação se impõe como decorrência ou reflexo da generalização da
proteção do ser humano no plano internacional (48),

(46) M. TARDU, "Quelques questions relatives à la coexistence des procédures
universelles et régionales de plainte individuelle dans le domaine des droits
de l'homme", 4 Revue des Droits de l'HommelHuman Rights Journal (971)
pp. 589-625; M. A. EISSEN, "Convention européenne des droits de l'homme
et Pacte des Nations Unies relatif aux droits civl1s et politiques: problêmes
de "coexistence". 30 Zeitschrift fur Auslandisches Recht und Volkerrecht
(970) pp. 237-262; M. TARDU, "The Protocol to the U. N. Covenant on
Civil and Political Rights and the Inter-American System: a Study of Co­
Existing Petition Procedures", 70 American Journal of lnternational Law
(1976) pp. 778-800; Consei! de l'Europe, doc. H (701 7, Problems Arisíng
from the Co-Existence of the U. N. Covenants on Human Rights and the
European Convention on Human Rights, Strasbourg, 1970, pp. 1-93; e sobre
a "integração do sistema regional com o universal" de proteção, cf., recen­
temente, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinión Consultiva
OC-1I82, de 24-9-1982. sobre "Otros Tratados" Objeto de la Función Consul­
tiva de la Corte, Série A. n. I, 1982, p. 18.

( 47) RODOLFO PIZA, "La Coordinación de los Mecanismos de la Convención
Americana sobre Derechos Humanos (o "Pacto de San José") con Respecto
a los Establecidos por el Sistema de las Naciones Unidas para la Promo­
ción y Protección de los Derechos Humanos", La Convención Americana
sobre Derechos Humanos, Washington, Secretaria GenE'ral de la OEA, 1980,
pp. 207-208, e cf. pp. 209-211; POLYS MODINOS, "Coexistence de la Con­
vention Européenne des Drofts de l'Homme et du Pacte des Droits Civils
et Politiques des Nations Uníes", 1 Revue des Droits de l'Homme/Human
Rights Journal (1968) p. li6. - Cf. também os comentários (e. g., sobre o
artigo 44 do Pacto de Direitos Civis e Politicos da ONU, a propósito da
co-existência com outros procedimentD!;) de LOUIS B, SOHN, "Human
R1ghts: Their Implementation and Supervision by the United Nations",
in Human Rights in lnternational Law: Legal and Policy lssues (ed. Th,
Meron), vaI. 11, Oxford, Clarendon Press, 1984, pp. 393-394.

(48) Generalização esta advogada por SCELLE já em 1933-1934; G. SCELLE,
Précts de Droit des Gens - Príncipes et systématique, parte TI, paris,
Rec. Sirey, 1934, pp. 252-255; G. SCELLE, "Rêgles générales du droit de la
paix", 46 Recueil des Cours de l'Académie de Droít lnternational (1933),
pp. 656-661.
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IV. Proteção internacional dos direitos humanos: evolução doutri­
nária

1. Superação da doutrina da uimpossibilidade de agir"
(CDH) e cristalização do direito de petição nos planos
global e regional

A concepção e formulação dos direitos a serem garantidos nos planos
nacional e internacional (neste último, instrumentos globais e regionais)
encontram-se ligadas à questão dos mecanismos de implementação. Estes
últimos não estão isentos de considerações de cunho doutrinário, como
o demonstra da tese da "impossibilidade de agir" da Comissão de Direitos
Humanos da ONU, que sobreviveu durante muitos anos, que recapitula­
remos a seguir. Com efeito, em fins da década de sessenta observava-se
que "no atual estágio do desenvolvimento do direito e relações interna­
cionais, Os dispositivos processuais, as medidas de implementação, o
mecanismo internacional são de maior importância e maior interesse do
que a re-asserção dos slanda,.ds internacionais sobre direitos humanos em
forma de tratado" (4\}).

Recorde-se que, desde que a Comissão de Direitos Humanos da ONU
passara a funcionar há quase quatro décadas atrás, recebia milhares de
petições anualmente (enumeradas em listas confidenciais), mas ficara
decidido, em 1947, que a Comissão não estaria habilitada a tomar quais­
quer medidas práticas com relação a essas reclamações (fiO): como não
dispunha a ONU de um mecanismo para remediar as violações de direitos
humanos alegadas em tais petições, ficou claro na época que a função
da Comissão seria antes a de estabelecer certos padrões (standards). O
assunto veio novamente à baila em 1958-1959, quando de nOvo se reco­
nheceu a impossibilidade da Comissáo, na ausência de mandado espe­
cífico nesse sentido, de tomar qualquer linha de ação sobre a matéria (ISI).
Em 1967, no entanto, a situação modificou-se: a pedido da própria Comis­
são (lS2), o ECOSOC concordou em atribuir-lhe autoridade para adotar
medidas acerca das alegações de violações de direitos humanos (M).

( 49) EQON SCHWELB, "some Aspects ot the International Covenanta on Human
Rights of December 1966, International Protection 01 Human Rights ­
Proceedings 01 tne SelJenth. Nobel Symposium (Oslo, 1967, ed. A. Eldll e A.
8chou). Estocolmo, Almqvlst & Wlksell, 1968, pp. 122-123. Para o ponto de
vista de que o respeito aos dIreitos humanos "depende até certo ponto do
desenvolvimento do direito internacional e das relações internacionais", cf.
H. LANNUNG, "Quelques observatlons sur le probleme de mlse en oeuvre
des drolts de l'homme", La PTotectum lnternationale des Drolt8 de l'Hom­
me dans te Cadrc ElIropéen (1960 Strasbourg CoUcqu~um). Paris, DaUoz,
1961, p. 237.

(50) ECOSOC, resolução 75 (V). de 5-8-1947.

(51) ECOSOC, resolução 728 F (XXVII!), de 30-7-1959.

( 52 ) Por sua resolução 8 (XXllIl, de 1967.

(53) ECOSOC, resolução 1235 (XLII), de 6-6-1967.
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Depois de vinte anos de atividades, a Comissão finalmente lograra obter
as condições necessárias ao estabelecimento de mecanismo para a prote­
ção efetiva dos direitos humanos (M).

O processo culminou com a adoção pelo ECOSOC em 1970 da cele­
brada Resolução n9 1.503 (XLVIII) sobre o procedimento para lidar com
petições relativas a violações de direitos humanos, complementada pelos
dispositivos detalhados da Resolução nQ 1 (XXIV) de 1971 da Subcomissão
de Prevenção de Discriminação e Proteção de ~1inorias (55) da ONU:
as petições devem aqui necessariamente dizer respeito a "determinadas
situações que pareçam revelar um padrão consistente de violações flagran.
tes de direitos humanos, seguramente comprovadas" (56). As petições (57)
podem levar a Comissão de Direitos Humanos a proceder a estudos ou a
investigações. Estava, assim, superada, a doutrina da "impossibilidade
de agir" da Comissão (58). Recorde-se que, já em 1950, HERSCH LAUTER­

PACHT se investia contra tal doutrina, considerando dever dos órgãos das
Nações Unidas receber e examinar petições contendo alegações de viola­
ções de direitos humanos e tomar as medidas apropriadas (que não incor­
ressem em intervenção) (5U). Mas foi preciso ('sperar duas décadas para
que se concretizasse o reconllCcimento do direito de petição (tlU) no escopo
de competência da Comissão de Direitos Humanos da ONU.

( 54) J.-B. MARIE, op. cito supra n. (22), pp. 258·26l.

(55) Cf., a respeito. A. CASSE8E, "The Admissibllity of Commwlications to
the United Nations on Human Rights Violations", 5 Revue des Droits de
l'Homme/Human Rights Journal (1972) pp. 375-393; K. VASAK, op. cit.,
supra n.O (25), pp. 261-278; A. R. WILKOC, "Procedures to Deal with Indi­
vidual Commilllications to International Bodies: the Sub-Commission on
Prevention of Discrlmlnatlon and Protection of Minorities", 1 New York
University Journal 01 International Law and Politics (1968) pp. 277-301;
M. H. GUGGENHEIM, "Key Provisions of the New United Nations RuIes
Deallng with Human Rights Petitions" 6 New Yor/i; University Journal o/
International Law and Politics (973) pp. 427-446.

(56) Resolução 1.503 (XLVIII) do ECOSOC, § 5; resolução 1 (XXIV) da Sub­
comissão, § 1.

( 57 ) Inicialmente selecionadas por um Grupo de Trabalho sobre Petições, são
então encaminhadas à Subcomissão de Prevenção de Discriminação e Pro­
teção de Minorias (para a determinação de situações), e desta à Comissão
de Direitos Humanos.

(58) Cf. E. SCHWELB, "Unstitutions des Nations Unies:) Institutions princl­
pales et dérivées fondées sur la Charte", Les Dimensio1lS lnternationales
des Droits de l'Homme (ed. K. Vasak) , Paris. UNESCO, 1978, PP. 295 e
321-322; para o autor, "a doutrina da "impossibilidade de agir" não podia
resistir ao impacto crescente da luta contra a discriminação racial nos
territórios coloniais e no sul do continente africano" (p. 322).

(59) HERSCH LANTERPACHT, International Law and Human Rights, London,
stevens, 1950, pp. 223-251, esp, pp, 225-226, 230 e 251.

(60) Cf., a respeito, JOHN HUMPHREY, uThe Right of Petition in the United
Nations",4 Revll.e des Droits de l'Homme/HlI.man Rights Journa! (1971) pp.
463·475.
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11: de se recordar, ademais. que, no âmbito geral no sistema das
Nações Unidas como um todo, ainda que não se tivesse logrado incor­
porar o direito de petição na Declaração Universal de 1948, foi ele, nO
t'ntanto, inserido em mecanismos distintos de proteção, como os do siste­
ma de tutela, do Pacto de Direitos Civis e Políticos e Protocolo Faculta­
tivo, e da Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discri­
minação Racial; além disso, o Comitê da Descolonização e o Comitê
Especial contra o Apartheid também se habilitaram a receber petições (61).
Assim, o direito de petição já se fazia presente no âmbito mais amplo
das Nações Unidas, e o sistema da resolução 1. 503 do ECOSOC (1970'
veio sepultar a doutrina de "impossibilidade de agir" que comprometia
especificamente a atuação de um dos órgãos da ONU, a Comissão de
Direitos Humanos.

No âmbito regional, o direito de petição individual foi reconhecido,
em base facultativa, na Convenção Européia de Direitos Humanos (arti­
go 25), mas são as petições interestatais (artigo 24) que realçam a
premissa básica de garantia coletiva, pela qual a aplicação da Conven­
ção é confiada a todos os Estados-Partes. Enquanto as petições interes­
tatais se fundamentam em um direito de ação para a aplicação da
garantia coletiva, as petições individuais - muito embora possam ser
apresentadas coletivamente à Comissão - não pretendem servir O propó­
sito da garantia coletiva pois é o dano que fundamenta a petição "et non
pas le mobile désintéressé de l'observatíon de la Convention erga
omnes" (62). Mas isto de modo algum contradiz o fato de que, no âmbito
geral da Convenção, o direito de petição individual, possuindo um caráter
judicial (63), baseia-se na natureza objetiva dos compromissos assumidos
pelas Partes Contratantes à Convenção (64), uma vez que seu exercício
contribui também a satisfazer o interesse geral em garantir o respeito à

(61) DAVID RUZIl!:, "Du droit de pétition indivíduclle eu rnatiére de droits de
l'honune: à propos de la résolutlon 1.503 (XLVII!) du Consei! I:conomique
et Social des Nations Unies", 4 Revue des Droits de !'HommeIHuman Rights
Journal (1971) pp. 89-91, e cf. pp. 91-101.

( 62 ) C. TH. EUSTATHIADEB, "Lell recours individuels à la Commission euro­
péene des droíts de l'hornrne", in Grundprobleme des Internationalen Rechts
- Festschrift !ur Jean Spiropoulos, Bonn, Schlmmelbusch & Co., 1957,
p. 121, Cf. também C. Th. EUSTATHIADES, "La Convention européenne
des drolts de l'homme et de statut du Conseil de l'Europe", 53 Die Frtedens­
Warte (1955/1956) pp, 68-69.

(63) MICHEL VIRALLY, "L'acces des partlculiers à une lnstance internatio­
naJe: la protection des drolts de l'homme dans la cadre européen", In 20
Mémoires Publtés par la Faculté de Droit de Geneve (964) PP. 67~69.

(64) E. MULLER-RAPPARD, "Le droit d'action en vertu des disposUions de
la. Convention européenne d~ droits de l'bomme", 4 Revue Belge àe Droit
International (1968) -lI, pp. 491-492.
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Convenção (6"). O direito de petição individual e a noção de garantia
coletiva (mais realçada esta nos casos interestatais) podem assim ser
tidos como possivelmente dois dos traços mais marcantes do novo sistema
(regional) de proteção inaugurada pela Convenção Européia (06).

No sistema regional interamericano o reconhecimento do direito de
petição individual antecedeu a Convenção Americana de Direitos Huma­
nos (de 1969): a resolução XXII, da II Conferência Interamericana
Extraordinária (Rio de Janeiro, 1965), ampliou os poderes da Comissão
Interamericana de Direitos Humanos (criada também por uma resolu­
ção (67), não um tratado), para inclusive receber petições ou comunica­
ções sobre violações de direitos humanos (fi"). Os poderes da Comissão
(relatórios distintos, exame de comunicações, visitas a Estados - com
sua aquiescência, - estudos e seminários), originalmente limitados, expan­
diram-se mediante processo de interpretação liberal e ampla de seu Esta­
tuto e Regulamento, para o que contribuiu o fato de seus membros
atuarem em sua capacidade individual e não como representantes de
seus governos (1\9).

(65) E. MULLER-RAPPARD, op. cito supra, n. (801, p. 50a; HENRI ROLIN,
"Le rôle du requerant dans la procédure prévue par la Commission euro­
péenne des droits de l'homme", 9 Revue Hellénique de Droit Internationa!
(1956) pp. 3-14, esp. p. 9; K. Vasak, La Convention européenne des droits
de l'hamme, Paris, LGDJ, 1964, pp. 96/98; C. P. ECONOMOPOULOS, "Les
éléments polltíques et judiciaires dans la procédure instaurée par la Con­
vention européenne des droits de l'homme", 22 Revue Hellénique de Droit
lnternationa! (1969) pp. 125-126; F. DURANTE, Ricorsi lndividualidad
Organi lnternazionali, Milano, Giuffre 1958, pp. 129-130, e cf. pp. 125-152.
Já se observou que o fator determinante da posição dos individuos em
em um experimento internacional reside no reconhecimenro de seu direito
de recorrer a um órgão internacional: cf. MASSIMO PILLOTI'I, "Le
recours des particuliers devant les juridictions internationales", in Grund­
probleme des Internationalen Rechts - Festschrijt jür Jean Spiropou!os,
Bonn, Schimmelbush & Co., 1957, p. 351.

( 66) E esta é provavelmente a razão pela qual a Comissão - um órgão inter­
nacional - encarregada da decisão quanro à admissibilidade de rodas
as petições (individuais e interestatais) sob a Convenção, exerce um papel
central no mecanismo de proteção coletiva, tendo por isso sido caracte­
rizada como a "pierre angulaire de l'éditice de la Convention". Cf. N.
ANTONOPOULOS, La Jurisprudence des Organes de la Convention Euro­
péenne des Droits de !'Homme, Leiden, Sijthoff, 1967, p. 256; cf. também
E. MULLER-RAPPARD, op. cito supra n. (64), pp. 486 e 515.

( 67 ) A resolução VII, da V Reunião de ConsUlta dos Ministros de Relações
Exteriores (Santiago, 1959).

( 68 ) Os poderes adicionais da Comissão se incorporaram ao novo artigo 9
(bis) de seu Estatuto de então (data o Estatuto originalmente de 1960).
O atual Estatuto data de 1979, e o atual Regulamento de 1980.

(69) ANNA P. SCHREIBER, The Inter-American Commission on Human
Rights, Leiden, Sijthotf, 1970, pp. 87, 155 e 145-147. E cf. infra, sobre a
questão da interpretação dos tratados relativos à proteção internacional
dor:; direitos humanos.
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Na época dos trabalhos preparatórios da Convenção Americana de
Direitos Humanos, a Comissão Interamericana recomendou a manutenção
do sistema de petições individuais na futura Convenção, face a sua aceita­
ção por parte dos Estados americanos e por já. se ter "consagrado" na
prátic..'ll; além disso, considerou a Comissão que poderose-ia admitir que
também os Estados-Partes encaminhassem uma petição ou comunicação
à Comissão "em casos excepcionais, quando ocorressem violações graves
c reiteradas dos direitos humanos" (íO). Sob esta ótica, tanto as petições
individuais quanto as interestatais foram previstas na Convenção Ameri­
cana, mas com uma diferença significativa em relação à Convenção
Européia: enquanto sob esta última o direito de petição individual é facul·
tativo e o de petição interestatal obrigatório (artigos 24 e 25), sob a
Convenção Americana passa-se o contrário, sendo obrigatório o direito
de petição individual e facultativo o de queixa interestatal (artigos 44
e 45). Uma reclamação interestatal terá naturalmente repercussões bem
mais amplas e marcantes nas relações internacionais na região em questão
do que muitas das petições individuais (não raro rejeitadas como inad­
missíveis). Por outro lado, e talvez por isso mesmo, têm os Estado!'>
se mostrado recalcitrantes em «acionar" outros Estados, por receio de com­
prometerem suas relações amistosas.

Desse modo, um levantamento de dados efetuado recentemente pelo
Secretário da Comissão Européia de Direitos Humanos, referentes às três
décadas, de 1954 a 1984, revela que enquanto as petições individuais
registradas ultrapassaram a casa das dez mil (das quais 326 declaradas
admissíveis - cf. infra), poucos foram os casos de reclamações inte­
restatais até o presente ocorridos sob a Convenção Européia: Grécia versus
Reino Unido (a prop6sito de Chipre, 1956-1957); Áustria versus Itália
(1961-1963); Dinamnrca, Noruega, Suécia c Holanda versus Grécia
(1967-1970); Irlando. versus Reíno Unido (1971-1973); Chipre versus
Turquia (1974-1978); Dinamarca, França, Holmukr, Nomega e Suécia ver­
ms Turquia (1982 em diante) (71).

Vê·se que o registro de queixas interestatais, mesmo no sistema
regional europeu onde constituem mecanismo obrigatório sob a Conven­
ção Européia, não deixa assim de ser modesto. Possivelmente ainda menor
sob o experimento da Convenção Americana, em que foi relegado a

( 70) OEA, op. cito supra n. (37). p. 41.

(71) European Commission of Human Rights, Stoclc-Taking on the Ellropean
Convention on Human Rights <1954-1984). C. E. doc. 1.373-06.2, Strasbourg,
Council of Europe, 1984, pp. 6-19, e cf. p. 312. Para um estudo de alguns
desses casos lnterestatais, cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, "L'épulsement
des recours internes dans affaires inter-étatiques: la procédure de la Con­
vention Européenne des Drolts de I'Homme", 14 Cahiers de Droit Ellropéen
(1978) pp. 139-157; A. A. CANÇADO TRINDADE, "Exhaustfon of Local
Remedles in Inter-State Cases: the practice under the European Conventfon
on Human Rights", 29 "Osterreichische Zeitsch,ritt tilr õ1fen.tltcnes Recnt
und VOlkerrecht (978) pp. 211-231.
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mecanismo facultativo, talvez sob a lembrança do princípio da não-inter­
venção de um Estado nos assuntos internos de outro (,2), arraigado na
tradição e prática latino-americanas desde sua consagração definitiva na
Conferência de Montevidéu de 1933 (73) - muito embora no presente
contexto equivalesse a um mecanismo de garantia coletiva acionável res·
tritivamente sob uma convenção internacional de direitos humanos devi­
damente ratificada (74), e assim fundamentalmente distinto da interven­
ção discricionária no contencioso diplomático interestataI. Não surpreen­
de que até o presente todos os casos perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos tenham assumido a forma de pedidos de pareceres
(jurisdição consultiva - cf, infra); em 14 de agosto de 1985 a Corte
recebeu o sexto pedido de parecer consultivo ('li).

2. Debate acerca da doutrina do caráter indivisível dos
direitos humanos

Paralelamente, outro significativo desenvolvimento de cunho doutri­
nário ocorreu quando da Conferência Internacional de Direitos Humanos
de Teerã, em 1968, decorridas duas décadas da Declaração Universal.
Na ocasião, procedeu-se a uma reavaliação dos vinte anos de experiência
na proteção dos direitos humanos desde a Declaração Universal. A Pro­
clamação de Teerã, adotada por unanimidade pela referida Conferência,
refletiu a tendência mais recente de relacionar os direitos humanos aos
"problemas políticos e econômicos mundiais atuais que apresentam um
caráter de gravidade e urgência, dando lugar de destaque às denegaçõe5
em massa dos direitos humanos"; assim, enquanto o indivíduo ocupa
posição central na Declaração Universal de 1948, a Proclamação de Teerã
de 1968 concentra-se sobretudo na coletividade humana enquanto vítima
de denegações maciças de direitos humanos, refletindo evolução marcante
no plano global - no período de duas décadas - da concepção dos direitos
humanos, de um enfoque individual a uma ótica coletiva ('6).

( 72 ) Nesse sentido, TROMAS BUERGENTHAL, "Las Convenciones Europea. y
Americana: Algunas Similitudes y Diferencias", La ConvenciÓ11- Americana
sobre Derechos Humanos, Washington, Secretaria-Geral da OEA, 1980, p. 182.

(73) J. J. CAICEDO CASTILLA, "EI Arbitraje en las Conferencias Panameri­
canas Hasta el Pacto de Bogotá de 1948 sobre Soluciones Pacíficas", 4
Boletim da Sociedade Brasileira ele Direito Internacional (948) p. 33: Ch.
G. FENWICK, "EI Sistema Regional Interamericano: Cincuenta Afias de
Progreso", Anuário Jurídico Interamericano (1955-1957) p, 47.

( 74) Recorde-se, ademais, que, em contexto distinto, a própria Comissão Jurí.
dica Interamericana proferiu, em setembro de 1965, parecer sobre "Dife­
renças entre Intervenção e Ação Coletiva"; cf. Comité Jurídico Interame­
ricano, 9 Recomendaciones e Informes - Documentos Oficiales (1965-1006)
pp, 111-127.

(75) OEA/Corte Interamericana de Derechos Humanos, doc. OC-G/CP-l. de
16/08/1985, p. 1.

(76) TIl. C. VAN BOVEN, "Les criteres de distincUon des droits de l'homme".
Les Dimensions lnternationales des Droits de I'Homme (ed. K. Vasak).
Paris, UNESCO, 1978, p. 63.
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Ilustração pertinente desta evolução é fornecida pelo pr6prio sistema
da resolução 1.503 do ECOSOC, voltado, como visto acima, a "situações
que pareçam revelar um padrão consistente de violações flagrantes de
direitos humanos" (supra). E, também no plano regional, os relatórios
anuais recentes da Comissão Interamericana de Direitos Humanos, por
exemplo, relacionam a questão da proteção dos direitos humanos com
sua preocupação com a própria organização política dcs Estados-Membros
da OEA e o exercício efetivo da democracia representativa como princípio
consagrado na Carta da üEA (77); no relat6rio de 1979-1980, por exem·
pIo, a Comissão constata "a relação orgânica entre a violação dos direitos
à segurança física, por um lado, e o descuido dos direitos econÔmicos
e sociais e a supressão da participação política, por outro" (78). Para
a Comissão, esta é uma "relação de causa e e{eit(}", e n ~ido dO':>
direitos econômicos e sociais (79), acrescido da supressão da participação
política, produz "a classe de polarização social" que conduz a atos de
violência. Aqui a Comissão mostra-se "extremamente cautelosa", ao reco­
nhecer a dificuldade que existe no campo dos direitos econÔmicos e
sociais "para estabelecer critérios que permitam medir o cumprimento
pelos Estados de suas obrigações" (80).

Como já vimos, no decorrer dos trabalhos preparatórios dos dois
Pactos da ONU, prevaleceu a consagração de duas categorias distintas
de direitos: os direitos civis e políticos, suscetíveis de aplicação "imedia­
ta", e os direitos econômicos, sociais e culturais, suscetíveis de aplicação
·'progressiva". Esta distinção, no entanto, não se reveste de caráter abso­
luto, pois o Pacto de Direitos Civis e Políticos também prevê a "possibi­
lidade de uma realização progressiva" de certos direitos, e o Pacto de
Direitos Econômicos, Sociais e Culturais contém dispositivos suscetíveis
de aplicação a curto prazo; assim, a fronteira entre as duas classes de
direitos nem sempre é clara, e talvez a distinção seja antes uma questão
de gradação ou de ênfase, voltada às obrigações gerais que vinculam
os Estados (Rl). Mesmo ajlsim, e talvez nesse sentido, foi a distinção
consagrada nos dois Pactos da ONU (supra).

( 77) ln/orme Anual de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos _
1978, OEA, doc. OEA/ser. L/V/U.47 - doc. 13 rev. 1, de 1979, p. 22.
Para um estudo sobre a matéria, cf. P. P. CAMARGO, La Protecclón
Jurldica de los Derechos Humanos y de la Democracia en América, MéxIco,
Cia. Ed. Excelsion, 1960, pp. 367·456 e 224-225, e cf. também pp. 237-260
(sobre a ação coletiva de tutela dos cl1reitos humanos).

( 78) Informe Anual de la Comisión Interamericana de Derechos Humanoll ­
1979-1980, OEA, doc. OEAlServ. LlVII.50 - Doc. 13, rev. 1, de 1980, p. 143.

( 79) Cf. o artigo 26 da Convenção Americana, sobre o "desenvolvimento pro­
gressivo" de tais direitos.

( 80) Informe Anual... 1979-1980, cito supra n. (78), p. 143, A Comissão, no
entanto, faz referência inter alia à "distribuição desigual da riqueza" em
muitos paises: ibid., p. 144.

( 81) Th. C. VAN BOVEN, OJl. cito supra n. (76), pp. 55-58.
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A Comissão de Direitos Humanos da O~U (rappol'teur, M. GA:-íJI)
deu a público substancial estudo sobre a realização dos direitos econô·
micos, sociais e culturais em 1975 (concluído dois anos antes). O estudo
ressalta a variedade dos modos de operação para a realização dos direitos
econômicos, sociais e culturais, que incluem o e-stabelecimento de padrões,
atividades promocionais e serviços de consultoria para assistir os governos.
O importante Pacto de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, que
influenciou a maior parte das demais convenções internacionais e regio­
nais nesta área, apresenta, no entanto, a dificuldade de que, particular.
mente para a maioria dos países menos desenvolvidos, "seus dispositivos
só podem ser implementados progressivamente", de acordo cOm o seu
grau de desenvolvimento. Mas mesmo em relação aos países mais desen­
volvidos não há aqui propriamente um poder de ooerção: a transforma­
ção dos padrões (standards) em direitos, o estabelecimento de nOrmas
criando direitos subjetivos, ficam a cargo das autoridades legislativas
nacionais (82). Tanto o Pacto da ONU de Direitos Econômicos, Sociais
e Culturais (artigo 2) quanto a Carta Social Européia aceitam a idéia
de que "os direitos econômicos, sociais e culturais podem ser realizados
só progressivamente" (83).

Os direitos econômicos, sociais e culturais enunciados no referido
Pacto recaem em grande parte na competência das agências especiali­
zadas da ONU (tais como a OIT, UNESCO, 0:\15, FAO), mas enquanto
os padrões e âmbito de ação do Pacto (e convenções da própria ONU
e instrumentos regionais) são abrangentes, os das agências especializadas
apresentam-se - cOmo não poderia deixar de ser - direcionados a setores
determinados e específicos da atividade humana, sendo, pois, nesse
sentido, mais limitados (84),

Recorde-se que o sistema de relatórios do Pacto de Direitos Econô­
micos, Sociais e Culturais distingue-se do do Pacto de Direitos Civis e Polí·
ticos, em que, enquanto os relatórios sob este último são encaminhados

(82) MANOUCHEHR GANJI, rapporteur, The Realization of Economic, Social
and Cultural Rights; Proolems, Policies, Progress, N.Y., U.N. <Commission
on Human Rights), 1975. pp. 252, 275 e 286-287, e cf. pp. 306-307. Recorde-se
a atitude dos países de common lato, que pressupõem a existência de
direitos individuais, de modo que medidas constitucionais e outras seme­
lhantes, quando necessárias. "destinlUll-se antes a protegê-los contra abusos
do que a afirmar sua existência" <ibid., p. 7).

( 83 ) loid., p. 287.

(84) Ibid., p. 286; K. DAS, op. cito infra n. (85), p. 412. Sobre a atuação das
agências especializadas da ONU na salvaguarda dos direitos humanos, cf.,
P.g., A. A. CANÇADO TRINDADE, op. cito supra n. (24), pp. 354-361;
PRANCIS WOLF, "Aspects Judiciaires de la protection internationale des
droits de l'homme par l'OIT", 4 Revue des Droits de l'Homme I Human
Rights Journal (1971) pp. 773·838; H. BABA, "L'UNESCO et Ies droits de
l'homme", Les Dimensions Internationales des Droits de I'Homme (ed.
K. Vasak), Paris, UNESCO, 1978, pp. 479-504; dentre outros estUdos.
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ao Comitê de Direitos Humanos estabelecidos pelo próprio Pacto de Direi­
tos Civis e Políticos, os relatórios sob o primeiro são endereçados ao
ECOSOC, que pode transmiti-los à Comissão de Direitos Humanos da
ONU, e que deve estudá.los juntamente com as agencias especializadas
e enviar em seguida um relato à Assembléia Geral (M). Note-se que.
subjacente ao sistema destes últimos relatórios, está o prop6sito de "mobi­
lizar" todos os métodos disponíveis (à ONU e agências especializadas).
Quer se trate, no entanto, de direitos econÔmicos, sociais e culturais (e. g.;
direito ao trabalho, à segurança social, à saúde, à proteção da família, à
educação, à participação na vida cultural), quer se trate de direitos civis
e políticos, a atuação da ONU em prol de ambas as categorias de direitos
está naturalmente longe de se exaurir nas disposições dos dois Pactos de
Direitos Humanos, a exemplo de diversas Convenções voltadas especifica­
mente à salvaguarda de detenninados direitos (86).

Para a gradual cristalização de certos direitos contribuíram especial­
mente a atuação e influência dos países em desenvolvimento, como, e. g.,
no tocante ao direito à igualdade de tratamento e proibição de discrimi­
nação (e. g., racial); é inegável que a ênfase atribuída aos interesses d..'l
sociedade - em contraposição aos dos indivíduos - varia de acordo com
o sistema de governo e o estágio de desenvolvimento s6cio-econômico dos
Estados respectivos (87). Caberia aqui uma série de indagações, da maior
importância para a eventual implementação dos direitos reconhecidos.
comO, por exemplo, até que ponto se deveria harmonizar certos costumes
ou práticas prevalecentes em determinados países com os requisitos dos
direitos humanos (e. g., a compatibilidade ou não destes últimos com os
sistemas de partido único existentes em tantos países em desenvolvimento);

( 85 ) K. DAS. "Institutions et procédures Issues des Conventlons relat1ves aux
droits de l'homme et aux libertés fondamentales". Les Dimenstons Inter­
nationales des Droits de l'Homme (ed. K. Vasak). Paris. UNESCO, 1978,
p.410.

( 86) E. g.. no tocante ao direito à vida, a Convenção sobre B. Prevenção e
Punição do Crime de Genocídio (1948) e a Convenção sobre B. Supressão
e Punição do Crime do Apartheid (1973); em relação ao direito ao traba­
lho, as Convenções da OlT sobre Discriminação relativa a Emprego e
Ocupação (1958) e sobre Política de Emprego (1964); com respeito ao
direito à educação. ao Convenção da UNESCO contra Discriminação na
Educação (1960) e Protocolo (1962); no que concerne à liberdade de asso­
ciação. as Convenções da OIT sobre a Liberdade de AssocJação e Proteçli.o
do Direito de Organizar (1948), sobre o Direito de Organizar e a Nego­
ciação Coletiva (1949). e sobre os Representantes dos Trabalhadores (1971>;
em matéria de refugiados e apátridas, a Convenção relativa ao Status dos
Refugiados (1951). a Convenção relativa ao Status dos Apã,tridas (1954),
e a Convenção sobre a Redução do Status de Apatrfdia 096l>; dentre
outras.

(87) Th. C. VAN BOVEN, "Some Rema.rks on Special Problema Relating to
Human Rights in Developing Countries", 3 Revue des Droits de Z'Homme/
Human Rights Jout1lal (970) pp. 389-391.
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Ou ainda, até que ponto se poderia manter um direito de autodetermina­
ç'ão e o direito de ser ajudado Il:l luta de emancipação política (antieo­
lanial)? (88)

A configuração de certos dircitos humanos no contexto do desenvol­
vimento nacional pode ser ilustrada de modo marcante pelo direito à edu­
caçc1o. Enquanto que, por exemplo, o Pacto de Direitos EconiJmicos,
Sociais c Culturais da ONU adota uma fórmula positiw, pela qual se
requer dos Estados-Partes medidas que assegurem a realização plena
daquele direito (artigo 13), o Primeiro Protocolo da Convenção Européia
dos Direitos Humanos utiliza, a seu turno, uma fórmula negativa, pela
qual a ninguém se negar:t o direito II educação (artigo 2). O abordamento
europeu pressupõe que a infra-estrutura necessária, isto é, "um sistema
educacional aberto a todos, j,l. esteja disponível e, com efeito, não impõe
aos Estados-ME'mbros nenhuma outra obrigação exceto a de não interfe­
rir com o direito à educação" (Si)). Tal abordamento s6 poderia ser devi­
damente npreciado no eontexto hist{)rico particular dos países europeus ...

Por outro lado, dificilmente .se pfJclE'ria negar a existência de certos
direitos mínimos de aceitação universal (independentemente das estmtu­
ras sócio-político-econômicas), como é o caso do direito inalienável à vida,
pressuposto necessário ao gozo de todos os demais direito.s humanos (nll).
Indicação valiosa para a identificação desses direitos verdadeiramentE'

(88) T. O. ELIAS, "Human Rights and the Developing Countries", Résumés
des Cours de l'Institut International de Droits de l'Homme, Strasbourg,
1977, pp. 16 e 20-21 (edição mimeografada). Sobre a acepção e as nuances
do direito de autodeterminação, tal como desenvolvido no âmbito das
Nações Unidas e consagrado em ambos os Pactos de Direitos Humanos
da ONU (artigo 1 (1», cf. H. aROS ESPIELL, The Right to Selj-Deter­
mination - ImplementatiOn of Unitect Nations Resolutions, N.Y., United
Nations/Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of
Minorities, doc. E/CN .4/Sub-2/405!Rev .1, 1980, pp. 1-69; A. CRISTESCU,
The Right to Self-Determination - Historical and Current Development
on the Basis of United Nations Instruments, N.Y., United Nations / Sub­
Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities,
doc. E/CN.4/Sub.2/404/Rev.l, 1981, pp. 1-125; J. E. S. FAWCETT, "The
Role of the United Nations in the Protection of Human Rights - ls It
Mlsconceived?", in International Protection of Human Rights - Pro­
ceedings of the Seventh Nobel Symposium (ed. A. Eide e A. Schou, Oslo
1967), ESTOCOLMO, AJmqvist & Wiksell, 1968, pp. 95-101; S. CALOGE­
ROPOULOS-STRATIS, Le Droit des Peuples à Disposer d'Eux-Mêmes,
Bruxelles, Bruylant, 1973, pp. 105-148; A. RlGO SUREDA, The Evolutíon
of the Right Df Self-Determínation - A Study of United Nations Practice,
Leiden, Sijthoff, 1973, pp. 17-356.

( 89) Th. C. V AN BÜVEN, 011. cito supra n. (87), p. 387.

(90) F. PRZETACZNIK, "The Right to Life as a Basic Human Right", 9 Revue
des Droits de l'HommelHuman Ríg'h.ts Journal (1976) pp. 589 e 603-604.
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fundamentais encontra-se na lista ou referência - consignada tanto no
Paoto de Direitos Civis e Políticos quanto nas Convenções regionais
(Européia e Americana) de Direitos Humanos - a direitos que não
admitem qualquer derrogação (cf. infra).

Ponto marcante dessa evolução doutrinária da proteção internacional
dos direitos humanos constituiu a resolução 32/130, adotada pela Assem·
bléia Geral da ONU, em dezembro de 1977, sobre o item "Enfoques e
Meios Alternativos dentro do Sistema das Nações Unidas para aperfeiçoar
o Gozo Efetivo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais". A
resolução 32/130 endossa a corrente doutrinária - já presente na Procla­
mação de Teerã de 1968 (artigo 13) - da indivisibilidade e interdepen­
dência de todos os direitos humanos (tanto os civis e políticos quanto os
econÔmicos, sociais e culturais), a partir de uma perspectiva globalista,
e externa o desejo de prioridade a ser dada à busca de soluções às viola­
ções em ma'ssa e flagrantes dos direitos humanos. Já se observou que este
enfoque global talvez tenha descuidado de relacionar o ordenamento inter­
nacional aos ordenamentos internos (-dos Estados) (91).

À luz da referida resolução, que reflete as incertezas ainda hoje
prevalecentes no debate sobre a matéria, é de se esperar que a ênfase
nas Nações Unidas recaia cada vez mais em "formas de implementação
destinadas a promover o desenvolvimento econômico e progresso social":
diferentemente dos direitos civis e políticos, (lue requerem a imposição
de limites à ação do Poder público, os direitos econômicos e sociais reque­
rem, ao contrário, a intervenção do Poder público para promovê-los (92)
mediante medidas concretas. Mesmo reconhecendo tratar-se de visão dinâ­
mica da matéria, voltamos à velha categorizaçãQ dos direitos civis e políti­
cos, e econômicos, sociais e culturais (cf. supra).

Mas há aqui uma diferença: decorridas três décadas desde a adoção
da Declaração Universal de 1948, e tendo em mente as mudanças funda­
mentais por que passou a chamada sociedade internacional - descoloni.
zação, capacidade de destruição em massa, explosão demográfica, condi­
ções ambientais, conSumo de energia, dentre outras -, a resolução 32/130
parece ter preferido partir do entendimento de que se tornava necessário
proceder a uma análise global -dos problemas existentes no campo dos
direitos humanos. Mas, três décadas depois, a resolução 32/130 se distan-

(91) '111. C. VAN BOVEN, "United Nations Policies and Strlltegies: Global Pers­
pectlves?", Human Rights: Thirtll Years after the Universal Declaration
(ed. B. G. Rllmchllran), The Hague, M. Nijhoff, 1979, pp. 88-89.

(92) MOSES MOSKOWITZ, "Implementlng Human Rights: present Status and
Future Prospects", Human Riyhts: Thirtll Years after the Universal Decla­
ration Cedo B. G. Ramcharan), The Hague, M. Nijhoff, 1979, pp. 126-127, e
cf. p. 111.
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ciava, por sua própria visão global (das "experiências e rontribuições dos
países tanto desenvolvidos quanto em desenvolvimento"), da Declaração
Universal de 1948, "produto de seu tempo", que enfocava quase que
exclusivamente os direitos do indivíduo sem muito deter-se nos direitos
da comunidade e deveres do indivíduo (9:1). Aqui a evolução se faz sentir
com clareza.

Se, por um lado, os dois Pactos de Direitos Humanos da ONU suge­
rem um caráter distinto das obrigações dos Estados-Partes em relação
às duas categorias de direitos (cf. supra), por outro lado a própria Carta
das Nações Unidas propicia a concepção global e a visão da indivisibili­
dade cios direitos humanos (94). Mas, acima desse debate, desponta hoje
um mínimo de direitos, verdadeiramente fundamentais, que não admitem
qualquer tipo de derrogação, a que nos referiremos a seguir.

3. Reconhecimento do caráter inderrogável de certos direi­
tos básicos nos planos global e regional

A inderrogabilidade de certos direitos fundamentais - o mínimo uni­
versal - já não é hoje tão-somente uma corrente doutrinária: conquista
definitiva da civilização, encontra-se consignada em tratados relativos à
proteção internacional dos direitos humanos nos planos tanto global,
quanto regional. Identifiquemos primeiramente a razão de ser das der­
rogações. Como é sabido, instrumentos de proteção internacional dos
direitos humanos como as Convenções Americana e Européia de Direitos
Humanos contêm cláusulas de exceção para atender às necessidades dos
Estado face a situações de fato de emergência imprevisíveis. A Conven­
ção Americana, por exemplo, que, como a Convenção Européia, resguarda
a faculdade do Estado de adotar disposições temporárias em situações de
emergência que ameacem a ordem pública, restringe-as porém à medida
e ao tempo estritamente limitados às exigências de tais situações e con­
forme as leis ditadas por razões de interesse geral; as disposições tempo­
rárias acima (como suspensão de garantias) são excehtadas para detenni­
nados direitos fundamentais e garantias judiciais indispensáveis a sua
pIloteção (artigos 27 e 30). A Convenção Européia contém cláusula seme­
lhante de derrogação (artigo 15), e na prática os órgãos criados pela
Convenção jamais impediram que os Estados-Partes tomassem medidas
para garantir e manter a ordem e segurança públicas. -e entendimento geral
de que estas medidas, no entanto, só podem dar-se nas parâmetros aceitá­
veis <Cem uma sociedade democrática", estando vedadas restrições a direitos

( 93 ) Th. C. VAN BOVEN, 01'. cit., supra n. (91), pp. 90-91.

(94) Cf. Th. C. VAN BOVEN, op. cit., supra. n. (76), pp. 54·55.
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e liberdades consagrados na Convenção para qualquer propósito que nflO
seja "aqueles para os quais foram prescritas" (artigo 18) (95).

A existência destas c1úusulas em instrumentos de proteção interna~

cional dos direitos humanos tem uma explicação. As últimas décadas tes­
temunharam a gradual emergência do ser humano no plano internacional
c vis-à-vis seu próprio Estado. O fortalecimento da posição do indivíd.uo
mediante tratados de proteção internacíonal de seus direitos fez-se acom­
panhar de um sentimento geral de que as doutrinas tra-dicionais (sobre
a posição do indivíduo no direito internacional) e regras clássicas (assim
como a da nacionalidade das reclamações) já favoreciam em demasia o
Estado; ora, ao tentar estabekcer, em favor dos direitos humanos, um
maior equilíbrio, julgou-se necessário bl1scar "acomodações em favor das
necessidades razoáveis do Esta-do para desempenhar seus deveres públicos
para o bem comum" (lW). Donde a inclusão das Cláusulas de exceção ou
derrogação nos tratados n'lativos à proteção internacional dos direitos
humanos.

Estes últimos, por outro bdo, consagram certos direitos básicos que
não admitem qualquer derrog;lção: são direitos fundamentais cuja vali­
dade se impõe independentE'mente de manifestação de aceitação. Assim,
no plano global, P. g., o Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU não
admitc qualqupr derrogação (artigo 4 (2)) no tocante ao direito à vida;
ao direito a não 5('r submetido à tortura ou a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes; ao direito a não ser submetido à escravidão
ou servidão; ao direito a não ser encarcerado por não-cumprimento de
obrigação contratual; ao direito a não ser condenado por aplicaçãO retroa­
tiva do direito penal; ao direito em todas as partes ao reoonhecimento
de sua personalidade jurídica: e ao direito à liberdade de pensamento,
de consciência c de religião ("7). Ko plano rl'gional, a Convenção Euro­
péia de Direitos Humanos tampouco admite qnalc!uer derrogação (artigo

( 95) Na prática, sob a Convenção Européia tem-se procedido aqui de duas
maneiras: ou se têm definido exceções (a um direito individual) restritiva­
mente, de modo a deixar "pouco ou nenhum espaÇO de manobra" ao legis­
lador nacional, ou se têm facultado ao legislador nacional de modo geral
"Interferir" ou impor "restrições", "condições" ou "formalidades" quando
estas parecem necessárias à luz das circunstâncias particulares relativas
a "considerações de ordre public e interesse geral"; PHEDON VEGLERIS,
op. cit., supra n. no), pp. 10-11.

(96) ROSALYN HIGGINS, "Derogations under Human Rights TreaUes", 48
British Year Book 01 International Law (1976-1977) p. 281, e cf. p. 319.

(97) Artigos 6, 7, IH]) e (2), 11, 15, 16 e 18, respectivamente. Comparar o artigo
4 do Pacto de Direitos Civis e PoliUcos (supra) com o artigo 4 do Pacto
de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (restrições às limitações aos
direitos) .
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15 (2) ) no que tange ao direito à vida (~8); ao direito a não ser submetido
à tortura ou tratamento ou punição desumana ou degradante; ao direito
a não ser submetido à escravidão ou servidão; e ao direito a não ser
condenado por aplicação retroativa das penas (99). E a Convenção Ame­
ricana de Direitos Humanos, a seu turno, tampouco admite suspensão
de garantias (artigo 27) dos direitos ao reconhecimento da personalidade
jurídica; à vída; à integridade pessoal; a não ser submetido à escravidão
ou servidão; a não ser condenado por aplicação retroativa das penas;
à liberdade de consciência e de religião; à proteção da família; ao nome;
[direitos] da criança; à naciDl13lidade; [direitos] políticos (10(1) (cf. tam­
bém infra).

o Pal'to de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais da O;\fU, assim
como a Declaração Universal de 1948, não conhm cláusula de derroga.
ção do gênero aqui considerado, de certo modo corroborando implicita­
mente a tese de que só se tem contemplado tal clúusula fac2 a mecanismos
ou medidas concretas de implementação (](II). Constata-se hoje um certo
consenso quanto a determinados direitos fundamentais - e.g., direitos
à vida, a não ser suhmetido :l tortura ou escravidão, a não ser condenado
por aplicação retroativa das penas - que não admitem qualqucr tipo de
derrogação (cf. supra). Em relação especificamente a esses direitos fun­
damentais (e não a todos os direitos humanas em geral), t .llvez não

~ 98) Exceto no caso de mortes resultantes de "atos licitos de guerra".

(99) Artigos 2, 3, 4(1) e 7, respectivamente. Para um estudo geral da evolução
da. questão sob a Convenção Européia, cf. F. G. JACOBS, The Restriction8
on the Exercise of the Right8 and Freedoms Guaranteecl by the European
Convention on Human Rights: Their Evolution jrom 195Q to 1975, ~la­
tório ao IV Colóquio Internacional sobre a Convenção Européia de Direitos
Humanos (Roma, 5 a 8 de novembro de 1975), Conselho da Europa, doc.
H/Coll. (75) 5, Strasbourg, 1975, pp. 1-15.

(100) Artigos 3, 4, 5, 6, 9, 12, 17, 18, 19, 20 e 23. respectivamente. Em dois de
seus diversos Relatórios Anuai8, a Comissão Interamericana de Direitos
Humanos enfatizou que "jamais se pode suspender" o direito à vida. que
constitui, "sin duda alguna, el fundamento y el sUstento de todos los
demás derechos", Informe Anual de la CIDH <1980-1981), p. 112, e Injorme
Anual de la CIDH (1971) p. 35, c/to in Comisión Interamericana de Dere­
chos Humanos, Die~ Ano8 de _4.ctividades 1971-1981, Washington, Secre­
taría General de la OEA, 1982, p. 339. Em relação à "longa lista" de
direitos inderrogâveis da Convenção Americana, já bem se observou
que esta última, "no entanto, permite derrogação em emergências
que são bem menos sérias do que as previstas por outros instru­
mentos, e nesta medida uma lista ampliada de direitos não-derrogáveis
é mais justificada". Th. Buergenthal, "The Inter-American System for
the Protection of Human Rights", in Human Rights in International Law:
Legal and Pol/cy Issues (ed. Th. Meron), volo lI, Oxford, Clarendon Press,
1984, p. 450.

(l01) R. HIGGINS, op. cito supra n. (96), p. 286; e cf. Th. C. VAN BOVEN.
op. cito supra n. (76), pp. 46-49.
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estejamos distantes do dia em que se verão reconhecidamente investidos
de caráter imperativo (;us cogem), não admitindo qualquer tipo de der­
rogação independentemente do disposto em tratados (102); para tal, caberá
verificar, nos próximos anos, o tratamento a ser dado à matéria - a par
dos experimentos das Nações Unidas - em sistemas regionais de proteção
outros que o europeu e o interamericano.

V. Proteção internacional dos direitos humanos: evolução juris­
prudencial

1. Interpretação dos tratados relativos à proteção interna­
cional dos direitos humanos

A evolução da proteção internacional dos direitos humanos nas qua­
tro últimas décadas não se esgota no plano doutrinário: há que ser igual­
mente estudada à luz da jurisprudência internacional. Em relação, e. g., à
importante questão da interpretaçeio dos tratados relativos à proteção inter­
nacional dos direitos humanos, a jurisprudência em especial dos órgãos
das Convenções (regionais) Européia e Americana de Direitos Humanos
tem sido particularmente elucidativa. Enquanto os tratados atinentes à
proteção internacional dos direitos humanos estabelecem sistemas de pro­
teção, as regras gerais de interpretação de tratados (cf. artigos 31-33 da
Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados de 19(9) evoluíram pri­
mariamente como guias ou diretrizes ao processo de interpretação pelas
próprias partes contratantes. Ora, no caso das convenções supracitadas,
impõe-se uma interpretação objetiva de seus dispositivos, dado o caráter
essencialmente objetivo das obrigações contraídas peIas partes contratan~

tes, visando a proteção dos direitos humanos e não o estabelecimento de
direitos recíprocos e subjetivos para as partes contratantes. Isto equivale.
ria a uma interpretação que buscasse a realização dos propósitos daqueles
tratados humanitários. Com efeito. os redatores da Convenção Americana
houveram por bem nela incluir um dispositivo (artigo 29) rontendo
nonoas de interpretação. Estas não poderiam ser mais claras, ao rejeita­
rem expressamente uma interpretação das disposições da Convenção que
viesse a suprimir ou limitar o gozo e exercício dos direitos reconhecidos

(02) Há quem sustente, de modo mais geral, que o respeito aos direitos humanos
situa-se no plano dos principios do direito internacional de caráter impe­
rativo (jus cogens). que não admitem derrogação. Cf. ROGER PINTo,
op. cit., infra n. (173). p. 177. Observe-se que, ao fundamentar recente
solicitação de Parecer à Corte Interamencana, a Comissão Interamericana
de Direitos Humanos argumentou inter alia que os dispositivos sobre direitos
humanos constituem jus cogens; cf. Anexo UI: "SoIJcltud de Oplni6n Con­
sultiva Presentada [a la Corte Interamericana] por la Comlslón Intera­
mencana de Derechos Humanos", in Informe Anual de la Corte Interameri­
cana de Derechos Humanos - 1983. p. 50.
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na Convenção, na legislação interna dos Estados-Partes, ou em outros
atos internacionais sobre direitos humanos.

Os mecanismos das Convenções Americana e Européia de Direitos
Humanos divergem, fundamentalmente, de formas regressivas de prote­
ção baseadas no conceito tradicional de reciprocidade e na atividade
diplomática; não estamos aqui diante de convenções ou tratados do tipo
clássico, compreendendo restritivamente concessões e compromissos recí·
procos: os mecanismos das referidas Convenções transcendem os interesses
individuais das partes, ao realçarem a predominância de um interesse
geral ou ordre publíc e prescreverem obrigações de caráter essencialmente
ob;etivo, a serem implementadas coletir.;amente. Assim, a harmonização
das normas desses experimentos internacionais com o ordenamento jurídico
interno dos Estados-Partes, assim como ,a posição que aquelas poderão
vir a assumir neste último, dependerão não apenas de considerações de
ordem constitucional mas também dos desenvolvimentos a cargo dos
órgãos (internacionais) das referidas Convenções (103).

A interpretação dos tratados relativos à proteção internacional dos
direitos humanos tem sido objeto de uma construção jurisprudencial, no
âmbito tanto da Convenção Européia quanto da Convenção Americana
de Direitos Humanos. Sendo a função e o propósito último das referidas
Convenções - instrumentos de caráter normativo - proteger Os direitos
da pessoa humana, não hão de ser interpretadas restritivamente à luz da
soberania estata1. O indivíduo é aqui protegido qua indivíduo, não cOmo
nacional de qualquer Estado mas como ser humano. O direito de petição
individual sob as mencionadas Convenções tem sua razão de ser na insu­
ficiência do indivíduo no procedimento da proteção diplomática, que
busca remediar. A supervisão dos compromissos assumidos pelos Estados­
Partes às citadas Convenções é confiada a órgãos int0roocionn.is, ao con­
trário de proteção diplomática, em que a tarefa de proteção cabe ao Esta­
do interventor; aqui a premissa báska é a de garantia coletiva, cuja apli­
cação é confiada a todos os Estados-Partes à Convenção.

Nesse sentido pronunciou-se, por exemplo, a Comissão Européia de
Direitos Humanos, no caso Austría versus Itália (1961), em que indicou
que as obrigações assumidas pelas Partes Contratantes à Convenção pos­
suíam "essencialmente um caráter objetivo", visando proteger direitos
fundamentais de seres humanos individuais contra violação por qualquer
das Partes Contratantes, e não criar direitos subjetivos e recíprocos para as
próprias Partes Contratantes (IM). Posteriormente, no caso \Vernhoft

(103) ANDREW Z. DRZEMCZEWSKI, Europeau Human Rights Convention in
Domestic Law - A Comparative Study, Oxford, Clarendon Press, 1983, PP.
6-26.

(104) Petição nO 788/60, caso Austria versus Itália, decisão de 11 de janeiro de
1961, Report of the Plenanj Commission (adotado em 31 de março de 1963l,
Conselho da Europa, documento A-84-543, Strasbourg, 1963, pp. 36-37).
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(1968), foi a Corte Européia que propôs uma interpretação da Convenção
de modo a realizar seu objetivo e não a restringir em demasia as obriga­
ções assumidas pelas Partes Contratantes (1115). No mesmo ano, no Caso
Lingüístico Belga, relembrou a Corte a proteção eficaz do }usto equitibri{)
entre a proteção do interesse geral da comunidade e o respeito aos direitos
humanos fundamentais a que se atribuía importância especial" (106).

Em seu relatório de 19 de junho de 1973 sobre o caso S. E. GoMer
versus Reino Unido (l971-1975), a Comissão voltou a defender () caráter
objetivo da Convenção e a rejeitar uma interpretação restritiva de seus
dispositivos que dificultasse ou impedisse a realização de seus propósitos;
para a Cmnissâo, a consideração mais decisiva a manter-se em mente era
a de que "a função primordial dessa Convenção é a de proteger os direitos
do indivíduo c não a de estabelecer obrigações mútuas entre os Estados a
serem interpretadas restritivamente à luz da soberania desses Estados.
Ao contrário, a função da Convenção e a função de sua interpretação
é tornar a proteção do indivíduo eficaz" (107). Em seu julgamento de 1975
no mesmo caso Goider, a Corte endossou a tese da Comissão de uma
interpretação da Convenção à luz de seu propósito fundamental como
um passo em dil'Pção à implementação coletiva dos ,direitos humanos (lll!!).

No âmbito d:l Convenção Americana de Direitos Humanos, a Corte
lnteramericana observou, no mesmo sentido. no Parecer de 1982 sobre o
Efeito das Rcsercas sobre a Entrada em Vigor da COllt;cnção Americar/a,

(105) Corte Européia de Direitos Humanos, caso Wemholf, julgamento de 27 de
junho de 1968, Série A, p. 23, § B.

(l06l Corte Européia de Direitos HUmanos, Caso Lingüistico De/ga, julgamênto
de 23 de julho de 1968, Série A, p. 32, § 5.

(07) Petição nU 4.451/70. caso S. E. Golder versus Reino Unido, Report of the
Commission (adotado em LU de Julho de 1973), Conselho da Europa, doc.
D·60-355, Strasbourg, 1913, p. 31, e cf. pp. 23/36 e 74/75.

(08) Corte Européia de Direitos Humanos, caso Golder, julgamsnto de 21 de
fevereiro de 1975, pp. 9-12 U 29-36. Quanto à doutrina, cf., no mesmo sen­
tido: M. SORENSEN, Do the Rights Set Forth in the Europe:zn Convention
on Human Rights in 1950 Have the Same Signi/icance in 19'15?, Relatório
ao IV ColóquiO Internacional sobre a Convenção Européia de Direitos Hu­
manos (Roma, 5 a B de novembro de 1975), Conselho da Europa, doc. H/Coll.
(75) 2, Strasbourg, 1975, pp. 4-5; F. G. JACOBS, The European Conven­
tion on Human Rights, Oxford Clarendon Press, 1975, pp. 15/20; H. GOL­
SONG, "International Treaty Provisions on the Protection of the Indivi­
duai Against the Executlve by Domestic COUl'ts", in Gerichtsschutz gegen
die E:tekutivelJudicial Protection Against tlte ExcctLtive, vaI. 3, Max-Planck­
Institut für auslli.ndlsches offentllches Recht Wld Volkerrecht, Kõln, carl
Heymanns Verlag/Oceana, 1971, p. 252. Plira um estudo detalhado da ma­
téria, cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, The Application oI the Rule 01
Exhaustíon oI Local Remedies in International Law, Cambrldge. cambrid­
ge University Press, 1983, pp. 14-18; A. A. CANÇADO TRINDADE, O Esgo­
tamento de Recursos Internos no Direito Internacional, Brasil\lI., Editor&.
Universidade de Brasilia, 1984, PP. 124-125.
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que "los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en
particular, la Convención Americana, no son tratados multilaterales deI
tipo tradicional, concluídos en función de un intercambio recíproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto
y fin son la protección de los derechos fundam entales de los seres huma­
nos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio
Estado como frente a los otros Estados contratantes. AI aprobar estas
tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a u~ orden legal
dentro deI cuaI eIlos, por el hien común, asumen varias obligaciones, no
cn rclación cou otros Estados. sino hacia los individuos bajo su juris.
dicdón" (lu:!)

o direito de petic;ão sob a Convenção, prosseguiu a Corte, "indica
la gran importancia (lue la Cunvcllción atribuye a las obligaciones de los
Estados Partes frente a los individuos, las cuales pueden ser exigidas
de una vez, sin la merJiaeión de otro Estado. Desde este punto de vista,
y considerando que fue diseíiada para proteger los derechos fundamen­
tales dei hombre indepcndientementc de su nacionalidad, frente ,a su
propio Estado o a C}uulquier lltro, la Convcndón no puede ser vista sino
como lo que eIla es en realidad: 1111 instrumento o marco jurídico multi­
lateral ((ue capacita a los Estados para comprometerse, unilateralmente,
a no violar los derechos humanos de los individuos baja su juris­
dicción" (110).

Em seu Parecer de 1933 sohre as Restriçôcs ti Pena de ;\1011c, a Corte
Tnteramericana voltou a ponderar que, "en materia ele tratados relati\'os a
la protección de los derechos humanos, resulta todavia más marcada la
idoncidad de Im critérios objetivos de interpretación. vinculados a los
textos mismos, frente a los subjetivos, relativos a la sola intención de las
partes" (111). E, no parecer de 1982 sobre "OlltroS Tratados" Ob;efo da
Funçtio Consultiva da Corte, ressaltou uma vez mais a Corte Intem­
mericana que os tratados concernentes à proteção internacional dos direi­
tos humanos "están orientados, más que a estahlecer un equjlíbrio de
intcreses entre Estados, a garantlzar eI goce de dercdlOs y liberdades
deI ser humano" (1l~).

(109) Corte Interamericanu de Derechos Humanos, 0lJinión Consultiva OC-::!i82
sobre El Etecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Conven­
ción Americana, Série A, n.o 2, 1982, p. 34.

(110) Ibid., pp. 35-36.

(111) Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinióll Consultiva OC-3!83
sobre Restricciones a la Pena de Muerte, Série A, nO 3, 1983, p. 22.

(112) Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opiniõn Consultiva OC-1I8:a
sobre "'Otros Tratados" Objeto de la Función Consultiva de la Corte,
Série A, n.O 1, 1982, p. 11, e cf. pp. 7 e 14.
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Questão distinta da interpretação dos tratados relativos à proteção
internacional dos direitGs humanos, mas a ela relacionada, é a da inter­
pretação, pelos 6rgãos internacionais voltados à salvaguarda dos direitos
humanos, de seus pr6prios poderes. Sobre este ponto, cabe registrar a
experiência singular da Comissão Interamericana de Direitos Humanos,
'fue, a partir de sua criação (em 1959), já uma década antes da adoçãn
da Convenção Americana de Direitos Humanos, através de um processo
de interpretação liberal e extensiva de seus próprios poderes (como já
acentuado supra), logrou de certo modo ampliar gradualmente sua
competência ratione materiae (113).

2 . Aspectos da implementa~ão dos tratados relativas à
proteção internacional dos direitos humanos: exemplos
de construção jurisprudencial ratione materiae, ratione
personae e ratione temporis.

A evolução jurisprudencial da proteção internacional dos direitos
humanos se estende do plano da interpretação ao da aplicação dos tratados
humanitários. A jurisprudência sobre esta última, dos órgãos internacionais
pertinentes, dirige-se tanto aos mecanismos de implementação propria­
mente dita (e.g., admissibilidade ·de petições) (lU) dos tratados humani­
tários quanto ao contelldo e alcance dos direitos e liberdades ( m) neles
garantidos. Como já examinamos o ponto de mecanismo de implementação
em estudo à parte (116), concentrar-nas-emas aqui no tópico da construo
ção jurisprudencial de determinados direitos garantidos.

No chamado Caso Grego (Dinanwrca, Noruega, Suécia e HolancW
versus Grécia, 1967-1970), teve a Comissão Européia de Direitos Humanos
ocasião de. em relação ao artigo 3 da Convenção Européia de Direitos
Humanos (proibição de tortura ou tratamento ou punição desumana ou
degradante), precisar os elementos essenciais constihltivos da noção
de "tortura" para os propósitos da Convenção. No entendimento da Comis-

(13) Ct, para um estudo da matéria. A. A. CANÇADO TRINDADE, "O Impacto
de Tratados e Resoluções nas Relações Internacionais na América. La.tlna",
VIII Curso de Derecho Internacumal Organizado por el Comité Jurfãico
Interamericano 0981} , Washington, Secretaria General de la OEA, 1982,
pp. 254 e 257-258; KAREL VASAK, La CommÍ8sion Interaméricaine de~

Droits de l'Homme, Paris, LGDJ, 1968, pp. 38-39.

(114) Cf. N. ANTONOPOULOS, op. cito supra n. (66) pp. 21-85 e 256·261.

(115) J. E. S. FAWCE'IT, The Ápplication o/ the European Convention on
Human Rights, Oxford, Clarendon Press, 1969, pp. 28-257.

(16) A. A. CANÇADO TRINDADE, PrinCÍpios do Direito Internacional Conte­
pordneo, Brasília, Editora universidade de BrasUia, 1981, capitulo VIn,
pp. 222-264; A. A, CANÇADO TRINDADE, op. cito supra n. (24), pp. 331-384,
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são, são e.~tcs a aplicação deliberada de sofrimento, sendo este mental QU

físico severo, e injustificável na situação concreta; o propósito é o de obter
informações ou confissões, ou infligir punição, sendo em geral uma
"forma agravada de tratamento desumano", e "degradante" ao configurar­
se uma "grande humilhação" do indivíduo perante outros, levando-o a
"agir contra sua vontade ou consciência". A Comissão foi mais além, ao
precisar que uma prática administrativa de um guverno em violação
do artigo 3 da Convenção - que é um dos quatro artigos da Convenção
Européia que não admite qualquer tipo de derrogação (cf. supra) ­
é aquele que compreende dois elementos, a saber, uma "repetição de
atos" (de tortura Ou maus-tratos) que formam a expressão de uma
"situação geral" e a "tolerância oficial" (no sentido de que as autori­
dades - superiores hierárquicos - não tomam qualquer medida para
punir tais atos ou impedir sua repetição) (117).

Já se sugeriu que a extensão do sofrimento propriamente dito é ele­
mento "subsidiàrio" à questão do ato dclilJcrado e in;!lstificável; o caso
Kommn.mt t;crsrrs República Federal do Alemanlw (1966), perante a
Comissão Européia, e.g., ilustra o requisito do ato deliberado, tendo suscí­
tado o comentário de que a "ação das autoridades só será considerada
deliberada e portanto possivelmente desumana se a vítima não resistir
Ou provocar" (118). E o caso Irlanda versus Reino Unido (1971-1978)
ilustra a gradação entre "tortura" e "tratamento desumano e degradante"
(supra): enquanto para ,a Comíssão Européia certas técnicas de interro­
gatório (usadas na Irlanda do Norte) constituíam tortura e prática admi­
nistrativa, a Corte Européia, a seu turno, concluiu que aquelas técnioas
constituíam "prática de tratamento desumano e degradante" (em viola­
ção do artigo 3 da Convenção) e não tortura proprí.amente dita (referindo­
se esta às ocorrências dos maus-tratos mais cruéis e gravíssimos) (1111).
Os elementos essenciais constitutivos da noção de "tortura", acima citados
(sofrimento severo, intencionalmente infligido, para obter informações
Ou confissões, com o consentimento ou aql1iescenciu de autoridades ou
funcionários agindo em capacidade oficial), constam hoje, também no
plano global, da Convenção das Kações Unidas contra a Tortura e Outro
Tratamento ou Punição Crtlel, Desumano ou Degradante (1984, artigo
1). E, no âmbito da OEA, o corrente Projeto de Convenção Americana
contra a Tortura também se refere àqueles elementos (sofrimentos gr·aves,

(117) L. DQSWALD-BECK, "What Does the Prohibition of Torture or Inhuman
ar Degrading Treatment ar Punishment Mean? The Interpretation of the
European Commission and Court of Human Rights", 25 Nether!anJi,s Inter­
national Law Review [1978] pp. 32, 36 e 43-44; e cf. A, A. CANÇADO
TRINDADE, op. cito infra n. (129) pp. 257-280.

(118) L. DOSWALD-BECK, op. cito supra n. (117), p. 35.

(119) RQSALYN HIGGINS, op. cito infra n. (123). p. 513.
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físicos ou mentais, ou métodos tendentes a anular ou afetar a personali­
dade da vítima, intencionalmente infligidos, como meios intimidatórios
de investigação ou punição - artigo 2).

No tocante ,ao direito à liberdade pessoal (artigo 5 da Convenção
Européia), foi igualmente objeto de constmção jurisprudencial a preci­
são do alcance da "duração razoável" da detenção preventiva (artigo 5
(3) da Convenção); isto ocorreu em casos relativos à detenção levados
perante tanto à Comissão quanto à Corte Européia, quais sejam, os casos
Wemhoff verslIS ReFlÍblka Federal da Alroumha (1964), e NCllmeister,
Stôgmiiller e Jlat;:"nettc:r verslIs Austria (1964) (120). A Comissão elaborou
um método de sete critérios, pelo (lua] seriam considerados: 1) a duração
propriamente dita de detenção; 2.) a duração da detenção preventiva em
relação à natureza da infração; 3) os efeitos pessoais (de ordem material
Ou moral) sobre o detido; 4) a conduta do acusado; 5) as dificuldades
de imtrução do caso c sua complexidade; 6) a maneira em que a instru­
(,.'ão Ou investigação foi conduzida; e 7) a conduta das autoridades judi­
ciárias. Já se sugeriu, em suma. que a detenção, para se conformar com o
artigo 5 (3) da COl1\'enção Européia, <.leve ser "regubr, necessária e
proporcional" (121).

~o (\ue t<lngc aO direito a um trihu\\<\l indcl)cndcnte (h~r bearing)
{' imparcial para decidir sohre contestaçõc~ sobre direitos e obrigações
de caráter dvil (I~~) ou aCllSaç'ões em matéria penal (artigo 6 (l) da
Convenç;'i[) Européia), a Comissão e a Corte Européia tiveram ocasião
di' discutir o scntid() da expressão cidl l'ights mui obligatíom'/ dl'oits et
olJ[igrtf;rJl!s de caractere civil sob a Convenção no caso RingeisCll v('rsn~

Áustria (1968-1971). Importava saher se a expressão cobriria certos direi­
tos que, em alguns sistemas jurídicos, reoaem ll() úmbito do direito
administrativo e não no do direito privado. A jurisprudenda da Convenção
Europeia tem-se inclinado em favor de atdhuir \\<luc"",, expIcss;;;'O um
"sentido autônomo" c não apenas se referindo a direitos reconhecidos no
plano do direito interno. Assim, no caso Ringeisen, esclareceu-se que um

(120) Cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, "Exhaustion of Local Remedies in the
Jurlsprudence of the European Court of Human Rights: An Appraisal", 10
Revue des Droits de I'HommelHuman Rights Journal :19771 pp. 159-166,
e cf. pp. 141-185,

11211 sTEFAN TRECHSEL, "La duree raisonnable de la détention préventive
<Art. 5 par. '3 de la Convention Européenne des Droits àe l'Homme)",
4 Revue des Droits de l'HommelHuman Rights Journal [1971! pp. 119-152.

(122) Cf" sobre este ponto, CHRISTIAN RASENACK, "Civil Rlghts and Obl1­
gaUons' or 'Droits et Obligations de Caractere Civil' - Two Crucial Legal
Determinations in Art. 6(1) of the European Convention for the Protec­
tion of Human Rights and Fundamental Freedoms", 3 Revue des Droits
de I'HommelHuman Rights Journal [1970), pp. 51-82.
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direito poderia ser um civil rights (sob o artigo 6 (1) da Convenção)
mesmo se pertencesse ao domínio do direito público e não do direito
privado; para a aplicabilidade do artigo 6( 1), o teste era não que ambas
as partes devessem ser privadas, mas antes que "as relações preexistentes
entre indivíduos sob o direito privado sejam de certo modo afetadas" (123).

Os exemplos acima ilustram a eonstrtlçáo jurisprudencial fatioue
nwl('rÍlIC no sis,:'ema regi(}naI da Convenção Européia. No outro si.~tema

regional, o interamericano, indicações que poderão talvez vir a ser úteis
para a aplicação da Convenção Americana de Direitos Humanos encon­
tram-se, mesmo antes da entrada em vigor desta em 1978, nas resoluções
e relatórios (tanto os anuais quanto os sobre a situação do-s direitos huma·
nas em determinados países memhrm da OEA) da Comi.~são Interame­
ricana, convenientemente coligidos (' condensados em volume refer<'nte
à dÉcada 1971-1981 (l~{). Dos cinco pareceres emitidos até o presente
pela Corte Interamericana, há que destacar passagem do parecer sobre
Restrições à Pena de ?liarte (1983), em (lue teve ocasião, além de desta­
car a tendencia limitativa da aplicação da pena de morte, de precísar
que "toda reserva destinada a permitir ao Estado a suspensão de um dos
direitos fundamentais, cuja derrogação está em toda hipótese proibida,
deve ser considerada como incompatível com o objeto c fim ela Convenção
e, em consPllüéncia, não autorizada 1101' esta" (12"). Observe-se, no tocante
à questão já revista ·das clállSlllas de derrogação, (Iue, se por um lado a
Convençrw Americana apresenta uma li~ta mais longa de direitos inderro­
gáveis em comparação com as de outros tratados humanit!lrios (cf. sufra),
por outro lado permite ela "derrogação em emergencias que são bem
menos sérias do que as previstas pelos outros instrumentos, e neSSe sentido
uma lista ampliada de direitos inderrogáveis é mais justificada" (121;).
O parecer supracitado da Corte Interamericana afigura-se como o primeiro
reconhecimento judicial inequívoco de um princípio básico da aplicação
dos tratados de direitos humanos - ao menos no âmbito regional - que
relaciona ou liga "inderrogabilidade (' incompatibilidade", existente entre

(123) ROSALYN HIGGINS, "The European Convention on Human Rights",
Human Rights in International Law: Legal and Policy lssues (ed. 'I'heQdor
Meronl, voI. II Oxford, Clarendon Press 1984, pp. 529-530. e cf. pp. 532-536
(para o direito à liberdade de expressão); F. G. JACOBS, op. cito supra
n, (08), pp. 79-83.

(124) Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Diez Afios de Actividades
1971-1981, Washington, Secretaria General de la OEA, 1982, pp. 101-394.

(125) Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. cito supra n. (111), p. 27,
e cf. p. 25.

(26) Th. BUERGENTHAL, "The Inter·Amerlcan System for the Protection of
Human Right.s.., Human Rights in International Law: Legal and Policy
Issues (ed. Theodor Merou), voI. 11, Oxford, Clarendon Press, 1984, p. 450.

R. Inf. legisl. Brasília a. 23 n. 90 abr./jun. 1986 269



"certos direitos humanos fundamentais e normas emergentes de ;U3
cogens" (127).

Aspecto dos mais salientes e sigP.iHcaÜvos da evolução jurispruden­
cial da proteção internacional dos direitos humanos, de relevância à ad.e­
quada aplicação ratione personae dos tratados humanitários, encontra-se
na prática da Comissão Européia de Direitos Humanos que, nos últimos
anos, tem-se inclinado em alguns casos a aplicar presunções claramente
em favor dos reclamantes: isto tPm ocorrido quando uma petição levanta
a questão da compatibilidade ('om a Convenção Européia de supostas
"medidas legislativas e práticas administrativas" (a nível nacional), par­
ticularmente quando as alegações estiverem bem fundamentadas. Já nOs
referimos à noção de "práticas administrativas", precisada pela iurispru­
dência da Convenção Européia; a expressão «medidas legislativas", que
rm geral acompanha aquela, embora não citada expressamente na Con­
venção (126), foi também objeto de construção jurisprudencial nOs últi­
mos anos. Em casos de reclamações de "medidas legíslativas e práticas
administrativas" supostamente incompatíveis com a Convenção, seja movi­
das por Estados (e.g., Primeiro Caso de Chipre, 1956; Primeiro Caso
Grego, 1967·1968; Segundo Caso Gtlggo, 1970; caso Irlanda t;ersus Reino
Unido, 1972), seja iniciadas por indivíduos (caso Kieldsen versus ViM­
marca, 1972; Pedersen versus Dinamarca, 1973; Donnelly e Outros versus
Reino Unido, 1972), a Comissão Européia tem aplicado com mais flexi.
bilidade as condições de admissibilidade de petições, e. g., ao dispensar
nesses casos o requisito do prévio esgotamento dos recursOs de direito
interno (129).

Concomitantemrnte, n('sses e outros casos, tem a Comissão Européia,
ademais, atribuído à noção de "vítima" (sob a Convenção Européia) uma
interpretação cada vez mais ampla: os autores das petições podem ser
nüo mais apenas as vítimas diretas (casos X verSlls Irlnnda e X versus
Noruega, de 1000), mas também as indiretas (que indiretamente sofres­
sem dano resultante de violação da Convenção ou que tivessem "interesse
pessoal válido" em assegurar a cessação de tal violação (caso X versus

<12'1) Th. BUERGENTHAL. "Judicial Interpretation of the American Human
Rights Conventlon", Derechos Humanos en las Américas - Homenaje a
la Memoria de Carlos A. Dunshee ele Abranches. Washington, CIDH/OEA,
1984, p, 258. e cf. M. CISNEROS SANCHEZ, "Algutlos ASpectos de la
Jurisdicción Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos",
ibid., pp. 267-268.

(28) PHEDON VEGLERIS, "Modes de redressement des violations de la Con­
vention Européenne des Droits de I'Homme". Mélanges Otlerts à Polys Modi­
nos, Paris, Pédone, 1968. p. 381, e cf. p. 385.

(129) A. A. CANÇADO TRINDADE, "Exhaustion of Local Remedies in Relation
to Legislative Measures and Administratlve Practices - Tne European Ex­
perience", 18 Malaya Law Review [1976J pp. 257-280.
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República Federal da A7emonha, 1970), e também as vítima.. prospectivas
ou futuras (face à ameaça ou probabilidade de dano, e.g., por nova legis­
lação supostamente incompatível com a Convenção, comO no caso Don­
nelly, supracitado) (1:10). Assim, não surpreende que um levantamento
geral da aplicação da Convenção Européia em suas três primeiras décadas
(1954-1984) tenha concluído inter alia que os "resultados tangíveis" alcan­
çados em casos concretos até o presente se estendem - ou afetam - a
um númpro "muito maior de pessoas" do [lue o dos próprios reclaman­
tes (IRI).

A questão específica da evolução da noção de vítima (sob a Con­
venção Emopéia) foi simplificada e bcm resolvida no sistema interame­
ricano de proteção dos direitos humanos: diferentemente do experimento
congênere europeu, o direito de petição individual não é conferido apenas
a vítimas individuais das violações de que se queixa, mas mais amplamente
a "peticionarias", "presuntos lesionados", "personas denunciantes" (lR2).
O atual Regulamento da Comissão Interamericana, nessa linha, refere-se
a "peticionaria", "persona o personas denunciantes" e "cualquier persona
o grupo de personas, o entidad nO gubernamental legalmente reconocida",
"presunto lesionado" (Ia:l); a Comissão se reserva incluir a faculdade de,
motu pl'oprio, levar em conta "cualquier información disponible" (131)
aparentemente idônea e contendo os elementos necessários para iniciar
a tramitação de um caso que contenha os requisitos para tal fim. No plano
global (Nações Unidas), no sistema da resolução 1.503 (de 1970) do
ECOSOC (supra) (135), admite·se que, em casos fornecendo "bases razoá­
veis para acreditar que possam revelar um padrão consistente de violações
graves e seguramente comprovadas de direitos humanos", as petições admis­
síveis podem provir não apenas de indivíduos que "se presume razoavel­
mente" serem vítimas daquelas violações mas também de indivíduos E"

organizações não-governamentais tendo "conhecimcnto direto e seguro de

(130) A. A. CANÇADO TRINDADE, The Application Df the Rule Df Exhaustion
of Local RemedieI! in International Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 1983, pp. 187-213 e 373-382.

(131) European Convention of Human Rights, ou. cito supra n. (71), p. 308.

(132) ArtigO 9 (bis) do antigo Estatuto da Comissão Interamericana, artigo 38
de seu antigo Regulamenta, artigos 29, 34 e sobretudo 36(2) (b) ("peticio­
nario" terceira pessoa, sem mandato da presumida vitima ou sua família),
artigos 44 e 46 da Convenção Americana, E cf. A, A. CANÇADO TRINDADE,
"A Aplicação da Regra do Esgotamento dos Recursos Internos no Sistema
Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos", DeTechos Humanos en
las Américas - Homenaje a la MemOTia de Carlos A. Dunshee de Aàran­
ches. Washington, CIDH/OEA, 1984, p. 229, n. 86.

(133) Artigos 23, 24, 29, 30, 34, 35, 36 e 38,

(134) Artigo 23 (2).

(135) E consoante também a resolução 1 (XXIV) de 1971 da Subcomissão da
ONU de Prevenção de Discriminação e Proteção de Minorias (supra),
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tais violações" (un): fica assim assegurada uma acppç'Ílo ampla da noção
de vítima no presente sistema das Nações Unidas de proteção dos direitos
humanos.

Há, porém, um paralelo significativo entre a jurisprudência da Con­
venção Européia ('m caso!> de "medidas legislativas e práticas adminis­
trativas" (supra) e a prática da Comissão Interamericana de Direito!>
Humanos, Com efeito, um dos aspectos salientes da experiencia da Comis­
são Interamericana em matéria de comunicações ou petições tem sido o
método de investigação empreendida nas chamadas "situações gerais", ou
casos de alegações de violaÇ'Ões gen~ralizadas de direitos humanos. Em
virtude df" uma regra de interpretaç'ão fixada na II Conferencia Interame­
ricana Extraordinária (Rio de Janeiro, 1965) (Di), admitiu-se que o requi­
sito do prévio esgotamento de recursos do direito interno, aplicúvel em
princípio às comunicações enviadas à Comissão (como condição de sua
admissibilidade), não se f'stenderia àquelas "sihlações gerais". A questão
foi objeto de estudos em dezembro de 1968 e maio de 1972 (U~), e em
1971-1972 afluela regra de interpretação era aplicada no caso n(1 1.684
( 139), Pouco dfpois, em outro caso, em 1974, a Comissão decidiu examinar
uma série de reclamações sobre direitos humanos inter·relacionadas ­
que incluíam suspensão d~ garantias de due proces.ç c outras irregulari.
dades, e ineficiencia dos recursos de amparo e habeas corpus - como uma
"situação geral"; desse modo, dispensou a Comissão o pré-requisito do
esgotamento dos reeursos internos, o <Jue por sua vez possibilitou-lhe pro­
ceder de imediato a um estudo amplo e abrangente da situação (Hfl).

Cabe aqui recordar que, DO plano global (~aÇ'Ões Unidas), o já
revisto sistema da resolução 1.503 (de 1970) do ECOSOC tem a sua
implementação voltada não à reparação de violações individuais de dirri­
tos humanos, mas mais propriamente de situaç6es prel){/lecentes, afetando
grupos ou coletividades hum:mas, Sua significação e seu impacto são da
maior importância, por indeT>('nder da ratjficaç~1O dos Estados~Membros

da ONU. Assim, e possível (pie a validade desse experimento (Hl) con-

(36) Artigos 1(6} e 2\aJ da resolução 1 (XXIV) de 1971 da Subcomissão.

(137) OEA, documento OEA/Ser.C/I.13. p. 32 (Ato Final da Conferência).

(38) A. A. CANÇADO TRINDADE, "Exhaustíon of Local Remedies in the Inter·
American System", 18 Indían Journal of lnternational Law 1978, p, 348.

(139) OEA, documento OEAJSer.LlV;II.29 - doc. 5, de 1912, p. 3.

(140) Cf. OEA, documento OEA/8ervLIV/II.34 - doc. 21, de 1974, pp. 1-177 (para
o relatório da Comissão sobre o caso, aprovado ainda em 1974).

(141) Sobre a prática do sistema da resolução 1.503 (de 1970) do ECOSOC, cf.,
e.g., MARC SCHREIBER "The Development and Maln Features of the
ExisUng United Nations Procedures for Deallng with communicatlons Con­
cemlng Human Rights Containing AlIegations of Vlolations of Human Rlghts
and Fundamental Freedoms", 4 Revista de Derechos Humanos - Puerto
Rico (1974), pp. 110-114.
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tinue a ser reconhecida, a par de exprl"i(:>ncias paralelas no direito inter­
nacional convencional (dependentes de ratificação por parte dos Esta­
dos), e mesmo por visar aos casos mais graves e urgentes de padrões
consistentes de violações flagrantes de direitos humanos. No mais, é alen­
tador constatar a existência do paralelo acima entre a jurisprudência da
Comissão Européia, a prática da Comissão Interamericana e a experiência
da Comissão de Direitos Humanos da OI'\U sob o sistema da resolução
1.503 do ECOSOC, apontando todas no sentido de propiciar o acesso
gradual dos particulares lesados às instàncias internacionais e fortalecer
assim sua posição nO plano internacional. É significativo que isto venha
ocorrendo, conforme já ressaltado, em experimentos de conteúdo e efeitos
jurídicos variáveis (tanto mandatários quanto recomendat6rios) em rela­
ção aos Estados-membros (cf, supra).

A evolução jurisprudencial da proteção internacional dos direitos
humanos pode também ser ilpreciada à luz da aplicação ratione temporis
dos tratados humanitários. Sob a Convenção Européia de Direitos Huma­
nos, já nos anos sessenta se admitia que, se o reclamante alegava que estava
privado do benefício de urna situação, garantido pela Convenção, por
um período que se prolongava após a entrada em vigor da Convenção,
a Comissão Européia era competente ratione temporis para examinar
a petição (H2), A partir do caso De Becker versus Bélgíca (1955), a
Comissão Européia passou a desenvolver sistematicamente a noção de
"situation (ou violation) continue" à luz da Convenção (143). Também
a Corte Européia tem-se pronunciado sobre este ponto. Em 1968-1969,
em casos em que se constatou uma "situação continuada" em período
de detenção excedendo um tempo razoável (casos Stogmiiller, Matznettel
e Neumeister) , a pr6pria Corte Européia descartou o requisito do esgo­
tamento dos recursos internos no período de detenção subseqüente à
interposição da petição, pois se se exigisse do reclamante uma nova
petição à Comissão, tal atitude formalista só poderia levar a uma multi­
plicação, sem sentido, de procedimentos, que tenderiJ a paralisar o funcio­
namento dos órgãos da Convenção (144),

(142) Para uma discussão da matéria, cf. MAX SORENSl!:N, "Le problême inter­
temporeI dans l'application de la Convention Europeenne des Droits de
I'Romme", Mélanges Df!erts à Polys Modínas-Problemes des Droíts de
l'Homme et de I'Unification EUrLJpéenne, Paris, Pédone, 1968, pp. 304-319.
esp. p. 315.

(143) Cf, PAUL TAVERNIER, Recherches sur Z'Application duns le Temps de~

Actes et des RegIes en Droit Internatíonal Public, Paris, LGDJ, 1970, pp.
279-282, e cf. pp. 292-297.

(44) Cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, "Exhaustion of Local Remedies in the
Jurlsprudence of the European Court of Human Rights: An Appraisal", l{)

Revue des Droíts de l'HommelHuman Rights Journal (1977), pp. 159-166,
170~171 e 181-183.
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Esta corrente Ou orientação encontra paralelo no plano globa~ na
prática do Comitê de Direitos Humanos sob o Pacto de Direitos Civis
e Políticos (e Protocolo Facultativo). Assim, no caso S. Lovelace verstll
Canadá (1981), teve o referido Corrútê ocasião de esclarecer que não
poc1ia um reclamante, que se julgasse vítima de uma violação, expressar
sua opinião sobre a lei in abstracto, sem levar em conta a data da aplioação
de tal lei à suposta vítima. Contudo, acrescentou o Comitê, eventos ante·
riores à entrada em vigor do Pacto (e Protocolo Facultativo) que conti.
nuassem, ou tivessem efeitos que constituíssem, eles próprios, violações,
após a data da entrada em vigor, poderiam ser considerados pelo Comitê;
era o que ocorria no cas d'espece, dado que a presente reclamação dizia
respeito ao "efeito continuado" da legislação (interna), que persistia após
a entrada em vigor do Pacto, e que deveria assim "ser examinado, indepen­
dentemente de sua causa original" (W). lt esta uma significativa ilus­
tração do fator temporal, sempre naturalmente presente nos mecanismos
de implementação internacional dos direitos humanos (146).

Do acima exposto, vimos, pois, que a evolução jurisprudencial da
proteção internacional dGS direitos humanos - que outrora já se fazia
sentir no pr6prio plano do direito internacional consuetudinário (1t7) - se
estende tanto ao plano da interpretação quanto da aplicação dos tratados
humanitários, e abrange tanto o conteúdo e alcance dos direitos e liber­
dades consagrados quanto os mecanismos de implementação consignados
nos tratados humanitários. Sendo estes últimos - como já bem se ressal.
tou - "instrumentos jurídicos vivos" (H8) , a jurisprudência de seus
Órgãos há de ser devidamente apreciada, sem que se esqueça, no entanto,
o papel fundamental exercido tambem pelos órgãos internos dos Estados:
a jurisprudência dos órgãos internacionais se ve de certo modo comple~

(145) Petição n.O 24/1977, S. Lovelace versus Canadá (1981), in; International
Covenant on Civil and Política! Rights, Human Rights Committee - Selec­
too Decisw1I8 under the Optional protocol, N. V" United Nations, 1985, p. 86.
Cf., no mesmo sentido. petição n. 1/1976, A et alii versus S (1978), ibid., p. 17,

(146) Para um estudo da matéria, cf" e,g., A. A. CANÇADO TRINDADE, "The
Time Factor in the Application of the Rule of Exhaustlon of Local Reme­
dies in InternaUonal Law", 61 Rivista di Diritto lnternazionale (1978), pp.
232-257.

(147) Cf. BIN CHENG, "The Contribution of Intemational Courts and TribunaIs
to the Protection of Human R1ghts under Intematlonal Customary Law",
in Internatwnal Protection of Human Rights - Proceedings of the Seventh
Novel Symposium (00, A, Elde e A. Schou, Oslo 1967), Estocolmo, Alrnqv1st
& Wiksell, 1968, pp. 167-175.

(148) MAX SORENsm, Do the Rights Set Forth in the European Convention
on Human Rights in 1950 Have the Same Signijicance in 1975? Relatório
ao IV Colóquio Internacional sobre a Convenção Européia de Direitos
Humanos (Roma, 5 a 8 de novembro de 1975), Conselho da Europa, doc.
H/Coll. (75) 2, Strll.Sbourg, 1975, p. 22.
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mentada pela prática dos órgãos nacionais administrativos e judiciais, aos
quais os tratados humanitários (aqui considerados) atribuem responsa­
bilidade primária pela observância dos direitos e liberdades neles consa­
grados (149). Esta ponderação nos conduz ao próximo ponto a ser exa­
minado, qual seja, o da compatibilização entre dispositivos convencionais
e de direito interno na proteção dos direitos humanos.

VI. Proteção dos direitos humanos: compatibilização entre dis·
positivos convencionais e de direitos internos

Constituindo-se a ratificação (ou adesão) pelos Estados de instru­
mentos de efeitos jurídiCDs mandatórios - como as Convenções America­
na e Européia de Direitos Humanos (nas respectivas regiões) e os
Pactos da ONU de Direitos Civis e Políticos (e Protocolo Facultativo) e
de Direitos EconômiCDs, Sociais e Culturais - na condição siM qua noo
para um tratamento eficaz por parte dos Estados da questão da proteção
dos direitos humanos a níveis internacional e nacional, surge a questão
da compatibilização entre dispositivos convencionais e de direito interno
neste domínio. A Convenção Americana de Direitos Humanos, por exem­
plo, ao estabelecer a obrigação dos Estados de respeitar os direitos nela
reconhecidos e garantir seu livre e pleno exercício (artigo 1Q), acrescenta
que, se o exercício dos referidos direitos ainda não estiver garantido por
disposições legislativas ou de outra natureza, "os Estados-Partes compro­
metem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com
as disposições desta Convenção, as medidas legislativas ou de outra natu­
reza que forem necessárias para tornar efetivos tais direitos e liberdades".
Para equiparar a legislação interna com as normas da Convenção pode
o Estado contar com a cooperação da Comissão e Corte Interamericanas
de Direitos Humanos. Pode esta última, a pedido de um Estado-Membro
da OEA, emitir pareceres sobre "a compatibilidade entre qualquer de
suas leis internas" e a Convenção Americana e outros tratados relativos à
proteção dos direitos humanos nos Estados americanos (arligo 64(2) ).
Quanto à Comissão, pode "formular recomendações aos Governos dos
Estados-Membros, quando o considerar conveniente, no sentido de que
adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos, no âmbito
de suas leis internas e sem preceitos constitucionais, bem como disposi­
ções apropriadas para promover o devido respeito a esses direitos" (arti­
go 41(b)).

(149) lbid., p. 9; e cf. discussão in A. A. CANÇADO TRINDADE, op. cito infra
n. (55), pp. 333-370. Cf. também a coletânea: European Convention on
Human Rights, Collection 01 Decisions of National Courts Reterring to
the Convention, Strasbourg, Council of Europe - Directorate of Human
Rights, julho de 1969 (coletânea em fonna de publicação loose-leaj, sem
numeração de páginas; ed. mimeografada).
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No tocante ao sistema da Convenção Européia de Direitos Humanos,
dos 21 Estados que a ratificaram 14 têm até o presente assegurado a
esta o status de direito interno; mas mesmo nestes países que a incorpora­
ram à ordem jurídica interna há uma certa diversidade quanto ao status
ou posição exata da Convenção na hierarquia legal interna. Não se pode
necessariamente deduzir que nos 14 países que incorporaram a Conven­
ção Européia os direitos dos indivíduos são melhor protegidos como
conseqüência direta daquela providência: a incorporação não reflete auto­
maticamente "o padrão real de proteção jurídica que um determinado
Estado concede aos indivíduos", sendo medidas muito mais significativas
e importantes a aceitação do direito de petição individual e da jurisdição
obrigatória da Corte Européia (l~O).

Não há, no entanto, COmo negar que a real significação e o alcance
de instrumentos como as Convenções Européia e Americana hão de ser
medidos por seus possíveis efeitos no direito interno dos Estados-Partes.
A esse respeito, cabe recordar o artigo 29 da Convenção Americana, pelo
qual, "se o exercício dos direitos e liberdades mencionados no artigo 19

ainda não estiver garantido por disposições legislativas ou de outra natu­
reza, os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais e com as disposições desta Convenção, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessárias para tomar efetivos
tais direitos e liberdades" (m ). Pouco após a a.dação da Convenção Ame­
ricana em San José (novembro de 1969), a Delegação dos Estados Unidos.
em relatório de abril de 1970, indicou que o principal efeito desse artigo
era o de "permitir aos Estados-Partes tratar os dispositivos substantivos
da Convenção como sendo non-self-executing", e comentou que o artigo 29
era "suficientemente flexível, possibilitando a cada país implementar da
melhor maneira o tratado de acordo cOm sua prática interna" (la2).

(150) ANDREW Z. DRZEMCZEWSKI. European Human Right& Convention in
Domestic Law - A Comparative StudV. Oxford, Clarendon Presa, 1983.
pp. 37-191 e 342. Ainda resta por ser elaborado um estudo semelhante a
propósito da Convenção Americana de Direitos Humanos: o pouco que
já. se escreveu a respeito até o presente limita-se a uma exposição do
problema; cf. e.g., EDMUNDO VARGAS CARREA"O, "Algunos Problemas
que Presentan la Apl1cación y la Interpretaclón de la Convenclón Ameri­
cana sobre Derechos Humanos", In La Convención Americana sobre Dere­
chos Humanos, Washington, Secretaria General de la OEA. 1980. pp, 149~169,

esp. 151-154 (sobre a questão da úlcorporaçáo).

(151) Texto in: OEA, Manual de Normas Vigentes em Matéria de Direitos Hu­
manos, OEA, doc. OEAl8er./L/V/II .50 - doc. 6, de julho de 1980, p. 30.

(152) "United States: Repott of the Delegatlon to the Inter-American Speeia­
llzed Conference on Human Rlghts - American Conventlon on Human
Rfghts", 9 International Legal Materials (970), pp. 714-715, e cf. também
p.710.
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Na mesma época, comentou-se que, se se interpretar o artigo 29 de
modo tal a possibilitar a rejeição de tentativas de invocar a Convenção
Americana perante os tribunais nacionais visando a assegurar um direito
conHitante com a legislação interna (ou não existente nesta), com base
na tese de que, sem a legislação interna adicional, prevista no artigo 29,

um indivíduo não poderia derivar direitos diretamente da Convenção,
então a Convenção Americana deixaria de ter "um impacto significativo
na administração de justiça quotidiana mesmo nos países americanos que
eventualmente a ratificassem. Esta, pelo menos, tem sido a experiência
naqueles Estados que, embora tivessem ratificado a Convenção Européia,
não llie atribuem o status de direito interno" (153). Tudo indica, no entan­
to, que o artigo 2Çl da Convenção Americana não tenha outro alcance senão
"o de recomendar aos Estados que incorporem à sua legislação interna as
disposições meramente programáticas da Convenção", visando ao cumpri­
mento dessas disposições "nos casos - que não são muitos - em que
estas não se bastem a si próprias" (1M).

Conviria aqui recordar o artigo 25 da Convenção Americana, reco­
nheçendo a toda pessoa o direito a um recurso simples e rápido ou a
qualquer outro recurso efetivo perante os juízes ou tribwlais nacionais na
salvaguarda de seus direitos fundamentais reconhecidos pela Convenção,
pela Constituição ou pela lei. Tal dispositivo encontra paralelo no artigo 13
da Convenção Européia, ilustrando um dever imposto aos Estados-Partes
e a interação entre o direito interno e as normas da Convenção. Com
efeito, o impacto da Convenção Européia no direito interno dos Estados­
Membros pode ser apreciado de ângulos distintos, como, por exemplo, "o
efeito de determinados casos ao acarretar mudanças legislativas internas
para harmonizar as leis nacionais dos Estados-Membros com o sistema
da Convenção", e, por outro lado, a influência - menos analisada até
hoje - do direito interno no sistema da Convenção (lõ~). O fato é que
ambas as Convenções regionais, a Européia e a Americana, a par de seus
próprios órgãos e mecanismos, confiam assim a proteção dos direitos huma­
nos também - e primariamente - à legislação constitucional e ordinária
e aos órgãos e procedimentos do direito público interno; esse fato tem
sido amplamente reconhecido na experiência sob a Convenção Européia,

(153) THOMAS BUERGENTHAL, "The American Convention on Hurnan Right;s:
I1lusions and Rapes", 21 Bu//alo Law Review (1971), pp. 128-129; Th.
BUERGENTHAL, "The American Convention on Human Rights: an Illusion
of Progress", Miscellanea W. J. Gansho// van der Meersch, voI. I, Bruxel­
les, Bruylant, 1972, pp. 393-394.

(154) E. VARGAS CARRERO, op. cito supra n. (150), p. 155.

(155) A. A. CANÇADO TRINDADE, "Exhaustion of Local Remedies in Inter­
national Law and the Role of National Courts", 17 Archiv eles Võlkerrechts
<1977-1978), pp. 337-338.
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em que tribunais nacionais dos Estados-Partes têm procedido à sua rr6pria
interpretação e aplicação do artigo 13 da Convenção Européia (111 ).

O problema do artigo 13 surge particulannente em relação aos Esta­
dos em que a Convenção Européia não possui o status de direito interno;
assim, o dispositivo teria uma "natureza processual", incorporado que foi
àquela Convenção para o prop6sito limitado de impedir cautelosamente a
interpretação, de um modo ou de outro, de imunidade governamental
como objeção a uma ação impetrada perante os tribunais nacionais visando
à reparação de supostas violações da Convenção (1~7). A aplicação do
artigo 25 da Convenção Americana poderá assim inspirar-se na rica expe­
nência da aplicação paralela do artigo 13 da Convenção Européia,

Para a compatibilização entre dispositivos convencionais e de direito
interno no presente contexto também contribui a possibilidade aberta
aos Estados de formulação de reservas (1õM); estas últimas, como é sabido,
visam a viabilizar a ratificação ou adesão do maior número possível de
Estados a um tratado sem comprometer ou minar as bases deste. As
reservas, autorizadas pelo tratado, não poderão, assim, ser incompatíveis
com o objeto e propósito do tratado. Foi este o teste estabelecido pelo
Parecer de 1951 da Corte Internacional de Justiça no caso das Reservas
à Convenção sobre o Genocídio, e consagrado na Convenção de Viena
sobre Direito dos Tratados de 1969 (artigo 19). A Corte Interamericana
de Direitos Humanos emitiu recentemente um esc1areceàDr Parecer sobre
O Efeito das Reservas sobre a Entrada em Vigor da Convenção Americana
de Direitos Hutnllnos. Embora o Parecer (de 24 de setembro de 1982)
enfoque um dos aspectos da matéria (artigos 74 e 75 da ConvençãO),
contém ele indicações de relevância aos presentes prop6sitos.

Observa a Corte Interamericana que o exame dos trabalhos prepa­
ratórios da Convenção Americana de Direitos Humanos revela que a
referência por esta feita (em seu artigo 75) à Convenção de Viena sobre
Direito dos Tratados teve o "propósito primordial" de permitir a los
Estados adherirse a la Convenci6n con un sistema de reservas muy
liberal (1~9) O pr6prio sistema de reservas da Convenção Americana deve,

(156) lbld., pp. 354-357 (e jurisprudência ali revista) .

(157) Poder-se-ia ar~entar que um Estado violou a Convenção se tiver ele
efetivamente impedido o exercício de um direito garantido na Convenção;
ibld., pp. 357-358. Para um estudo geral do problema, cf. PIERRE MER­
TENS, Le Droit de Recours Et!eetif devant les lnstances Nationales Im
cas de Violation ã'un Droit de l'Homme, Bruxelles. Ed. Univ. de Bruxelles,
1973. pp. 1-151. Cf. também ANDREW DRZEMCZEWSKI, "Th.e DomesUc
status of the European Conventlon on Human Rights: New Dlmenslons",
1 Legal lssues 01 European lntegration (1977), pp. 1-85.

(158) E. g" artigo 75 da Convenção Americana de Direitos HUmanos.

(159) Corte Interamericana de Derechos Humanos. Oplni6n Consultiva OC-2/83
sobre EI E/eeto de las Reservas sobre la Entrada em VigencÚl de la Con­
vención Americana, Série A, n. 2, 1982, p. 32.
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se~ndo a Corte, ser interpretado à luz do objeto e propósito da Con­
venção: a proteção dos direitos humanos no continente americano (160).
Pode um tratado autorizar expressamente "uma ou mais reservas espe­
cíficas, ou reservas em geral"; é isto - no entender da Corte - o que
ocone na Convenção Americana, o que significa que "las reservas, así
expresamente autorizadas en general, no requieren un tratamiento dife­
rente aI de las específicas igualmente autorizadas" (161).

Seria simplista e improcedente sugerir que ao próprio Estado que
formula a reserva caberia pronunciar-se sobre sua natureza ou caracteri­
zação, Le., se incompatível ou não com o objeto e propósito da Convenção
Americana de Direitos Humanos. Não há como sustentar tal poder de
auto-interpretação de uma reserva pelo próprio Estado que a formulou.
Cabe antes ao Secretariado da OEA, depositário da Convenção Ameri­
cana, ao receber uma ratificação contendo uma reserva que pa'l"eça levan­
tar problema, requerer um Parecer da Corte Interamericana para deter·
minar se tal reserva é ou não compatível com o objeto e propósito da
Convenção (162). Sendo esta uma questão eminentemente jurídica, regu­
lada pelo próprio tratado ou convenção, presta-se perfeitamente à deter­
minação judicial (163).

Reserva incompatível com o objeto e propósito da Convenção seria,
por exemplo, uma reserva que pretendesse permitir a um Estado-Parte
a suspensão dos direitos fundamentais que não admitem derrogação (mas
não a que visasse a restringir alguns aspectos de um direito não-derrogável
sem privar o direito em seu todo de seu propósito básico) - conforme
indicado pela própria Corte Interamericana em seu recente Parecer sobre
Restríções à Pena de Morte (de 8de setembro de 1983). Neste último,
advertiu a Corte que a questão do valor recíproco das reservas "não é
plenamente aplicável no âmbito dos direitos humanos", e reiterou que
a interpretação das reservas deve dar-se à luz do objeto e fim da Con­
venção - a proteção dos direitos fundamentais dos seres humanos -

(60) Ibid., pp. 33-36.

(161) Ibid .• p. 36. Concluiu a Corte, por unanimidade, que "la Convención entra
en vigencia para un Estado que la ratifique o se adhiera a eBa eon o
sín reservas, en la fecha deI depósito de sU instrmnento de ratíficación
o adhesión"; ibid., p. 37. As reservas, assim, "no están sujetas a la acep­
tación de ningúD otro Estado Parte"; ibid., p. 36.

(62) Cf., nesse sentido, TIl. BUERGENTHAL, "Judicial Interpretatlon of the
American Hmnan Rights Conventíon", Derechos Humanos en las Américas
- Homenaje a la Memona de Carlos A. Dunshee de Abranches. Washing­
ton, Comissión Interamericana de Derechos Hmnanos, 1984, p. 257.

(63) D. W. BOWE'IT, "Reservations to Non·Restrlcted Multilateral Treatles",
48 Britisn Year Book 01 International Law (1976-1977), p. 81.
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não podendo ser o Estado o único árbitro do cumprimento de suas
obri~ações internacionais cm todas as matérias vinculadas à reserva (184).

A preocupação em prevenir ou evitar conflito entre as jurisdições
internacional e nacional esteve sempre presente na elaboração de virhIal­
mente todos os sis~emas contemporâneos de proteção internacional dos
direitos humanos, que, imbuídos daquele propósito, consagram, por exem­
plo, o princípio do prévio esgotamento dos recursos de direito inter·
no (16~). Um exame dos travaux préparatoires de um desses instrumentos,
a Convenção Européia de Direitos Humanos, que muito influC'Ilciaram
os dos demais, subseqüentes, revela que a consagração da regra do esgo­
tamento dos recursos internos deu-se para evitar qualquer possibilidade
de conflito entre as jurisdições internacional e nacional e tranqüilizar aos
que porventura temessem uma "violação da soberania nacional". Aquela
regra, acrescida ao poder do órgão internacional encarregado de receber
as petições (a Comissão), de rejeitar de plano as petições consideradas
inadmissíveis, foi considerada suficiente para proteger os Estaidos
contra quaisquer riscos de abuso (166). A adoção da regra dos recursos
internos, em virtualmente todos os instrumentos de proteção internacional
dos direitos humanos, inclusive a Convenção Americana de Direitos
Humanos (artigo 46( 1)( a) e (2)( b», foi em grande parte uma solu­
ção consensual às preocupações conflitantes com, por um lado, a proteção
dos indivíduos contra abusos do poder público, e, por outro, a proteção
da soberania dos Estados signatários contra abusos de queixas irregulares.

A antiga regra do direito internacional, transplantada assim ao siste.
ma de proteção dos direitos humanos, veio ademais atender à necessidade

(164) Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinión Consultiva OC-3/83
sobre Restriciones a la Pena de Muerte, Série A, n, 3, 1983, pp. 27-29

(165) Cf., no plano global: resolução 1 (XXIV), de 13 de agosto de 1971, da
SubcomLssão da ONU de Prevenção de Discriminação e Proteção de Mino­
rias, artigo 4 (b), em conformidade com a resolução 1.503 (XLVllI) do
ECOSOC, de 27 de maio de 1970, artigo 6 (b) (1); Pacto de Direitos Civis
e PoUticos da ONU, artigo 41 (c); Protocolo Facultativo do Pacto de
Direitos Civis e Políticos, artigos 2 e 5 (2) (b); Convenção Internacional
da ONU sobre Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial,
artigos 11 (3) e 14 (7) (a); Regulamento do Conselho de Tutela da ONU,
regra 81. E, a nível regional: Convenção Européia de Direitos Humanos,
artigos 26 e 27 (3); Estatuto da Comissão Interamericana de DIreitos
Humanos da OEA, artigos 19 (a) e 20 (c); Regulamento da. Comissão
Interamerlcana, artigo 34; Convenção Americana de Direitos Humanos,
artigo 46 (l) (a) e (2) (b).

(166) Para um exame detalhado, cf. A. A. CANÇADO mINDADE, "Exhaustlon
of Local Remedies in the "Travaux Préparatolres" of the European Con~

ventlon on Human R1ghts", 58 Revue de Droit lnternattonal de sctences
Diplomatiques et Politíques (1980). pp. 73-88.
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de filtrar as queixas e evitar que os órgãos internacionais se vissem
sobr.ecarre~ados com petições que não merecessem consideração séria,
e evitar fricção ou conflito entre as jurisdições internacional e nacional.
E, o que é mais si~nificativo, a consagração da regra dos recursos internos
veio viabilizar, paralela e concomitantemente, a consagração também do
próprio direito de petição individual perante os órgãos internacionais de
proteção. Mas veio ressaltar, igualmente, a responsabilidade primária de
proteção que recai sobr,e os ór~ãos internos ou nacionais, o caráter
subsidiário dos procedimentos internacionais. Não pode restar dúvida de
que a implementação internacional dos direitos humanos depende, em
última análise, do funcionamento eficaz dos órgãos (de proteção) inter­
nos dos Estados; a própria Comissão Européia de Direitos Humanos,
por exemplo, afirmou a realidade da natureza subsidiária dos procedi­
mentos estritamente internacionais em diversas decisões reoentes (167). Já
em 1932 WITENBERG ressaltava essa mesma realidade (168). Por outro lado,
no caso de Estados que, no exercício de sua soberania, contraem obriga­
ções através de convenções internacionais, o mínimo que se pode susten­
tar é que os atos internos normativos, administrativos Ou jurisdicionais
no processo de es~otamento dos recursos de direito interno não estão
isentos de verificação quanto a seu valor de prova, para a determinação
de sua conformidade COm o direito internacional e da responsabilidade
internacional do Estado, e uma objeção de domínio reservado dificilmen­
te poderia ser interposta a esse respeito.

As possíveis controvérsias sobre a natureza c alcance da função dos
tribunais internos na aplicação do direito internacional podem ser mini­
mizadas quando as condições de tal aplicação (assim como as normas
substantivas) encontram-se consignadas em tratado devidamente ratifica­
do. No exercício daquela função, seriam pressupostos básicos a indepen­
dência dos órgãos judiciários e a eficácia dos recursos internos.

Assim, ao invés de se perder no antagonismo irreconciliável e ocioso
entre as posições clássicas dualista e monista, hascadas em falsas pre-

(167) Cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, "Exhll.ustion of Local Remedies In Inter­
national Law and the Role of National Courts", 17 Archiv des Vo!kcrrechts
<1977-1978) pp. 345-348; e cf. G. DARM, "Die Subsidiaritat des interna­
Uonalen Rechtsschutzes bei volkerrechtswidriger Verletzung von Privat­
personen", Vom Deutschen zum Europaischen Recht - Festschrijt jür
Hans Dolle, voI. 11, Tublngen. J. C. B. MORR (P. Slebeck), 1963, pp. 3-33.
Observe-se que a regra dos recursos internos tem sido interpretada não
apenas pelos órgãos da Convenção Européia mas também pelos tribunais
internos dos Estados-Partes à Convenção.

(68) J. C. WITENBERG, "La recevabilité des réclamations devant les juri­
dictions internationales", 41 Recuei! des Cours de l'Académie de Droit
Internationa! (1932), pp. 51-56.
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missas, pode-se deslocar a ênfase para a posição ocupada no ordenamento
jurídico interno pelos dispositivos legais internacionais, ou para a con­
sideração ou interpretação do direito interno pelos órgãos judiciais inter­
nacionais, ou para a presença e relevância do direito interno no processo
legal internacional, ou para a implementação das decisões judioiais inter­
nacionais pelos tribunais internos (189). Controvérsias acerca da supo9l:a
"primazia" de uma ou outra ordem jurídica tornam-se assim supérfluas.

Um exemplo pertinente, na implementação internacional dos direitos
humanos, é fornecido precisamente pela regra do esgotamento dos recursos
internos, que é primordialmente - mas não exclusivamente - uma prer­
rogativa do direito interno, mas aplicada por um órgão internacional como
condição de admissibilidade de reclamações internacionais; a aplicação
da regra no direito internacional pressupõe a existência de recursos efi­
cazes no direito interno (170). Através dessa interação entre os dois orde­
namentos jurídicos pode-se melhor compreender as noções de interesse
geral e "garantia coletiva" subjacentes, e. g., aos sistemas regionais de
proteção dos direitos humanos (111) (Convenções Européia e Americana
de Direitos Humanos). Há uma complementaridade de direitos e deveres
na utilização dos recursos internos pelos reclamantes e na garantia de
recursos eficazes pelo Estado. It pela operação efetiva dos mecanismos
de implementação que os direitos humanos tomam-se uma realidade P~2).

Ao insistirem na função primordial dos órgãos internos dos Estados,
os mecanismos de implementação internacional dos direitos humanos pro­
vavelmente estarão, nOs anos que nos conduzem ao final do século, iufluen-

(169) A. A. CANÇADO TRINDADE, op. cito supra nl' (167), 333-360, e biblio~

grafla. Sobre a atividade criativa dos trIbunais internos nessa área, cf..
e.g., KARL DOEHRING, "Does General Intemational Law ReqUire Do~

mestic Judicial ProtecUon Agalnst the Executlve7". Gerich.tsschutz gegend.te
Executive, Max-Planck-Institut, Koln, Heymanns/Oceana, 1971, pp. 221-244.

<l70) A. A. CANÇADO TRINDADE, op. cit. supra n9 (167), p. 334.

(171) A importâncIa hoje atrlbulda à interação entre os ordenamentos jurídicos
nacional e internacions.l na proteçi!.o dos direitos humanos é Uuatr&de.,
e.g., pela publicação, em relação à Convenção Européia de Direitos Huma­
nos, da volumosa série Collection 01 Decisions 01 National Courts Relerring
to tke Convention (e Suplementos I-IV), Council of Europe - Btrasbourg,
1969~1974, examinada in A. A. CANÇADO TRINDADE, op. cito supra nl'
(167), pp. 333-374. Observe-se, ademais, que o volume do U.N. Yflarbook
on Human Rights 0973-1974). editado em 1971, tem 259 de su.as 3'1'1 pê.gmall
dedicadas aos desenvolvimentos nacionais na proteção dos direitos humanos;
cf. ONU, documento STIHRISER.A!2, pp. 1-49.

(172) A. A. CANCADO TRINDADE, op. cito supra n9 (67), pp. 360·370; e cf.
P. MERTENS, Le Droit de Recours Ettectil devant les Instances Natíonale$
en Cas de Violation d'un DToit de l'Homme, Bruxelal!, Ed. Uni.'ieral.t6 de
Bruxelles, 1973, pp. 1-151.
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ciando no sentido do aprimoramento dos recursos e procedimentos nacio­
nais de administração da justiça, e prestando assim uma contribuição
realista e valiosa à causa da proteção internacional dos direitos humanos.
Com a sedimentação da experiência e o desenvolvimento da jurisprudên­
cia sobre a matéria, parecem os Estados se disporem hoje, mais freqüen­
temente, a não insistirem em objeções formais à admissibilidade de peti­
ções, ou ao menos a não avançá-Ias tão categoricamente como no passado.
Estamos aqui diante de instrumentos que tem suas condições de aplicação
devidamente previstas em tratados, aos quais os Estados aderiram no exer­
cício de sua soberania, e que, ao confiarem a órgãos internacionais a
missão de supervisão, insistem antes da proteção local como JXlrte inte­
grante do sistema internaciOlUll de prateçüo dos direitos humanos - um
contexto inteiramente distinto do contencioso interestatal discricionário
(e, g., proteção diplomática na prática dos Estados). Nestas condições,
é difícil conceber que a grande maiorb das petições sobre direitos huma­
nos, provenientes de cidadãos comuns reclamando de supostos danos sofri­
dos, implicaria qualquer ameaça real à soberania dos Estados em questão,

VII . Considerações finais

As quatro últimas décadas tem testemunh<ldo o processo de generali­
zação e expansão da proteção internacional dos direitos humanos, em que
têm interagido os instrumentos globais e regionais. Entre a concepção
"universalista" de RENÊ CASSIN e a '·realista" de WOLFGANG FmEDMAN, na
prática tem-se buscado assegurar a coexistência ou compatibilização de
instrumentos q'ue, por um lado, reconhecem princípios universais (e.g.,
inspirando-se na Declaração Universal de 1948) e atestam as "exigências
do universa)", e por outro lado atentam para a diversidade das estruturas
sociais a nível regional para estabelecer sistemas de proteção suscetíveis
de serem aplicados com eficácia"; tem-se assim constatado uma interação
contínua e constante entre o global e o regional, na qual tanto os pactos
universais quanto as convenções regionais (sistemas europeu e interame­
ricano) têm-se mostrado até o presente igualmente indispensáveis (1 i3).

(173) Nesse sentido, ROGER PINTO, "Régionalisme et universalisme dans la
protection des droits de l'homme", lnternatíonal Protection of Human
Rights-Proceedings of the Seventh Nobel Symposium (ed. A. Eide e A.
Behou, Oslo 1967), EstocolIno, AImqvist & Wiksell, 1968, pp, 180-181 e
100-192. Para uma visão geral dos mecanismos regionais de proteçáo, cf.,
inter alia, e.g., [K. VASAKJ, "La protection internationale des droits da
l'homme dans le cadre des organisations régionales", 3.05/3.06 Documents
d'~tudes - Droit lnternational Public (1973) pp. 3-63; Th. BUERGENTHAL.
"Las Convenciones Europea y Americana: Algunas Similitudes y Diferen­
cias", La Convención Americana sobre Derechos Humanos, Washington.
Secretaria General de la OEA, 1980, pp. 179-190.
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Este fenômeno tem-se dado tanto no plano de elaboração normativa quan·
to no de efetiva implementação dos distintos instrumentos de proteção
internacional dos direitos humanos.

Da prolongada fase de elaboração normativa (supra) dos instrumen­
tos de salvaguarda dos direitos humanos até possas dias, subsiste a questão
da «dicotomia" entre os direitos civis e políticos, e os direitos econômicos,
sociais e culturais, tão discutida nas duas últimas décadas (cf. supra) fl

ainda não resolvida de modo definitivo no continente americano. Recor.
de-se que sempre houve os que prefeririam que a Convenção Americana
de Direitos Humanos, a exemplo dos Pactos de Direitos Humanos da
ONU, tivesse procedido a uma regulamentação distinta dos direitos civis
c políticos, de um lado, e dos direitos econômicos e sociais, de outro
(174). Recentemente, a XII Assembléia Geral da OEA (1982) aprovou
resolução contendo o Anteprojeto de Protocolo Adicional à Convenção
Americana de Direitos Humanos, l"lmtendo um elenco de direitos sociais,
econômicos e culturais (175). :e; interessante observar que, em 1984, em
seus comentários ao referido anteprojeto, a própria Corte Interamericana
de Direitos Humanos houve por bem advertir para o risco ou dificuldade
de ampliação do âmbito dos direitos protegidos de modo a abarcar ­
sob os mesmos mecanismos de garantia - direitos não exigíveis jurisdi­
cionalmente de modo imediato e pleno (direitos de realização ou desen·
volvimento progressivo), como os de cunho econômico, social e cultural;
para a Corte, "é nel'{'ssário antes de tudo definir qual o regime de prote­
ção que melhor convém a tais direitos" (171\).

:e; esta - ao menos no continente americano - uma questão aberta,
assim como a questão da coordenação entre os distintos procedimentos de
proteção internacional dos direitos humanos a níveis global e regional (cf.
supra) se mostra também passível de aperfeiçoamento nos próximos anos.
Questões como estas se levantam no quadro geral do complexo corpus de
instrumento~ de proteção dotados - como vimos - de identidade de pro-

(174) Nesse sentido: H. GROS ESPIELL, "Le systeme lnteramérlcaln comme
régime l"églonal de protectlon lnternationale des droits de l'homme", 145
Recueil des Cours de l'Académie de Droit lnternational (1975) pp. 40-4]
e 19; E. VARGAS CARRERO, op. cito supra n. (150), p. 156; D.
URInE VARGAS, Los Derechos Humanos y el Sistema Interameticano,
Madrid, Ed. CUltura Hispânica, 1972, pp. 295 e 303-305.

(175) Cf. OEA, "Anteprojeto de Protocolo Adicional ê. Convenção Americana sobre
Direitos Humanos, Pacto de San José", documento OEA/8er,P/AG/CP/
doc. 350/83, de 2/11/83, pp. 9-32.

(176) OEA, "Observaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre el Anteproyecto de Protocolo Adicional a la Convención Americana
sobre Derechos Humanos, Pacto de Sao José", documento OEA/Ser.P/AOI
doe .1 ,814J84, de 30/10/84. pp. 1-3,
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pósito mas apresentando conteúdo e efeitos jurídicos distintos e variáveis
(C'f. supra). A gradual passagem da fase "legislativa" à de implementação
dos instrumentos de proteção não se deu sem dificuldades, como exempli­
ficado pelos muitos anos que exigiram a superação da doutrina da "impos­
sibilidade de agir" da Comissão de Direitos Humanos da ONU e a virtual
cristalização do direito de petição (individual) nos planos tanto global
quanto regional (cf. supra). Com os in.'itrumentos de proteção em vigor,
coube à própria construção jurisprudencial assentar as bases da interpre­
tação própria e devida dos tratados humanitários assim como das condições
de sua aplicação (compreendendo Os planos tanto normativo, do conteúdo
e alcance dos direitos protegidos, quanto processual, dos mecanismos de
implementação). Mas a par dos experimentos de direito convencional,
como, c.g., as Convenções regionais (Européia e Americana) e os dois
Pactos da ONU de Direitos Humanos além da Convenção sobre a Elimi­
nação de Todas as Formas de Discriminação Racial, vale ressaltar parale­
lamente o sistema da resolução 1.503 do ECOSOC (cf. supra): ilustração
viva do fenômeno da diversidade de conteúdo e efeitos jurídico., dos ins­
trumentos de proteção, a que já nos referimos, e voltado antes a situações
prevalecentes (afetando grupos de- indivíduos) do que a violações indivi­
duais de direitos humanos, tem sua significaçiío e ,eu impacto acentuados
por independer da ratificação dos Estados-membros da ONU. Não sur­
preende, pois, que a validade desse sistema de proteção continue a ser
reconhecida, a par de experiências paralelas no direito internacional con­
vencional (dependentes de ratificação por parte dos Estados), e mesmo
por visar aos casos mais graves e urgentes de padri'ies consistentes de viola­
ç'ões flagrantes de direitos humanos.

Em perspectiva histórica, os regimes c mecanismos de proteção inter­
nacional dos direitos humanos constituem fenômeno de evolução relati­
vamente recente (177). Há cerca de quatro décadas era objeto de preo­
cupação corrente dos internacionalistas da {-paca a restauração do direito
internacional em que viesse a se reconhecer a capacidade procC'ssual dos

(177) Para um estudo dos antecedentes históricos e dos atuais mecanismos da
implementação internacional dos direitos hUmanos, cf. A. A. CANÇADO
TRINDADE, "A Implementação Internacional dos Direitos Humanos ao
Final da Década de setenta", 25 Revista da Faculdade de Direito da UFMG
(1979), pp. 331-384; KAREL VAGAK (edJ, Les dimensions internationales
ães droita de l'homme, Paris, UNESCO, 1978, pp. 1-715; (Vários Autoresj,
Derechos Hu.manos en las Américas - Homenaje a la Memoria de CarlOS
A. Dunshee de Abranches, Washington, ClDH/OEA, 1984, pp, 1-360; M.
GANJI, lnternational Protection 01 Human Rights, Geneve Paris, Droz/
Mlnard, 1962, pp. 3-278; G. EZEJIOFOR, Protection of Human Rights under
the Law, London, Butrerworths, 1964, pp. 3-252: P. N. DROST. Human
Rights as Legal Rights, London. Thames and Hudl5on, 1967, pp. 7-323;
HERSCH LAUTERPACHT, International Law and Human Rights, London,
Stevens, 1950, pp. 3-463.
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indivíduos e grupos s()('iais no plano internacional (178). Hoje, em meados
da década de oitenta, é distinto o (luadro com que nos defrontamos: con­
quista definitiva da civilização, já nos distanciamos gradualmente nO tempo
da fase inicial "legislativa~ de preparo e reàação dos tratados e instru­
mentos internacionais de proteção, e nos adentramos - sem as hesitações
dos primeiros passos - na fase de efetiva implementação dos direitos
humanos, que provavelmente se estenderá e se aperfeiçoará até o final do
século. Comprovam-no dados relativos, por exemplo, às Convenções regio­
nais (Européia e Americana). Ate 1984, por exemplo, os .dossiers provi­
sórios da Comissão Européia de Direitos Humanos totalizavam 25.308,
com 10.709 petições registradas (179). Já a Comissão Interamericana de
Direitos Humanos, até 1975, e.g., tinha examinado mais de 1.800 peH­
ções (obra considerável para um órgão então operando sem que a Con­
venção Americana tivesse entrado em vigor); em fins de 1978 os casos
examinados pela Comissão Interamericana atingiam a casa dos 3.200
(compreendendo mais de 10 mil vítimas, de 18 ou 19 países), o que signi­
fica que a Comissão considerou 20% dos casos em seus primeiros 15 anos
de atuação e cerca de 80% dos casos no período de 5 anos entre 1973 e
1978 (180).

);; certo que persiste em nossos dias uma brecha ou distância entre
o progresso normativo e a realidade dos direitos humanos nos planos tanto
global quanto regional, mas como já bem se ponderou, "sem os progressos
ao direito internacional, a realidade seria ainda mais negativa" (181). A
operação dos mecanismos de proteção, a níveis global e regional, tem
beneficiado um número bem maior de pessoas do que o das próprias
vítimas ou reclamantes (cf. observações sobre a .evolução da noção de
"vítima", supra). Aos resultados positivos obtidos em inúmeros casos con­
cretos, há de se acrescentar sua função também preventiva; não raro suas
recomendações, incorporadas em estudos e relatórios, acarretaram a der-

(178) CI., e.g., CHARLES DE VISSCHER, "Les droits tondamentaux de l.'homme,
ba.se d'Une restaurat10n du droit lnternational", 45 Annuaire de l'lnstttut
de Droit Internatiemal (1947) pp. 1-13; A. de LA PRADELLE, "La pIaee
de l'homme dans la construction du droit 1nternationa.l", 1 Current Legal
Problems (1948) pp. 140-151; HERSCH LAUTERPACHT, The lnternational
Protection 01 Human Rights, Paris, Rec. Sirey, 1947, pp. 13-105. E, para
um dos primeiros estudos sobre o acesso dos indlvl.duos aos õrg!oa mter­
nacionais, cf. S. S~AD:ê:S, "Le probleme de J'accês des particUllers à
des juridict10ns internationales", 51 Recueil des Cours de I'Académie de
Droit lnternational (1935), pp. 5·119.

(179) European Conunission of Human Rlghts, Stock-Taking on the Europe4n
Convention on Human Rights (The First Thirt1l Years: 1954 until 1984),
Stras'oourg, Council of Europe, 1984, p. 312.

<1BO) E. VARGAS CARREfl'O, "Derechos Humanos: Ei Perfecclonamiento de
los Mecanismos Interamericanos lfl. la Luz de su Experiencia", Estudos
Internacionales: Derechos Humanos 11 Relaciones Internaciqnales (00. W.
Sanchez GJ. Santiago, Instituto de Estudios InternacionaJes, 19'19, p. 22'7;
H. GROS ESPIELL. 01'. cito supra n. (1'14.), llP. 29-3\..

(181) H. GROS ESPIELL, 01'. cito supra n. (174), pp. 52-53, e el. p. 48.
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rogação ou modificação de legislação e outros atos e práticas que ameaça­
vam ou atingiam os direitos humanos (em diversos países) e o aperfeiçoa­
mento dos procedimentos de proteção daqueles direitos.

Esta evolução, testemunho e reflexo do dinamismo do direito interna­
cional contemporâneo, não pode ser compreendida à luz de uma visão está·
tica e ultrapassada do direito internacional e a fortiori das relações deste
cOm o direito interno. Nos dias de hoje, dificilmente se poderia sustentar
que a proteção dos direitos humanos recairia sob o chamado domínio reser­
vado dos Estados, como pretendiam certos círculos há cerca de três ou
quatro décadas atrás, a começar por não fornecer o direito internacional
critérios para determinar os assuntos que porventura recaiam sob a chama.
da competência exclusiva dos Estados (182). Em nada surpreende que a
interpretação dos atuais sistemas de proteção internacional dos direitos
humanos, orientada para a responsabilidade do Estado pelo tratamento do
ser humano (183), tenha se conformado aos próprios objetivos daqueles
sistemas diretamente voltados não aos chamados direitos dos Estados, mas
aos direitos das supostas vítimas, dos mais fracos, em situação de flagrante
desigualdade fática vis-à-vis o Poder público (184). No processo de inter­
pretação de tais sistemas e instrumentos de proteção, como de tratados em
geral, não tem havido - como não poderia haver - lugar para a invoca­
ção do dogma da soberania (185): também no domínio da proteção inter­
nacional dos direitos humanos os Estados contraem obrigações internací~

nais no exercício pieM de sua soberania, e a livre aceitação pelos Estados
de obrigações, no plano internadonal, nao há de ser tida - como não o
poderia ser - como um abandono da soberania. Com efeito, é de longa
data (192.3) o reconhecimento judicial de que "o direito de engajar-se em
compromissos internacionais é um atributo da soberania do Estado" c as
obrigações livremente contraídas por meio de tratados não hão de ser
tidas como um abandono da soberania (186) ao mesmo tempo em que

(82) Para um estudo detalhado, cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, O Estado
e as Relações Internacionais: O Domínio Reservado dos Estados na Prá­
tica das Nações Unidas e Organimçóes Regionais, Brasília, Editora Uni­
versidade de Brasilia, 1979, pp. 1-54. Não há matérias que "por sua própria
natureza." pertençam ao dominio reservado dos Estados, PQr depender esta
questão essencialmente da evolução do direito e relações internacionais
e da. existência de instrumentos e tratados a regulamentar a matéria.

(83) Cf., e.g., A. J. P. TAMMES, "The Binding Force of International Obliga­
tions Df States for Persons under their Jurisdiction", Declarations on
Principies - A Quest for Universal peace, Liber Amicorum Discipulorum­
que Prol. Dr. B. V. A. Roling, Leiden, Sijthoff, 1977, PP. 57-69.

(184) A. A. CANÇADO TRINDADE, Principíos do Direito Internacional Con­
temporâneo, Brasflia, Editora. Universidade de Brasilia., 1981, pp. 244-245,

(85) Cf. e.g., LORD McNAIR, "Theaties and Sovereignty", Symbolae Verziil
- présentées au Professeur J. H. W. Verziil à l'occasion de son LXX-ieme
anntversaire, La. Ha.ye, M. Nijhoff, 1958, pp. 230-232 e 235-236.

(86) Corte Pennanente de Justiça Internacional (C.P.J.I,), caso do Vapor
"Wimbledon" (opondo os Aliados à. Alemanha), Série A, nQ 1, 1923, p. 25.
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não poderá o Estado-Parte alegar dificuldades de ordem interna ou cons­
titucional para tentar justificar o não-cumprimento de tais obrigações (187).

Nos quarenta anos de existência das Nações Unidas, a atuação no cam·
po da salvaguarda dos direitos humanos - paralelamente à dos sistemas
regionais (europeu e interamericano) - destaca-se comO uma de suas mais
relevantes conquistas. E nas quase quatro décadas de evolução da pro­
moção e proteção internacionais dos direitos humanos o traço mais mar­
cante, em perspectiva histórica, talvez seja hoje o do reconhecimento do
caráter inderrogável de certos direitos básicos nos planos global e regio­
nal. Já se relacíonou tal inderrogabilidade às normas imperativas de direito
internacional geral (;U8 cogens) (lRR): com efeito, tanto os debates da
Conferência de Viena sobre Direito dos Tratados (1968--1009) quanto as
interpretações doutrinárias a respeito desenvolvidas ap6s a Convenção de
Viena de 1969 relacionaram as normas imperativas relativas aos direitos
humanos ao teste da identificação do jus cogens (189).

A inderrogabilidade de certos direitos fundamentais, consagrada hoje
em tratados sobre a proteção internacional dos direitos humanos tanto
no plano global quanto regional, afigura-se em nOssos dias não mais como
apenas uma corrente doutrinária mas comO conquista definitiva da civili·
zação. Tal inderrogabilidade hoje se impõe não tanto ou apenas por
uma questão de forma, por terem as partes contratantes assim disposto
em tratados, mas pelo próprio conteúdo de certos direitos fundamentais
- o mínimo universal -, que lhes imprime o caráter de normas em relação
às quais não se permite qualquer derrogação (190). A contribuição das
Nações Unidas - a par dos sistemas regionais (europeu e interame­
ricano) - nesta área é um marco na história da Organização, que não há
de passar despercebido ao completar esta seu quadragésimo aniversário.

(187) Já a partir da década de vinte a Corte Pennanente de Justiça Interna·
clonal desenvolveu a tese de que, do ponto de vista do direito Internacional.
as leis internas são sbnples latos que expl'ess(l.m a vontade e constituem
as atividades dos Estados; em 1931 a Corte chegou mesmo a afirmar que
"a State cannot adduce as agalnst another State its own Constitution wilh
a view to evading obllgations incumbent upon it under lnternational law
or treatles in force". C.P.J.I.. caso dos Nacionais Poloneses em Dantzíg,
Série AlB, nQ 44, 1931, p. 24.

(188) Cabe aqui, como ressaltado supra, verificar o tratamento a ser dado futu­
ramente à matéria - a par dos mecanismos das Nações Unidas - em
sistemas regionais de proteção outros que o europeu e o interamer1cano.

(189) Cf. A. GOMEZ ROBLEDO, El 'Jus Cogens' Internaclonal (Estudio Histó­
rico-Critico), México. UNAM. 1982. pp. 182-204.

(90) Cf. CHRISTOS L. ROZAKIS, The Concept 01 'Jus CogeR$' in the Law 01
Treatiea, Amsterdam, North-Holland Publ. Co.• 1976. p. 53. De outro modo.
estar-se-Ia Incorrendo nos ucessos e circUlo vicioso do voluntarismo
estatal; para wna critica deste último, cf. A. A. CANÇADQ TRINDADE,
"The VoluntarJst conception of International Law: A. Re-Assessment",
59 Revue de Drolt Intemattonal de Sciences Diplomatique et Politif,lUe3
(1981). pp. 201-240.
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Princípios de direito fluvial
na bacia do Prata

CHRISTIAX G. CAUBET

Doutor em Direito, Professor do Depar­
tamenw de Direiw Público e Ciência
Política e Curso de Pós-Graduação em
Direito, Universidade Federal de Santa

Catarina

o aproveitamento hidroenergético dos rios da bacia do Prata
ensejou demorado diferendo (de 1967 a 1979) entre os Estados ribeiri­
nhos do Paraná, notadamente entre a Argentina, de um lado. e o
Brasil associado ao Paraguai na construção da barragem de Itaipu,
do outro.

O mérito da questão era aparentemente simples. O Brasil tomou
a iniciativa de construir a maior barragem do mundo, num rio interna­
cional simultaneamente contíguo e sucessivo. Com efeito, longo trecho
do Paraná médio é contíguo ao Paraguai, que ocupa a margem direita,
e ao Brasil e Argentina, sucessivamente, que ocupam a margem
esquerda.

A Argentina receava que a construção e futura operação de uma
barragem gigantesca, a apenas 17 Km de sua fronteira com o Brasil,
acarretasse sélios problemas para a navegação, a jusante. Ora, é
justamente este uso das águas que representava o maior interesse
econômico para Buenos Aires (I), que queria certificar-se de que a
obra planejada não causaria prejuízo às atividades empreendidas no

1. Segundo ISAAC F. ROJAS, "el régimen natural a&incrónico de los dos
grandes rios no sólo es atalmente conveniente }XIr e1 menor riesgo de crecidas
catastróficas, sino que también adquiere una relevancla significativa para
la navegación, que para la Argentina es, y 10 será siempre, el uso dominante
deI rio Paraná". Intereses Argentinos en la Cuenca dei Plata. Buenos Aires,
Ediciones Libera, 1975, pp. 191-192. Em poucos anos, esta situação evoluiu
muito, com a previsão do aproveitamento efetivo do potencial energético
dos rios. Isso leva GUILLERMO J. CANO a afirmar; "El uso en generación
hidroelétrica es hoy el potencialmente más importante de las agua.s y pen­
dientes deI Sistema deI Plata". Jte(lursos Hídricos Internacionales de la
Argentina. Buenos Aires, Victor P. de Zavalia Editor, 1979, p. 52, § 62.
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seu território. Esta preocupação traduziu-se pela exigência de uma
consulta prévia: antes de executar seus projetos, o Brasil deveria
informar os outros Estados, potencialmente interessados, e recolher
observações e sugestões. Além da navegação, a Argentina qu-eria
preservar suas próprias possibilidades de construir obras hidráulicas
importantes, notadamente em Yacyretá·Apipé e Corpus, em parceria
com o Paraguai.

Bacia do Prata. Printipais grandes barr;'lgens nos rios Paraná e
Uruguai. Obras reallzadas ou em construçiío:O

1. I1ha SOlteira}
2. Jupiá
3, Três Irmãos
4. Porto Primavera
5. Ilha Grande

6. Italpu

@t®@=
Ul'u1Jupungá

.1~

proietos:\, .:::.1)

7. Corpus
8. Yacyrdá

9. IWneador/Panarnbi
10. Garnbi

11. São Pedro
12. Salto Grande

Fonte: apud Secretaria General. Organização dos Estados Americanos. PrOlrama
de la Cuenca dei Pla'a. Dpto. de Desarrollo Regional. Washington, De,
1974, p. 2.
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Por seu lado, o Brasil precisava diversificar suas fontes de supri­
mento energético, diminuindo sua dependência em relação às impor­
tações de petróleo e derivados. Nesta época e até 1978, não chegava
a produzir 20% do petróleo de que necessitava. As melhores oportu­
nidades de aproveitamento hidroenergético do Paraná encontravam-se
nos 190 Km de trecho do rio, contíguo com o Paraguai, a jusante e a
partir do importante desnível de Sete Quedas, ou Guaíra. Pelas caracte­
rísticas físicas e políticas (o rio é o ponto de encontro de duas sobera­
nias), o Brasil convenceu-se logo da necessidade de se aliar ao Paraguai.
No entanto, não pretendia submeter seus projetos à avaliação de um
terceiro Estado. Brasília afirmava que não haveria prejuízo algum para
o ribeirinho de jusante, mas também admitia ser responsabilizada, se
por acaso surgisse conseqüências que prejudicassem a Argentina.

Nessa problemática, a Argentina subestimava a premente neces­
sidade do Brasil de desenvolver suprimentos energéticos alternativos;
enquanto o Brasil subestimava a importância que representava a nave­
gação para a Argentina. Nessas condições, as teses apresentadas pelos
representantes dos dois Estados, consulta prévia versus prejuízo sensí­
vel, desenvolveram-se primeiro numa relação de incompatibilidade.
Com o passar do tempo, no entanto, e com a necessidade de ajustar os
interesses, apareceu uma percepção da complementaridade das
preocupações. Isso levou os interessados a negociarem e a definirem
normas, aceitáveis por todos eles. É o processo da elaboração dessas
normas, bem como seu conteúdo, que será analisado. Em primeiro lugar,
será definida a gênese da problemática e o conjunto dos interesses
em presença. Em seguida, as questões regionais serão estudadas em
função do contexto diplomático em que se inscreveram e também
em relação à problemática do aproveitamento dos rios, tal como se
apresenta no direito internacional geral. Isso proporcionará elementos
indispensáveis para avaliar, finalmente, a realidade dos esforços reali­
zados na bacia do Prata, bem como a originalidade das soluções adota­
das em nível regional.

1. A gênese da problemática

1.1. A iniciativa brasileira

o interesse brasileiro no aproveitamento energético do Paraná
já se manifestou no fim da década de 1950 (2). A priori, o Brasil pensa­
va numa solução puramente nacional: as águas do Paraná seriam
desviadas a montante de Sete Quedas. Elas acionariam as turbinas de

Z. o Decreto n.o 36.649, de 26-1-56, autorza a Comissão Interestatal da
Bacia do Pamná e do Uruguai - CIBPU - a efetuar um estudo sobre o
potencial hidroelétrico de Sete Quedas. O Decreto n.O 47.0J37. de 22-10-59.
encarregou o serviço de Navegação da Bacia do Prata de realizar a explo~

raçáo hidroelétrica do Salto de Sete Quedas.
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uma hidrelétrica construída em território brasileiro, e seriam, em
seguida, restituídas ao curso normal do rio. Esta solução, porém,
tolheria os direitos do Paraguai, pois violaria o que VON BAR já defi·
nia como um "( ... ) prtncípio indiscutível: o Estado de montante não
pode alterar o ponto em que o curso de água penetra no território do
Estado de jusante, sem a anuência deste Estado, pois tal mudança
equivale a uma modificação do próprio território deste" (3).

Em 1963, foram mantidos diversos contatos entre autoridades
brasileiras e paraguaias, inclusive porque estas contestavam o primei­
ro projeto técnico brasileiro com o argumento de que o lugar de
construção da barragem não se encontrava sob soberania brasileira (4).
Mas foi rapidamente superada a problemática territorial e os dois
parceiros assinaram, em 22·6·1966, a Ata das Cataratas ou a Ata de
Iguaçu, pela qual eles concordam em empreender "o estudo e levan­
tamento das possibilidades econômicas, em particular os recursos
hidráulicos pertencentes em condomínio aos dois países". E já estabe·
lecem, como princípio, "que a energia elétrica eventualmente produ­
zida pelos desIÚveis do rio Paraná, desde e inclusive o Salto Grande
de Sete Quedas ou Salto de Guaíra até a foz do rio rguaçu, será dividida
em partes iguais entre os dois países, sendo reconhecido a cada um
deles o direito de preferência para a aquisição desta mesma
energia (... )" (i').

Esta cláusula indica claramente que as obras só serVIrIam aos
signatários da Ata de Iguaçu. Eles consideravam os eventuais frutos
de sua iniciativa, na área energética, como um bem comum - é notável
o uso da palavra c:ondomínio - cuja obtenção não dependia do droit
de regard de um terceiro Estado. Com efeito, naquela época, as
chancelarias dos dois países já haviam recebido um convite do Palácio
San Martin, no sentido de participar de uma reunião dos ministros
das relações exteriores dos Estados ribeirinhos da bacia do Prata.

3. L. VON BAR. Revue Générale de Droit International Publia (Pll.l'is) , 1910,
T. XVII, p. 284. O Ministro brasileiro das Minas e Energia, Antonio Dias
Leite, explicava na Comissão das Minas e Energia, do Senado Federal, em
maio de 1973, que era Inviável construir uma hidroelétrica em território
brasileiro, pois enfrentar-~e-ia "uma grande divergência com o ParagullJ,
secundado pela Argentina, não se confonnando com o desvio das águas
para terrItório brasileiro, em detrimento do gozo conjunto do rio Paraná....
Citado por Osny Duarte PEREIRA. Itaipu - Prós e Contras. Rio de Janeiro,
Editora Paz e Terra, 1974, pp. 295-296.

4. Ver notadamente: Efraím CARDOZO. Los Derechos dei Pancuay sobre lOS
Saltos dei Guairá. Asunci6n, Biblioteca Guairefia, 1965, pp. 7 segs.; e Marco
Antonio LACONICH. La Cuestión de Límites en el Sa.lto deI Gualrá. Asun.
ción. La Colmena, 1964, 90 págs.

5. Texto in José da COSTA CAVALCANTI. A Itaipu Binacional - um exemplo
de cooperação internacional na América Latina. Revista Administração
Pública. Ano 10, n." 1. jall.lmar. 1976, pp. 23-24.

292 R. Inf. legisl. Brosílio o. 23 n. 90 obr./jun. 1986



Logo antes desta reumao, uma troca de notas entre o chanceler
paraguaio e o embaixador brasileiro em Assunção instituiu a comissão
mista técnica, encarregada da avaliação do potencial econômico
(notadamente hidrelétrico) do rio, mo trecho comum entre os dois
países.

1.2. A intervenção da diplomacia argentina e as instituições da
bacia.

"La idea de crear el sistema que luego se denominá Cuenca
deI Plata, tiene su origen en la Cancillería Argentina casi aI
final deI gobierno deI Dr. Arturo Illia (1966) y fue llevada
adelante por el gobierno militar que lo deITocó. En fundón
de las vinculaciones que generan ciertos tipos de sistema
fluviales, se trataba de integrar, en particular desde el punto
de vista físico, el âmbito territorial bajo la influencia deI río
de la Plata y sus dos afluentes prindpales, los ríos Uruguay
v Paraná. En fundón de ello se firmó el Tratado de la
Cuenca deI Plata (Brasília, 23 de abril de 1969) explicitando
sus finalidades, pera institucionalizando también, aunque sin
mencionarIas como es lógico, los problemas derivados de la
situación particular, de los objetivos nacionales y de las
tendencias históricas de sus cinco miembros, cada uno de los
cuales, excepto Paraguay, incluido en su totalidad, participan
en el ámbito de la Cuenca con parte de su territorio y de su
población" (n).

Para a Argentina, trata-se de retomar a iniciativa de uma política
de cooperação, dentro de um quadro jurídico preciso, que deverá ser
um instrumento de limitação das atividades brasileiras (').

6. Juan Enrique GUGLIALMELLI. Geopolítica. dei Cono Sor. Buenos Aires,
El Cid Editor, 1979, p. 152.

7. De um ponto de vista favorável à Argentina. afirmou-se:

"Argentina con Paraguay serán los motores deI aparato institucional,
aunque por intere~es no coincidentes. Argentina lo hará en función de la
necesidad de encuadrar j urídicamente el uso de las aguas arriba deI Paraná.
Paraguay incluido in totum en la zona, tratará de institucionalizar IM
relaciones de los cinco países de la región. una integración de la que se
sabe primer beneficiario.

Brasil cumple en este proceso un efecto retardador, [ ... 1

Su accionar ha de ser la deI freno impuesto a 1M mayores exigencias
de sus vecinos tanto en el orden de la normatividad deI aprovechamiento
de caudales - que implica contraI de los proyectos - Como de la consti­
tución de rígidos esquemas organizatiVOS de las autoridades de la cuenca.

La iniciativa argentina (febrero de 1967) es una hábil propuesta por
llevar aI terreno de la confrontaci6n diplomática vecinaI una acción unHa­
reralizada que escapaba a su controI". JQI;é Enrique GREl'lO VELASCO. Las
polftiças nacionales en el marco deI Tratado de La Cuenca deI Plata.
Bevista de Política. Internaciona.l (Madrid), n.o 121, may.ljun., 1972, p, 7.
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Em 27 de fevereiro de 1967, os cinco ministros das relações exte­
riores dos países membros da bacia do Prata (Argentina, Bolívia,
Brasil, Paraguai e Uruguai), reunidos em Buenos Aires, adotam uma
Ata final e fazem uma declaração conjunta. Com esses textos, eles
fixam objetivos fundamentais e esboçam estruturas institucionais. Eles
manifestam, notadamente, uma vontade de estudar os seguintes temas:

- facilidades de assistência à navegação e estudos hidroelétricos
para a integração energética da bacia;

- usos domésticos, sanitários e industriais das águas, e irrigação;

- controle das enchentes e da erosão;

- preservação da fauna e da flora;

- interconexões de meios de comunicação e telecomunicações;

- complementaridades econômicas e industriais; etc ...

Na 2l;l Reunião dos Cinco, em Santa Cruz de Ia Sierra (Bolívia.
18 a 20-5-1968), precisam-se as opções já definidas e adota-se o estatuto
do Comitê Intergovernamental Coordenador (ClC) da bacia do Prata.
No entanto, é na reunião seguinte que são determinados os parâmetros
institucionais essenciais da cooperação, quando se afirma o papel prio.
ritário das reuniões de chanceleres e a conseqüente subordinação
orgânica do elC.

Com efeito. o tratado da bacia do Prata é assinado em Brasilia,
em 23 de abril de 1969, na primeira reunião extraordinária dos Cinco,
que precede sua terceira reunião ordinária (24 e 25 de abril). O tratado
estabelece as bases do foro regional para políticas fluviais. Os objetivos
são de " ... promover o desenvolvimento harmônico e a integração
física da bacia do Prata e de suas áreas de influência direta e pon·
derável" (art. I) (R).

Mas são os cinco ministros que permanecem donos da totalidade
do poder legislativo regional e da re!llidade do poder executivo. Na
sua reunião. de periodicidade anual, eles deverão:

"traçar diretrizes básicas da poUtica comum para a conse­
cução dos propósitos estabelecidos neste Tratado; apreciar e
avaliar os resultados obtidos; celebrar consultas sobre a ação
de seus respectivos Governos no âmbito do desenvolvimento
multinacional integrado da bacia; dirigir a ação do Comitê
Intergovernamental Coordenador e, em geral, adotar as pro­
"idências necessárias ao cumprimento do presente Tratado
através das realizações concretas por ele requeridas".

B. XII Reunião de Chanceleres dos Paises da Bacia do Prata. santa Cruz de
la Sierra, 11-14 de novembro de 1981. La Paz, Editora Hermenca, 1981, pp.
11 sego
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Em todos esses assuntos, as decisões serão tomadas por unanimi-
dade. Por outro lado,

"o estabelecido no presente Tratado não impedirá as partes
contratantes de concluir acordos especificas ou parciais, bila­
terais ou multilaterais, destinados à consecução dos objetivos
gerais de desenvolvimento da bacia" (art. VI).

A essas condições jurídico-políticas deve-se somar uma série de
ocorrências, para avaliar a significação real dos entendimentos man­
tidos em Brasília. O CIC recebe um papel de executante das decisôes
unânimes, e não as atribuições de um verdadeiro poder executivo. O
regulamento da Conferência dos cinco ministros só será adotado na
M Reunião ordinária (Punta deI Este, Uruguai. 7-12-1972). A conven·
ção constitutiva do Fondo financero para el desarrollo de la cuenca
dei Plata só foi assinada na 6:). Reunião (Buenos Aires, 12-6-1974).
Depois de ratificada pelos cinco Estados, ela entrou em vigor em
14-10-1976. Tanto o ele como o FONPLATA possuem a personalidade
jurídica internacional, o primeiro com sede em Buenos Aires e o se­
gundo em Sucre. Ambos gozam de facilidades, privilégios e imuni·
dades para seus funcionários e os bens de que necessitam.

Os resultados alcançados por essa pesada máquina administrativa
ensejaram muitas críticas (lI) e a constatação que: "EI Tratado de la
Cuenca deI Plata respeta así integralmente la individualidad política
de los Estados miembros deI sistema, institucionalizando solamente
meros órganos comunes a niveI intergubernamental de los Estados
signatários" (10).

Na realidade, muitas das críticas endereçadas às instituições da
bacia do Prata não levam em consideração os pressupostos dos Esta-

9. Gu!llenno J. CANO explica "como disfunciona. este sistema.: la. Conferencia
de Ministros haee previamente el pase aI elc; el cle pasa a su vez aI
Grupo de Expertos; el Grupo de Expertos pasa aI Subgrupo de Especialistas.
Este es el que resuelve 10 que hay que hacer, y comienza de nuevo la serie
de pases, esta vez hacia adelante. Este proceso toma unos dos o tres afí.os
para cada tema. y un mínimo de siete reuniones a diferentes niveles. que
se realiza0 generalmente en distintos palses, y de las cuales quienes sacan
mayor provecho son las agencias de viajes. Es evidente que el espiritu de
Kafka estuvo presente cuando este sistema fue imaginauo y puesto en
marcha. Tal error es originario de los autores deI proyecto deI Tratado de
Brasilia. Si a ello se agrega que los proyectos de envergadura, en los rios
de la Cuenca, son manejados nacional o bilateralmente, sin jntervención
ni siquiera información aI CIC ni a los demas ribereflos, se comprendera
por qué el sistema es por completo inoperante" (Op. cit., nota 1. p. 135,
~ 198).

10. Waldemar HUMMER. La "cuenca hidrológica internacional" (International
drainage/river basin") corno noción jurídica de d:erecho internacional público
y su aplicación a los usos distintos de Ia navegación de Ias aguas de la.
Cuenca deI Plata. Revista Temis (Facultad de Derecho de la Universidad
de Zaragoza), n.C>s 33~36, 1973·1974, p. 318.
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dos-Membros, nem a vontade, que eles tinham acima de tudo, de pre­
servarem seus interesses nacionais fundamentais. O estudo pormeno­
rizado das instítuições criadas (11) evidencia que a integração ou a
cooperação, proclamadas como objetivos precípuos dos Cinco, estavam,
na verdade, fora das preocupações dos signatários do tratado de Bra­
sília, naquela época. As instituições configuraram a criação de um
espaço privilegiado, destinado à observação e ao controle das ações
empreendidas pelos membros. Isso se verifica não apenas nas relações
entre os dois maiores Estados, mas tambem nas que estes mantêm
com os demais membros das estruturas comuns. No momento da
criação do FONPLATA (que demorou anos, para se tornar efetivo),
por exemplo, Argentina e Brasil pretendiam limitar a sua ação ao
apoio que ele poderia dar aos projetos de estudo e programas de de­
senvolvimento. Enquanto que Bolívia, Paraguai e Uruguai tinham
preferência por um organismo que também financiasse realizações
concretas e obras planejadas.

Os percalços das relações intra-regionais são ilustrados por alguns
incidentes significativos. As partes contratantes não desejavam intro­
duzir elemento algum de supranacionalidade entre elas. Nas épocas
mais criticas, Argentina e Brasil convinham, tácita ou explicitamente,
em não evocar os termos de seu düerendo. A 6~ Reunião dos Cinco,
que deveria ser realizada em 17-12-1973, foi adiada, pois os temas em
pauta não haviam alcançado "maturidade suficiente para serem deba­
tidos entre os ministros" (12). Em dezembro de 1972, na 5~ Reunião,
os chanceleres argentino e brasileiro haviam concordado em não evocar
a questão das barragens. As instituições comuns, que deveriam ser o
palco privilegiado do intercâmbio de informações e pontos de vista,
não eram utilizadas com sua finalidade originária. Mas dificilmente
poderiam ter sido, quando se comparam as feses em presença e os
interesses em jogo.

1 .3. As teses em presença

As concepções jurídicas sustentadas pelo Brasil e Paraguai, de
um lado, e pela Argentina, do outro, decorrem diretamente da posição
geográfica. dos três Estados em relação ao curso do rio Paranã. A posi­
ção mais favorável dos Estados situados a montante incita-os a não
aceitarem a intervenção de terceiros, nos seus projetos. Enquanto que

11. Cf. Christlan G. CAUBET. Le Barra.ce d'Jtaipu et le Droit Internat.lonal
Fluvial. These ldoelorat d'1!:tal). Univers.ité de TOu1Quse 1 tFrança). 6-1'2-1983,
565 págs. (datilografia), pp. 61-83 e 142 e segs.

12. Cf. O Estado de S. Paulo, 13-12-1973, sob o titulo: Decisão de bom senso.
Na realidade, a maturidade dos temas já alcançara um ponto de ruptura.
Com efeito. teria sido necessário debater a aplicação do acordo de Nova
York, que se tornll.l'a Resolução 2.995 (XXVI!) da ONU e iniclar uma
delicada. negociação sobre 8 extensã<> das competências do FONPLATA.
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os Estados de jusante insistem para ser ouvidos, pois sua posição
geográfica implica no fato de que deverão suportar os inconvenientes
de situações em que eles não têm responsabilidade. Isso é válido para
os problemas gerados pelo aproveitamento hidroelétrico dos rios, ou
para as conseqüências da poluição das águas.

Deve-se observar, porém, que os Estados de jusante preocupavam­
se muito menos com as conseqüências da posição geográfica desfavo­
rável dos Estados de montante, quando a atividade econômica maior
era a navegação. Isso se verificou tanto para os Países-Baixos (controle
do Reno e da Escalda) em relação à Bélgica, como para a Argentina
(controle dos rios de la Plata, Paraná e Paraguai) em relação ao Para­
guai e à Bolívia. No entanto, as teses defendidas pelos principais inte­
ressados não deixam de configurar dois aspectos distintos de uma
mesma realidade. E assim que o Brasil enfatiza sua determinação de
não causar prejuízo ao ribeirinho de jusante, para escapar ao que ele
receia dever ser um verdadeiro direito de veto. Da mesma maneira,
a Argentina exige troca de informações, para certificar-se que não
sofrerá danos, em função das iniciativas tomadas a montante. O núcleo
da questão reside, portanto, na responsabilidade em caso de prejuízo.

1.3.1. A exigência argentina de uma consulta prévia

A posição da Argentina é particularmente delicada. Para ter
certeza de que a navegação não será afetada, no baixo Paraná, pelas
obras dos outros ribeirinhos, ela precisa conhecer seus projetos. Mas
é óbvio que, se esses projetos técnicos revelarem a possibilidade de
alterações no regime da navegação, haverá necessidade de manifestar
suas observações aO's ribeirinhos de montante e de pedir que eles alte·
rem seus planos. Assim, a partir de uma preocupação legitima, pode·
se chegar à necessidade de fazer reparos à atuação dos Estados vizi­
nhos. Por sua vez, estes podem reagir, apresentando as observações
como vontade de ingerência nos seus assuntos internos.

Na prática, observa-se qut! as posições dos autores argentinos
seguem uma escala de reivindicações mais ou menos extensivas. A
obrigação mínima do Brasil seria de não poder alterar o nível das ãguas.
"Por supuesto, ello no significa que Brasil no deba levanta-r los diques
que necesite. Implica que países como Argentina y Uruguay, que
pueden ser perjudicados, reclaman un derecho a ser informados de
los alcances de las obras y que sea escuchado su parecer" (13). Mas há
quem declare que se deva ir muito mais longe:

"la "consulta previa" no se agota en el hec.ho de "propor­
cionar información", interpretación brasilefio-paraguaya de

13. Miguel Angel SCENNA. Argentina.-BrasiL Cuatro Siglos de Riva.lidad. B~.

Aires, Ediciones La Bastilla, 1975, p. 389.
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aquélla, como veremos más adelante, sino que promete los
mejores resultados cuando eI método de trabajo, el intercam­
bio de informaóón, los estudios, discusiones y la toma de
resoluciones son producto deI examen conjunto de los
problemas" (14).

No plano estritamente jurídico, as avaliações são mais cautela.
sas, Impera a idéia de promover "um aproveitamento multinacional
de um rio multinacional" {l~), mas diversas interpretações coexistem.
JULIO BARBERIS estabelece uma distinçâo entre as convenções espe·
cificas (vigentes entre alguns dos membros da bacia) e o direito apli­
cável ao conjunto dos ribeirinhos. No primeiro caso, "en la cuenca deI
Plata, además deI derecho consuetudinario, la obligaclón de comuni­
car a otros Estados los pmyectos de obras o trabajos hidráulicos a ser
realizados rige para distintos rios". Para o conjunto dos ribeirinhos,
vale a Resolução 2.995 (XXVII) adotada pela Assembléia Geral da
ONU em 15-12-1972 (Cooperação entre os Estados relativa ao meio
ambiente). A anuência do Estado afetado, no entanto, faz-se necessá­
ria quando há um prejuízo sensível. "En efecto, dado que un Estado
tiene la obligación de no provocar un perjuicio sensible a otro y dado
que esta regIa no es de jus cogens, se situe lógícamente que las obras
o trabajos hidráulicos que causen efectos perjudiciales sensibles sól0
podrãn ser realizados con el consentimiento deI Estado afectado') lU).

Referindo·se também à Resolução 2.995 (XXVII), GUILLERMO
CANO constata a obrigação mínima de informar o ribeirinho de jusan·
te, sem que seja possível estabelecer norma mais exigente: "EI texto
establece la obligación de información previa, pera no la de consulta,
ni tampoco requiere el acuerdo previa para construcción de obras en
ríos internacionales" (1 i). Finalmente, ERNESTO J. REY CARO afirma
que, apesar da oposição ao princípio da informação, sustentada por

14. J. E. GUGLIALMELLI. Geopolítica. dei Cano Sur. Op. cit., p. 160.

15. Oscar CAMILIúN, citado por O~ny Duart~ PEREIRA. Itaipu. Prós e Contrai!.
Op. cit., p. 127.

16. EI aprovechamiento industrial y agrícola de lo~ rios de la Cuenca dei Plata
y el deTecho internacional, Derecho de la. Integradón (Buenos Aires). vol.
VII, D.o 16; ju1./1974, § 18, p. 82 e § 13, p. 71.

O texto da Resolução 2.995 (XXVII) afirma notadamente que: 1) "os
EstadOS não devem causar efeitos prejudiciais sens(veis em zonas situadas
fora de sua jurisdição nacional". Para tanto, é necessArio fornecer Infor­
mações "com o propósito de evitar prejuízos sensiveis que se possam ocasio­
nar no meio ambiente da área vizinha". Num terceiro ponto, acrescenta-se
que os dadOS técnicos comunicados não poderão ser utilizados, por qualquer
Estado. para. "retardar ou Impedir os programas e projetos de exploração
e desenvolvimento dos recursos naturais dos Estados em cujos territórios
se empreendam tais programas e projetos".

17. Op. cit., nota. 9, § 289. p. 193.
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um grupo de Estados na Conferência de Estocolmo (1972), "aI menos
en el aprovechamiento de los recursos naturales compartidos, en
particular de los rios internacionales, existe una norma consuetudina­
ria que exige la consulta previa e incluso em ciertos casos una norma
más avanzada, la deI acuerdo previo" (1 ~).

De maneira geral, a obrigação da consulta prévia pode ser assen·
tada nas condições inerentes a um mundo onde são cada vez mais
acentuadas as relações de interdependência. No plano jurídico, pode­
se lembrar as obrigações que nascem das exigências da boa vizinhan­
ça entre Estados, do princípio de utilização não prejudiciável do terri­
tório, ou da vontade de atribuir conseqüências precisas à noção de
recursos naturais compartidos. Entretanto, essas noções jurídicas rara­
mente implicam em obrigações precisas. A esse respeito, faz·se mister
observar que o direito internacional encontra-se numa fase de transi­
ção. Ele está apenas descobrindo cruciais problemas engendrados pelo
desrespeito às normas ecológicas. Os Estados nem sempre demonstram
boa vontade para equacioná-los, apesar dos importantes esforços
empreendidos pelos doutrinadores. Muitas vezes, é apenas a existên­
cia de um prejuízo real que despertará a atenção pela necessidade de
entendimentos. E esta é a solução mais consagrada pelo direito interna­
cional vigente.

1. 3.2. A tese brasileiro-paraguaia sobre o prejuízo sensível

Assim que tomou a decisão de aproveitar o potencial energético
de Sete Quedas, o Brasil considerou que se tratava de um caso pura­
mente nacional. O empreendimento tornou-se binacional, com a parti­
cipação inevitável do Paraguai.

No mês de abril de 1973, havia necessidade de realizar o enchi­
mento da represa brasileira de nha Solteira, situada em território
brasileiro, no rio Paraná. A diplomacia argentina entende que essa
operação, efetuada a montante de um rio cuja vazão é importante,
pode acarretar prejuízos no seu territórío. Ela contesta que o Brasil
tenha noticiado, de forma adequada, as operações de enchimento.

O Brasil argumenta que cumpriu a recomendação do elc (de
22-3-1972), relativa a esse tipo de operação e contesta a propriedade
de se aplicar a Resolução 2.995 (XXVII). Para ele:

"A Resolução nQ 2.995 (XXVII) se destina a casos em
que, na exploração e aproveitamento de recursos naturais,
existe a possibilidade de que venha a ocorrer prejuízo sensí­
vel fora da jurisdição nacional do Estado que empreenda a

18. Derecho internacional ambiental. In: Estudios de Derecho InternadonaI.
Universidad Nacional de Córdoba, 19B2, p. 81.
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obra. Ora, no caso do enchimento de nha Solteira, tal possibi­
lidade inexiste por inteiro" (W).

O Paraguai pronuncia-se no mesmo sentido. Em 30-3·1973 uma
nota da embaixada argentina em Asunción afirmava que a expIo.
ração de um recurso natural compartido deveria, não apenas evitar
causar prejuízo, mas também almejar o benefício comum máximo. Em
resposta (23-4-73), as autoridades de Asunción esclarecem:

"5. El Gobierno de la República deI Paraguay no com­
parte la interpretación que la Nota de Vuestra Excelencia,
que contesto, da a la "optimización deI aprovechamiento"
de los ríos internacionales.

Tal como 10 establece los considerandos deI Tratado
de la Cuenca deI Plata, estamos "persuadidos de que la
acCÍón mancomunada permitirá el desarrollo arm6nico y
equilibrado así como el óptimo aprovechamiento de los gran­
des recursos naturales de la región". Sin embargo, rechaza­
mos cuaIquier intento de acción mancomunada con miras a
una posible optimización de resultados que pueda dejar sin
efecto o enervar el soberano derecho que cada Estado tiene
de utilizar los recursos naturales ubicados en su territorio.

6. El óptimo aprovechamiento de los grandes recursos
natura1es de la región a que hacen referencia los consideran­
dos deI Tratado de la Cuenca dei PIata, es un ideal que debe
alcanzarse por la buena fe, la comprensión y el reciproco
respeto entre los Estados. Ninguna norma internacional con­
tractual vigente estabIece que para alcanzar dichos resulta­
dos óptimos deba procederse a la multilateralización de los
aprovechamientos, ni a consultas que sujete el desarroUo na­
cional a la decisión de terceros países" eU).

Essas posições de princípio rejeitam a consulta prévia, bem como
a eventualidade de um estudo conjunto para o aproveitamento ótimo
dos recursos por parte de todos os países interessados. Entretanto, elas
podem levar a sustentar que o Estado suscetível de provocar um pre­
juízo é o único juiz da qualificação do mesmo. Caso viesse a reali­
zar-se efetivamente, caberia ao Estado lesado exigir indenização ou
compensações.

19. Sobre a polêmica do enchimento de Ilha Solteira e o valor da Resolução
n.O 2.995 (XXVII), ver: Laércio F. BETIOL. ltaipu. Modelo Avançado de
Cooperação Intemacional na Bacia. do Prata. Rio de Janeiro, Editora da
Fundação Getúlio Vargas. 1983, pp. 111 e segs. Também estudei a Questão
in; Le Barrage d'Ita.ipu et le Droit International Fluvial. Op. clt., pp. 124-133.

20. Textos das duas notas in E. Enrfquez GAMÓN. ltaipú, Aguas que valen oro.
Buenos Aires, Gráfica Guadalupe. 1975, pp. 693-7.
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Cabe ressaltar que o Brasil sempre afirmou sua intenção de não
provocar prejuízo com a construção de Itaipu, mas também aceitava
que se avaliasse sua responsabilidade, caso ocorresse. O chanceler
brasileiro declarou ,em 1968: "ningun país, en cuyo territorio se en­
cuentran las cabeceras de una cuenca hidrográfica, puede consentir,
en materia de aprovechamientos hidráulicos, en autolimitarse, acep­
tando Diras restricciones que no sean las de 5US propios requisitos
técnicos y de los principios consagrados de la responsabilidad jurí­
dica" (21).

Na realidade, o Brasil leva em consideração a possibilidade de
se responsabilizar pelas conseqüências de suas ações, segundo as nor·
mas do direito internacional. Mas a determinação do conteúdo dessas
normas, essencial para resolver o tipo de assunto examinado, não é
tarefa das mais simples.

2. O contexto diplomático e o direito internacional geral

As atividades industriais, nas sociedades contemporâneas, engen­
dram uma série de conseqüências indesejáveis para o meio ambiente
e a própria vida humana. No entanto, o universo jurídico está repleto
de lacunas, no que diz respeito às conseqüências potencialmente peri­
gosas dessas atividades, que não são proibidas pelo direito. É assim
que é lícito: enviar foguetes ao espaço extra-atmosférico, transportar
petróleo e seus derivados em petroleiros gigantes, explorar a energia
nuclear para fins energéticos ou de transportes, alterar as condições
climáticas, etc ... Porém, quem é responsável quando o foguete, des·
governado, cai numa área densamente povoada, quando naufraga o
petroleiro, ou quando a alteração climática gera um deserto?

As respostas a essas perguntas só começaram a sensibilizar os
doutrinadores em época recente, e a responsabilidade absoluta dos
Estados não é aceita como pacifica, nos casos de atividades não proi­
bidas pelo direito internacional (22). Isso explica por que o diferendo
argentino-brasileiro teve desdobramentos diplomáticos e jurídicos em
vários níveis institucionalizados das relações internacionais. Com efei­
to, o Palácio San Martin procurou apoio em vários encontros interna­
cionais, como a Conferência de Estocolmo (5 a 16-6-1972) sobre o meio
ambiente humano, a Conferência dos países não·alinhados de Argel
(setembro de 1973) e as sessões da Assembléia Geral da ONU. Em
todos esses foros, as atividades supracitadas ocasionaram debates ou

21. segundo La Prensa (Asunción). Citado por I. F. ROJAS (op. cit., nota 1),
p.44.

22. Ver C. G. CAUBET. Le droit international en 1uête d'une responsabilité
pour les dommages résultant d'activités qU'il n'interdit pas. Annua.ire Français
de Droit International, 1983, T. XXIX, pp. 99-120.
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continuam ensejando reflexões, inclusive no sentido de examinar os
relatórios da Comissão do Direito Internacional, órgão jurfdico espe~

cializado da ONU, Entretanto, as instituições e conceitos juridicos
adequados para resolver os problemas ainda não são objeto de con­
senso jurídico. E o caso de noções como: consulta prévia, recursos
naturais compartilhados, participação eqüitativa e razoável no apro­
veitamento dos recursos compartilhados entre Estados.

2. 1 . O papel da diplomacia

A Conferência de Estocolmo sobre o meio ambiente (5 a 16 de
junho de 1972) foi um dos foros em que se manifestou a oposição
entre as teses que se opunham na bacia do Prata.

Os princípios 21 a 26, adotados pela conferência, consagram o
direito soberano dos Estados de explorarem os recursos localizados
sob sua jurisdição. Mas também lembram os deveres de garantir que
as atividades empreendidas nos limites de sua jurisdição não provo­
quem danos ao meio ambiente, em outros Estados ou em ãreas indepen­
dentes de quaisquer jurisdições, Por outro lado, a declaração insiste
sobre a necessidade de cooperação interestatal, notadamente no intuito
de desenvolver o direito internacional da responsabilidade e de prever
a indenização das vitimas da poluição e de outros danos ecológicos,
dentro das fronteiras nacionais e fora delas (23).

A polêmica mais importante cristalizou-se em torno do vigésimo
princípio, relativo à comunicação das informações. Antes da confe­
rência, a redação deste principio preconizava que os Estados deveriam
proporcionar informações sobre atividades realizadas na sua jurisdi~

ção ou controle, quando tivessem razões para supor que essas infor­
mações seriam necessárias para impedir a ocorrência de graves danos
contra o meio ambiente, em regiões situadas fora de sua jurisdição
nacional.

Essa redação, que deixava o Estado empreendedor como juiz das
possíveis conseqüências das obras, foi rejeitada por diversos repre­
sentantes. A Argentina propôs que um grupo de trabalho elaborasse
um texto definitivo, afirmando que a "informação deverâ ser facili­
tada a pedido de toda parte interessada e num prazo razoável, e acom­
panhada dos dados disponiveis, que permitem às ditas partes infor­
mar-se e julgar, por elas mesmas, a natureza dos efeitos de tais ativI­
dades". Um texto definitivo foi proposto, notadamente com o apoio

23. Textos dos princlpios: documento ONU A/Conf. W/4. Ver comentários de
Alexandre KISS c Jean~Didier SrCAULT. La conférence des Natlons Unles
sur I'environnement. Annualre Fr&nçais de Drolt Intl!l'Dational, 1972. T. xvnr,
pp. 603-628. Sobre a. polêmica. do 20.0 principio, ver Julio A. BARBERIS.
Op. oit., na nota 16. pp. 76-78.
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de alguns países americanos (Argentina, Costa Rica, EI Salvador, Gua­
temala e Uruguai): os Estados devem facilitar as informações relati­
vas às atividades ou fatos que ocorrem sob sua jurisdição ou controle,
quando essas informações são necessárias para impedir danos ao meio
ambiente, em regiões situadas fora de sua jurisdição nacional".

Outro grupo de Estados, dos quais consta o Brasil, sugere acres­
centar uma precisão: "Nenhum Estado deve facilitar as informações
em circunstâncias em que, na sua opinião, correriam riscos seu desen­
volvim~nto econômico ou suas atividades nacionais para melhorar o
meio ambiente".

Na impossibilidade de estabelecer um consenso, o Uruguai inter·
veio como mediador, com a sugestão de remeter a redação do 20Q
principio e respectivas emendas à XXVII Assembléia Geral da ONU.

Na ocasião da XXVII sessão da AG da ONU, os diplomatas argen­
tinos e brasileiros formalizam um acordo, dito de Nova Iorque, assina­
do em 29 de setembro. É o próprio texto deste acordo que foi apro­
veitado pela AG e se tornou a Resolução 2.995 (XXVU). Entretanto.
as ressalvas expressas no terceiro ponto da Resolução (ver nota 16)
provocam reações na Argentina, onde a Resolução 2.995 é vista como
uma derrota diplomática. EI Cronista Comercial considera que se trata
de "um passo adiante na moderação do Brasil frente a seus vizinhos";
EI Clarin indaga se "a Argentina abandonou a tese do princípio da
consulta" (24). Em La Prensa, o almirante 1. F. Rojas fala de "un acuer­
do que mantiene el desacuerdo argentino-brasileno" (25). De março a
maio de 1973 desenvolveu-se a polêmica relativa ao enchimento da
barragem de Ilha Solteira. Ficou evidente que os diplomatas dos dois
lados não tinham as mesmas concepções. Por outro lado, a assinatura
iminente do Tratado de Itaipu (26-4-1973), entre o Brasil e o Paraguai,
deixava claro que Buenos Aires não poderia opinar sobre as obras
planejadas por seu vizinho.

Em 10 de julho de 1973, o chanceler Juan Carlos Puig encami­
nha às autoridades brasileiras uma nota de denúncia do acordo de
Nova Iorque, onde explica a preocupação do governo argentino diante
de "Instrumentos bilaterais de importância fundamental que, por amo
bíguos, levam de maneira irremediável à confusão interpretativa e à
conseqüente frustração de nossos desejos comuns de um efetivo enten­
dimento" (26).

24. Citados in O E!ltado de S. Paulo, de 4-10-1972, com (} título: "m Clarin faz
interrogações".

25. Edição de 25-10-1972.

26. Apud: trechos da nota, publicados In O Estado de S. PaUlo, de 11-7-1973,
com o título: "Argentina denuncia o acordo sDbre Itaipu",
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Como princípio, a consulta prévia foi em seguida confirmada pela
AG da ONU, nas suas duas sessões seguintes. Em 13-12-73, ela adota a
Resolução 3.129 (XXVID), relativa à "Cooperação na área do meio am­
biente, em matéria de recursos naturais compartilhados entre dois ou
vários Estados". Em 12·12-1974, vota a Resolução 3.281 (XXIX), que
constitui a Carta dos direitos e deveres econômicos dos Estados. Ambos
os textos evocam "um sistema de informação e consultas prévias" para
a exploração dos recursos naturais compartilhados entre Estados.
Esses textos cristalizam as aspirações de muitos segmentos das socie·
dades internacionais e, mesmo que não tenham força jurídica obriga­
tória (soft law), constituem importantes primeiros passos de encontro
a uma regulamentação jurídica. Esta, aliás, é a tarefa que foi empreen·
dida, a partir de 1971, na Comissão de Direito Internacional da ONU.

2,2. Os estudos da Comissão de Direito Internacional

Na sua 26~ sessão (1974), a CDI designa uma subcomissão para
estudar o desenvolvimento progressivo e a codificação das normas de
direito internacional relativas aos rios internacionais. Foi, então, ela­
borado um questionário sobre o conteúdo desse tema, a ser preenchi.
do pelos Estados-Membros da ONU (27).

Na fase seguinte, a cm designa um relator para o tema. Com o
passar do tempo, foram três os Rapporteurs spéc:iaux, e seis os relató·
rios até 1984 (28). Estes reúnem considerável massa de documentos
e informações, que não podem ser analisados em seus detalhes aqui.
O que pode ser indicado são as principais tendências e características
relativas ao tema, bem como alguns argumentos essenciais (29).

27. Texto in Annualre de la CDI, 1976, vol. n, lere partie, p. 158.

28. 1) Rlchard D. Kearney. Premler rapport sur Ia dl'oit relaUf aux utl1lsatlons
des voies d'eau internationales à des fins autres que la navlgatlon. Do­
cumento A/CN. 4/295. Allhualre de la CDI, 1976 VoI. lI, lére partle, pp.
194~W2.

2) Stephen M. SCHWEBEL. A/CN. 4/320, de 21-5-1979 <Premler rap­
port ... ); A/CN. 4/332 et Add.I. 24/4 e 22·5-1975 (Deuxieme rapport ... );
A/eN. 4/348, de 11-12-1981. 441 p. (TroíSieme rapport ... l.

3) Jeans EVENSEN. A/CN. 4/367, de 14·9-1983 (Premier rapport ... ): A/CN.
41381, 24-4-1984 <Deuxieme rapport ... ).

29. Para estudo detalhado, ver: Ernesto J. REY CARO. EI derecho de 106 usos
de los cursos de aguas internacionaIes para fines distintos de la navegaclón
en los trabaios de la Comisión de derecho internacional. Revista Espa601a
de Det'echo Internacional, vaI. XXXI, n,o 1-3. 19'18~19'l9, 1111. $-64. Chm.t\B.t'Jo
CAUBE'!'. Le Barrage d'Itaipu ... op. clt., pp. 265-309,
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Desde o início, foi observado que não se poderia resolver os pro­
blemas existentes nas bacias fluviais comuns a diversos Estados, com
teoria em vigor no tempo da Santa Aliança e adotadas pelo Congresso
de Viena em 1815.

As necessidades do mundo contemporâneo levam necessariamente
a enfocar os rios de uma mesma bacia como um todo integrado. As
utilizações das águas em um lugar podem engendrar problemas em
outros lugares e Estados da mesma bacia. Com efeito, a água é um ele·
mento só. Sua presença torna-se efetiva sob diversas formas (águas cor·
rentes e estagnadas, nascentes, lagos, napas freáticas, chuvas, evapora·
ção) que, no entanto, são expressões diversas de uma interdependência
constante. Os usos das águas não podem mais depender de iniciativas
unilaterais dos Estados, em razão da natureza especial do recurso!
água. lt preciso levar em consideração as necessidades de todos os
usuários, para proporcionar uma distribuição razoável e eqüitativa de
todas as oportunidades.

Esta versão leva à formulação de teorias unitárias sobre as bacias
fluviais. Estas se traduzem por conceitos como os de sistema de cursos
de águas internacionais, bacia internacional de drenagem, bacia inte­
grada ou bacia hidrográfica. Essas foram as concepções preconizadas
pelos sucessivos relatores especiais do tema. Elas sofreram diversas
críticas, tanto na cm como na 6~ Comissão da Assembléia Geral das
Nações Unidas.

As críticas ponderam que a maioria dos conceitos utilizados na
cm, para legitimar as teorias unitárias, ainda não fazem parte do
direito internacional positivo. A noção de recurso natural comparti­
lhado entre Estados não foi objeto de consenso, em nenhuma das
instâncias em que tentaram dar-lhe um conteúdo, como: Conferência
de Estocolmo, OCDE, Conselho da Europa, AG da ONU, PNUMA (30).
A noção de uso eqüitativo e razoável depende muito das avaliações
subjetivas que podem fazer os Estados. Ela pode inclusive levar a
querer vetar os projetos de um Estado, em nome das utilizações even­
tuais e futuras que outro Estado pode evocar para resguardar uma
parte razoável dos recursos para seu uso próprio, mesmo quando não
tem necessidades atuais ou projetos em via de realização.

Na realidade, constata-se que as práticas dos Estados confirmam
que a iniciativa unilateral é a regra. Os convênios bilaterais são os

30. No seu segundo relatório. Jens EVENSEN observa: "s. noção de 'recurso
natural compartilhado', aplicada às águas de um curso de água, suscltou
dúvidas e uma oposiçã.o consideráveis". Em função diSSO, ele deu nova redação
ao artigo 6° de seu projeto. Antes intitulado: "O sistema de cursos de água
internacional - um recurso natural compartilhado. A utilização desse
recurso", o artigo 6." ficou com o Utulo: "Principios gerais relativos à partilha
das águas de um curso de água internacional". Cf. doc. A/CN. 41381, pp. 24-25.
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mais numerosos, mesmo nas bacias que possuem mais de dois Esta­
dos interessados nos usos dos recursos/água. As razões político-jurí­
dicas, que previlegiam o argumento da soberania dos Estados e a von­
tade de rejeitar qualquer possibilidade de veto de Estados indireta·
mente implicados, somam-se razões de ordem prática. Com efeito,
a implementação de um projeto hidroelétrico, por exemplo, exige
vários anos de estudos, projetos e obras. Isso já ocorre quando apenas
um. Estado está implicado, ou quando dois Estados devem estabelecer
um consenso sobre as modalidades de suas respectivas contribuições
e vantagens. A intervenção de outros Estados, cujos territórios não
estão envolvidos nos projetos alheios, pode tornar inviável a realiza·
ção de obras localizadas em áreas sobre as quais eles não têm nenhum
interesse juridicamente estabelecido. t provável que plano de desen·
volvimento algum poderia ser implementado, se dependesse da anuên­
cia de terceiros Estados, desde que lidassem com recursos naturais
"compartilhados".

Essas razões não deveriam militar em favor da rejeição pura e
simples das teorias unitárias, para todos os efeitos. É óbvio que a civi­
lização industrial chegou a tal ponto de romper os equilibrios naturais,
que já é necessário indagar-se se ela poderá garantir sua própria
sobrevivência. Portanto, o direito está muito atrasado em relação aos
ensinamentos da ecologia. As teorias unitárias sobre as bacias fluviais
apresentam·se como um instrumento analítico adequado para os assun·
tos ligados ao meio ambiente humano. Isso não significa que elas sejam
os únicos instrumentos ou que inexistam recursos para promover a
cooperação interestatal e lograr êxito na proteção dos interesses de
todos os Estados envolvidos numa problemática de desenvolvimento
e de exploração de recursos naturais. Os instrumentos convencionais
adotados no âmbito da bacia do Prata fornecem soluções interessantes.
Se forem comparadas com a· prática geral dos Estados, percebe·se um
nitido progresso em relação às soluções tradicionais. Com efeito, estas
baseiam.se na consagração do direito de iniciativa dos Estados e na
obrigação de indenizar os terceiros, quando ocorrem prejuizos seno
síveis (31). Essas normas são confirmadas pelas raras - porém signifi.
cativas - decisões jurisprudenciais proferidas nesse assunto (32). Os

31. Ver: William BUSH. Compensation and the Utilization of International
Rivers and Lakes: The Role of Compensation in the Event of Permanent
Injury to Exlsting Uses of Water. In ZACKLIN, Ralph e CAFLISCH. Luclus.
The Legal Regime 01 International Rivers and Lakes. Le Ré.rtme Juridique
deR Fleuves et des La.cs InternatiDnaU][. The Hague. Man\nus N\jhoU
Publlshers, 1981. pp. 309·329.

32. Notadamente: 1) Cour Pennanente de Justice Internatlonale. Série A/B,
n.O 70. Affaire des prlses d'eau à la Meuse. Arrêt du 28-6-1937.
2) Sentence du tribunal arbitral franco-espagnol en date du 16 novembre

19&7 danE l'a.ffaire de l'utilisation des eaux du lac Lanoux. Revue Ginén\e
de Droit Intern..Uonal Public, 1958, pp. 79-119.
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progressos realizados na bacia do Prata contribuem para a renovação
dos enfoques sobre a problemática fluvial.

3. As condições da cooperação

A intensidade da polêmica entre a Argentina e o Brasil foi o
elemento mais perceptível, por muito tempo, do relacionamento regio­
nal. Ela dissimulou os esforços de negociação e relegou a um plano
secundário as convenções assinadas entre os Estados ribeirinhos dos
fios da bacia do Prata, inclusive porque essas convenções traduziam,
às vezes, a vontade de somar argumentos para apoiar as teses defen·
didas no diferendo global. Ê nesta categoria que podem ser c1assifi~

cados os instrumentos jurídicos, a seguir relacionados com as letras
c) e e). No entanto, os tratados concluídos, somados aos esforços dos
Cinco no seio de suas instituições próprias (as que resultaram do
Tratado da Bacia do Prata), fornecem alguns princípios jurídicos
fundamentais cuja análise evidencia a originalidade do direito regional.

3. 1 . Os tratados

Fora o caso do Tratado de Brasília. que é um tratado-marco, as
convenções assinadas com o objetivo de exploração energética dos fios
da bacia do Prata, são bi ou trilateriais. O multilateralismo expressou·
se também nas instituições, em cujo âmbito foram aprovadas normas
jurídicas precisas, notadamente no que diz respeito à prática de enchi·
mento das represas de barragens ou à definição dos rios internacionais
e acordo prévio à realização de certas obras.

Os principais instrumentos bilaterais são os seguintes:
a) 20-12-1933: Convenção para a fixação do estatuto jurídico da

fronteira entre Brasil e Uruguai.
b) 30·12-1946: Convenção para o aproveitamento das corredeiras

do rio Uruguai na área de Salto Grande, e protocolo adicional
(Argentina-Uruguai).

c) 26·6-1971: Ata de Santiago sobre bacias hidrográficas (Argen­
tina-Chile).

d) 9-7·1971: Declaração argentino-uruguaia sobre recursos-água.
e) 12-7-1971: Ata de Buenos Aires sobre bacias hidrográficas

(Argentina·Bolívia).
f) 29-9-1972: Acordo de Nova York (Argentina-Brasil), denunciado

pela Argentina em 10-7-1973.

9) 26-4-1973: Tratado de Itaipu (Brasil-Paraguai).
h) Tratado do Rio da Prata e sua frente marítima (Argentina­

Uruguai).
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i) 3-12·1973: Tratado de Yacyretá (Argentina-Paraguai).
j) 26-2-1975: Estatuto do Rio Uruguai (Argentina-Uruguai).

I} 13-5-1980: Tratado sobre o Rio Uruguai (Argentina-Brasü).
Além dessas convenções bilaterais, três acordos tripartites foram

firmados:
23-9-1960: Declaração conjunta (Argentina-Brasil-Uru­

guai) sobre as obras de Salto Grande.

19·10-1979: Acordo tripartite (Argentina-Brasil-Paraguai"
sobre a compatibilização das obras de rtaipu e Corpus, e
preservação das condições de navegabilidade do Paraná,
a jusante de Itaipu.

29-5-1981: Convenção URUPABOL (Uruguai-Paraguai.
Bolívia). Ela configura um grupo de pressão dos três países
menores da bacia, no intuito de melhorar sua posição frente
aos dois maiores, bem como promover ações efetivas, face
à inércia das instituições comuns aos Cinco.

Finalmente, cabe destacar o conteúdo da Resolução 25 (IV), assi­
nada pelos Cinco em 3-6-1971 e chamada: Declaração de Assunção
sobre aproveitamento dos rios internacionais. No que diz. respeito aos
usos das águas, este texto tem valor jurídico e é obrigatório para todos
os Estados da bacia. Ele acata a distinção tradicional do direito flu­
vial, entre rios contíguos e sucessivos, estipulando que:

"1. Nos rios internacionais contíguos, sendo compar­
tilhada a soberania, qualquer aproveitamento de suas águas
deverá ser precedido por um acordo bilateral r:lltre os ribei­
rinhos.

2. Nos rios internacionais de curso sucessivo, não sendo
compartilhada a soberania, cada Estado pode aproveitar as
águas conforme suas necessidades sempre que não causar
prejuízo sensível a outro Estado da Bacia."

Os pontos 3 e 4, da declaração, organizam as modalidades de
intercâmbio de dados cientificas entre os signatários. Os pontos 5 e 6
insistem sobre suas obrigações de respeitar os usos existentes das
águas, notadamente evitando de causar prejuízos. O ponto 7 recomenda
a adoção de medidas tendentes a preservar os recursos vivos, quando
forem realizadas obras no sistema fluvial de navegação.

Todavia, antes de analisar o conteúdo dos outros textos citados,
é preciso deter-se no exame das práticas estatais regionais e do papel
das instituições integradas pelos Cinco. Esta análise é importante,
pois fornece indicações sobre o contexto das relações, bem como ele­
mentos para medir o alcance das normas jurídicas.
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3.2. As práticas estatais na bacia do Prata.

o estudo dos fatos reladonados à exploração dos rios, para
diversos usos, revelam que todos os Estados da bacia privilegiam o seu
próprio direito de iniciativa quando projetam um aproveitamento das
águas. Quando o empreendimento exige a participação de um co-ribei.
rinho, é só este que está convidado na sua avaliação. Mas quando o
co-ribeirinho, em rio contíguo ou sucessivo, não precisa participar
da obra para torná-la efetiva, não é convidado. O limite da iniciativa
reside na instituição da responsabilidade internacional: na ocorrência
de prejuízos para terceiros, os Estados aceitam indenizar, ou reco­
nhecem que é necessário ouvir os terceiros ou garanti-los contra os
danos. Em outras palavras, todos praticam a iniciativa universal t

mesmo se alguns deles preconizem a consulta prévia para todas as
utilizações das águas, ou para algumas apenas.

A convenção sobre o aproveitamento dos rápidos de Salto Grande
(Argentina-Uruguai, 30-12-1946) costuma ser citada como exemplo
de tratado que institui a consulta prévia. No artigo 11 os dois signa­
tários concordam em convidar representantes do Brasil para uma
conferência, depois de terem subscrito a convenção. O objetivo da
conferência seria de considerar as modificações que poderiam ocorrer,
em razão do acordo, na navegação do rio Uruguai e no regime fluvial,
tais como os regulamentam as convenções em vigor. No entanto,
apenas quatorze anos mais tarde reuniu-se a conferência tripartite,
que promulgou uma declaração conjunta em 23-9-1960 (33). Este texto
registrou o direito do Brasil: a) pedir e conseguir uma justa indeni­
zação, por quaisquer danos que ocorressem em território brasileiro,
nas fases de construção ou de exploração das obras, pelos dois ribei­
rinhos de jusante; b) ser ouvido, se países participantes desejassem
introduzir, no seu projeto, alterações que modificassem as condições
previstas.

A consulta prévia está prevista pelos pontos 5 a 7 da Acta de
Santiago sobre Cuencas Hidrológicas (Argentina-Bolívia; 2&-6-1971).
Todavia, "en cuanto a los principias 5 a 7 de Acta (consulta), Bolivia
no les ha practicado, pues en el caso deI río Pilcomayo ha construido
y tiene en proyeetos obras en la región de Villa Montes, que podrían
- no lo afirmo categoricamente - causar perjuido sensible a los
países de aguas abajo, sin haberles consultado previamente" (34).

33. Texto in Comisión Técnica Mixta de 8alto Grande. Salto Grande. Documen­
tos y antecedentes. Buenos Aires, março 1979, fotocópia. pp. 69-70.

34. Guilhenno J. CANO. Op. cito na nota 9, p. lB13, § 27Z.
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o tratado argentino-brasileiro sobre o rio Uruguai (17-15-1980)
aventa a possibilidade de construir barragens em diversos lugares do
rio, com funções múltiplas. Uma localização possível é a de São Pedro,
perto da fronteira uruguaia. A operação- de uma obra situada em São
Pedro poderia ter conseqüência sobre o regime do rio, em território
uruguaio. Mas o tratado não prevê a consulta às autoridades do ribei·
rinho de jusante, mesmo que esta venha a ser formalizada ulterior­
mente.

t preciso citar mais um caso significativo de iniciativa unilateral:
o desvio das águas do 'rio Pilcomayo, que marca a fronteira entre
Argentina e Paraguai. Em junho de 1979, as obras de desvio foram
empreendidas, à iniciativa das autoridades argentinas da província
de Formosa. O objetivo era de regularizar o fluxo do Pilcomayo, reti­
rando-lhe as águas em excesso, de maneira a impedir as enchentes.
Depois de aproveitadas em amplo projeto de irrigação (43.000
hectares), as águas não utilizadas seriam dirigidas para o riacho El
Porteno, paralelo ao Pilcomayo. Este riacho desagua no Pilcomayo,
alguns quilômetros a montante de Asunción. O projeto foi chamado
de uReactivación deI Riacho EI Porteno". O governo paraguaio havia
manifestado oficialmente sua preocupação (30-5-1979) e, em seguida,
comunicou sua oposição (4-7-1979), lembrando que se tratava de recur­
sos e interesses que deviam ser objeto de acordos prévios (a~), notada­
mente em função da Resolução 25 (IV) dos Cinco. O Paraguai sofreu
prejuízo nos seus interesses ganadeiros e protestou oficialmente
contra o desvio, relativo a mais da metade do fluxo do rio. Após diver­
sas tentativas para voltar ao statu quo ante, o desvio foi fechado em
outubro de 1982. Assim, a Argentina reconheceu implicitamente a
existência dos danos e sua responsabilidade. Entretanto, ela não
havia cumprido sua obrigação de firmar um acordo prévio com o

35. Ver Enzo A. DOLDAN. l Por que la Argentina Desvió 1ll.S Aguas dei Rio
PÜc6ma.yo? Asunción, Casa Llamas SRL, 1981, 150 p. Texto das notas para­

guaias, às pp. 18-019.

310 R. Inf. legisl. Brosília o. 23 n. 90 (Ibr./jun. 1986



Paraguai, apesar de ter de cumprir essa obrigação, em se tratando
de um rio contíguo (36).

A impressão, segundo a qual os Estados-Membros da bacia do
Prata dão ênfase às soluções jurídicas tradicionais, confirma-se pelo
estudo das atividades realizadas nas instituições comuns.

3.3. O desempenho das instituições

Durante quase dez anos, foram poucas as providências adotadas
pelos cinco ministros das Relações Exteriores, que tenham sido segui­
das de conseqüências concretas. Na véspera da 10l"l Reunião (Punta
deI Este, 4/6-12-1978), especialistas paraguaios queixam-se da falta
de realizações do sistema da bacia, pois dos mais de cem projetos
aprovados, praticamente nenhum está sendo implementado: até os
menos conflituais enfrentam dificuldades de concretização (37). No
decorrer da reunião, os Cinco recomendam a realização de um balanço
das 118 resoluções, adotadas desde a assinatura do Tratado de Brasília.
Um grupo de estudo ad hoc, designado pelo Cle, em 6-3-1979, entrega
um relatório em agosto de 1980, sobre as 138 resoluções adotadas
(inclusive as da 1Qtl Reunião) (38). Suas conclusões são pouco animado­
ras.

Na 11:,1. Reunião (Santa Cruz de la Sierra, 11 a 14-11-1981), a Reso·
lução nÇl 159 encomenda ao Cle a elaboração de uma "ordem atuali­
zada de prioridades de acordo com o espírito e a letra do Tratado de
Brasília". A Resolução n'? 171 (XII) constata "que o CIC realizou uma
exaustiva análise dos diferentes aspectos de ordem institucional refe·
rente à Resolução nQ 159 (XI)", e determina, para 1982, uma ou mais
reuniões conjuntas do Cle com proveitos governamentais, para avaliar
o relatório e fazer um balanço das atividades. No entanto, as dificul-

36. Uma. nota M.R.P. n,o 291, de 29-8-1979, de autoria do embaixador argentino
em Asunción, explicava as razões da iniciativa argentina. Afirmava, notada­
mente:

"el Gobierno argentino no há. contemplado la ejecución de obras que
requieran la captación de las caudales normales dei Rio Pilcomayo, ni, por
cierto, ha previsto ningún aprovechamiento que pudiera significar cualquier
derivación de dicho curso fluvial. Va de suyo, sin embargo, que taIes securi­
dades no inhiben aI Gobierno argentino para ejercer los derechos que legí­
timamente le aslsten de prevenir los efectos devastadores que las crecidag
y desbordel:> de dicho rio suelen provocar en vastas zonas de la provincia
de Fonnosa, utilizando a tal efecto dichas aguas excedentarias, con carâcter
excepciOnal, para fines de riego".

37. Apud O Estado de S. Paulo. de 3-12-1978.

38. Relatório do grupo ad boo sobre a Resolução n,O 120 (XL Buenos Aires,
5-8-1980, 141 fls. (dactilografia).
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dades não parecem ter sido superadas. Na 15l! Reunião (dezembro
de 1984), os cinco chanceleres elaboram a Declaração de Punta deI
Este, na qual eles levam em conta

"as sérias dificuldades que enfrenta atualmente o sistema da
Bacia do Prata quanto a seus resultados e cumprimento dos
objetivos consagrados no Tratado da Bacia do Prata assina·
do em Brasilia em 1969;"

e consideram indispensável efetuar uma análise e avaliação político­
institucional que permita consolidar o sistema, dar-lhe dinamismo
adequado e reafirmar a vontade política das altas Partes Contratantes".

Eles "reafirmam os objetivos e propósitos do Tratado da Bacia
do Prata de 1969, como instrumento de integração, cooperação e
desenvolvimento de seus povos".

Para realizar essas metas, eles "convocam uma Reunião Extraor­
dinária de Subsecretários ou Representantes Especiais dos Ministros
das Relações Exteriores, a ser celebrada, o mais tardar, em 30 de abril
de 1985, com o objetivo de analisar e avaliar o estado político-institu­
cional do sistema da Bacia do Prata, encomendando ao Comitê Inter­
governamental Coordenador (CIC) a coordenação da data da referida
Reunião em consulta com as Chancelarias.

3 . A referida Reunião extraordinária deverá:

I. identificar: a) as realizações e os logros atingidos; b) as deci­
sões adotadas que não tenham tido uma cabal execução; c) as dificul­
dades que enfrenta o sistema do ponto de vista substantivo e operati­
vo, determinando suas origens e natUl'e2a;

lI. examinar se a atual estrutura e organização dos órgãos do
sistema são as mais apropriadas para a consecução dos objetivos e
propósitos do Tratado da Bacía do Prata.

4. O Relatório correspondente deverá ser levado aos Chancele­
res para sua consideração e instrumentação, dentro dos trinta dias
de instalada a Reunião. Para tal efeito, convoca-se uma Reunião Extra­
ordinária de Chanceleres a ser celebrada na cidade de Buenos Aires
dentro dos quarenta e cinco dias de recebido o relatório. [ ... l" (~B)

39. 15.· Reunião de Chanceleres dos Paises da Bacia do Prata. Punta deI Este.
dezembro de 1984. UruguaI. Declaração de Ptulta deI Este dos Chanceleres
da bacia do Prata, pp. 1 e 2. (Dactuografia).
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É possível que a dramática sucessão presidencial que ocorreu no
Brasil, a partir de 15-3-1985, tenha impossibilitado a realização dos
encontros planejados e a adoção de providências concretas, ou, até,
a reavaliação das condições de cooperação na bacia do Prata. De
qualquer forma, essas medidas deverão ser adotadas sob pena de
as instituições comuns perderem sua própria razão de ser.

Apesar das conclusões nada otimistas que surgem com a análise
do desempenho das instituições, o balanço global das atividades dos
cinco ribeirinhos dos rios da bacia apresenta um saldo positivo. Este
resulta das ações empreendidas em função do art. VI do Tratado de
Brasília, que faculta às Partes Contratantes "concluir acordos especí­
ficos ou parciais, bilaterais ou multilaterais, destinados à consecução
dos objetivos gerais de desenvolvimento da bacia". Desses acordos
resultou a fixação de princípios jurídicos e de normas originais.

3.4. Os principios jurídicos em vigor na bacia do Prata

As normas essenciais, relativas à definição dos cursos de água
internacional, foram definidas pela Resolução n? 25 (IV), Declaração
de Assunção. Elas têm conseqüências claras: a obrigação de acordo
prévio no caso de aproveitamento do rio contíguo; a liberdade de
iniciativa para os fios sucessivos. Em ambas as situações os Estados
devem evitar provocar prejuízos sensíveis e responsabilizar-se quando
ocorrem.

A avaliação e a qualificação conjunta dos prejuízos é obrigação
para três dos cinco Estados da bacia. Esta solução é consagrada pelo
acordo tripartite Argentina.Brasil.Paraguai, de 19-10-1979, e reafir­
mada pelo tratado sobre o rio Uruguai (Argentina-Brasil, 17-5-1980),
que estipula no seu parágrafo segundo que a avaliação e qualificação
dos eventuais prejuízos "não poderão ser definidas unilateralmente".
Cabe notar o duplo efeito dessa disposição. De um lado, ela garante
os Estados contra as afirmações unilaterais dos demais. Mas, por
outro lado, ela exerce uma pressão sobre as próprias iniciativas, na
medida em que os Estados deverão analisar todos os efeitos possíveis
de seus projetos e adotar todas as providências cabíveis. É só assim
que poderão evitar os prejuízos e, portanto, a sua avaliação conjunta.

A questão da definição da água como recurso natural comparti·
lhado, em relação à produção energética, recebe em diversos casos
uma solução original, com o uso do conceito de condomínio. Este
qualifica os recursos energéticos dos rios contíguos, em alguns casos:
Tratado de Itaipu (preâmbulo e art. 19); Tratado sobre o rio Uruguai
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(art. V, B). Em outros, o condomínio aplica-se às obras hidroelétricas
(Tratado sobre as obras de Salto Grande, art. 49, Tratado de Yacyretá,
art. V) ou, igualmente, às que asseguram a navegabilidade do rio
(Yacyretá).

Considerações finais

Faz·se mister ressaltar um ponto importante no relacionamento
dos países da bacia do Prata: por mais ásperas que tenham sido as
relações, em certos momentos de polêmica, sobre as modalidades dos
usos das águas, elas não degeneraram em conflito grave. As origens
e o pretexto (posse de ilhas fluviais) da guerra entre Iraque e Irã
lembram que a situação de paz pode ser alterada em função de inte·
resses muito menores do que estavam em jogo no Cone Sul. Apesar
do peso que as teorias geopolíticas tiveram, às vezes, na conduta das
diplomacias regionais, a negociação teve êxito.

As normas adotadas privilegiam as decisões bilaterais ou trilate­
rais. As teorias unitárias sobre as bacias fluviais não foram aprovadas
para o aproveitamento hidroenergético dos rios, evitando-se, nas pala·
vras do chanceler brasileiro, "que a adoção de fórmulas abstratas e
retóricas desgaste e desestimule o empenho de cooperação ao qual
nos propusemos" (40).

Essa posição também prevaleceu entre os oito Estados que firma·
ram o Pacto Amazônico, e colocaram mais ênfase na integração de
suas partes da Amazônia às respectivas economias nacionais, do que
na região amazônica considerada como uma unidade espacial geogra·
ficamente integrada. Isso dá uma certa unidade ao direito fluvial sul·
americano. Poder-se-âo lamentar as limitações de certas soluções regio­
nais, mas será necessário, então, desconhecer as realidades de outras
bacias hidrográficas que, do Níger ao Reno e do Senegal ao Mekong,
não oferecem melhores soluções integrativas. As normas aceitas pelos
ribeirinhos dos rios da bacia do Prata já proporcionam bases seguras
para o relacionamento regional, em matéria de aproveitamentos hidro·
energéticos. Nem todas as importantes bacias fluviais do planeta
podem contar com as mesmas garantias mínimas, enquanto que o
cada vez mais escasso recurso/água aparece como um problema cada
vez mais premente para as coletividades humanas.

40. Discurso do Chanceler Ramiro SARAIVA GUERREIRO, na Sessão Plen!Í.
ria Inaugural da 14.& Reunião de Chanceleres, Assunção. LD de dezembro
de 1983 (mimeografado).
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Meio Ambiente.

I -- INTRODUÇãO

1. A política de desenvolvimento

A política de desenvolvimento da maioria do.s países não tem
levado em conta a necessidade de proteger o ambiente, de modo
que a pesquisa de soluções dos graves problemas levantados pela
miséria, e a preocupação de criar riquezas nacionais ou de se enri­
quecer, contribuíram para a degradação dos recursos naturais.

2. Meio ambiente e desenvolvimento

Entretanto, há alguns anos tem~se conhecimento de tentati­
vas visando introduzir na política e nos instrumentos nacionais
regras tendo por objeto conciliar a conservação do meio ambiente
e do desenvolvimento econômico (1).

Conferência proferida na sede do Programa das Nações Unidas para o Meio
AmbIente, Nairobi (Quênia) na Conferência Interparlamentar sobre o Meio
Ambiente.

1. TOLBA M. K. "Développer sans détruire: paur un environnement vécu"
(document de ENDA tiers Monde, Dakar, 1984). Versão inglesa: "Develop­
ment without destruction: Evolving environrnental p2rceptions" (Tycooly
International Publishing Ltd., Dublin, 1982).
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3. Justiça e qualidade de vida

Deve-.se evitar que, sob o pretexto falacioso de preservar o
meio ambiente seja impedido aos desfavorecidos alcançar um nível
de vida mais elevado. Caberá, POUl, ao legislador zelar para que
todos, e não uma minoria privilegiada, se beneficiem da preserva­
ção do meio ambiente.

4. Técnica e ecologia

A degradação do meio ambiente e os custos indiretos que dela
resultam em miséria social e em sofrimentos causados aos indivi·
duos procedem da utilização de técnicas ecologjcamente irracionais,
vUlando o crescimento da capacidade de produção das empresas (2).

II - OBRIGAÇõES DOS ESTADOS EM MATÉRIA DE MEIO
AMBIENTE

5. Responsabilidade do Estado

A Declaração de Estocolmo definiu de maneira explicita as
principais obrigações dos poderes públicos, a quem compete fixar a
política e as medidas necessárias em matéria ambiental, nos limites
de sua jurisdição, ao mesmo tempo que insistiu sobre o fato de que
esses poderes conduzam as atividades a bom termo, nos limites de
sua jurisdição ou sob seu controle, nenhum prejuízo causando ao
meio ambiente sobre o território de outros Estados ou nas regiões
não dependendo de nenhuma jurisdição nacional (3).

6. Garantia constitucíonal

o fato de se inserir numa Constituição uma disposição que
garanta o direito a um ambiente propicio apresenta igualmente um
certo número de vantagens: permitirâ reconhecer o interesse de
assegurar a proteção do meio ambiente que, sem ser um donúnio
prioritário, é tão importante como outros interesses nacionais,
sejam eles interesses econômicos e fundiários. Graças a esta dispo·
sição, poder-se-iam cobrir a.s lacunas que as legislações possam
apresentar visando proteger o meio ambiente e atenuar os efeitos

2. COMMONER B. Les coilts écologiques de la croissance. L'tconomte de
l'Environnement. Calman-Levy, 1975, p. 244.

3. Decla.ração d\!, Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente, Esto­
colmo, 5-16 junho 1972 (A/CONF. 48/14/Rev.l.>.
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dos atrasos ocorridos em matéria de legislação ou de medidas admi~

nistrativas, consideradas as necessidades reais (4).

7. Informação e fiscalização

Os defensores da natureza - sejam eles funcionários, cidadãos.
sindicatos, associações, universidades ou partidos políticos - só
poderão agir com base nas informações que os poderes públicos
tiverem reunido graças a uma fiscalização contínua. As sanções
previstas pelas leis só poderão ser aplicadas se se dispuser de um
sistema de fiscalização do meio ambiente. Esta fiscalização supõe
que os poluidores sejam legalmente obrigados a ter aparelhos de
medida da poluição e assegurem sua manutenção.

8. Serviços públicos especializados

Os Estados têm instituído serviços administrativos e políti­
cos concernentes ao meio ambiente, mas na maioria dos países as
competências têm sido divididas entre os diversos Ministérios ou
serviços. A coordenação das medidas administrativas não significa
absolutamente concentração das competências - revelou ser um
instrumento próprio para assegurar a realização eficaz da política
racional em matéria de meio ambiente.

lU - OS INSTRUMENTOS JURíDICOS DE CONTROLE

9. Instrumentos tendo por objetivo a melhoria do meio ambiente

Para prevenir os riscos aos quais a natureza e o homem estão
expostos, as legislações prevêem conselhos do meio ambiente, a
outorga de autorizações, normas que fixam os volumes das emis­
sões, o planejamento das atividades e o zoneamento. Sanções e
compensações fazem parte ig'ualmente das medidas que visam repa­
1ar os danos ecológicos.

10. Os conselhos do meio ambiente

Certas legislações previram "conselhoo do meio ambiente" que
são organismos coletivos e cuja função é a de conciliar a salva­
guarda do meio ambiente e a necessidade do desenvolvimento para
a elaboração dos planos e de sua concretização, visando a aplicação

4. KISS A. Ch. Peut-on définir ]e droit de l'homme à l'environnement? Revue
Juridique de l'environnement. p. 16, 1976.
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das legislações relativas ao meio ambiente. Estes conselhos são
constituídos dos eleitos e dos representantes das associações, sindi­
catos, universidades e serviços públicos. É evidente que o sucesso
desses conselhos dependerá de seu peso politico e do poder que
lhes seja concedido pelo legislador (Õ).

11. Instrumentos administrativos

Além das autorizações concedidas com fins sanitários e urba~

llísticos, existem autorizações e licenças específicas que são emiti­
das para atividades potencialmente poluidoras ou que utilizem
recursos naturais. Trata-se de instrumentos administrativos dos
quais os legisladores nacionais se muniram, seia ao uiveI central,
seja ao nível local, a fim de que as atividades autorizadas ou licen­
ciadas somente sejam fiscalizadas por serviços administrativos espe­
cializados.

12 . Normas de emissão

Fixar normas de lançamento de poluentes significa instituir
instrumentos jurídicos úteis para o controle ambiental, desde que
sejam adotadas medidas de monitoramento permitindo tiscalizar
ininterruptamente esses lançamentos. O legislador não terá de
entrar nos detalhes técnicos, caso contrário toda modificação tecno­
lógica poderá tornar caduca qualquer legislação em breve espaço
de tempo. Entretanto, compete-lhe designar os serviços adminis­
trativos competentes em matéria de fiscalização das normas de
emissão e, principalmente, estabelecer requisitos para a admissão
do pessoal administrativo, assim como indicar a necessidade de
estabelecimentos científicos idôneos para intervirem rotineiramen~

te na fixação e ajustamento dos padrões. Dessa forma, assegurar~

se-á independência e retidão no controle das emissões.

13. Flexibilidade das normas de emissão

Para um dado poluente, as normas de emissão IX>derão variar
em função do poder de assimilação do meio receptor. Para se poder
fixar para um mesmo poluente diversos padrões, é preciso que os
países disponham de mecanismos de medida e de fiscalização tanto
das emissões como da capacidade de assimilação do meio ambiente.
Será preciso que OS serviços administrativos encarregados de nego­
ciar com as empresas para fins de estabelecimento de normas dife­
renciadas disponham de real independência institucional, caso

5. LEME MACHADO P. A. Direito Ambiental Brasileiro. Editora Revista dos
Tribunais. 1982, 316 págs.
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contrário as pressões exercidas farão com que a.s normas de emissão
sejam menos rigorosas.

14. Controle de exportação e de importação de substâncias
poluentes

É papel relevante do legislador pronunciar-se não somente
sobre a fabricação e a comercialização de certas substâncias poten~

cialmente perigosas para o ambiente com relação ao próprio terri­
tório nacional, mas também acerca das condições em que essas
substâncias serão exportadas para países de legislação menos exi­
gente (fi).

15. Planejamento e zoneamento

15.1. Centralização e descentralização

A salvaguarda do meio ambiente supõe um zoneamento que
leve em conta igualmente a necessidade da centralização e de
descentralização. A centralização que ignora as realidades locais
chega a regras difíceis de serem postas em prática. Deixando de
chegar a uma apreensão das realidades nacionais em sua totalida­
de, a descentralização desconhece às vezes as verdadeiras dimensões
dos ecossistemas que extravazam o limite das circunscrições admi­
nistrativas. Para ser eficaz, o Zíaneamento supõe, pois, um planeja­
mento que leve em conta os interesses nacionais, regionais e locais
assim como as obrigações internacionais.

15.2. Zoneamento e negociação

O zoneamento depende da prospectiva na medida em que ele
previne o desenvolvimento destruidor da natureza e constitui um
instrumento útil para evitar ou resolver os conflitos sociais. Para
que isso suceda realmente, deve ser ele precedido de uma fase de
negociação e de debates, que será a mais ampla possível, se quiser­
mos obter a adesão e a colaboração das forças sociais interessadas.

15.3 Características do zoneamento

Os principais elementos sobre os quais se assenta o zoneamento
são os seguintes: delimitação das zonas, inventário dos recursos
naturais, características ecológicas dominantes, usos conformes e

6. Ver REHBINDER E. Control of Environmental Chemicals. Tendances Actuel­
les de la Politique et du Droit de l'Environnement, International Union for
Conservation of Nature and Natural Resources, 1980, pp. 199-16.
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desconformes dos recursos para fins privados ou públicos. Quando
se tratar de criar uma zona industrial, há de se ter cuidado para
que a distância que separa os operários de seu lugar de trabalho
não seja excessiva, de tal modo que o gasto em transporte e o
cansaço sejam razoáveis. Além disso a criação de uma zona indus­
trial não pode dispensar a previsão dos mecanismos de controle da
produção.

15.4 Zona protegida

Uma zona poderá ser protegida para diversos fins: proteção
de um ecossistema determinado ou do "habitat" de uma espécie,
pesquisa científica, lazer, pesca ou caça. É preferível não conceder
um poder discricionário (,) às autoridades encarregadas da gestão,
especialmente quando as espécies estão ameaçadas de extinção.

15.5 Criação de zonas e áreas protegidas

Aos Parlamentos cabe decidir em matéria de zoneamento e de
criação de zonas protegidas, enquanto cabe ao Poder Executivo
zelar pela aplicação das medidas adotadas. A este respeito, a Con­
venção Africana sobre a Conservação da Natureza e dos Recursos
Naturais (1978) mereceria inspirar os legisladores, pois dispõe
"que as reservas naturais integrais e os parques nacionais não
possam ser mudados, nem qualquer parte alienada, salvo pela auto­
ridade legislativa competente".

16. Estudos de impacto e perícias

16.1. Necessidade de estudos prévios

Muitos desastres ecológicos têm origem na cupidez ou na vonta­
de de degradar o meio ambiente, como também em operações
industriais levadas a efeito sem que o meio natural tenha sido
previamente estudado.

16.2 Divulgação dos estudos de impacto

O conhecimento dos estudos de impacto tornará informados
os cidadãos, as associações de defesa do ambiente e sobretudo a
admini.'itração e os parlamentares das vantagens e dos inconve­
nientes apresentados pelos projetos públicos ou privados.

7. KLEMM C., La protection des zones d'1ntérêt écolog1que. Tendances Actuelles
de la Po!itique et du Droit de l'Environnement, IntematJonal Union for
Conservation of Nature and Natural Resources, 1980, p. 169·97.
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16.3 Estudos de impacto e soluções alternativas

Estes estudos poderão indicar outras soluções que não aquelas
constantes do projeto analisado. Será o momento adequado para
que os investidores reflitam sobre todos os aspectos das atividades
previstas assegurando-se de que o projeto adotado seja o menos
nefasto para o meio ambiente (8).

16.4. Redação dos estudos

Quanto mais complexo for um projeto analisado, mais o estudo
de impacto será minucioso. Entretanto, a profundidade do conteú­
do não deve prejudicar a clareza da linguagem, para que seja aces­
sível a sua leitura e compreensão.

16.5 Procedimento e oportunidade dos estudos de impacto

Ao legislador caberá estabelecer a lista de atividades que mere­
çam a elaboração desse estudo, considerando-se a potencialidade de
danos que elas contenham. Aos Parlamentos cabe também esta­
belecer as regras do procedimento do estudo, isto é, quais os crité­
rios cientificos que nortearão a escolha das pessoas que irão
elaborar o estudo, como determinar normas que garantam a inde­
pendência dessas pessoas em relação aos proponentes dos projetos,
sejam eles públicos ou privados.

16.6. Designação de peritos pelos Parlamentos

O estudo de impacto ambiental é um procedimento destinado
a preparar a decisão administrativa. Fica um vazio a respeito da
fiscalização do cumprimento das sugestões do estudo. Incumbirá
aos Parlamentos determinar perícias, quando houver notícia de
que atividades prejudiciais ao meio ambiente estão sendo realizadas.
Registramos que existem Parlamentos que já se reservaram esses
poderes (9). Importa que haja previsão orçamentária para que se
possa fazer face às despesas decorrentes dessa fiscalização ambien­
taI pelo Poder Legislativo.

17. Sanções penais

O Código Penal pode ter um efeito duplo em sua atuação:
curativo ou preventivo segundo a natureza dos delitos e a impor-

8. PRIEUR M. Le respect de l'environnement et les études d'ímpact. Revue
Jurldique de l'Environnement, p. 118 (2), 1981.

9. BRASIL: Lei do Estado do Rlo Grande do SUl, n~ 7.747/82; Lei do Estado
do Paraná, n~ 7.827/83 e Lei do Estado de São Paulo, n Q 4.002184.
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tãncia das penas instituídas. Até agora, na maioria dos paises, as
sanções penais não têm permitido prevenir nem a poluição, nem
a destruição da natureza. Pensamos que os Parlamentares têm
uma grande missão nesse setor: agravar as penas - notadamente
no que concerne aos crimes econômicos (chamados "crimes do
colarinho branco"), aumentando as multas e a duração das penas
de prisão. Não se pode olvidar, contudo, que o Juiz penal vai se
socorrer de normas administrativas ambientais, e se estas forem
mal estruturadas ou pouco exigentes, também ineficientes serão as
sanções penais.

18. Responsabilidade civil

A obrigação de indenizar o dano ecológico tem passado do
domínio da responsabilidade subjetiva para a responsabilidade obje­
tiva. Procura~se aplicar também o princípio de que: Quem produz
a poluição, deve pagar; ou seja, o princípio poluidor-pagador. No
caso não se busca a existência de culpa do .poluídor, mas é suficiente
a constatação do liame de causalidade entre o ato do poluidor e o
prejuízo.

IV - PARTICIPAÇÃO DO PÚBLICO E DIREITO A INFORMAÇAO

19. Associações e direito de ação judicial

As associações com a finalidade de defender a natureza e
combater a poluição aspiram ajudar o governo a fiscalizar o
ambiente. Desejam, também, ter o direito de peticionar judicial­
mente, pois desta maneira não serão só os individuos isolados que
suportarão a carga das despesas judiciais. Para estes fins, é preciso
que os grupos sociais disponham de informações idôneas.

20. Gestão da natureza: relação entre os protagonistas

Atualmente a gestão dos recursos naturais e o ordenamento
territorial não são mais considerados uma relação entre os proprie~

tários e a Administração Pública, mas como uma relação triangu­
lar: setor privado-Administração-cidadão.

21. Intervenção estatal

1: preciso reconhecer que no passado o estabelecimento da rela·
ção entre o ::;etor privado e a Administração não foi uma tarefa
fácil, como atestam as legislações sobre higiene e saúde púbUcas,

322 R. ,..,. legisl. Brasília a. 23 n. 90 abr./ju... 1986



sendo que as disposições legais sobre o meio ambiente são relativa­
mente recentes.

22. Direito de ser informado e dever de informar

Não é suficiente que em matéria ambiental a legislação consa­
gre o direito à informação dos cidadãos, pois se informar não é
sinônimo de ser informado. O tempo e o dinheiro que um cidadão
precisa dispender para obter informação ambiental são de tal
monta, que se constata que ele individualmente não pode investir
na defesa dos interesses sociais. Se o cidadão quer ser informado,
deve dirigir-se à Administração, tratando-se aqui de um itinerário
de sentido único. Em alguns países, contudo, constata-se uma
evolução na medida em que os Estados consideram que é seu dever
informar periodicamente o público sobre o estado do meio ambiente.

23. Intercâmbio de dados e soberania

Diversas convenções internacionais prevêem a troca de dados.
Informar um Estado não traduz um pedido de consentimento, não
amputando, pois, a soberania do Estado que informa. Comumente,
as informações recomendadas se situam no campo científico.

24. Segredo industrial

O direito à informação é compatível com o respeito do segredo
indwtrial na medida em que as disposições, regendo a comunica­
ção dos dados, emana da Administração Pública.

25. Educação pública

A legislação nacional em matéria ambiental só poderá ter
sucesso na medida em que se promover a informação e a educação
do público.

v - INCENTIVOS ECONÔMICOS VISANDO A PROTEÇAO
AMBIENTAL

26. Introdução

Para atenuar e corrigir os efeitos da poluição e da degradação
da natureza são utilizados os seguintes meios econômicos: regula­
rrwntação propriamente dita, ajuda fiscal e subvenção, tributos e
venda dos direitos de emissão.
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27. Regulamentação

Trata-se da fixação de zonas pelas autoridades administrativas,
da concessão de licenças e da disposição de padrões de emissão.
Quando os volumes lançados ultrapassarem os limites fixados,
penalidades e sanções administrativas atingirão os infratores.

28 . Incentivos fiscais

Ai; ajudas fiscais e as subvenções poderão tomar a forma de
isenções fiscais, de empréstimos com baixa taxa de juros ou ajuda
para a pesquisa científica vi.sando a atualização de técnicas anti­
poluidoras. Em muitos casos, para reduzir o volume dos resíduos,
a solução mais cômoda consistirá em alterar os processos de produ­
ção, reciclar materiais (10). A concessão de ajudas fiscais e de sub­
venções será facilitada pela sensibilização dos eleitores para com
os problemas da poluição; dessa forma, eles influirão sobre a von­
tade política do Governo e do Parlamento.

29. Sistema de tributação dos lançamentos

Este sistema consiste na tributação de todo o lançamento,
mesmo se ele é efetuado dentro dos limites prefixados. Teorica­
mente menos se polui, menos se paga. Para aplicar esse sistema
é preciso dispor-se de meios de fiscalização e de um conjunto de
normas apropriadas em matéria de emissão. Poderá temer-se que
os organismos encarregados de fixar tais normas facilitem a polui­
ção, tornando-as menos rigorosas. Para evitar esse perigo dever-se-á
dispor de dois serviços administrativos distintos que serão encar­
regados, um de fixar as n-ormas de emissão e outro de fiscalizar
as emissões. A critica que se formula a este sistema costuma subli­
nhar que ele legaliza a poluição. Convém acentuar que a institui­
ção cuidadosa deste sistema impedirá a criação de novas ocasiões
de degradação e finalmente àeve·se ponderar que, sem tributação,
os lançamentos de poluentes continuarão, ainda que nos limites
preestabelecidos. O ponto vulnerável deste sistema - da mesma
forma como ocorre na regulamentação propriamente dita - é a
instalação e o funcionamento de um sistema de fiscalização con­
tínua (monitoramento).

30. Venda dos direitos de emissão

Admitir a possibilidade de vender-se o direito de lançar subs­
tâncias poluentes equivale a reconhecer que se tem "direito de

10. FINDLEY R. W. & FARBER D. A. Environmental Law. West Publlshing
Co., 1983, p. 122.
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poluir" dentro de determinados limites, isto é, naqueles limites
contidos nas normas de emissão. Do ponto de vista jurídico e ecoló­
gico, esta noção levanta fortes resistências na medida em que ela
favorece a tendência de saturação de ambientes específicos (rios,
cidades, zonas agrícolas ou florestais, etc ... ). Em teoria, uma
empresa que não lançasse toda a quantidade de poluentes cons­
tante da licença, poderia transferir o volume não utilizado para
terceiros, mediante pagamento.

VI - INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS

31. Desenvolvimento do direito internacional em matéria
ambiental

Quando da Conferência de Estocolmo recomendou-se aos
Estados para que cooperassem no sentido de desenvolver-se o direito
internacional, notadamente no domínio da responsabilidade e da
indenização das vítimas da poluição e de outros prejuízos ecológi­
cos ocasionados por atividades realizadas nos limites da jurisdição
dos Estados ou sob seu controle, mas cujos efeitos se fazem sentir
fora de seus limites (U). Como testemunha o Repertório de Trata·
dos Multilaterais relativos d Proteção Ambiental (12) e o Registro
de Acordos Internacionais, que publica cada ano o PNUMA (Pro­
grama das Nações Unidas para o Meio Ambiente), (l~), numerosc.:;
instrumentos internacionais concernentes ao ambiente foram ado­
tados ou atualizados após Estocolmo. Além de convenções interna­
cionais e regionais, é conveniente mencionar a importância de
certos instrumentos - não tendo força de lei na matéria - como
as declarações e os princípios adotados p€la Assembléia Geral das
Nações Unidas e as linhas diretivas elaborada.s sob a égide do
PNUMA.

32 . Convenções Internacionais

Podemos repartir em quatro grandes grupos as principais
convenções de dimensão internacional (universal) concernentes à
proteção do ambiente:

1Q - convenções tendo por objeto a conservação da natu­
reza (espécies e zonas naturais ameaçadas);

11 . Declaração de Estocolmo, principio 22.

12. PNUMA, série de referência. 3 (Nairobi) 1982.

13. Registro de Tratados Internacionais e outros acordos no domínio do meio
ambiente (UNEP/GC/Informationlll), 1984.
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2'? - convenções relativas ao meio do trabalho (proteção
dos trabalhadores contra os riscos profissionais devidos à
poluição) ;

3Q - convenções concernentes ao meio marinho (poluição
dos mares) e

4Q - convenções relativas à paz e ao ambiente (interdi­
ção de armamentos e atividades constituindo uma ameaça
ao ambiente).

Como testemunham os quadros de adesão publicados pelo
PNUMA (H), se o número dos Estados participantes das referidas
convenções aumentou no transcorrer dos últimos anos, estamos
ainda longe de uma adesão universal.

33. Convenções regionais

No plano regional, a cooperação dos Estados está concretizada
pela conclusão de acordos visando proteger o ambiente e os recur­
sos compartilhados, notadamente no âmbito do Programa das
Nações Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) para os mares
regionais (16). seria desejável que todos 09 Estados pertencentes a
uma mesma região viessem a tomar parte ativa neste tipo de
cooperação.

34. Outros instrumentos multilaterais

Entre os instrumentos internacionais não tendo força de lei,
convém mencionar a "Carta Mundial da Natureza" (16). Adotada
pela Assembléia Geral das Nações Unidaa em 1982, ela proclama
princípios de conservação "sob a égide dos quais todo ato do homem
afetando a natureza deve ser guiado e julgado"; além disso, esses
princípios "encontrarão sua expressão na legislação e na prática
de cada Estado, como também a nível internacional" (17). De
outra parte, toda uma série de princípios foram elaborados sob

14. "O direito do ambiente no Programa das Nações Unidas para o ambiente"
Anexo I; Participação dos Estados nas Convenções Internacionais relativas
à proteção ambiental (Africa, América, Asia, Pacifico, Europa).

15. Anexo lI: participação nas Convenções Relativas aos mares regionais ado­
tadas sob a égide do PNUMA, Ver Igualmente as Convenções RegionaiB e
Sub-Regionais (Convenção Nórdica de 1974, Tratado de Cooperação Amazô­
nica de 1978) publicadas no Repertório mencionado na nota 12.

16. Anexo lII: Carta Mundial da Natureza, adotada pela Resolução 3717 da
Assembléia Geral das Nações Unidas.

17. Preâmbulo e Princípio 14 da Carta Mundial da Natureza.
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inspiração do PNUMA e aprovados pela Assembléia Geral das
Nações Unidas (18) e "diretrizes" foram estruturadas no âmbito
do programa de Montevidéu (19). Trata-se, portanro, de outros
elementos nos quais poderão inspirar-se as legislações nacionais
em matéria de proteção ambiental.

35. Os Parlamentos e os instrumentos internacionais

Pensamos que os Parlamentares têm um papel eminente a
desempenhar em matéria de ratificação de convenções relativas
ao ambiente e que a eles incumbe ativar esse processo de ratifi­
cação, velando para evitar toda procrastinação e, assim, reduzin­
do-se o mais possível o prazo existente entre a adoção de um
instrumenro internacional e sua entrada em vigor. Fazemos voros
de que os Parlamentares se emp€nhem para que as disposições
dos instrumentos internacionais sejam incorporadas nas legisla­
ções de seus respectivos países.

VII -- RECOMENDAÇOES (adotadas por unanimidade pelas
Delegações dos Parlamentos Nacionais)

MEDIDAS EM ESCALA NACIONAL

1. A legislação deve dar maior espaço à participação
dos indivíduos na gestão do ambiente graças à intro­
dução de conselhos e órgãos coletivos. De outro lado,
as associações de defesa do meio ambiente devem
obter meios jurídico.s que lhes permitam acesso ao
Poder Judiciário.

2. O organismo competente em matéria ambiental deve
poder ter oportunidade de dar parecer ao Governo
em matéria de planejamento econômico.

3 , A legislação deve reconhecer aos poderes públicos o
direito de obter informações sobre as atividades poten-

18, Ver os "princlpios de conduta. em matéria ambiental como orientação dos
Estados acerca da conservação e da utilização harmoniosa dos recursos
naturais partilhados entre dois ou mais Estados" (Resolução n9 34/186 da
Assembléia. Geral) e as "Conclusões dos estudos sobre aspectos jurídicos
interessando o ambiente concernente à. exploração mineira e perfurações
marítimas no limite da jurisdição nacional" (Resolução 37/217 da Assembléia
Geral das Nações Unidas).

19. Programa para o desenvolvimento e exame periódico do direito ambiental,
Relatório da reunião especial dos altos funcionârios de administrações nacio­
nais especializados em direito ambiental (Montevidéu, 28 de outubro - 6
novembro 1981), UNEP/GC .10/S/Add. 2.
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cialmente perigosas ao ambiente e fiscalizar aqueles
que se dedicam à essas atividades.

4. A legislação deve definir as obrigações dos poderes
públicos em matéria de informação dos cidadãos e das
associações no que concerne às atividades poluidora.s.

5. A legislação deve dispor que todo o projeto que possa
ocasionar danos ecológicos seja objeto de estudo de
impacto.

6. O legislador dará especial atenção à estruturação de
um serviço público ambiental dotado de pessoal espe­
cializado e de recursos financeiros necessários.

7. O Parlamento é um lugar apropriado para debates
sobre zoneamento territorial. As zonas protegidas
devem ser criadas por lei e modificadas também por
lei.

8. O leg-islador poderá contribuir, com grande eficácia,
para a melhoria ambiental se conceder, através da
legislação, incentivos fiscais às empresas não poluen­
tes e à.s empresas que se engajam em processos de
eliminação dos poluentes.

9. Os Parlamentos têm um eminente papel a desempe­
nhar, favorecendo e acelerando a ratificação e a colo­
cação em prática dos instrumentos internacionais
relativos à proteção do ambiente.

MEDIDAS EM ESCALA INTERNACIONAL

10. Inobstante os esforços empregados por diversas orga­
nizações intergovernamentais e não governamentais.
tendo por finalidade a difusão das legislações e tra­
tados (20) relativos ao ambiente, muitoB Estados ­
notadamente os do Terceiro Mundo - não possuem
informações sobre M legislações adotadas em outros
países. Seria desejável que. através do PNUMA
(Programa das Nações Unidas para o Meio Ambien­
te) e UIP (União Interparlamentar), fo.sse organi­
zado um mecanismo de troca regular de informações
sobre as legislações relativas ao ambiente e fossem
elas endereçadas aos Parlamentares.

20. Ver as publicaçóes do Centro do Direito do Meio Ambiente e do Conselho
Internacional do Direito do Meio Ambiente (Bonn).
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odireito adquirido e a mudança de
interpretação da Administração
em matéria contratual

ARNOLDO \VALD

Advogado no Rio de Janeiro,
Professor Catedrático de
Direito Civil da UERJ.

A proteção do direito adquirido se reveste, no direito brasileiro, de
caráter constitucional, desde os primórdios da República, e, assim, o arti­
go 153 da Emenda Constitucional n9 1, de 17-10-1969, assegura, no seu
~ 3Q, que:

"A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico
perfeito e a coisa julgada".

O direito adquirido é definido pela Iegislaç'ão ordinária, nos precisos
termos do artigo 6Q, § 29, da Lei de Introdução ao Código Civil Brasi·
leiro, com a redação que lhe deu a Lei ne:> 3.238, de 1-8-1957, esclare­
cendo que:

"Consideram-se adquiridos os direitos que o seu titrdar, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqllefes cuia começo do
exercício tenha termo prefixo ou condições preestabelecidas inal­
teráveis (l arbítrio de outrem".

A mudança de interpretação, com a modjficação de critérios, é lícita
e válida para ° futuro, mas não pode atingir contratos já firmados e
créditos já reconhecidos pelo devedor.

Neste sentido, por várias vezes, a Consultoria·Geral da República,
em r,areceres que mereceram a aprovação do Exmo. SI. Presidente dã
Republica, reconheceu que o ato administrativo - e, com muito mais
razão, o contrato celebraoo com a Administração - só pode ser modifi­
cado unilateralmente ou revogaclo, desde que não fira direito adquirido,
ou seja, direito subjetivo do interessaoo (que passou a integrar o seu
patrimÔnio) .

Para a Consultoria-Geral da República, é manso e pacífico que a even­
tual variaç'ão de hermenêutica não implica em imluinar de ilegalidade o
ato anteriormente praticado, pois

nA revisão dos atos só é de admitir-se quando eles eram
ilegais - o que não se deu no caso, HOUVE APENAS A MODJ-
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FICAÇÃO DE UM CRIT.E:RIO DE ACORDO COM O QUE
PARECEU A BOA HERMENEUTICA."

(CARLOS MAXIMILIANO, Pareceres do Consultor·Geral
da República, voI. 11, p. 133).

Em outro parecer da Consultoria-Grral, da lavra do Professor
ADROALDO MESQUITA DA COSTA, foi afirmado que:

". .. há que se ter em vista ainda o resguardo do direito
subjetivo do funcionário, o qual não poderá sofrer sacrifícios,
motivados pela ilegalidade do ato consumado".

(Parecer, n9 075-H, in Diário Oficial da União, de 26-9-84,
p. 8.641).

O Supremo Tribunal Federal teve o ensejo de reconhecer que descahe
a mudança de interpretação de atos normativos, em prejuízo da parte, pois,
decidida a questão, "não mais poderia, a seu juízo, ser reaberta a inter­
pretação subjetiva da autoridade administrativa exercida opportuno tem­
pore". (ReviYta de Direito Administrativo, vaI. 48, p. 350).

A matéria chegou a merecer Súmula do Supremo Tribunal Federal,
na 'lual foi salientado que "a administração pode anular seus próprios atos
quando eivados de vícios que os tomam ilegais", mas só pode revogá-los
desde que respeitados os direitos adcluiridos" (Súmula n9 473).

No acórdão líder, que ensejou a elaboração da Súmula, o mais alto
tribunal do País, invocando a lição de FRANCISCO CAMPOS, enten­
deu ser inadmissível a modifkação, por ato da Administração, de efeitos
já produzidos por um ato administrativo anterior, concluindo que:

"não se compreende que a Administração não se vincule por
aquele ato da mesma maneira que o legislador é vinculado, ao
editar a nova lei, pelos efeitos produzidos sob a vigência da lei
anterior".

Entendeu a mencionada decisão que a irretratabilidade dos atos admi­
nistrativos, que produziram os sem efeitos, constitui um imperativo de
segurança jurídica (Acórdão do Mandado de Segurança nQ 12.512, in
Revista Forense, vaI. 212, p. 98).

No Mandado de Segurança nQ 13.942, o mesmo Tribunal confirmou
que os atos administrativos podem ser resdndidos, mas, quando já ope­
raram os seus deitas, a autoridade deve indicar, precisamente, o vício
ou ilegalidade de que se acham contaminados, para se possibilitar o con­
trole judicial sobre a revogação, constituindo abuso de poder a rescisão
pura e simples ou não idoneamente motivada (Redsta Forens?, voI. 212,
p.91).

A orientação dos Tribunais, no sentido de considerar irrevogável o
ato jurídico criador de direito subjetivo, é mansa e pacífica nos últimos
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quarenta anos, como se verifica pela~ inúm('ra~ decisões proferidas tanto
pelo Supremo Tribunal Federal, como pelo Tribunal Federal de Recursos
e pelos Tribunais locais.

De qualquer modo, em virtude de modificaç:i.o de interpretação não
pode ser alterado unilateralmente contrato bílateral, pois, como já decidiu
a Egrégia Quarta Turma do Tribunal Federal de Recursos na Apelação
Cível n9 83.987:

"As atribuições legais detidas pela SUNAMAl\I, no controle
da constmção naval, têm limite nas cláusulas contratuais ditadas
por ela própria, como financiadora, e assim infensas a alterações
unilaterais decorrentes de ato normativo editado posteriormente."

Mais recentemente, a Egrégia Quinta Câmara do T. F. R. decidiu, em
acórdão do qual foi relator o ~linistro PEDRO ACIOLI que:

"Todo contrato - seja privado ou público - tem como base
fundamental dois princípios: o primeiro, o da lei entre as partes,
lex partes, e, o segundo, o da observância do que foi pactuado,
pacta sunt servanda".

"Os cOl'!tratos firmados pelos impetrantes com os impetrados
é lei entre as partes e há de ser observado e cumprido pelas
mesmas até que estas disponham consensualmente de forma dife­
rente.

Nesse particular, esta Turma já se pronunciou a respeito da
matéria sobre contrato de financiamento por mútuo, sob a égid,.:
do princípio pacta sunt servanda quando destacamos que:

"a pessoa jurídica de direito público, íjuando contrata maté­
ria disciplinada no direito privado, segue as regras deste, como
qualquer particular, em respeito ao princípio pacta slmt scmanda".

(AC n9 82. 241-RJ, ReI. Min. Pedro Acioli, in DJ, de 16
de novembro de 1984).

Idêntico tem sido o entendimento sufragado unanimemente pela dou­
trina, como se verifica nas lições de MIGUEL SEABRA FAGUNDES
(Revista de Direito Admínistratíco, voI. IH p. 3), FRA~CISCOCAMPOS
(Direito Administrativo, Rio, 1943, p. 60 e Revista de Direito Adminis­
trativo, vaI. 23, p. 310), CARLOS MEDEIROS SILVA (Revista de Direito
Administrativo, vaI. 18, p. 282), JOSÉ FREDElUCO i\·fARQUES (Revista
de Direito Administrativo, voI. 30, p. 18) e HELY LOPES MEIRELLES
(Direito Administrativo Brasileiro, llfl edição, 1984, p. 160).

Tanto a doutrina como a jurisprudencia fazem a adequada distinção
entre a anulação do ato administrativo, que pressupõe sua ilegalidade
ostensiva e que, no campo contratual, só pode ser declarada quando
possível a volta ao statu quo ante e a revogação explícita ou implícita do
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ato da Administração, quc não pode lesar direitos alheios, que 56 se aplica
para o futuro e não atinge situações pretéritas. A anulação só é admissível
por vício de legalidade que deve ser, desde logo, comprovado, cama
quando se trata de decisão tomada por autoridade incompetente. A revo­
gação, ao contrário, importa em mudança de orientação da Administração,
que é legítima desde que passe a vigorar a partir do momento em que as
autoridades alteram a sua interpretação, ou seja, ex nunc, a partir de
agora, para o futuro.

Mesmo assim, examinando a eventual anulabilidade dos atos da Admi­
nistração, entre os quais se incluem os contratos, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que, no caso de atos anuláveis:

"É preciso que se submeta o caso ao Judiciário por força do
princípio da separar;üo dos poderes. Neste 1'0lltO, desce a Admi­
nistraçe/o Pública à condição (l.~ particular, para o efeito de dis­
putar em Juízo a nulidade do seu próprio ato, do qual ela não
pode ser Juiz. É a lição dada há muitos anos por LAFAYETIE,
nU! BARBOSA e outros luminares de nosso direito".

(Voto do :\finistro ~IÁRIO GUIMAHí\ES, in Revista dos
Tribunais, vaI. 240, p. 261 e seguintes).

e que:
", ,. se o ato origina certas situações jurídicas e não se trata de
nulidade Ou de defeito manifesto, sua nulidade há de ser dis­
cutida e solvida no Judiciário, sob pena de se instaurar o caos
na Administração ... ".

(Voto lIo Ministro OROZIMBO NONATO, loe. cit.).

Autores illsnspt'itos quanto à sua fidelidade aos interesses públicos,
como VICENTE nAO, THEMISTOCLES CAVALCANTI e MIGUEL
REALE, também sustentam que a mutabilidade das decisões administra­
tivas encontra Os seus limites no respeito aos direitos já existentes, "aos
fatos ·e atos jurídicos dos quais esses direitos ou situações subjetivas resul­
taram em favor das pessoas" e dos "direitos legalmente adquiridos"
(VICENTE RAO, O Direito a a Vida dos Direitos, vaI. lI, São Paulo,
1952, p. 452).

Em monografia que dedicou ao assunto, o Professor 'MIGUEL REALE
afirma que se autoridade, no uso de seu poder discricionário, baixou ato
legítimo C' à sombra do mesmo se constituíram situações jurídicas, "não
pode a superveniente invocaçâo do interesse público tcr força para desfa­
zer interesses legítimos (/Jwlfeiçoados". A eventual variaçilo de entendi­
mento da Administração, f1uando abrange fatos e direitos, é válida, mas
não lJode alterar situaç6es já ocorridas (~nGUEL REALE, Revogação e
Anu amento do Ato Administrativo, Rio, Forense, pp. 95 a 99).

Tudo que se escreveu a respeito dos atos administrativos se aplica,
com muito mais razão, aOs contratos celehrados com a Administração.
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Regimes jurídicos
de pessoal

SEBASTIÃO BAPTISTA AFFONSO

Professor de Direito Administrativo
da AEUDF e do CEUB

Tratamentos diferenciados entre funCionários
públicos federais, servidores celetistas da União e
empregados de empresas privadas, em situações
semelhantes.

APRESENTAÇÃO

Ao tempo em que se pretende editar um novo ESTATUTO
para 00 funcionários públicos civis da União, aventando-se a possi­
bilidade de unificar-se o regime jurídico dos servidores federais
(artigos 57-V, 106 e 109 da Constituição), julgamos oportuno
ensaiar um levantamento geral, em face das normas constitucio­
nais, legais e regulamentares vigentes, das principais diferenciações
de tratamento, que decorrem da dualidade atualmente existente,
entre os chamados estatutários e celetistas, bem como as que se
verificam quanto a estes últimos servidores, em relação aos empre­
gados das empresas prívadas, genericamente considerados, sem a
preocupação de confrontar situações peculiares a categorias espe­
cíficas, para as quais haja disciplinamentos legais próprios (não
foram consideradas, aqui, as diferenças existentes entre algumas
categorias de funcionários, de celestistas e de empregados, que
desfrutam de garantias, direitos, vantagens e prerrogativas exclu­
sivas) .

Este levantamento contou com a efetiva participação, em ter­
mos de pesquisa, dos operosos e diligentes alunos de Direito da
Associação de Ensino Unificado do Distrito Federal (AEUDF) e do
Centro de Estudo Unificado de Brasília (CEUB), que no 2Q semes­
tre de 1985 estavam matriculados, respectivamente, nas turmas
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"CID" e "A/B" (noturno) de Direito Administrativo-U, disci­
plina cujo ensino está sob a nossa responsabilidade, de que somos
seu modesto professor.

O presente trabalho, com toda certeza, estará falho e falto,
diante das circunstâncias em que foi elaborado, particularmente
pela premência de tempo. Mesmo assim, cremos que ele possi­
bilitará uma visualização global daquelas principais diferenças
existentes, quanto a determinados institutos comuns, entre os ser·
vidores estatutários e celetistas, da União, como também entre
estes e os trabalhadores em geral, regidos pela mesma CLT. Ela.s
seguem adiante relacionadas, em ordem alfabética dos verbetes
pesquisados, com a indicação da fundamentação respectiva. Em
alguns casos. conquanto não prevista, expressamente, a adoção
do mesmo tratamento, para ambas as categorias de servidores, :Isto
já vem sendo feito, por construção jurisprudencial ou por aplica­
ção analógica, usada pelas praxes administrativas. Num grupo,
apresentamos a relação daquelas primeiras diferenciações e, sepa­
radamente, o rol destas últimas. O nosso propósito, no particular.
foi o de oferecer despretensiosa colaboração aos estudiosos desta
matéria, despertando a sua atenção, para essas situações. 09 inte­
ressados no exame da questão, todavia, saberão suplantar as falhas
e faltas porventura verificadas neste trabalho, aperfeiçoando-o.

SIGLAS

334

Art.

e

RCPS

CLT

CTPS

DL

E

EFPCU

F

MUS

MVR

= Artigo.

= Servidor CELETISTA da União, regido pela
CLT.

= Consolidação das Leis da Previdência Social,
adotada pelo Decreto n.O 89.312, de 23-1-1984.

= Consolidação das Leis do Trabalho, adotada
pejo Decreto-Lei n.O 5.452, de 1-5-1943, com al­
terações supervenientes.

= Carteira de Trabalho e Previdência Social,
prevista nos artigos 13/segs. da CLT.

= Decreoo-Iei.

= Empregado das empresas privadas em geral,
regido pela CLT.

:=: Estatuoo dos Funcionários Públicos Civis da
União, adotado pela Lei n.O 1.711, de 28-10-1952,
com alterações subseqüentes:.

= Servidor FUNCIONARIO civil da União, re~

gido pelo EFPCU.

= Maior Unidade Salarial (art. 430 do RBPS).

= M'alor Valor de Referência.
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RBPS

RCPS

Segs.

TCU

R.egulamento de Benefícios da Previdência
Social, adotado pelo Decreto n.O 83,080, de
24-1-1979.

= Regulamento de Custeio da Previdência Social,
adotado pelo Decreto n.O 83.081, de 21-1-1979.

Seguintes (artigos que se seguem).

Tribunal de Contas da União.

FUNCIONARIOS x CELETISTAS

Casos em que se dispensa tratamento diferenciado, entre servidores
civis estatutários, denominados de funcionários (F), e os celetistas tC) da
União:

ABONO ANUAL, valor pago ao aposentado ou pensionista, extensivo ao
segurado ou dependente, que recebeu auxilio-doença ou reclusão, por mais
de 6 meses no ano.

F - Não previsto.
C - 1/2 do benefício recebido durante o ano, pagável até o dia 15

de janeiro (art. 54 da CLPS e art. 151 da RBPS).

ABONO DE FALTAS, ausência justificada.
(Ver: ABORTO, CASAMENTO, DOAÇAO DE SANGUE, DOENÇA, ESTU­

DANTE, LUTO, NASCIMENTO e SERVIÇO MILITAR).

ABONO PECUNIARIO, conversão de 1/3 das férias em pecúnia.
(Ver: FÉRIAS, abono pecuniário.)

ABONO PERMANl!:NCIA, benefício devido ao servidor que permanece na
ativa, depois dos 30 anos de serviço.

F - Não previsto.
C - 20% do salário de benefício entre os 30 e 34 anos de serviço e

25% desse salário se contar mais de 35 anos de serviço (art. 41, item V
do RBPS).

ABORTO, relevação de falta.
F - Não previsto (Ver: LICENÇA GESTANTE e LICENÇA PARA TRA­

TAMENTO SAÚDE).
C - Até 2 semanas de repouso (art. 395 da CLT).

ABSORÇÃO DOS QUINTOS, diferença entre o vencimento e a função de
confiança exercida, por mais de 5 anos.

F - 1/5 da diferença, por ano excedente aos 5 primeiros até o 10.0

(Lei n.o 6.732, de 4-12-1979).

C - Não previsto.

ACIDENTE EM SERVIÇO, ausência ao trabalha.
F - Licenciamento, com vencimentos integrais (arts. 100 e 105 do

EFPCU), computando-se o tempo de afastamento como de efetivo exercício
(art. 79, item X do EFPCU).

C - Faltas abonadas, para efeito de férias (art. 131, item III da CLT),
computando-se esse tempo para indenizaçâo e estabilidade (art. 4.° u
parágrafo único da CLT).
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ACIDENTE EM SERVIÇO, benefício devido ao segurado ou dependentes.

F - Licenciamento (arts. 79-X, 100, 105 e 242 do EF'PCU).

C - Anotação na CTPS (arts. 30 e 40-III da CLT (Ver: AUX1LIO­

DOENÇA, APOSENTADORIA e PENSA0) (art. 164 da CLPS).

ADIANTAMENTO, para desconto em folha de pagamento.

F - Não previsto.

C - Permitido Q '''vale'' (art. 462 da CLT). (Ver: DESCONTOS),

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE, valor devido.

F - Não previsto mecreto~Lei n.O 1.873/81).

C - 40%, 20% ou 10% do salário mínimo da região (art. 192 <ta CLT,
combinado com art. 15', do Decreto-Lei n.O 1.873, de 27-5-1981).

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE, valor devido.
F - Não previsto (Decreto-Lei n.O 1.873/81).
C - 30% do salário, sem acrésclmos (art. 193, § 1.0 da CLT, combinado

com art. 1.0, do Decreto-Lei n.O 1.873, de 25-5-1981L

ADICIONAL NOTURNO, remuneração devida pelo trabalho à nolte.
F - 25% sobre hora normal, só no caso de "servlÇO extraordinário",

por hora de prorrogação (art. 150, § 3.° do EFPCU>.
C - 20% sobre a hora normal, salvo se houver revezamento, seja jorna­

da normal ou prorrogação (art. 73 da CLT).

ADICIONAL POR TEMPO DE SERVIÇO, gratificação em razão da antigüi­
dade.

F - (Ver: Q'OINQtJ~NroS).

C - Não previsto, s6 admitido por liberalidade do empregador ou
estipulação em convenção coletiva.

AFASTAMENTOS, interrupção na prestação do serviço.
(Ver; FALTA ... e LICENÇA ... ).

AJUDA DE CUSTO, quando mudar de sede.
F-I mês de vencimento (art. 132 do EFPCUL
C - Suplementação de 25% (art. 469, § 3.° da CLT).

ALIMENTOS, integração das prestações.
F - Não previsto.

C - Integra a remuneração (art. 458 da CLT)'
(Ver: REMUNERAÇAOL

ALISTA.MENTO ELEITORAL, rd2vação de falta
F - Não previsto.
C - Até 2 dias consecutivos (art. 473, item V da. CLT).

AMAMENTAÇAO, descanso.

F - Não previsto.
C - 2 de 1/2 hora (ar.t. 396, da CLT).
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APOSENTADORIA, limite máximo.
F - Retribuição da ativa (art. 102, § 2.° da Constituição).
C - 95% do salário de benefício ('art. 41, § 6.0 do RBPS), salvo se por

invalidez, que se limita a 100% (art. 41, ttem II do RBPS) ou 18 vezes
a MOS (art. 41, § 5.0 do RBPS).

APOSENTADORIA, llm1te núnimp.
F - 1/3 do vel1JCimcnto (art. 181 do EFPCU) ou o valor do salário

mínimo, se integral (art. 31 da Lei n.o 4.242/63) ou 90%, desse salário, se
proporcional (Decisão do TCU).

C - 90% do salário mínimo local (art. 41, § 4.°, letra "a" do RBPS).

APOSENTADORIA, revisão do henefício ou dos proventos.
F - Acompanha poder aquisitivo ou o V'encimento do cargo (art. 102,

§ 1.0 da Constituição e Lei n.O 2.622/58), especialmenba no caso de doença
especificada (Lei n.o 1.050/50 e art. 182 do EFPCU).

C - Acompanha o valor de r·eferêl1iC~a (arts. 153 a 159 do RBPS).

APOSENTADORIA POR IDADE, valor do benefício.

F - Proventos proporcionais ao tempo de serviço, eon.siderando-se os
vencimentos do seou cargo (art. 102, item II da Constituição, e art. 178,
item n do EFPCU).

O - 70% do salário de benefício, m:lis 1% por ano até 25% (art. 41,
III do RBP8).

APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO, valor do benefício.
F - Proventosoorr·espondentes aos vencimentos inte~ais do seu cargo,

podendo ter 'acresc!mos especiais (art. 102, item I da C01Wtituição, e arts.
178-1, 179, 180 '8 184 do EFPOUL

C - 80% ou 90% do salário de benefício (conforme seja homem ou
mulher), mais 3% desse salárto de benefício por ano até 5 (de 80% até 95%),
para o homem que se mantém trabalhando depois dos 30 anos de serviço
(arot. 41, item IV do RBPS).

AUXíLIO-DOENÇA, eondlções.
F - Após 12 mases de licença para trato degaúde, em conseqüênci,a

de doença especificada (art. 14~ do EFPCU).
C - Após 12 'oontribuições (salvo os caros das doenças especificadas) e

por incapacidade por prazo sli1)erior a 15 dias (arts. 33, !t,em II, e 73/segs.
do RBPS)'

AUXíLIO-DOENÇA, limite máximo.
F - Não previ5to.
C - 18 vezes o MOS (art. 41, § 5.0 do RBPS).

AmemO-DOENçA, limite mínimo.

F - Não previsto.
C - 75% do salário mínimo local (art. 41, § 4.°, letra "b" do RBPS).

AUXíLIO-DOENÇA, valor do b"'oofíclo.
F - Um mês de vencÍIllilnto (art. 143 do EFPCU).
C ---1 70% do S'aláorio de benefíeio, mais 1% desse salário por ano de

a.tividade a.té o máximo de 20% (art.. 41, item I do RBPS).
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AUXíLIO-FUNERAL, valor do benefício devido aos dependentes, no caso
de fa1'ad.mento do servidor.

F - 1 mês de vencimento (art. 156 do EFPOU).
" - Até 2 vezes o valor de r:eferêncla da localldade, limitando-se aos

gasotos feitos nesse l:1mite, quando o executor do funeral não for depen­
dante (art. 89 do RBPS)'

AUX1LIO-MATERNIDADE, valor do benefício.
F - Não previsto (Ver: LICENÇA GESTANTE).
O - 1/2 do salário mínimo (arts. 103/segs. RBPS e Prejulgado TST­

13/65).
AUXíLIO-NATALIDADE, valor do benefício em caso de nascimento de filho
do segmrado.

F - Não previsto.
" - Um valor de rel"'~rência da. localidade (art. 83 do RBPS).

AUX1LIO-!RECLUBAO, limite máximo.
F - Não previsto.
C - 18 vezes o MUS (art. 41, § 5.° do RBPS).

AUXtlsIQ-RECLUSAO, llntlte mí.n1m,o.
F - Não previsto.
O - 60% do salário míniffi() local (a,r,t. 41, § 4.°, letra "c" do RBPS).

AUX1LIQ-RECLUSAO, valor do benefício.
F - 113 ou 2/3 do vencimento, quando a condenação não importar

demissão (art. 122, itens UI e IV do EF'PCU)'

O - Igual à PENSA0 PRiEVIDENClARIA (art. 41, item VI do RBPS).

AVISO PRÉVIO, prazo de antecedência.
F - Não pravisto
O - 8 dias se o pagamento for semanaJ. e 30 se quinzenal ou mensal,

durante o qUM ,a jorna.da fica ~eduzlda de 2 hOrlUl (arts. 487/segs. da. CLT).

CARTEIRA DE TRABALHO, identificação profissional e prova hábil da
vinoulação.

F - Não previsto. (Ver: IDENTIDADE ... )
C - obrigatória para. o exerciclo de qua.Iquer emprego (arts. 13/sags.

da CLT).

CASAMENTO, ·relevação de falta ao serviço.
F - Mé 8 dias, por motivo de clliSamento (art. 153, item I do EFPCUL
C - Até 3 diaa, por motivo de casamento (art. 473, item li da CLT).

CASSAÇAO DE APOSENTADORIA, penalidade.
F - ApUcáve1, no caso de falta grave (arts. 201, inciso VI, 'a 212 do

EF'PCU).
C - Não previsto.

CABSAÇAO DE DISPONmILIDADE, penalidade.
F - Aplicável, no caso de falta grave (arts. 2m, inciso VI, e 212 do

EF'PCU>.

C - Não previsto.
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COMÉRCIO, exercício cmnula.tivo.
F - V€'dado (art. 195, itens VI e VII do EFPOUe art. 2.° do Código

Comercial) .
C - Permitido, salvo no caro de concorrêncla. ou p~jud1c.iaJ. ao serviço

(al'It. 482, letra "c" da OLT).

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIARIA, desconto na folha de pagamento
mensal.

F - 6% do salário ba.se (art. 7.° do DL 3.347/41 e llirt. 1.0, § 1.0 do DL
1.910/81).

C - 8,5 a 10% do salário base (art. 1.0 do DL 1. 910/81 L

DOOIMO TERCEIRO SALARIO, valor devido.
(ver: GRATIFICAÇÃO DE NATAL)

DEMISSAO, desligamento do servidor.
F - Só em caso de falta grave e mesmo assim mediante condenação

judicial 0\1 inquérito administrativo (art. 105 da ConstituiQã,o, oomblnllido
com os arts. 207/segs. do EFPCU e 100 do DL 200/67).

C - oabível, mesmo sem justa causa, a.ssegurada a indenização cabível
(art. 477 da CLT), só sujeit::t a procesBo se previsto em norma interna
(Súmula TST n.O 77L

DEMISSÃO, modalidade d!a pena}jdad~.

(ver: PENALIDADES)

DENOMINAÇãO, decorrência do regime jurídico.
F - Funcionário art. 2.° do EFPCU).
C - Empregado (art. 3.° da CLT), denominado CELETISTA.

DESCANSO, para amamentação.

(Ver: AMAMENTAÇAO)

DESCONTOS, para reposições e indenizações.
F - Até 1/10 do vencimento (art. 125 do EFPCU).
C - Até 50% do salário, na rescisão (art. 477, § 5.° da CLT).

(Ver: ADIANTAMENTO)

DIARIA, integração das prestações.

F - Não previsto.

C -Integram a remuneraçso, se superior a 50% (art. 457 da CLT).

DIARIAS, valor de indenização.

F - Variável de 1 a 1,4 do MVR adotado pela Lei n.o 6.205175 (Decretos
n.o· 83.396, de 2-5-1979, e 86.792, de 28-12-1981).

C - Até 50'70 do saldo (art. 157 da CLT).

DISPONIBILIDADE, causa, condição e conseqüência.

F - Extinção do cargo, se for estável. com direito a proventos propor­
cionais, aproveitamento e aposentadoria (art. 100, da Constituição, combi­
nado com os arts. 64/67 e 174/175 do EF'PCU).

C - Não prevIsto.
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DOAÇAO DE SANGUE, relevação de falta ao serviço.

F - Nos dias da doação (art. 2.a da Lei n.a 1.075/50).

C - No dia da doação, limitada a uma por ano (art. 473, Inciso IV
da CLT)

DOENÇA, relevação de falta.

F - Até 3 dias, por mês (art. 123 do EFPCU).

C - Até 15 dias, seguidos (art. 27 da CLPS).

ESTABILIDADE, condições.

F - Após 2 anos de exercício, quando nomeado por concurso, ressal­
vados casos previstos em lei (art. 100 e 194 da Constituição).

C - Após 10 anos na mesma empresa, salvo se optante do FGTS
(art. 165-XIII da Constituição, combinado com art. 492 da CLT e Lei n.a
5.107/66).

ESTAGIO PROBATÓRIO, período de experiência.

F-I a 2 anos (art. 82 do EFPCU e Lei n.O 2.735/56).

C - Até 90 dias (arts. 443/445 da CLT).

ESTUDANTE, relevação de falta

F - Dia de prova (art. 158, parágrafo único do EFPCU).

:0 - Não previsto.

ESTUDANTE, transferência de sede.

F - Matrícula assegurada (art. 158 do EFPCUL

C - Não previsto.

EXPERItNCIA, período de verificação.

(Ver: ESTAGIO PROBATóRIO)

EXTRAORDINARIO, prorrogação do horário.

(Ver: GRATIFICAÇAO POR SERVIÇO EXTRAORDINÁRIO)

FALECIMENTO, relevação de falta.

(Ver: LUTO)

FALTA AO SERVIÇO, releva-se.

(Ver: ABORTO, CASAMENTO, DOAÇAO DE SANGUE, DOENÇA, ESTU­
DANTE, LUTO, NASCIMENTO e SERVIÇO MIL1TARl

FERIAS, abono pecuniário.

F - Não previsto.

C - Conversão em pecúnia de 1/3 das férias (art. 143 e § 1.0 da CLT).

FÉRIAS, acumulação

F - Vedada, salvo necessidade do serviço, mas Só até 2 anos (art. 85
do EFPCU).

O - Acumulável, com pagamento em dobro, se reclamadas a tempo
(arts. 137 e 149 da CLT).
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FÉRIAS, desconto de faltas.

F - Vedado (art. 84, § Lodo EFPCU).

C - Permitido (arts. 130 e 131 da CLT)'

FÉRIAS, fracionamento.

F - Vedado.
C - Permitido (art. 134, § 1.0 da CLT).

FÉRIAS pagamento em dobro.
F - Não previsto.
C - Devido após 24 meses (art. 134 da CLT).

FÉRIAS, período de gozo.
F - Anual (art. 84 do EFPCU).

C - A cada ano de serviço (arts. 127/segs. da CLT).

FGTS, direito de opção.
F - Não previsto.
C - Assegurado (art. 165-XIII da Constituição, Lei n.O 5.107/66 e art.

3.° da Lei n.o 6.185/74).

GESTANTE, horário antecipado.
F - Não previsto.
C - Admitido (art. 386 da CLT).

GESTANTE, periodo de afastamento.
(Ver: LICENÇA GESTANTE)

GRATIFICAÇAO ADICIONAL, valor devido.
<Ver: QUINQtrE:NIOS)

GRATIFICAÇAO DE NATAL, valor devido.
,F - Não previsto.
C - 1/12 do salário mensal, por mês de serviço no ano, pagável até

20 de dezembro (Leis n.09 4.090/62 e 4.749/65, c/com Decreto n.O 57.155/65).

GRATIFICAÇAO POR SERVIÇO EXTRAORDINARIO, pelo trabalho noturno.
(Ver: ADICIONAL NOTURNO)

GRATIFICAÇAO POR SERVIÇO EXTRAORDINÁRIO, valor devido pelo
serviço prestado.

F - 1/3 do vencimento (art. 150 do EFPCU).
C - Acréscimo de 20 ou 25% sobre a hora normal (arts. 5E/segs.

da CLT)'

HORA EXTRA, prorrogação do serviço.
(Ver: GRATIFICAÇAO POR SERVIÇO EXTRAORDINARIO)

HABITAÇAo, integração das prestações.
F - Não previsto.
C - Integra a remuneração (art. 458 da CLT).
(Ver: REMUNERAÇAO e MORADIA)
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HORA NOTURNA, tempo de duração

F - Não previsto.
C - Entre as 22 horas de um dia e 5 do subseqüente, considera-se

"hora" o tempo de 52 minutos e 30 segundos (art. '13 e n da CLT).

IDADE, máxima de permanência.

F - 70 anos (art. 101-IT da Constituição. arts. 176-1 do EFPCU e 102
do DL 200/67).

C - Não .previsto.
(Ver: APOSENTADORIA... )

IDADE, mínima para ingresso.
F - 18 anos (art. 22-II do EFPCUL

C - 12 anos (art. 165-X da Constituição e arts. 402/segs. da CLT).

INDENIZAÇAO, no caso de dem1s.são.
P' - Não previsto.
C-I mês de salário por a.no e em dobro quando superior a 10 anOB,

se for estável não optante do FGTS (art. 478 da CLT).

INQUÉRITO, necessidade.
F - Para apurar qualquer irregularIdade,partlcularmente no caso de

falta. punível com penalidade de suspensão por mais de 3D dias e outras
mais grav'es (art. 105 da Constituição, oombina110 com art. 2.11/&eg&. do
EFPCU e 100 do DL 200/67).

C - Só para apurar falta grave, quanto estável (arts. 482 te 853 da
CLT), s3.lvo se ~rev1sto nas normas internas da empresa (Súmula TST
n.o 77), ou para demissão (LeI n.o 1.890/53).

J-oRI, relevação de falta (tempo contado como de efetivo exerclclo).
F - Dias de afastamento (art. 78, item VI do EFPCU).

C - Não prevIsto.

LICENÇA ACOMPANHAR MARIDO, condições.
F - Sem vencImento, quando cônjuge for transferido a serviço (art.

115 do EF'PCU).
C - Não previsto.

LICENÇA ESPECIAL, condições.
F - 6 meses, após 10 anos de serviÇO (art. 116 do EF'PCUJ, computan­

do~se em dobro para aposentadoria, quando não gozada (art. 117 do
EFPCU).

C - Não previsto.

LICENÇA GES'I'ANTE, benefício devido.
(Ver: SALARIO MA'I'ERNIDADE e AUX!Ll'O NATALIDADE)

LICENÇA GESTANTE, ,pe-riodo de afastamento.
F - 4 meses (art. 107 do EFPCUJ.

C - 4 semanas antes e 8 depois do parto (art. 392 da CLT).

342 R. Inf. legisl. Brasilia a. 23 n. 90 abr./jun. 1986



LICENÇA INTERESSES PARTICULARES., condições.
F - Até 2 anos, após 2 anos de ex·ercício (art. 110 do EFPCU).
C - Não previsto.

LICENÇA TRATAMENTO FAMILIAR, condições.
F - Até 1 ano com vencimento integral e com 2/3 até 2 anos (art. 106

doEFPCU).
C - Não previsto.

LICENÇA TRATAMENTO SAÚDE, condições.
F - Com vencimento integrai, contando-se ° tempo para apos·enta­

daria (art. 105 do EFPCU).

C - Com saiário integral até 15 dias (art. 27 da CLPS).
(Ver: AUXíLIO DOENÇA e DOENÇA)

LUTO, rel,evaçáo de falta ao serviço.

F - Até 8 dias, por falecimento de conJuge, pais, filhos ou irmãs
do funcionário (art. 153, inciso II do EFPCU).

C - Até 2 dias, por falecimento do cônjuge, ascendente, descendente,
irmão ou pessoa que viva .sob a dependência do empregado (art. 473,
inciso I da CLT).

MORADIA, transf1erência de sede.

F - preferência assegurada (art. 159 do EFPCU).

C - Náo previsto.
(Ver: HABITAÇAO)

NASCIMENTO DE FILHO, relevação de falta.

F - Não previsto.
C - Um dia, no decorrer da semana. (art. 473, item lU da CLT).

NACIONALIZAÇAO, restrições.

F - Brasileiro, apenas (art. 97 da Constituição e art. 22, item I do
EFPCU), excepcionado o português (art. 199 da Constituição>.

C - 2/3 brasileiros (art. 354 da CLT).

PECÚLIO, valor devido aos beneficiários, no caso de afastamento ou fale­
cimento do segurado.

F - 3 vezes o salário-base do segurado, variando o eoeficiente de
7,587 a 3,067, quando a sua idade variar entre 20 a 43 anos (arts. 349 e
360 do RBPS, e art. 3.°, §§ 1.0 e 2.° da Lei 3.373, de 12-3-1958).

C - Soma das contribuições corrigidas monetariamente ~ acrescidas
de juros de 4% ao ano, entre a data que o segurado completar 60 anos
e a do seu afastamento ou faleeimento (arts. 91/segs. do RBPS).

PENALIDADES, modalidades.

F - A1> de repreensão, multa, suspensão, destituição da função, de­
missão e cassação da aposentadoria ou disponibilidade (art. 201 do EFPOU).

!C - Só prevista suspensão e demissão por justa causa (arts. 474 e
482 da CLT), admitindo-se na prática a "advertência".
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PENSA0 ESPECIAL, acidente em serviço.

F - Correspondente ao vencimento integral do ex-servidor, se vIvo
fosse (art. 242 do EFPCU).

C - Igual ao salário de oontribuiçâo do acidentado (art. 237 do RBPSL
(Ver: AuxtLIO... , APOSENTADORIA... e PEC'OLIO)

PENSA0 ESPECIAL, viúva de se-rvidor que vem a flcaracometida de doença
especificada.

F - Correspondente ao vencimento integral do ex-servidor, se vivo
fosse (Lei 3.738/60).

O - Não previsto.

PENSA0 PREVIDENCIARIA, limite máximo.
F - Não previsto.
C - 18 vezes, o MUS (art. 41, § 5.0 do RBPS).

PENSA0 PREVIDENCIARIA, limIte mínimo.
F - Não previsto.
C - 60% do salário mínimo da localidade (art. 41, § 4.°, letra. "c"

do RBPS).

PENSA0 PREVIDENCIARIA, valor devido aos dependentes, no caso de
falecimento do segurado.

F - 50% do salário-base do segurado fal·ecido (art. 357 do RBPS).
C - 50% do valor de aposentadoria percebida ou da por invalidez

a que teria direito, mais até 5 parcelas de 10% por dependente, salvo se o
salário-base for superior a 10 MUS, quando haverá um acréscimo até 80%
do excedente daquele limIte (arts. 40/segs. e 67/seg.s, do RBPB).

POSSE, condições de exercício.
F - Prazo 30 dias prorrogáveis (art. 27 do EFPCUl.
O - Não previsto.

PRESCRIÇAO, para aplicar penalidades.
F - 2 anos para falta sujeIta a penalidade de repreensão, multa ou

suspensão, e 4 anos para falta punível com cassação de aposentadoria ou
de dlsponibllldade, pre.serevendo com a pena, quando configurar também
crime.

O - Não previsto.

PRESCRIÇAO, 1"'eclamaçáo judicial.
F - 5 anos (Decreto 20.910/32, oombinado com art. 169 do EFPCU)

(Ver: RECLAMAÇAO)
C - 2 anos (art. 11 da CLT>'

PRESTAÇOES "IN NATURA", integração.
F - Não previsto.
O - Integram a remuneração (art. 458 da CLT).
(Ver: REMUNERAÇAO)

PREVID~NCIA, filiação.
(Ver: CONTRIBUIÇAO PREVIDENCIARIA e SALARIO BASE)
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QÜINQül1lNIOS, gratificação adicional
F - 5% p<lr 5 anos de serviço, até 35% (art. 146 do EFPCU, alterado

pelo art. 10 da Lei n.o 4.345/64).
C - Não previsto.

RJEADMISSÃO, retorno do ex-servidor.
F - Vedado (art. 113 do DL n.O 200/67).
C - Permitido (art. 495 da CLT).

RECLAMAÇAO JUDlICIAL

F - Ação Ordinária ou Mandado de Segurança (art. 172 do EFPCU.
Lei n.O 1. 533, de 31-12-1951, e normas gerais do CPC)'

C - Reclamação trabalhista (arts. 837/seg8. da CLT, Decreto-Lei
n.O 779/69 e Lei n.o 1.890/53).

(V,er: BRESCRrçAO e FORO)

REGIME JURíDICO, natureza.
F - Estatutário {art. 1° do EFPCU, combinado com art. 2.° da Lei

n.o 6.185/74).

C - Contratual (arts. 1.° e 7.°, c, da CLT, combinados com art. 3.°
da Lei n.o 6.185/74).

REMUNERAÇAO, valores integrantes.
(Ver ALIMENTOS, HABITAÇAO, PRESTAÇÕES ... e VESTUARIQ)

BALARIO-BASE, para efeito da contribuição e dos benefícios de família.
F - Soma dos vencimentos ou proventos, mais a gratificação adicional

e outras gratificações .espedalmente consideradas (art. 367 do RBPS).
C - Remuneração efetivamente recebida a qualquer título (exceto o

doméstico) até 20 vezes o maior salário mínimo do País (art. 135 da CLPS).

SALáRIO-FAMíLIA, condições em que é devido o benefício ao servidor.
F - Filho até 21 anos, ou inválido, ou solteira dependente ou estu­

dante até 24 anos (art. 138 do EFPCU).

C - Filho a.té 14 anos ou inválido, pagável ao pai ou à mãe ou a
ambos se segurados forem (arts. 97/segs. doRBPS).

SALARIO-FAMiLIA, valor do benefício devido ao servidor.
F - Variável, fixado em lei (arts. 118/segs. do ElFPCU).
C - 5% do salário mínimo regional (art. 99 do RBPS).

SALÁRIO-MATERNIDADE, valor do benefício devido à servidora gestante.

F - Não previsto (ver: LICENÇA GESTANTE).

C - salário integral, durante o período de 4 semanas antes e oito
semanas depois do 'parto, salvo se tiver menos de 9 meses, quando corres­
ponderá ao salário inicial (arts. 103/segs. do RBPSl.

(Ver: AUXtLIO MATERNIDAlDE).

SERVIÇO MILITAR, relevação de falta.

F - Período de convocação (art. 78, item V, do EFP.CU).

C - Período necessário a cumprir exigências (art. 473, item VI, da CLT).
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SUBSTITUIÇAO, pagamento devido.
F - Após 30 dias (art. 73, § 1.0, do EFPOu).
C - Sempre (Súmula TST n.o 159).

SUSPENSAO, conversão em multa.
F - Arlm~tida, por necessidade do serviço, até 50% <art. 205, pará­

grafo único, do EFPOU).
C - não previsto.

SUSPENSAO, ,penalidade aplicável.
F - Até 90 dias (art. 205 do EFPCU).
C - Até 30 dias (art. 474 da CLT).

TEMPO DE SERVIço, critério de contagem,
F - Feita em dias, convertendo em ano (art. 78 do EFPCU),
C - Mês de contribuição (art.s. 3.°, 55/segs. do RaPS).

'I1RANSFERr:NCIA, matrícula assegurada.
(Ver: ESTUDANTE).

TRANSli'ER.tNCM, mudança de local.
F - Facultada, conforme interesse do serviço (arts. 127/segs. do

EFPC'U).

O - Vedada, salvo com anuência do servidor (art. 469 da OLT).

TRANS1i1E1UlNCIA,preferência para moradia.
(Ver: MORADIA).

VESTUARIO, integração das prestações.
F - Não previsto.
C - Integra a remuneração (art. 458 da CLT).
(Ver: REMUNERAÇAO),

CELETISTAS X EMPREGADOS

Casos em que ocorre tratamento diferenciado, entre os serndorea civis
celetistas da União (C) e os trabalhadores empregados em empresas pri­
vadas em geral (E):

ABANDONO DE EMPRIEXK>, falta prolongada. ao trabalho (crime).
C - Oontigura infração penal o abandono de emprego pelo BE&VIiOOR

(arts. 323 e 327 do Código Penal).

E - Não prevista a hip6teae, como inf.ração penal

AÇAO RlEGRESSl'VA, ressarcimento de dano C8lU$ado, quando houver dolo
ou culpa, lnclu.sive quanto a ato de que decorreu dispenaa de servidor,
sem justa C81U88..

O - NeceMá.rl.a a ação, pl'aZO de 60/30 dias (art. 107 da COnstituição,
art. 1.0 ~ parágrafo único da Lei n.o 4.619, de 28-4-1965, e art. 21 da
Lei n.O 1.890, de 13-6-1953).

E - Não prev1sta a eX'igência.

- --- ------ ------------------- -----------------
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ACUMULAÇAO, proibido de exercer mais de um cargo, emprego ou função
pública8.

O - A condição de SERVIDOR impede ex'ereer outra atividade pública,
salvo os casos previstos em lei (art. 99 e §§ da COnstituição).

E - Não previsto impedimento, salvo o caso de concorrência ou pre­
judicial ao seu serviço (art. 482, letra c, da CLT).

ADVOCACIA, exercicio da profissão.

C - iA condição de SERVIDOR, conforme a função, acarreta incom­
patibilidade ou impedimento para advogar contra as pessoas jurtdicas de
direito público (M"w. 84, item VII, e 85, item VI, da Lei n.o 4.215, de
27-4-1963).

E - Não prevista a hipótese.

OONCURSO PúBLliCO, condição de admissão.

O - Necessária a habilitação prévia (art, 97 da Constituição, art. 4.°,
item I. da Lei n.o 4.717, de 28-6-1965, Lei n.o 5.117/66 e art. 99, §§ 5.° e 6.°,
do Decreto-Lei n.o 200/67).

E - Não prevista a exigência.

CONTESTAÇAO, reclamação trabalhista do empregado.

O - P~aw em quádruplo para a União (art. 1.0, item lI, do Decrero­
Lei n.o 779, de 1.°-8-.1969).

E - Não previsto (art. 841 da OLT).

CONTRATO DE TRABALHO, relações de trabalho.

C - Vinculada (art. 3.°, parágrafo único, da Lei n.o 6.185, de
11-12-1974),

E - Admite-se livre ~tipuIação (art. 444 da CLT).

CONTRIBUIÇAO SINDICAL, desconto em folha.

C - Isento (arts. 566 da CLT e 3.° da Lei n.O 6.185, de 11-12-1974).

E - Obrigatoriedade, à razão de 1 dia por ano (art. 580, item r, da CLT),

CRIME, faros que configuram infração penal.

(Ver: ABANDONO ... , FAL8IFIOAÇAO... e FURTO)'

OUSTAS PROCE-S.SUAIS, reclamações trabalhista.s.

C - Pagamento a final (art. 1.0, item VI, do Decreto-Lei n.O 779, de
21-8-1979) .

E - Pagamento pelo vencido, depois do trânsito em julgado, salvo
quanto aos emolumentos (art. 789, §§ 4.° e 5.0, da CLT).

DECISAO, reclamação trabalhista, quando parcial ou totalmente contrária
à Reclamada, nas causas de valor superior a 100 ORTNs.

C - Recurso ordinário necessário (art 1.°, item V, do Decreto-Lei
n.O 779, de 21-8-1979, e art. 17 da Lei n.o 1.890/53), não cabendo apelação
quando de valor inferior a 50 ORTNs (Lei n.O 6.825/80, arts. 1.0 e 4.°).

E - Recurso voluntário (arts. 893/segs. da CLT).
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DECLARAÇAO DE BENS, prova hâbil.
C - Necessária a apresentação ao ingresso e sua renovação bienalmente

(art. 3.° e § 3,°, da Lei n.o 3.164, de 1-6-1957L
E - Não prevista a hipótese.

DEMISSAO, pedido do empregado
C - Presunção relativa de validade, mesmo sem homologação (art. 1.0,

item I, do Decreto-Lei n.O 779, de 21-8-1969L
E - Não previsto (art. 818/segs. CLT),

DIA, data comemorativa.
C - 28 de outubro, dia consagrado ao SERVIDOR PÚBLICO (art. 132,

do EFPCU).

E_LO de maio, dia consagrado ao trabalhador (Decreto-Lei n.o 5.452,
de 1-5-19!l3, e art. l.c da Lei n.o 662, de 6-4-1949).

DISPENSA, após 10 anos de serviço.
C - Necessidade de inquérito (art. 1.0, § 1.0, da Lei n.o 1.890, de

13-6-1953) .
E - Livre, sem justa causa (art. 482 da CLT, com modificações da

legislação do FGTS e Súmulas TST n.Os 20, 26 e 54).

DISSíDIO COLETIVO, participação.
C - Vedada a participação (arts. 566 da CLT e 3.0 da Lei n.O6.185/84L
E - Assegurada a participação (arts. 142, 165-XIV e 166, da Constituição

e arts. 856/segs. da CLT).

DISSíDIO INDIVIDUAL, foro competente para as reclamações trabalhistas.
C - Justiça Federal (art. 125, item I da Constituição).
E - Justiça do Trabalho (art. 142 da Constituição e art. 763/segs.

da CLT!.

DOMICíLIO CIVIL, para efeitos legais.
C - Tem como domicílio legal o local da sua repartiçâo (art, 37 do

Código Civil).
E - Não previsto, salvo para estabelecer o foro competente nas Recla­

mações Trabalhistas (art. 651 da CLT).

FALSIFICAÇAO DOCUMENTAL, prática de infração penal.
C - Sendo o fato praticado por SERVIDOR, isto constitui causa para

aumento da pena (art. 296/segs. e 327 do Código Penal).
E - Não prevista a hipótese.

FALTA GRAVE, ato de indisciplina ou insubordinação, atuar em greve e
participar de entidade ou partido proibidos.

C - Causa de dispensa (art. 1.0, § 2.0 da Lei n.o 1.890, de 13-6-1953).
E - Não prevista a hipótese.

FGTS, levantamento do saldo ao passar a funcionário
C - Permitido (Súmula TFR n.O 178).
E - Não prevista a hipótese.

FORO, para questões trabalhistas.
(Ver: DOMICíLIO ... , DlSStDIO... e RECLAMAÇAO -.. )
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FURTO, apropriação de bens da entidade empregadora (infração penal),

C - Peculato, quando praticado por servidor (arts. 312 e 327 do Códi­
go Penal).

E - Furto (art. 155 do Código Penal).

GREVE, direito a esse recurso.

C - Vedado (art. 165, item XXI da Constituição e art. 2.0 da Lei
n.O 6.185, de 11-12-1974).

E - Assegurado (art. 165, item XXI da constituição).

INDENIZAÇAO, responsabilidade do autor do ato,
(Ver: AÇAO REGRESSIVA - Lei n.o 1.890/53),

IDENTIDADE FUNCIONAL, modelo próprio de cartão.
C - Tem fé pública (Decreto n.O 29.079, de 30-12-1950),
E - Não prevista a hipótese (Ver: CARTEIRA... ).

PENSA0 CIVIL, condição de habilitação e gozo pela filha solteira do
instituidor.

a - A condição SERVIDORA (cargo permanente) faz cessar o benefício
(art. 5.0, parágrafo único da Lei n.O3.373, de 12-3-1958, a que se refere a Lei
n.O 4.259, de 12-9-1963).

E - Não previsto impedimento.

PENSÃO ESPECIAL, condição de habilitação da viúva de funcionário
acometida de doença especificada.

C - A condição de SERVIDORA impede receber a pensão (art. 1.0 , § 2,0

da Lei n,O 3.738, de 4-4-1960).
E - Não previsto impedimento.

PIS X PASEP, cadastramento predominante.
C - No Banco do Brasil, salvo quando cadastrado anteriormente no

PIS, o qual prevaleceu com a unificação (Leis Delegadas n.O 8, de 3-12-1970
e n.O 26, de 11-9-1975, e Decreto n,o 78.276, de 17-8-1976).

E - Na Caixa Econômica Federal, salvo quando cadastrado anterior­
m~mte no PASEP, o qual prevaleceu oom a unificação (Leis DelegadM n,o 7,
de 7-9-1970 e n.O 26, de 11-9-1975, e Decreto n.o 78.276, de 17-8-1976),

PlRAZOS, questões trabalhistas.
(Ver: CONTESTAÇAO e RECURSO)

PRESUNÇAO DE VALIDADE, documentos perante a justiça,
(Ver: DEMISSAO e RECIBO)

QüINQ-o~NIOS, contagem de tempo anterior, regido pelo regime da CLT.
E - Conta-se o tempo, quando passa a ser "funcionário", para efeito dos

qüinqüênios (Súmula do TeU n.o 137).
C - Não prevista a hipótese.

QUITAÇAO ELEITORAL, prova hábil.
C - Necessária a exibição, para ser SERVIDOR e receber vencimentos

ou salários (art, 7.0, itens I e li do § 1.0, da Lei n,O 4737, de 15-7-1965).
E - Não prevista a hipótese.
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QUITAÇAO MILITAR, prova hâbU.
C - Necessária a apresentação, para ingressar no serviço Público corno

SERVIDOR (art. 74, alíneas b, f e g, da Lei n,O 1.375, de 17-8-1964).

E - Não prevista a hip6tese (previsão apenas para obter CTPS (art. 74,
alínea e da citada Lei n.O4.37(/64).

R~IBOS, quitação do empregado (assinatura e homologação).
C - Presunção relativa de validade, mesmo sem homologação <art. 1.0

,

item I do Decreto-Lei n.O779, de 21-8-1969, e art. 1.0 da Lei n.O 1.890/53, que
a.plica o art. 464 da CLT).

E - Necessária homologação (arts. 464 e 818 da CLT).

RECLAMAÇAO TRABALHISTA, peculiaridades.
(Ver: CONTESTAÇAO, CUSTAS ... , DECISAO, DISSIDIO.", PRESt,"'N­

ÇAO ... e RECURSOS)

RECURSOS, depósito recursal.
C - Dispensa, para a União (art. 2.0 , item IV do Decreto-Lei D.O 779,

de 21-8-1969).

E - Necessário (art. 899 da CLT).

RECURSOS, reclamação trabalhista.
O - Prazo em dobro para a União (art. 1.0 , itep III do Decreto-Lel

n.o 779, de 21-8-1968>-

E - Não previsto (art. 895 da CLT).
<Ver: DEeISAo... )

SAíDA no PAíS, autorização presidencial para o afastamento.
C - Necessidade de autorização prévia <Decretos n.OS 46.436/59, 801/62,

61.775/65, 63.012/68 e 67.494nO).

E - Não prevista a exigência.
SALARIOS, reajustamentos periódicos.

C - Reajustes por lei, sem época e índice pre-determinados (art. 3.°
do EFPCU e art. 20 da Lei n.o 6.708, de 30-10-1979).

E - Reajustes semestrais, segundo variação do INPC (Lei n.o 6.708, de
30-10-1919, alterada pelo Decreto-Lei n.O 2.012, de 25-1-1983).

SALARIO-EDUCAÇAO, contribuição dO empregador, à razão de 1% sobre
a folha de pagamento, em substituição à obrigação de manter ensino primá­
rio gratuito para seus empregados e para os filhos destes entre 7 e 14 anos.

C .-.Excluida a União, em relação aos seus servidores <art. 5.0 da Lei
n.O 6.185/74, e art. 8.0 , item I do Decreto n.o 87.043, de 22-3-1982),

E - Obrigatoriedade (art. 178 da Constituição, regulamentado pelo De­
creto-Lei n.O 1.422, de 23-10-1975, e Decreto n.O 87.043/82).

SINDICALIZAÇAO, direito do empregado.
C - Vedado (art. 3.0 da Lei n,o 6.185, de 11-12-1974, e art. 566 da CL'I').
E - Assegurado (art. 166 da Constituição)

TETO, limite máximo de remuneração
C - Sujeito a limitações (Decreto-Lei n.O 177, de 16-2-1967, art. 5.° do

Decreto-Lei n.o 1.202/72 e art. 1.0 do Decreto-Lei n.O 1.971, de 30-11-1982).

E - Não previsto limite
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Las dimensiones
de la criminalidad

MAXUEL L6PEz-REY

Ex-Juez de Instrucción Criminal y Cate­
drático de Derecho Penal, dei Instituto
de Criminologia de Cambridge y Presi­
dente dei Comité de las Naciones Unidas

para la Prevención y Contrai de la
Crlminalídad (1)

1. Consideraciones Previas

A la hora actual la criminalidad se ha convertido cn uno de los
.problemas socioeeon6mioos y políticos mas graves que como tal afecta
práticamente a toda la 'población mundial. Pese a ello no se sabe eon
razonable certeza cual es la extensi6n de la misma. Las razones, o quizá
sinrazones, para tal desconocimiento son la earencia de estadísticas erimi­
nales adecuadas, senaladamente las policiales, en la mayor parte de los
países y el hecho de que aun existiendo no SOn siempre accesibles, parti­
cularmente, pero no sólo, bajo regímenes dietatoriales; a la persistencia
de creer o hacer creer que la criminalidad se reduce a la de índole común,
falsedad hay mas evidente si tenemos en cuenta que de 160 países inde­
pendientes apenas si el 25% se haIlan regidos democráticamente, enten­
diendo por tal el serlo conforme a los Principios y Fines de la Carta de
las Naciones Unidas, y por la earencia de estudios sobre las cifras obscuras
de la criminalidad, no negras como a menudo se dice, que requieren técni-

( 1) Las opinlones expresadas no son como Presidente deI Comité.
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cas de investigación en mllchos respectos diferentes de las utilizadas por
cI eminente precursor OBA. A la hora aotual, la criminalidad está consti­
tuida eu creciente proporción por la perpetrada oficial y semi-.oficial.
mente, por afanes ideológicos, econ6micos y muchos otros en los que
el abuso de las diversas modalidades deI poder es evidente. Anadamos
que en la sOciedad postindustrial de nuestro tiempo, en la que la ciencia
y la tecnología juegan papel manifesto, la criminalidad culposa aumenta
tanto o mas rápidamente que Ia intencional. El distingo entre criminalidacl
convencional y no cosvcncional es meramente operacional y na cambia
el hecho de que toda criminalidad es de índole eomún, es decir, se trata
de algo que corrientemente tiene lugar lo que, como veremos, es evidente.

Desde sus eomienzos, Ias Naciones Unidas han tratado de determinar
las dimensiones' de la eriminalidad tanto cuantitativa como cualitativa·
mente. A tal efeeto, la primera encuesta se Ilev6 a cabo en 1950 some­
tiendo a la Comisi6n Social un Informe Estadístico sobre la Extensi6n
de la Criminalidad (E/CN. 5204) que fue seguido por una segunda,
conforme a una resoluci6n de la Asemblea General en 1972 y una rercera
cn 1985 cuyos datos fueron sometidas aI VII Congreso de Prevención deI
Crimen celebrado en Milan dicho anO. Aunque Ias tres merecen aplauso
en ciertos aspectos no asi en otros, entre estas por la manera en que
fueron los cuestionarios preparados, concentrados casi exclusivamente en
uu grupo de delitos y tener como fuente de informacióu mayormente
gubernamental. Teniendo en euenta el número de Estados Miembros en
los respectivos aÍÍos podría deeirse que en la primera encuesta respon­
dieron mas gobiernos que en la tercera en Ia que se recibieron solo 70
respuestas - de Ias que utilizaron 65 - de 160 Estados Miembros o sea
el 43%, micntras en la primera euando solo habian 60 Miembros el 60%
respondieron. Cabe preguntarse si tal diferencia no se debe aI enorme
incremento de países eon regímenes dietatoriales (2). En cuanto a los
datas reunidos cabe decir que no ofrecen bases firmes de comparación
y si bien la criminalidad parece aumentar sus dimensiones no aparecen
daramente establecidos.

El prohIema de las dimensiones de la criminalida-d presenta dos
aspectos principales cstrechamente reladonaàos, pero eu buena medida
diferentes, uno atinente a la criminalizaci6n y otro aI volumen de la
criminalidad cometida. EI primero se refiere a los aetos que se declaran
previamente por ley deliC'tivos, exigencia que a la hora :tetual se hulIa

( 2) Para detalles v. mi reciente publicación A Guide to United Nafwns Criminal
Policy, 1985 en Cambridge Studies in Crimlnology y el Informe sobre Las
Nuevas Dimensiones de la Criminalidad (A/CONF.121/18) Mayo 1985 some­
tido aI VII Congreso, Milan 1935.

( 3) V. mi Compendio de Criminologia y Polilica Criminal, Madrid 1985, sefia­
ladamente Capo VI, 3.
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en parte eo crisis manifiesta dado que en China y uo buen número de
países árabes el principio nuUum crime sine previa lege no es aplicado
pues la penalización criminal por analogía es admitida. EUa permite
concluir que a la hora actual alrededor de una cuarta parte de la poblaci6n
mundial no beneficía de la referida garantía (3). EI segundo relativo
aI cuanto numérico de los delitos cometidos, es decír, a las verdaderas
dimensiones de la criminalic1:ld. De este aspecto me ocupo aqui.

lI. El panorama

El análisis de los datas existentes, que no se limitan a los contenidos
en estadísticas ofidales, muestra que la criminalidad en especial la llamada
no convencional aumenta en muchos países, eu algunos rápidamente.
Incluso en los países socialistas ello es admitido en declaradones mas
o menos oficiales hechas eo periódicos y discursos. Refiriéndome 5610
a la Uni6n Soviética y a la criminalidad de índole común, la cometida
oficial o semioficialmente es tesoneramente negada; en diciembre de
1983 Izvestia, coo motivo deI cambio dei jefe de polida de Moscú, dijo
que "Ia criminalidad era substandal en todo el país". El 23 de enero
de 1984 Pravda se ocupó extensamente de la creciente extensión de la
corrupción criminal que, pese a ser severamente castigada, en ocasiones
con la pena capital, sigue constituyendo un serio problema criminal. En
]a recíente conmemoración de la Revolución de Octubre, Moscú 1985,
el jefe de la KGB, Mr. Tchebrikov, públicamente se refírió a dicho
problema citando específicamente la corrupción criminal, las malversa­
ciones, los hurtos y robos y el vandalismo - Le Monde, 8 noviembre
1985.

Eu los países no socialistas con estadísticas mas o menos fiables, el
aumento de criminalidad es evidente. Tal es el caso en los países escandi­
navos, la República Federal Alemana, Francia, Reino Unido, Canadá,
ItaHa y Estados Unidos. En Espana los datas estadísticos contenidos eu
la Memoria de Actividades de la Polida, 1983, Direceión General de la
Polida, muestran un manifiesto aumento de la criminalidad que malicio­
samente se atribuye por algunos a la existencia deI régimen democrático
en Espana. Tales detractores pasan por alto que los datas estadísticos
eran cuidadosamente ocultados bajo eI franquísmo y que recientes estu­
dias muestran que bajo este la criminalidad común íba en aumento y en
mayar medida la lIamada no convencional en la que el abuso de poder
jugó papel esencial. Para detalles el lector es referido a mi obra citada
en la última nota y a mi anterior Criminalidad y Abuso de Poder, Madrid
1983.

Respecto a otros países, el análisis de las estadísticas periódicamente
publicadas por la Organización Internacional de Polida (Interpol) que
se refiere a los delitos de homicídio, lesiones, delitos sexuales, robo, hurto
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y fraude muestra que, aunque se dan fluctuaciones, el aumento de la
criminalidad es evidente en no poros de los países incluid()s que en
la última publicada, concemiente ai afio 1980, abarcaba 66 países.

Las dificultades eu obtener datos estadísticos criminales policiales
de 160 países son obvias, pero cabe preguntarse si tentativamente y
habida cuenta de las fucutes de informaci6n existentes mas o menOs
fiables no se puede Ilegar a establecer Ias dimensiones numéricas mínimas
de Ia edminalidad a nivel mlUldial.. Por mi pal'te, lo he intentado teniendo
eo euenta como punto de partida los datos obtenidos por las Naciones
Unidas, los regulannente publicados por Interpor, las estadísticas erimi­
nales polidales de 25 países desarrollados y en desarrollo aunque Ia
mayor parte perteneeian a los primeros, y 1005 datas contenidos en buen
número de encuestas, publicaciones diversas y resúmenes que, eoo respecto
a los delitos de homicidio, lesiones, delitos sexuaIes, rabo, hurto y fraude
ya citados, cl monto de los cuales conocidos por la polida eo 66 países
eon una poblaci6n de 1.730 millones en 1980, alcanzaba la cifra cn
números redondos, de 39 mi110nes de hechos delictivos.

Hoy existen 160 países con una poblaci6n total de aproximadamente
4.500 millones y cabe preguotarse hasta que punto las cifras antecitadas
pueden plOyectarse en los 134 países no comprendidos en la estadística
de Interpol, que poseeu una poblaci6n conjunta de 2.770 millones. Las
objecciones son numerosas ya que si bien la pobIadón es uno de los
elementos esenciales no es el único que debe tenerse en cuenta. Mi
investigaci6n, no exenta de sedas dificulta-des, muestra que si bien entre
los dos grupos de países, uno constituido por 66 y el otro por los restantes
134, se dan a veces marcadas discrepancias entre el monto de la pobla­
dôn y e1 de la criminalidad correspondiente, pero también se dan ciertas
similaridades respecto a los delitos enumerados. L2.S muyores similaridades
son que en todos elIos los delitos mencionados forman parte de las Iegis­
laciones penales correspondientes y que a dkhos delitos se reHeren gene­
ralmcnte las estadísticas y las referendas crimin610gicas consultadas.

Respecto a los datos estadísticos cabe aõadir que eu cuaoto a los
países no incluidos en los datos de Ioterpol se dan cifras que confinnan
la posibilidad de comparaciones con los incluidos en las estadísticas de
aquel. Respecto a las variaciones que pucda introducir la concentración
de criminalidad en las grandes áreas urbanas, seõalaré que en los países
en desarrolIo 5u creciente urbanizaci6n tiende a incrementar la crimina­
lidad de algunos de los delitos citados, particulannente Jesiones, lObos
y hurtos. Como veremos se dan también manifiestas discrepancias, pero
tras paciente análisís las dimensiones aqui sometidas se hal1an razona­
hlemente fundamentadas.

La conclusión es que los delitos enumerados conocidos por la polida
eo 1980 eu 160 países desarroIlados o no, capitalistas o socialistas -
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términos que admiten una diversidad de tonalidades - no fue inferior
a 97 millones eu una pob1ación aproximada de 4.500 millones, La cifra
no puede estimarse eomo exagerada y puede aõadirse que probablemente
no menos deI 60% de los 97 millones indicados se refieren a delitos contra
la propiedad de muy diversa gravedad.

Sin entrar aqui en detalles, pero en apoyo de lo expuesto, ad exem­
plum diré que el monto conjunto de los delitos enumerados en los Estados
Unidos y la Unión Soviética en el referido ano no fue inferior a 30
millones, total que grosso modo puede dividirse por mitad entre uno
y otro país aunque ésto probablemente se negará por un buen número
de profesionales soviéticos que solo en raras ocasiones' tienen acceso
a las estadísticas policiales de su país. Eu este respecto el lector es
referido aI reciente libra The Soviet System of Justice. Figures and Palicr},
1985, por GER P. VAN BERG de la Uníversidad de Leyden, que contiene
abundante información pera ésta no es de índole policial, sino judicial
(:Orno el autor advierte. Con todo e1 análisis de la última permite negar
a ciertas condusiones ya que se da una derta relación entre la actividad
judicial y la previamente policial. Por otra parte, como el libro indica,
w ha de tener en cuenta que en la Uníón Soviética la sanción penal se
lleva a veces a cabo extrajudicialmente. Con anterioridad, MICHAEL
BUNYON en su interesante volumen Ufe in Russia, 1983, ofrece bastante
información sobre el problema de la crirninalidad en dicho país que
aumenta particularmente en las áreas urbanas. Tal es el caso, entre otros,
el deI fraude como consecuenciadel excesivo control y de la alta bUfO­

cratizaci6n existente (4).

Respecto a China, los datos esta.<Jístioos escasean, pera existe infor·
ma<:Íón suficiente y fíable para concluir que Ia criminalidad ha aumentado
en los últimos anos y que la existente durante Ia llamada guerra cultural
fue extensa y grave. A la hora actual, particularmente a partir de 1982,
el recrudedmiento cle las sanciones 'Penales. tras procedimientos a veces
sumarios, han dado lugar a la constante mención de que las penas han
de imponerse rápidamente, es decir, kllai y ('On severidad, yau (6).

( 4) El término fraude ha de entenderse ampliamente y en ocasiones se man.i~

fies ta en una diversidad de formas de apoderamiento de la propledad estatal
Se lleva a cabo muchas veces mediante el uso deI blat que es un término
elástico que significa regalo, presente o dádiva que se da a toda persona
con una clerta influencia o poder bUrocrático a fin de lograr lo que se
desea que puede ir desde la entrega de algo hasta la prestaci6n indeblda.
de un servicio. EI blat se practica incluso de antemano, es declr, antes
de que se necesite algo a !in de lograrIo cuando llegue el momento.

( 5) V. el excelente estudio L'l:volution Récente de la Pol/tique Crimfnelle en
Chíne Populaíre. por TSIEN TCH-HAO, Maitre de Recherches en el Centro
Nacional de la Investigación CienUfica, Paris, publicado en Archive$ de
Politique Criminelle, Paris, 1985.
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Respecto a 1980 el monto global de los delitos enumerados conocidos
por la polida de Inglaterra. República Federal Alemana. Francia y Cana.
dá, no fue inferior a los diez millones y anadiré que existe un grupo no
pequeno de países en los que eI total de los delitos mencionados conocidos
por la policia en el repetido ano no es inferior en cada uno de ellos a um
millón.

Por otro lado, es preciso admitir que estadísticamente se dan ciertos
contrastes que eS preciso examinar detenidamente antes de aceptar como
fiabIes el índice de población y los datos publicados oficialmente. Uno
de los contrasles mas chocantes lo da Ia comparación estadíslica policial
de los indicados delitos entre Egipto e India. En el primero. en 1980,
y en cifra redonda, los conocidos por la policía fuelOn I. 900.000 Y en
el segundo solo 1.400.000. La población deI primero es 41 millones y la deI
segundo 651 millones. Cualquiera que haya manejado las estadísticas
criminales de la Jndia sabe que las mismas son marcadamente incom­
pletas y ello es admitido oficialmente. Dicha escasa fiabilidad que no
es única, ha sido tenida en cuenla en mis comparaciones.

La conclusión es que pese a las dificultades existentes la cifra de 'tJ7
millones de los hechos delictivos indicados conocidos por la polida
en 1980 puede aceptarse como un mínimo mundial que si peca de algo
es de ser excesivamenle mínimo. Ahora bien, el mismo no abarca las
llamadas cifras obscuras de los siete delitos dichos. La tesis mantenida
en algunos países de que la polida conoce la mayoría de los delitos
cometidos o que la cifra negra de los mismos no excede dei doble de la
conocida - ambas recientemente sostenidas en los Estados Unidos con
mas buenos deseos que razonamiento adecuado - no merece ser consi·
derada. Si se tiene presente la criminalida-d oficial, seí13.1adamente CIl

cuanto a los "desaparecidos" atane, eI índice tradicional de dfra obscura
deI homicídio entre 1 y 3 se ha quedado. en cuando ai 3 se refiere, bastante
atrás en no pocos países. Por otra parte, si b'ien los índices de cifras
ubscuras tienen valor en algunos supuestos, no es -asi en otros', A la hora
actual en no pocos países algunos de los altos índices dei pasado que
alcanzaban las cifras de 250, 500 y 1.000 en los casos de delitos sexuales
y contra la propiedad han sido hoy dia sobrepasados (ij). Tras no poco
comparar y cavilar llegué a la conclusión de que si se tomaba como
índice de cifra obscura general el de diez para los 97 miUones antecitados,
la conclusi6n seda que en 1980 la cifra obscura global a nivel mundial
no seria inferior a 970 millones que agregados a los 97 citados conocidos
por la polida hacen un total de 1.007 miIlones como dimensión numérica
de la criminalidad enumerada.

La cifra es impresionante, pero no exagerada; en realidad confonne
a lo expuesto representa un mínimo acentuado que, sin duda, será obje.

( 6) Respecto a Espana. v. Evolución Social, Criminalidad 11 Cambio Político en
Espana, 1984. por A. SERRANO GOMEZ Y roi Compendio cItado.
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tado, pera la objección debe basarse en datos adecuados y no meramente
en rechazo verbalista. He de repetir que probablemente, a nivel mundial,
eon mas o menos fluctuadones, el 60% de la crimínalidad indicada está
constituida por delitos contra la propiedad que, por otra parte, no pueden
descartase dada su variada gravedad y eonsecuencias económicas! en
personas de modesta o pobre condici6n y aun en la economía general en
ciertos casos.

Sin entrar en detalles, por carencia de espacio, diré que las dimen­
siones de la victimización correspondiente son aI menos eI doble 10
que no significa que cada victimización implica una persona distinta ya
flue esta puede ser victimizada mas de una vez y ello ocurre cada vez
mas frecuentemente en las grandes áreas urbanas. Para detalles, eI lector
cs remitido a mi Cuide y Compendio mencionados. Aqui afiadiré que a
menudo los victimizados criminalmente ignoran su condieión de tales,
la aceptan o se resignan sin aceptarla ante eUa.

Respecto aI delincuente, su número a nivel mundial no es fácil de
establecer, pero ciertamente no es menor que la cifra antecitada incluso
si un mismo delincuente comete repetidamente delitos. Otro aspecto
importante, pero no siempre tenido en cuenta, particularmente respecto
a determinadas modalidades de criminalidad oficial, semi-oficial, ideo·
lógica, econámica y aun religiosa - no olvidemos el fundamentalismo
religioso imperante en algtmos países - es que los delincuentes se dan
hoy mas frecuentemente que antes en las altas esferas política, ideol6gica,
econ6mica, industrial, laboral y demás. Ciertamente, algunos jefes de
Estado raramente cometen delitos por si mismo pero los haeen cometer.
Esta y otras cuestiones plantean la validez de la rehabilitaci6n o reinser­
dón deI criminal como finalidad. de Ia justida penal, una y otra bastante
desacreditadas. Mas y mas se afinna que la finalidad de aquella es una
justicía social de la que me he ocupado repetidamente. También que la
criminalidad organizada, término éste que admite una serie de varia­
cianes, es cada vez mas manifiesta en la sociedad. postindustrial y mas
tecnológicamente preparada que antes cuaI corresponde a Ia índole de
dkha sociedad.

Por último, citaré el problema enormemente complejo deI costo de la
criminalidad de nuestro tiempo que no cabe ya confinar a las partidas
deI presupuesto asignadas a los diversos ministerios que se ocupan de Ia
criminalidad. EI costo abarca además los de asistencia, compensaci6n,
salarios o sueldos perdidos difícilmente recuperables en no pocos casos,
pérdidas econámicas diversas y como afecta la criminalidad ciertas áreas
deI desarrollo d.eI país. Tras no poca indagaci6n llegué a la conclusi6n
de que, como promedio modesto, el costo de cada delito de los aqui
considerados no es inferior a US$ 1.000. La cifra dificilmente puede esti­
marse como excesiva dado lo que ha de entenderse por costo cuando
el ténnino se refiere aI fenómeno sociopolítico criminalidad. Sin duda,
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un cierto número de hurlos, fraudes y aun lObos no alcanzan intrinse­
camente dicho monto, pero conforme a lo dicho el mismo nO es eI único
a estimar eo un análisis de costo.

En suma, las cifras aqui sometidas puedeo ser rechazadas, pero hao
de producirse otras debidamente fundadas para que sean retiradas. Insis­
tiré que las cifras se reHeren sólo a una parte limitada de las dimensiones
de la criminalidad. Habríia que agregar los delitos cada vez mas numerosos
derivados de las múltiples modalidades dei abuso criminal de poder,
típicas de la sociedad postindustrial de nuestlO tiempo en la que la con­
ceotración econ6mica es manifiesta en el poder creciente de algunas multi­
nacionales. También los delitos contra la seguridad dei Estado, en algunos
supueslos de la región, provincia o departamento, el órden público, los
de índole fiscal, contra la administración general y la justicia penal en
particular, falsificaciones, contaminación, destrucci6n deI mundo circun­
dante o ambiental y (}tros muchos delitos definidos por códigos y leyes
penales diversas. AI presente, la extensi6n y rosto deI terrorismo de arriba
y abajo cs enorme, pelO poco se ha hecho para determinarIa siquiera
tentativamente.

El Informe E;ecuciones sumarins y arbitrarws (E/CN. 4116, 1983)
sometido a la Comisi6n de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
muestra cumplidamente que el número de personas "desaparecidas" en
los últimos quince afios eo treinta y ocho países no fue inferior a dos
millones. Si se tiene en cuenta C"Jue, conforme a la práctica documental
de las Naciones Unidas, dicha cifra ha de estimarse prudencialmente
aducida es obvio que di{'ha criminalidad es mucho mas extensa que la
cifra indicada. EI examen de otros documentos e informes llevado a cabo
por quien escribe co los dos últimos afios muestra que a los treinta y ocho
países habría que afiadir veintidos mas haciendo un total de sesenta en
los cuales las ejecudones arbitrarias, no pocas dando lugar a una "desa­
parición", siguen practicándose. Es difícil establecer siquiera tentati­
vamente el número de víctimas, pero dertamente en los últimos quince
afias sobrepasa en mucho la cifra antecitada. Dicha criminalidad fue de­
plorada y condenada por el Sexto Congreso de las· Naciones Unidas, Cara­
cas 1980 - v. su resofuci6n n9 5 en la que se hace específica referencia aI
papel que juegan en dícha críminalidad las fuerzas armadas, los encar­
gados de aplicar la ley y organizadones paramilitares o políticamente
organizadas.

Habría también que agregar los delitos que se mueven mayormente
a un nivel internacional como son los de guerra, agresión, contra la paz
y humanidad, abuso de prívilegios diplomáticos, espionaje y otros. Papel
cada vez mas significado lo juega la criminalidad organizada, parti­
cularmente respecto a una variedad de tráficos ilícitos cuya extensión
es facilitada por la corrupdón criminal enaltos y medianos sectores diri·
gentes.

358 R. Inf. legísl. Brosília a. 23 n. 90 abr,fjulI. 1986



En suma, Ia extensíón de la criminalidad en todas sus modalidades
aumenta por doquier en parte consecuencia de un credente desorden
internacional-nacional deI que me he ocupado en el pasado. Incluso si
las dimensiones aqui avanzadas son reducidas, el problema de la crimi­
nalidad es lo suficientemente extenso y grave para merecer una atención
que hasta ahora se ha referido casi exclusivamente aI aspecto cualitativo
de dichas dimensiones que aunque impellrtante ha de examinarse eu
conjnoción con la apreciación numérica de las misma~.

Terminaré dieiendo que, según mis cálculos, detalles sobre las cuales
pueden hallarse en mis obras antecitadas, la dimensión de la criminalidad
común en Espana en 1982 habria sido, en cifra redonda, de cinco milIones.
Incluso si nn gran porcentaje son delitos contra la propiedad, la mwor­
taneia de las posibles dimensiones totales de la criminalidad, que aborda­
rían otros delitos que los aqui considerados, es manifiesta. En tanto sé
no se ha intentado aun una investigación oficial sobre dichas dimensiones
que es necessaria si se quiere Uevar a cabo una adecuada política criminal
que no consiste ciertamente en promulgar mas y mas leyes orgánicas sin
la debida coordinación y planificación.

IH. Conclusiones

Lo expuesta lo ha sido eo forma sumaria cual corres,ponde a un
trabajo con propósito indicativo. Su concisi6n facilita la critica que es
bienvenida si basada en hechos refutadores y no en consideraciones
teóricas. Como he indicado, las cil1ras son el resultado de una investigación
cn ]a que sigo trabajando.

Sumariamente expuestas las conc1usiones son las siguientes:

1. En tanto cada país no tenga una idea razonablemente
aproximada de la extensi6n de su criminalidad, la política crimi­
nal que se haga no dará el resultado esperado, será innecesaria·
mente costosa y facilitará el incremento de determinadas moda­
lidades de la criminalidad. A nivel internacional, los esfuerzos,
meritorios en mnchos casos, de las Nadones Unidas han de com­
pletarse con una investigaci6n adecuada de I as dimensiones
numéricas de la criminalidad a nivel mundial. Ciertamente, los
documentos preparados y sometidos aI VII Congreso, Milan 19&5,
sobre las dimensiones de la criminalidan son interesantes, pero
nO permiten una apreciación práclica a efectos de política cri­
minal de como debe llevarse a cabo la prevención dei crimen y
instaurar el Nuevo Orden Internacional-Nacional de Justicia pe­
naI que se precisa. La adopci6n por el Congreso citado de los
Principios Redores de Prevenci6n y Justicia penal es un paso
hacia dicho órden.
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2. Dado que la criminalidad es inherenta a todo país, aun­
que se niegue por los que afirman que el erimen desaparecerá
bajo ciertos regímenes, lo deseable es que se determine dentro
de límites debidamente fundados cual es el monto de erimina­
lidad que un país puede soportar sin ser seriamente perturbado
en su desarrollo, término éste que no ha de entenderse solo
económicamente. Aqui también serÍa deseable que las Naciones
Unidas se ocupen de ésta cuestión en vez de seguir repitiendo
las referencias aI contexto deI desarrollo y de uo Nuevo Orden
Económieo Internacional que se proclama desde hace anos, pero
que no ha sido aun formulado en forma adecuada.

3. A la hora actual las administraciones de justicia penal
existentes son cada vez menos capaces de enfrentarse con el
fenómeno criminalidad lo que no es de estrafiar en euanto se
haIlan enraizadas en conceptos y enfoques deI siglo XIX y oomien­
zos deI XX. Se precisa ir a una estructuración sistémica de dicha
justicia do que ciertamente ha sido subrayado por las Nacio­
nes Unidas cn los Principios Rectores arriba mencionados.
Dieha renovaci6n, que en ciertos aspectos deberá ser extensa y
profunda, requiere planificación previa y que en esta no inter­
vengan solo los profesionaIes deI Derecho, lo que ya fue reco­
mendado por eI Segundo Congreso, Londres 1960.

4. Como instrumento importante dentro de la sociedad
postindustriaI cada vez mas tecnoI6gicamente concebida, no siem·
pre co forma adecuada, eI controI electr6nico deI delinmente,
dentro de uo cuadro adecuado de garantías de los derechos
humanos individuaIes y coIectivos, ha de introducirse si se quiere
hacer efectiva una justicia social penal y reducir considerabIe­
mente los gastos y reducir el lamentabIe espectáculo de que en
nn número creciente de países la pob]ación penal en espera de
ser juzgada supera la condenada. La extensi6n de ésta podría
notablemente reducirse con eI uso dei controI electr6nico que, a
fin de evitar suspicacias prematuras, no exige inserci6n aIguna
en el cuerpo humano. En éste respet;to tnis recientes discusiones
con un grupo de expertos deI Consejo Superior de Investiga­
dones Científicas, Madrid, me afirma en tal posibilidad, y

5. Operacionalmente, los Institutos Regionales de las Na­
ciones Unidas deberían emprender la investigación de las dimen­
siones de la criminalidad en sus respectivas regiones. En éste
respecto sefialaré que ILANUD, Costa Rica, ha tenido iniciati­
vas como la relativa a la población penal en espera de ser juzga­
da, que merecen aplauso. Esperemos que éste se repita aI iniciar­
se la investigaci6n aquí sugerida.
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SUMARIO

1 - O panorama de campos opostos, inimigos, entre guardas
de vigilância e presos; o medo dominante.

2 A substituição da denominação "guarda de vigilância"
ou "de segurança", pela de "agente prisional" (ou "pe­
nitenciário"); a preocupação com os direitos humanos
dos presos.

Alocução proferida em 8-10-1985, no Centro de Instrução de Pessoal, órgão
da Direção-Geral dos Serviços Prisionais - Ministério da Justiça, situado na
Vila de Paredes, Distrito de Lisboa, Portugal.
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3 - Nova mentalidade: espírito de serviço social (Regras
Mínimas para o Tratamento dos Presos - ONU) ­
"ajudar o preso a ajudar-se"; vigilância discretamente
exercida.

3.1- Formação integral - moral, intelectual e física - de
todo o pessoal das prisões: autoconfiança, que se rene­
te nos presos; possível organização de uma lul ,.n.rls
comunidade prisional (ou penitenciária),

<1 - A colaboração da comunidade urbana com a Adminis­
tração e I.odo o pessoal das prisões.

5 - O "saber fazer" e o exemplo de boa conduta do pessoal
bem formado, indispensáveis para que o condenado acei·
te a pena como justo sofrimento e como ocasião para
se emendar, dispor-se a não tornar a delinqüir.

6 - O relevante papel dos cursos, escolas e centros de for­
mação, e a parte que cabe aos próprios alunos.

Dantes, até há alguns decênios, o pessoal das pnsoes mais em
contato com os presos tinha a incumbência, somente, de vigilância e
segurança. Eram realmente duas faces da mesma incumbência: exercer
vigilância sobre os presos, o que viria em benefício da segurança do
estabelecimento; defender a segurança do estabelecimento, o que
incluia vigilância sobre os presos. Logo se vê que tudo se traduzia
em vigilância contra os presos ...

Eram todos guardas de vigilância ou guardas de segurança. Anda­
vam armados, e estavam sempre prontos para reagir, fosse a fim de
reprimir ou de defender-se. Assim predispostos, não era de estranhar
que pudesse acontecer que aquilo que a eles mesmos parecia uma
justa repressão, ou uma necessária autodefesa, fosse em realidade
uma agressão deles contra os presos.

Os presos, por sua vez, sentiam-se oprimidos; eram desconfiados,
estavam amedrontados e se faziam dissimulados.

Nesse panorama, os guardas e os presos eram inimigos. Era como
se estivessem em dois campos opostos; os de um lado espreitavam os
do outro lado, igualmente prontos a defender-se dos ataques, das
agressões reais ou imaginárias, "do outro lado".

Em cada um desses campos inimigos havia sentimentos que se
salientavam.

362 R. Inf. legl.1. aro.ma a. 23 n, 90 abr./jun. 1986



No campo dos guardas, sobressaíam a prepotência, o rancor, o
desprezo para com os presos, porém medo deles, que eram considerados
(sempre) perigosos.

No campo dos presos, ódio dos guardas, porém medo deles, que
eram vistos como personificação da força, da repressão injusta.

Havia, pois, medo de parte a parte; embora sem disso tomar
consciência, um sentia medo do outro.

De parte dos guardas, o medo fazia ver aumentadas as faltas de
disciplina, os perigos e as agressões reais que viessem de parte dos
presos; fazia ver indisciplina, perigos, agressões, onde não existiam.
As reações dos guardas eram, num caso, maiores do que o necessá·
rio; no outro caso, eram inteiramente descabidas. Ora, a força maior
do que a necessária para conter uma indisciplina, enfrentar um perigo
ou dClminar uma agressão, é violência; usar de força para conter uma
indisciplina que não existe, dominar um perigo ou defender-se de
uma agressão tampouco existentes, é agredir. Os guardas, cheios de
medo, estavam armados. Ter uma arma clônsigo - seja um simples
cassetete, seja uma arma branca, seja uma arma de fogo - é um
incentivo para facilmente usá·la. Quem anda armado, ao sentir medo
"cria coragem" agarrando-se na sua arma, fazendo uso dela. Uso justi­
ficado ou não. Quantas e quantas vezes injustificado! É assim com
o pessoal das prisões; é assim com quaisquer pessoas fora das prisões.

Pode·se supor que os guardas, donos da vigilância e da segurança,
fossem sempre os vencedores. Nem sempre o eram, pois o medo que
os presos sentiam os incitava a criarem seus próprios meios de defesa,
contra os ataques e as agressões que o seu mesmo medo magnificava,
quando não imaginava simplesmente que existissem. "Fabricavam"
suas armas, usando lascas de madeira, cabos de talheres, ossos (tirados
da carne de vaca ou de outro animal, usado na alimentação), latas de
conserva, pedras e qualquer outra coisa que pudesse ser ajeitada
para produzir ferimentos. Descobriam e arquitetavam esconderijos;
armavam ardis, fugas, evasões, motins.

Era uma confusa interação entre os dois campos inimigos, que
dificultava perceber de quem realmente havia partido a provocação,
a agressão, e quem realmente havia agido em defesa ...

Desse modo, não é de admirar que dificilmente se verificasse
emenda dos presos e que, pois, a taxa de reincidências fosse elevada,
senão elevadíssima.
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Em certos países, havia funcionários científicos, incumbidos de
curar os criminosos da sua "criminosidade", Sem falar que, nesse senti­
do, não se obtinha qualquer cura, com ela se confundindo os embota­
mentos e os condicionamentos da personalidade, e o inerente compro­
metimento da consciência e da vontade, às vezes alcançados por meio
do "tratamento" substitutivo da pena - nesses países, como nos outros,
que não tinham esses artifícios, havia guardas de vigilância ou de
segurança junto aos presos.

Usados os verbos no passado, para facilidade de exposição, não
quer dizer que tais quadros prisionais tenham deixado de existir.
Ainda existem, inclusive em países desenvolvidos que. confundindo
desenvolvimento técnico e econômico com progresso, talvez queiram
nos dar lições de civilização e de respeito aos direitos hUmanos,

Embora ainda se encontrem, cá e lá, prisões onde, com ou sem
a decantada "ideologia do tratamento", o pessoal que tem mais direto
contato com os presos é constituído de guardas de vigilância ou guardas
de segurança, já faz algum tempo que começou a se operar certa
modificação. A adoção de nova denominação para designar esses fun·
cionários, isto é, a de "agentes prisionais", genericamente, ou "agentes
penitenciários", especificamente. a par da preocupação com os direitos
humanos dos presos, tem propiciado nova mentalidade.

Sem dispensar a guarda externa, armada, nas prisões de seguran·
ça máxima. bem como, menos aparatosa. nas prisões de segurança
média, dentro delas não há de haver guardas, mas agentes prisionais.

Os componentes da guarda externa, como a própria denominação
diz. só haverão de exercer suas funções dos portões para fora, posta·
dos nas guaritas, andando nas passarelas, sobre a muralha circundante
ou em outros locais apropriados. Não devem ter contato com os presos.
Só poderão entrar no recinto da prisão se a Direção, considerando
imprescindível a sua presença, em casos específicos, os chamar. A
sua formação deve capacitá-los a garantir a segurança do estabeleci­
mento e a dos presos e de todos aqueles que ali trabalham ou ali
estão em visita ou por outro motivo. Devem saber garanti-la inclusive
contra possíveis agressões e ataques vindos de fora. Devem, ainda, estar
imbuídos da idéia de que a vigilância que lhes cumpre exercer não
há de se configurar contra os presos, mas em favor do estabelecimento
e de todos que nele se encontram, ainda que, em certas circunstâncias,
ela deva ser eficaz contra certos atos e fatos de conduta dos mesmos
presos.

o agente prisional, por sua vez e como todos os demais compo­
nentes do pessoal das prisões, deve ter tal formação moral e intelectual,
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tal preparo físico, que o habilitem a enfrentar dificuldades, problemas
e perigos, bem como indisciplínas e agressões, serenamente, sem uso
de armas.

Assim preparado, terá confiança em si mesmo, e não sentirá neces­
sidade da arma; aliás, não a tendo, procurará manter a ordem, solucio­
nar senão obviar os problemas, vencer as dificuldades e os perigos, en­
frentar senão evitar agressões, com os seus recursos pessoais - desde
os genéricos ou difusos, até os específicos e com endereço certo; desde
os maneirosos e amáveis, até os enérgicos e severos; desde os verbais e
suasórios, até o emprego bem dosado da sua força física e da sua des·
treza - sempre de acordo com a real necessidade de cada caso con­
creto. a seu modo de agir há de ser sempre a resposta correta, ade­
quada, proporcional ao estímulo dado.

Assim como os sentimentos negativos do guarda de vigilância
armado, valentão cheio de medo, se refletiam no preso, por sua vez
dominado de sentimentos negativos, estabelecendo-se uma confusa
interação indesejável, assim, por outro lado, a autoconfiança do agente
prisional bem formado, e os bons sentimentos que o acompanham se
refletem no preso, tendendo a neutralizar os sentimentos negativos
que ele tenha e a suscitar nele bons sentimentos e boas disposições.
O preso "sente" que o agente tem autoconfiança, e que não é um
inimigo contra quem precaver-se, mas algUém com quem pode contar.
a agente, procedendo com lealdade, conquistará a confiança do preso
que, sem se aperceber, deixará de ter medo. De tudo resultará uma
favorável modificação na atmosfera prisional, sem esvaziar a pena do
seu conteúdo ético-jurídico punitivo, e sem que o condenado deixe
de aceitá-la e cumpri-la como um justo sofrimento.

Nessa nova atmosfera, o agente saberá e poderá "ajudar o preso
a ajudar-se" para que ele venha a reconhecer a sua culpabilidade em
relação ao crime cometido; isto é, para que ele venha a reconhecer
e admitir que "fez o que não devia ter feito, sabendo que não devia
fazer. e podendo não ter feito" - como diria em palavras tão simples
e tão claras, o grande penalista italiano FILIPpa GRISPIGNI. Quando
o condenado assim tenha reconhecido e admitido, não lhe será difícil
assumir a responsabilidade pelo seu crime e, possivelmente, para com
a sua vítima. Concomitantemente, deixará de se sentir ele mesmo víti­
ma da própria família que não teria sabido criá-lo nem educá·lo ...
vítima da sociedade, com as suas estruturas, que teria condicionado
as circunstâncias, para que ele "caísse" no crime ... vitima, inclusive,
da própria vítima do seu crime, que se interpos no seu caminho ...
Deixará de responsabilizar outros pelo crime que ele cometeu, e
admitirá que ele mesmo é responsável pelo seu crime, tanto quanto,
fazendo o que não devia ter feito, sabia que não devia fazer e podia não
ter feito. Ainda que outrem tenha participado, direta ou indiretamente.
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inadvertida ou deliberadamente, dessa responsabilidade, é fundamental
que ele admita e aceite a sua própria parte, admita e aceite esse
"tanto quanto". Só assim ele poderá aceitar a pena como justa punição,
como sofrimento merecido, Toda essa elaboração psicológica, composta
de sentimentos e pensamentos, e impregnada dos resíduos morais (que
o condenado, o criminoso, não deixa de possuir, embora tenham estado
adormecidos), é não só relevante mas imprescindível para que ele
possa dispor·se a se emendar. Isto é, para que ele possa, consciente e
voluntariamente, deliberadamente, fazer o seu melhor esforço para
não tornar a delinqüir, para viver honestamente, em boa harmonia
com os outros e vir a se reintegrar no convívio social. Em outras pa·
lavras: para que ele, reconhecendo que, sejam quais forem as condições
e as circunstâncias familiais, sociais e econômicas, ou políticas, existe
um grande número de pessoas que não cometem crime, se disponha e
se resolva a fazer o que dele mesmo depende, a fim de se incluir nesse
grande número.

O agente prisional apto, bem formado, há de, para isso, "ajudar
o preso a ajudar-se " com a prudente palavra de aplauso, de conselho,
de compreensão, de advertência, de reprimenda .. , - palavra amável
ou severa, enérgica, sem qualquer complascência, conforme seja ade­
quado em cada momento. Mas o agente prisional há de ter sempre
presente que, para a sua palavra, seja qual for o seu tom. ter eficácia,
é indispensável o exemplo da sua boa conduta, da sua vida honesta.
O seu "saber-fazer" inclui o bom exemplo.

As Regras Mínimas para o Tratamento dos Presos, da ONU, depois
de (no item 47) se referirem ao nível de inteligência e aos cursos de
formação geral e especial que o candidato (a qualquer das funções
do serviço penitenciário) deve fazer, e ao melhoramento dos seus conhe­
cimentos e da sua capacitação profissional, mediante cursos de aper­
feiçoamento, periodicamente realizados, falam da conduta do pessoal
penitenciário. Dizem, textualmente (no item 48): "Todos os membros
do pessoal devem, em quaisquer circunstâncias (':'), conduzir-se e
exercer suas funções de tal modo que seu exemplo tenha boa influo
ência sobre os presos e suscite o seu respeito".

O exemplo é tão ou mais importante do que a palavra. Como pode·
ria um funcionário de prisão, de qualquer categoria, desde o agente
até o Diretor, "ajudar o preso a ajudar-se", quanto a assumir ares·
ponsabilidade do próprio delito e a decidir·se a não tornar a delinqüir,
se ele mesmo, funcionário, praticasse fatos que são faltas de disci·
plina e que, às vezes, chegam a ser delitos? Como poderiam ser efica­
zes as palavras de tal funcionário?

(*) Texto francês tinclusive na redação adotada pelo Conselho da Europa): "en
toute círconstance"; texto espanhol: "en toda circunstancia"; texto inglês: "at
ali times".
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Todas as faltas, não só as graves, que, em certos casos, chegam
a configurar crime, como também as leves, que não passam de infra­
ções disciplinares senão mesmo de mera incivilidade, influem nega­
tivamente sobre o ânimo dos presos e interferem no necessário bom
relacionamento deles com os funcionários. Por mais que sejam bonitas
as palavras que os presos ouvem, de uns e de outros, de todos os fun·
cionários, o mau exemplo de um só funcionário pode pôr a perder
todo o esforço que todos os demais fazem, agindo com retidão. Bem
se sabe e se está constantemente vendo em qualquer parte: um mau
exemplo exerce tal influência, que parece ter mais força do que noven·
ta e nove bons exemplos.

Os presos comparam, deliberadamente ou não, a sua condição de
condenados, com a dos funcionários encarregados de executar a pena
aplicada a eles, condenados ...

Admitida, indiscutivelmente, a desastrosa influência de um fato
grave, principalmente se configurando crime, praticado por algum fun·
cionário, as meras faltas de disciplina e de civilidade não podem ser
desprezadas. Cada uma delas, isoladamente, talvez seja insignificante;
constituem, porém, no seu conjunto, um fator que propicia um estado
de espírito de pouco caso, de negligência, de relaxamento, que induz
ao descumprimento dos deveres, pequenos e grandes, acabando por
influir para uma atmosfera geral de desordem, indisciplina, desres­
peito, comprometedora da leal e harmoniosa convivência que deve
existir entre aqueles que trabalham nas prisões e aqueles que ali
cumprem pena.

De nada adiantariam as mais belas, inteligentes e sábias palavras,
nem qualquer reputada metodologia nem técnicas aconselhadas pelos
mais conceituados especialistas, sem o bom exemplo da retidão de
earàter e de conduta, da honestidade, da respeitabilidade e outras igual­
mente elevadas qualidades morais. Permaneceriam os campos opostos,
inimigos. .. permaneceriam, com as suas concomitâncias e conse­
qüências, ..

Mais do que outras profissões ou funções, esta do pessoal das
prisões exige acurada formação moral, como prescrevem as Regras
Mínimas, e do que os cursos, escolas e centros de preparação ou de
instrução procuram não se descuidar.

A preocupação que a Administração deste Centro de Instrução
de Pessoal e o seu corpo docente têm, no que se refere à vivência dos
valores morais - individuais e socíais - como esteio da preparação
intelectual e física dos seus alunos, transparece nuns e noutros e em
todo o ambiente.
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Os alunos dos cursos, escolas ou centros de preparação ou de ins­
trução, tendo correspondido a semelhante preocupação, hão de poder,
realmente, quando vierem a estar no exercício das funções, "ajudar
o preso a ajudar-se", orientados pelo seu "saber-fazer".

Tão bem formado, o agente saberá, com a sua palavra prudente e
oportuna, apoiada no bom exemplo da sua conduta e da sua vida,
"ajudar o preso a ajudar-se", sem, por um lado, fazer injustos acrés­
cimos ao sofrimento próprio da pena, e, por outro lado, sem pretender
eliminar da pena o sofrimento que lhe é próprio e em que ela consiste,
nos termos da sentença; sem, em qualquer dos casos, deixar de estar
vigilante,

A vigilância, porém, discreta e velada mas efetiva, não será
contra os presos; será em benefício da ordem interna e da disciplina
do estabelecimento, e da segurança de todos que se encontram no
estabelecimento, ainda que, para isso, às vezes tenha de tomar provi­
dências de contenção e de repressão, medidas de força e destreza,
na exata proporção da necessidade do momento.

O que se diz dos agentes prisionais vale, com as devidas varia­
ções circunstanciais, para todo o pessoal prisional.

Na dinâmica resultante da boa formação moral, intelectual e
física do pessoal, o mesmo pessoal e os presos deixarão de ter medo
uns dos outros, deixarão de ser dois campos opostos, inimigos, para,
em clima de confiança, haver um salutar entrosamento entre eles.

Esse salutar resultante entrosamento há de favorecer, nos fun·
cionários, o entendimento de que a sua função não é somente um
ganha-pão, dada a importância social, humana, do seu bom exercício,

Aliás, as Regras Mínimas, aludindo (item 46,1) à boa escolha
que deve haver do pessoal das prisões, íntegro, humano, apto, acres­
centam, textualmente (item 46.2): "A administração penitenciária
deve esforçar-se constantemente por despertar e manter no espirito
do pessoal, bem como na opinião pública, a convicção de que esse
trabalho (*) é um serviço social de grande importância (,.,)". Isto
é, não só deve haver assistentes (ou trabalhadores) sociais propria­
mente ditos, como as mesmas Regras Mínimas prescrevem (nos itens
49.1 e 49.2), mas o trabalho de todo o pessoal deve ter caracteristicas
de serviço social.

(") No texto inglês: "Lhis work"; no texto francês: "cette mission"; no texto
espanhol: "la funCÍón penitenciaria".
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Aqui, porém, se apresenta uma questão de hermenêutica, que
se resolve com interpretação evolutiva, do texto das Regras Mínimas.

Quando as Regras Mínimas foram adotadas pela ONU, em 1955,
entendia-se que as atividades do assistente social - do serviço social
- nas prisões, haviam de ser as de caso individual, cuidando dos
problemas e dificuldades pessoais dos presos, dentro do mesmo esta­
belecimento, ou da prisão para fora, quer no relacionamento deles
com as respectivas famílias, enquanto presos, quer na preparação
deles e delas, bem como do ambiente social, para recebê-los quando
recuperassem a liberdade, acolhê-los e dar-lhes possibilidade de tra­
balho. Depois de recuperada a liberdade, o serviço social havia de,
ainda, estar atento e dar-lhes assistência durante um tempo razoável,
para que eles pudessem reambientar-se, reajustar-se consigo mesmos,
com a família e com a sociedade, e viver honestamente. Naquele
tempo ainda não estava em uso a expressão "reintegração no convívio
social" (ou outras equivalentes), mas a Ldéia corporificada por essa
expressão já estava se formando. Com essa atenção e essa assistência
do serviço social, os egressos podiam ter condições de consolidar os
seus esforços de emenda. iniciados enquanto estavam presos, e, como
versão prática dos recém-mencionados resultados humanos (pessoais
e sociais), haver-se-ia de verificar a não-reincidência.

Como se pode retrospectivamente verificar, o serviço social, para
alcançar esses resultados, lançava mão, em certos casos, das suas outras
técnicas: a de grupo e a de comunidade.

A técnica de grupo, usada com presos que estivessem em situação
semelhante, às vezes incluía pessoas das suas famílias, principalmente
quando um dos pontos de semelhança da situação consistia na proxi­
midade de recuperação da liberdade.

Nos casos em que o serviço social entendia que, para alcançar os
mencionados resultados, humanos e práticos, se fazia mister utilizar
atividades próprias da técnica de organização de comunidade, supu­
nha-se que essa comunidade era a do ambiente, fora de prisão, para
o qual o preso haveria de ir e no qual haveria de morar, quando
recuperasse a liberdade.

Se, por um lado, a técnica do caso individual não inclui as de
grupo e de organização de comunidade, por outro lado, a de grupo
contém a de caso individual, e a de organização de comunidade abrange
a de grupo e a de caso individual, com maior ou menor extensão,
conforme as componentes de cada quadro em concreto. Pode-se inferir,
sem dificuldade, que, quando o serviço social entendia que assim
devia ser feito, era porque, no ambiente para o qual o condenado
havia de ir quando obtivesse livramento condicional ou terminasse de
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cumprir a pena, existiam fatores negativos, quiçá criminógenos, sem
cuja eliminação ou, pelo menos, redução, o liberado ou egresso dificil­
mente poderia consolidar a sua emenda e deixar de delinqüir. Logo
se vê que, com semelhantes atividades, o serviço social, visando, dire·
tamente, preservar o liberado ou egresso, indiretamente beneficiava
toda a comunidade daquele ambiente.

Contudo, já faz vários anos que começou a ser elaborada a idéia
de comunidade penitenciária (ou, mais amplamente, comunidade pri­
sional), constituída pelos presos e os funcionários. Comunidade sui
generls, jã que em alguns dos seus pontos se afasta do conceito de
comunidade. Um dos pontos de divergência consiste em que uma parte
das pessoas, isto é, os presos, não estão ali espontaneamente, mas
compulsoriamente; ·não ingressaram por sua iniciativa, mas ali foram
recolhidos em razão de uma sentença judicial; não poderão dali sair
(legitimamente) quando quiserem, mas quando a lei permitir, mediante
um ato administrativo ou judicial, Outro ponto crítico é o do bem
comum, como objetivo da comunidade, já que a pena é, deve ser e só
pode ser, um sofrimento para o condenado; a pena não é um prêmio,
não é ocasião de regozijo, mas é punição, incluindo, no seu sentido,
sofrimento, dor, aflição, fadiga - tudo o que é necessário e é justo,
nos limites traçados pelos termos da sentença condenatória. Os assis·
tentes sociais hão de sair da dificuldade, principalmente se aceitarem
a colaboração de sociólogos e outros cientistas sociais.

Com essa nova visão - isto é, mais do que simples bom entrosa­
mento, comunidade prisional, comunidade de presos e pessoal das
prisões - cresce a importância do serviço sodal nas mesmas prisões,
e o espirito do serviço social mais deve impregnar todo o pessoal,
desde o Diretor e todos os funcionários administrativos e técnicos, de
todas as categorias, até os agentes; deve impregnar toda a atividade
de cada um deles.

Mesmo que, porém, por uns e outros motivos, não seja formal·
mente organizada a comunidade do estabelecimento prisional, não
se pode perder de vista que o relacionamento do pessoal das prisões
com os presos é um dos aspectos do tratamento penitenciário, aspedo
relevante para que o condenado venha a se emendar e, com vida
honesta, se reintegrar no convivio social.

Os demais aspectos - tais como instrução, trabalho (dentro da
prisão ou fora dela, na comunidade urbana), treinamento profissional,
atendimento médico e odontológico, assistência religiosa, participa­
ção da comunidade urbana (cooperando com a Administração e com os
órgãos judiciários, dentro e fora das prisões) - são intimamente rela­
cionados com o pessoal e o seu relacionamento com os presos. Nenhum
deles pode ser descuidado, tendo cada um o seu papel.
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Quem dá o tom, porém, é ° pessoal das prisões. Conforme for o
seu preparo, a sua formação, a sua linha de conduta, haverá maior
ou menor êxito, ou nenhum êxito, mas, ao contrário, malogro dos
outros aspectos.

Não é sem razão pois, que as Regras Mínimas se ocupam do
pessoal penitenciário em nove longos dispositivos, começando (no item
46.1) por prescrever cuidadosa escolha, com alusão a integridade,
humanidade, aptidão pessoal e capacitação profissional, continuando
a cuidar da matéria em vinte e quatro igualmente longas recomenda·
ções anexas.

Que dizer da colaboração urbana com o pessoal das prisões?

As Regras Mínimas se ocupam (itens 37 a 39) dos contatos dos
presos (em geral, condenados ou não) com o mundo exterior à prisão,
por meio de correspondência trocada com parentes e amigos e, quando
estrangeiros, com os representantes -diplomáticos e consulares do
seu país, bem como de visitas que aqueles recebam das mesmas pessoas,
e esses, das mesmas autoridades. Entretanto, adiante, no anexo dedi­
cado aos estabelecimentos abertos (recomendação VI, e) lê-se: "f: ne­
cessário obter uma eficaz colaboração do público, especialmente da
comunidade circundante (... )". Essa recomendada colaboração da
comunidade, quando se tratasse de estabelecimento de regime aberto,
foi o início. Os bons resultados que iam sendo verificados, foram
levando a ampliar a área de colaboração da comunidade urbana. Há
quase duas décadas que, em documentos diversos, inclusive prepa­
ratórios, uns, e decorrentes, outros, de congressos da ONU, mais ampla
colaboração da comunidade, em todos os estabelecimentos prisionais,
em todos os regimes de execução da pena, é, não só admitida, mas
insistentemente recomendada.

Onde essa recomendação tem sido atendida, exercendo-se a cola­
boração por meio de representantes da comunidade suficientemente
preparados, o entendimento e a cooperação deles com a Administração
e com todo o pessoal das prisões têm sido bons. Assim acontecendo,
a colaboração da comunidade é capaz de contribuir para facilitar a
tarefa tão árdua da Administração e do pessoal das prisões. O pessoal,
bem preparado, bem formado, moral, intelectual e fisicamente, não
receia a presença de representantes da comunidade; ao contrário, como
se tem podido notar, faz gosto nela, e se sente estimulado a se apre­
sentar e agir muito corretamente, e, se for o caso, melhorar o seu
modo de ser e de fazer.

Aliás, em certos casos em que a preparação do pessoal deixava
a desejar, pode-se notar que uns e outros dos seus componentes se
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esforçavam por melhorar os seus cemheeimentos e o seu procedimento
desejando (consciente ou inconSCientemente) fazer boa figura diantE
das pessoas "de fora" I da cidade.

Também é verdade que, nos casos em que a comunidade teve
dificuldades para se fazer aceitar, chegando a ser repelida, patenteou­
se que o pessoal, precipuamente os integrantes da Administração, eram
despreparados. No seu despreparo, tinham medo dos presos, e tinham
medo da comunidade (urbana), dos seus representantes ...

Quando todos os aspectos a serem considerados em relação ao
tratamento penitenciário - pessoal devidamente preparado (com espí­
rito de serviço social); agenda diária incluindo, organizadamente, traba·
lho, treinamento ou capacitação profissional, escola, lazeres; assistên·
cia religiosa, jurídica, médica e odontológica; serviço social; partici­
pação da comunidade urbana) - se conjugarem equilibradamente, e
a prisão, de porte não mais que médio, não for superlotada, a expecta·
tiva de que muitos condenados se emendem e venham a viver hones­
tamente reintegrados no convívio social é otimista; em outras pala·
vras: a previsão é de poucas reincidências e igualmente poucas novas
vítimas. A experiência tem confirmado que é assim.

Todavia, vale repetir: é o pessoal que dá o tom. Se o pessoal não
for bem preparado, devidamente formado, será difícil e até impos­
sivel operar-se a equilibrada conjugação daqueles mencionados aspec­
tos do tratamento penitenciário. De nada adiantarão belas edificações
nem aperfeiçoadas instalações e aparelhagens. Os presos, os conde­
nados, não serão vistos e tratados como pessoas, sujeitos de direitos,
de deveres e de responsabilidade, que precisam de ser ajudados a
se ajudarem a si mesmos a fim de se emendarem... Continuarão
a ter, para o pessoal, a configuração que tinham no passado: individuos
perigosos, senão forças brutas que metem medo ... E as reincidên­
cias continuarão sendo numerosas ... as vítimas, novas vitimas, igual­
mente numerosas ...

Compreende-se como é importante que o pessoal das pnsoes
tenha formação integral - moral, intelectual e física - ademais de
adequada nova visão do condenado, nova visão essa, que é um dos
principios de uma bem orientada política penitenciária.

Este Centro de Instrução de Pessoal, como outros cursos e escolas
a ele similares, vem fazendo a sua parte para que os seus alunos
tenham o necessário bom preparo, a devida adequada formação. l1:
indispensável, porém, que os alunos, desejando ser futuros membros
do pessoal das prisões, façam compenetradamente a sua parte, como,
tudo indica, os presentes estão fazendo.
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Religión de jóvenes (y adultos)

en la cárcel

A:\"TO:'\IO BERISTAlN

Catedrático de Derecho Penal. Director
deI "Instituto Vasco de criminologia"

SAN SEBASTlAN

SUMARIO

1.0 - EI ano de la juventud.
2.° - Contenido y método dual: jurídicowteológico.
3.° - Nonnativa supranacional.
4.0 - Evolución histórica em Espana.
5.° - EI Cuerpo de Capellanes Penitenciarios.
6.0 - Antecedentes eu Francia.
7.° - Mirando aI futuro inmediato.

,-.. - EI ano de la juventud

lQuién podría ignorar el influjo benéfico ejercido
a lo largo de los siglos por el mensaj e evangélico
para promover mayor respeto a la dignidad humana
deI encarcelado, cuyos derechos a un trato humano
y abierto a la posibilidad de reinsertarse en la so­
ciedad eran (y son) conculcados con frecuencia
muy injustamente?

JUAN PABLO II

Estas pagmas SlrVleron de guión para la primera parte de la conferencia­
coloquio sobre "Migión de los cristianos en las Instituciones Penitenciarias" (el
día 24 de enero de 1985), con los capellanes de Instituciones Penitenciarias
reunidos en Madrid. A todos ellos deseo manifestar aqui públicamente mi agra·
decimiento por las atenciones que tuvieron conmigo, especialmente aI Sr. Obispo,
monsefior Ambrosio Echeberria y a D. Evaristo Izquierdo.
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Para celebrar dignamente este afio de la juventud debemos
estudiar y modificar muchas instituciones jurídicas y penitencia­
rias. Algunos especialistas consideran, entre las más urgentes y las
más básicas, la asistencia espiritual a los jóvenes privados de liber­
tad en los establecimientos penitenciarios; y algo parecido afirman
también respecto a la aststencia de los adultos presos.

Aqui deseamos hacernos eco de esta petición y nos proponemos
reflexionar sobre el derecho a la libertad religiosa, el método
peculiar para su estudio, su normativa supranacional, sus antece­
dentes en Espana y en Franeia, la figura deI Capellãn penitenciario,
y el futuro de esta dimensión espiritual.

En las cárceles espafíolas, actualmente, hay varios miles de
jóvenes privados de libertad, como consta por las estadísticas oficia­
leso La edad de los autores de delitos apreciados y condenados en las
Audiencias provinciales y Juzgados de Instrucción, de1lde 1969 a
1978, son los siguientes:

Afio 1969 1970 1971 1972 1973 1914 1975 1976 1971 1978

De UI 11 17 afio! 2.625 2,867 2.508 2.608 3.823 3.332 3.176 1.985 2.582 3.797

De 18 a :w allos 5.532 5.554 5.075 5.345 6.583 6.700 6.467 3.624 4.883 7.108

De 21 a 25 afios .... 6.721 7.229 6,534 6.739 7.876 8.404 7.671 4.068 5.124 7.395

La legislación espafíola prohibe que ingresen en prlsión los
menores de 16 aftos. Pera, de hecho, a veces, ingresan. Por ejemplo,
el afio 1974, por una decisión judicial fundada en las continuas
fugas de los reformatorios en que habian sido internados, ingresa­
ron en la cãrcel Modelo de Barcelona dos nmos: Juan Moreno
Cuenca (alias el Vaquilla) que había nacido en Torre Baró, el 19 de
julio de 1961, y Angel Fernãndez Franco (alias el TaTete) , que tenia
entonces 15 aftas.

En el afio de la juventud, debemos pensar en los jóvenes que
esmn en la cárcel Y. también, en los jóvenes que estãn fuera de la
cãrcel. pera, cuya vida tiene especial incidencia en los internos;
principalmente hemos de pensar en los hijas de los que están priva­
dos de libertado A este respecto, transcribo a continuación la poesia
que Miguel Hemández, preso en Alicante, envió desde la cárcel a
su mujer el10 de febrero de 1941, en el cumpleafíos de su hijo.
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NI:&O

A Manolillo,
ml hijo.

en su Cumpleafios.

Rueda que irás muy lejos.
Ala que irás muy alto.
Torre dei día eres,
dei tiempo y eI espacio.

Nino: ala, rueda, torre.
Pie. Pluma. Espuma. Rayo.
Ser como nunca ser.
Alborear dei pájaro.

Eres manana. Ven
con todo de la mano.
Eres mi ser que vuelve
hacia su ser más claro.
EI universo eres
que gira esperanzado.

Pasión deI movirnienro:
la tierra es tu caballa.
Cabálgala. Domínala.
Y brotará en su casco
su piei de vida y muerte
de sombra y luz, piafando.

Asciende, rueda, vuela,
creador dei alba y mayo.
Alumbra. Ven. Y colma
el fondo de mis brazos.

2Q - Contenido y método dual: jurídic()oteológico

En la actualidad, la asistencia religiosa en el
mundo prisional no ocupa ese lugar preferente que
históricamente hacia de eila el punto central de
los sistemas penitencIarias. Hoy la asistencIa reli­
giosa se ha adaptado a las circunstancias de nues­
tro tiempo. sin que quepa. desconQcer la 1mIlonan­
cla de la religión como Ingrediente en la educacIón
integral de las personas qUe se encuentran Inter­
nadas en un centro penitencIario.

Luis GARRIDO GUZMAN, Manual de Ciência
Penitenciária, 1983.
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EI artículo 54 de la Ley Orgánica General Penitenciaria reco­
noce que toda persona privada de libertad tiene derecho a la asis­
tencia religiosa, cuando dice: "La Administración garantizará la
libertad religiosa de los internos y facilitará los medios para que
dicha libertad pueda ejercitarse".

A tenor de su contenido, este artículo debe ser interpretado con
metodología distinta que la mayoria de las leyes penales y peniten­
ciarias, con metodologia dual: jurídico-estatal por una parte, y
juridico-teológica por otra. Esta última - la teológica - brota de
sus propias y peculiares fuentes históricas, juridicas, literarias,
simbólicas y fácticas que deberemos tomar en consideración y
comentar.

La neutralidad religiosa deI Estado Espanol, reconocida en la
Constituci6n de 1978, obliga a la autorldad estatal a respetar - y
colaborar con -las doctrinas, normas y costumbres de las diversas
religiones (y de las diversas teologías) en tanto en cuanto no se
opongan aI orden público y cooperen aI desarrollo de los derechos
humanos, como 10 explican autorizados comentaristas. En el Acuer­
do básico, firmado en Roma, e128 de agosto de 1976, entre la Santa
Sede y el Gobierno Espafiol, se reconoce la necesidad de "una sana
colaboración entre ellas" (la comunidad política y la Iglesia).
Esta colaboración puede aportar ayudas notables para lograr la
repersonalización de los internos (l).

39 - Normativa supranacional

Si la sociedad ofrece a quienes lo necesiten for­
mación profesional, psicoterapia. asistencia psi­
quiátrica o terapia social, no hay razón para negar
aI penado taIes medias de desarrollo de la perso­
nalidad y superación de sus deficiencias, especial­
mente cuando sus necesidades sean superiores a las
deI promedio, y resuItaría un sarcástico contrasen·
tido rechazarlo en nombre precisamente de los de·
rechos fundamentales de aquél.

Francisco BUENO ARUS, Estudtos penales y
penitenciarios, 1981.

Ya desde hace muchos aftos, los penitenciaristas teóricos y
prácticos de todos los países de nuestra órbita cultural se han
apoyado en eI derecho fundamental de la persona a la libertad
religiosa que las declaraciones y normas supranacionales reconocen

( 1) err. A. BERISTAIN, Cuestiones Penales y CriminológiOO3, Madrid. Reus,
1979, pp. 481 :SS.
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a todo hombre y mujer (sin exclusión alguna) para deducir las con­
clusiones pertinentes en la Iegislación y la praxis de las institucio~

nes penitenciarias. Recordemos, aI menos, los textos de 1789, de
1948 y 1966, eu cuanto a orientaciones generales, las RegIas Míni­
mas de las Naciones Unidas y deI Consejo de Europa, en cuanto a
la normativa supranacional penitenciaria, yen eI ámbito religioso,
los documentos deI Concilio Vaticano lI, así como el Código de
Derecho Canónico.

EI artículo 10 de la Declaración de los Derechos deI Hombre y
deI Ciudadano, aprobada en la Asamblea Nacional francesa, en
Paris, el día 26 de agosto de 1789, establece: "Nadie debe ser inquie­
tado por sus opiniones, incluso religiosas, siempre que su manifes­
tación no altere el arden público establecida por la Ley".

según la Declaración Universal de Derechos Humanos, de 1948,
en su artículo 18, "Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religión; este derecho incluye la
libertad de cambiar de religión o de creencia, así como la libertad
de manifestar su religión o su creencia, individual y colectivamente,
tanto en público como en privado, por la ensefíanza, la práctica, eI
culto y la observancia".

EI Estado debe poner a disposición de los internos la asistencia
espiritual o religiosa. Si no lo hiciere, estaría imposibilitando (por
omisión) la libertad de conciencia de los presos y la libertad de
ejercicio de los cultos religiosos. EI Estado tiene la obligación de
respetar la libertad de conciencia, y no basta por 10 tanto que no
prohiba eI ejercicio de la religión; es necesario que a las personas
que priva de libertad les facilite eI ejercicio de su vida religiosa
dentro de las instituciones penitenciarias de las cuales les impide
salir.

La Constitución garantiza aI ciudadano el ejercicio de la liber­
tad religiosa; pero, eI ciudadano solo puede ejercer este derecho en
(a través de) la IgIesia correspondiente; no en (a través de) las
instituciones estatales. El Estado, logicamente, debe llegar a un
acuerdo (eolabüración) eon la (s) Iglesia(s) para que ellas cumplan
sus deberes en este campo.

Todos los tratadistas, después de subrayar la importancia capi­
tal que ha tenido y tiene en las Instituciones penitenciarias la asis­
tencia religiosa, reeonocen que es competencia de la Iglesia y no
deI Estado, pues el interno tiene derecho para exigir a las autori­
dades penitenciarias que permitan la asistencia religiosa por parte
de su comunidad religiosa.

Este derecho fundamental de la persona a vivir la religión
aparece hoy coloreado, más fuertemente que en atros tiempos, eon
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dimensión comunitária, distinta y quizás opuesta a la consideración
de la Iglesia como sociedad perfecta. Cuando hablamos, pues, de
asistencia religiosa, actualmente, se entiende más como asistencia
sociológico-espiritual que como eclesiástico-sociológica.

Por varios motivos, y principalmente por limitaci6n de espacio,
me refiero aqui principal y casi únicamente a la aslstencia espiri­
tual de los cristianos, pero sobra decir que todas las religiones deben
ser respetadas, reconocidas y tratadas en plan de igualdad y/o en
plan de ecumenismo.

El artículo 18 deI Pacto Internacional de derechos civiles y
políticos, adaptado por la Asamblea General de las Naciones Uni­
das, el 16 de dic1embre de 1966, que entr6 en vigor en Espana el
ano 1976 (cfr. BOE. 30 abril 1977), dice:

"1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pen·
samiento, de conciencia y de religi6n; este derecho incluye
la libertad de tener o de adaptar la religión o las creencias
de su elecci6n, asi como la libertad de manifestar su rell­
gión o sus creenciM, individual o colectivamente, tanto en
público como en privado, mediante el culto, la celebración
de los ritos, las práctica.s y la ensenanza. 2. Nadie será
objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su
libertad de tener o de adaptar la religión o las creenc1as de
su elección".

La Comisión Internacional penal y penitenciaria, el afio 1933,
elaboró eI Ensemble de regles minima, que después aprobó como
Resolución la Sociedad de Naciones en su diario oficial, el día 26 de
septiembre de 1934.

Las Naciones Unidas, el ano 1955, especificaron estos derechos
fundamentales en SUB RegIas Mínimas para el tratamiento de los
reclusos. Concretamente en las RegIas 6, 41,42, 59, 66.1.

- "6.1) Las regIas que siguen deben ser aplicadas
imparcialmente. No se debe hacer diferencias de trato fun·
dadas en perjuicios, principalmente de raza, colar, sexo,
lengua, religión, opinión politica o cualquier otra opini6n,
de origen nacional o social, fortuna, nacimiento u otra
situacián cualquiera.

2) Por eI contrario, importa respetar las creencias re­
ligiosas y los preceptos morales deI grupo a que pertenezca
eI recluso. Estas Regla.s Mínimas significaron en su dia un
gran progreso por reconocer la asistencia religiosaal1nter­
no como derecho personal de éstos a la libertad religiosa
más que como media para su tratamiento. Algunas Iegis-
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laciones nacionales no reeonocían el derecho a la libertad
religiosa de los internos (por ejemplo la espanola) y
muchos países consideraban la asistencia religiosa en la
normativa penitenciaria exclusivamente como medio e in­
cluso obligación a los internos para Sli tratamiento.

- 41.1) Si el establecimiento contiene un número
suficiente de reclusos que pertenezcan a una misma reli­
gión, se nombrará o admitirá un representante autorizado
de ese culto. Cuando el número de reclusos 10 justifique, y
las circunstancias 10 permitan, dicho representante deberá
prestar servido con carácter continuo.

2) El representante autorizado nombrado o admitido
conforme aI párrafo 1) deberá ser autorizado para organi­
zar periódicamente servicios religiosos y efectuar, cada vez
que corresponda, visitas pastorales particulares a los reclu­
sos de su religión.

3) Nunca se negará a un recluso el derecho de comu­
nicarse eon eI representante autorizado de una religión.
Y, a la inversa, cuando uu recluso se oponga a ser visitado
por el representante de una religión, se deberá respetar en
absoluto su actitud.

- 42) Dentro de 10 posible, se autorizará a todo re­
cluso a cumplir los preceptos de su religión, permitiéndole
participar en los servicios organizados en el estableci­
miento y tener en su poder libras piadosos y de instrucción
religiosa de su confesión.

- 59) EI régimen penitenciaria debe emplear, tratan­
do de aplicarlos conforme a las necesidades deI tratamiento
individual de los delincuentes, todos los medias curativos,
educativos, morales, espirituales, y de otra naturaleza y
todas las formas de asistencia de que puede disponer.

- 66.1) Para lograr este fin (eI tratamiento que se
describe en la RegIa Mínima anterior 65) se deberá recur­
rir, en particular, a la asisteucia religiosa, en los países en
que esto sea posible, a la instrucción, a la orientación y la
formación profesionales, a los métodos de asistencia social
individual, aI asesoramiento relativo aI empleo, aI de­
sarrollo físico y a la educación deI carácter moral, en con­
fonnidad con las necesidades individuales de cada reclu.so."

Esta RegIas Mínimas de las Naciones Unidas significaron en
su dia un notable progreso pues reconocen eI derecho deZ interno
a la libertad religiosa cuando todavia la normativa penitenciaria de
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muchos países reconocía la asistencia religiosa únicamente como
media para aI tratamiento de los internos; y, a veces, como obliga­
ción de éstos, negándoles el derecho a la libertad religiosa. Esta
sucedia, por ejemplo, en Espana.

Las correspondientes RegIas Mínimas deI Consejo de Europa
formulan, prácticamente, el mismo contenido en este campo que
las de las Naciones Unidas; únicamente introducen algunas modifi­
caciones formales que no afectan aI contenido.

Contra lo prescrito en las normas internacionaIes, la legisla­
ción penitenciária soviética no hace referencia a Ministros religio­
sos, ni a los actos de culto, etc. El Código de trabaja correccional de
la URSS (en los arts. 66 aI 69, deI Capitulo IV) trata de la propagan­
da político-educativa a cargo de un ooviet cultura\.

En el ámbito religioso internacional han de tomarse en eonside­
ración, aI menos, dos documentos deI Concilio Vaticano II y algunos
eánones deI nuevo Código de Dereeho Can6nico. Respeeto a la llber­
tad religiosa eonviene eonocer la Constituelón pastoral sobre la
Iglesia en eI mundo actual, promulgada en el Vaticano eI 21 de
noviembre de 1964, en especial su número 73, y la Deelaraci6n sobre
la libertad religiosa, promulgada en Roma eI7 de diciembre de 1965,
especialmente sus números 2 y 3. A partir de la Gaudium et Spes y
de la Teologia de la Liberación surgen nuevas reflexiones y nuevos
horizontes morales sobre y desde los marginados (2).

El Decreto sobre el Apostolado de los Seglares, promulgado el
18 de noviembre de 1965, ha de tenerse en cuenta para comentar
los sujetos activos que debenllevar a cabo la asisrencia religiosa en
las cárceles.

Del Código de Derecho Canónico, actualmente vigente, intere­
san especialmente los Cánones 566, 793 Yss., Y 1.375:

El Can.on 566 dice: "§ 1. El capellán debe estar pro­
visto de todas las facultades que requiere el buen cuidado
pastoral. Además de aquellas que se conceden por derecho
particular o especial deIegaci6n, eI capellán, por raz6n de
su cargo, tiene la facultad de oir las confesiones de los
neles encomendados a su atención, predicarles la palabra
de Dias, administrarles el Viático y la unción de los enfer­
mos, y también conferir el sacramento de la confirmación
a los que se encuentran en peligro de muerte.

§ 2. En hospitales, cárceles y viajes marítimos el ca­
pellán tiene además la facultad, que sólo puede ejercer en

( 2) La función repersonalízadora. de las sanciones penales cobra cada dia más
importancia Y nuevas dimensiones en la Criminologia postJnoderna. Cfr.
A. BERISTAIN, Ciencia Penal y Criminología, Madrid, Tecnos, 1985, pp.
103 55.
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esos lugares, para absolver de censuras latae sententiae no
reservadas ui declaradas, permaneciendo firme, sin em­
bargo, 10 prescrito en el cán. 976.

Los Cánones 793 y ss. se refieren a la educación cató­
lica, que también pueden interesar para los jóvenes inter­
nos en Instituciones Penitenciarias y también para los
hijos de los privados de libertado

Canon 1.375: "Pueden ser castigados con una pem,
justa quienes impiden la libertad deI ministerio" ...

49 - Evolución histórica en Espana

Desde la época en que Cervantes hizo notar
que la cárcel es "lugar donde toda incomodidad
tiene su asiento", las cosas no han variado mucho.

Carlos GARCIA VALDÉS, Teoria de la Pena,
1985.

La evolución histórica de la asistencia espiritual en las cárce­
les merece estudiarse en eI campo jurídico, en el mundo eclesiástico
y fuera de ellos, para conocer mejor el significado de la normativa
actual, para constatar que a lo largo de los anos tanto Espana,
como Fraucia, como otros paises, han ido introduciendo cambias
notablemente positivos en la legislación y en la práctica, y para
mejorar las leyes y las costumbres (civiles y religiosas).

A través de los siglas, como indican los historiadores, la pri­
sión va surgiendo de dos fuentes: la policial y la eclesiástica. Esta
última ha sufrido una evolución radical en el sigla XVIII, como
resultado deI proceso general de laicización. De la preocupación
que ha tenido la Iglesia en tiempos remotos podemos recordar, por
ejemplo, la Encíclica deI Papa San Cipriano, publicada el afio 253,
que se rcfiere a la abligación de caridad de visitar a los presos.
Desde el sigla VI, la visita a los presos ha sido uno de los debe­
res deI clero y de los obispos. Siempre en la Iglesia ha habido fre­
cuentes obras, organizaciones, entidades y asociaciones, tal y como
la Compafiía de Mi&ericordia de San Juan Degoyado, fundada en
1448 por el Papa Inocencio VIII, para visitar y asistir particular­
mente a los presos condenados a muerte. EI ano 1553, el jesuíta
Pedro de Ribadeneira preguntó a Ignacio de Loyola si era bien
poner cárceles en la COmpaflia de Jesús "atento que aIguna vez se
tienta el hombre de manera que para vencer la tentación no basta
razón, y si se anadiese un peco de fuerza pasaría aquel ímpetu, y
aquel frenesi se curara", Ignacio de Loyola le respondió estas pa­
labras: "Si se hubiese de tener, Pedro, solamente cuenta eon Dios
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nuestros Senor, y no tafbién eon los hombres por el mismo Dias, yo
pendrfa cárceles en la Companía; mas porque Dios nuestro Senor
quiere que tengamos cuenta con los hombres por su amor, juzgo que
por abora no conviene ponerlas."

Espana, a lo largo deI sigla XVI, abre eaminos nuevos de huma­
nismo y espiritualidad en el mundo penitenciaria, especialmente
por las obras teóricas y prácticas de tres pioneros: Bernardino de
Sandoval, Cerdán de TaIlada y Cristobal de Chaves. Bernardino de
Sandoval, clérigo y maestreescuela de la catedral de Toledo (nac16
en esta ciudad el afio 1483), el ano 1564 publicó su Tractado deI
Cuydado que se Deve Tener de los Presos Pobres. Cerdán de Tallada,
nascido en Játiva (Valencia), además de trabajar como Abogado de
pobres, Fiscal y Oldor de la Audiencia de Valencia, escribió varias
obras, entre las cuales merece particular arención su Visita de la
Cárcel y de los Presos, aparecida el afio 1574. Cristobal de Chaves,
nace en Sevilla (+ 1602), primero trabajó como Procurador de los
tribunales, y después como sacerdote, merece recordemos aqui su
Relación de la Cárcel de SeviUa, editada eI afio 1585. Posteriormen­
te, recordemos el libra deI monje benedictino francés Mabillon
(1632·1707), Réjlexions SUT les Prisons des Ordres Religieux (1690),
el reformatorio para jóvenes fundado por el Romano Pontífice
Clemente XI, en Roma, en el hospicio de San Miguel, ei ano 1'103,
la prisión de mujeres construída en Roma, el ano 1735, por Clemen­
te XII, etc. San Vicente de Paul fundó las Damas de la Caridad (con
las subsiguientes conferencias de San Vicente de Paul) para visitar
a los presos.

Fuera deI mundo eclesiástico, muchos teóricos (podemos recor­
dar a Howard, en Inglaterra, y a Concepción ArenaI y Dorado Mon­
tero en Espana) hablan de la religión (cristiana) en (y fuera de)
la cárcel concediéndoIe gran importancia y subrayando principal­
mente su fuerza moraUzadora, dentro de la finalidad general reso­
cializadora de la privación de libertado Durante varias siglos, tanto
la teoría como la legislación y la praxis, en muchos países, consi­
deraban - salvo excepciones - la vida religiosa del interno como
uu deber de éste y/o como un media de conseguir su reforma o su
reeducación, más que como un derecho fundamental e inalienable
de libre ejercicio.

J. Howard contempla la asistencia religiosa como un pivote de
capital interés, por lo cual deseaba que en todas las cárcele.s exis­
tiera un capellán que atendiese a los cultos religiosas los dias fes­
tivos y, además, dos días por semana con aetos de culto y lectura de
la Biblia antes de las comidas.

Concepción Arenal repetidamente se refiere a 105 afectos positi­
vos de la religión, como ya hemos tenido ocasión de ver, pera tam-
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bién constata que, a veces, actua equivocadamente por varias moti­
vos. Por exemplo, si los capellanes ejercen funciones judiciales, ~ si
establecem un horaria inhumano, etc. Acerca deI horario interesa
citar una página de su libro El visitadoT, cuando dice:

"Véase como se dispone eI empleo deI domingo en las
prisiones de uno de los puebloEl que marchan a la cabeza
de la civilización:

6 h. Jf Levantarse.
7 h.. . .. Bajar deI dormitorio a la capllla.
7 h. ~f Misa mayor.
9 h.. . .. Refectorio, de.sayuno.
9 h. Jf Aseo, paseo.

10 h.. . .. Paso a la capilla.
10 h. ~ Instrucción religiosa por el capel1án.
11 h..... Lectura individual paseando.
12 h,. . .. Almuerzo.
12 h. )~ Lección de canto.

1 h. )~ Lectura paseando.
2 h. ).j Ir a vísperas.
2 h. 12 Vísperas solcmnes.
3 h. )2 Refectorio, comida.
4 h..... Paseo.
4 h. )f Ejercicios de bombas de incendios; para las

mujeres, lectura.
5 h. ~1 Paseo.
6 h. )~ Catecismo.
6 h. ~2 Paseo.
7 h.... , Paso a los dormitarias.
7 h. J2 Acostarse.
8 h..... Silencio."

Más criticable resulta la postura de ciertos sectores eclesiásticos
que buscan en 081 mundo penitenciario aumento de poder institu­
cional. Algo de lo que Karl Rahner, hablando de otro tema, deno­
mina "idolatria y participación en el tremendo egoísmo de un
sistema que busca su razón de ser en sí mismo ... lindante con
el fanatismo ideológico" ...

A pesar de las censuras que pueden y deben formularse contra
algunos representantes de las Iglesias, sin embargo, en general
han cumplido bien sus deberes que consisten en preocuparse de
los problemas humanos y de los intereses de los presos en amplio
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sentido, y también en ayudarles a descubrir y superar los abusos
en la cárcel.

Eu el País Vasco las cárceles han evolucionado poco más o
menos como en el resto deI EstadD Espanol y de los países cercanos
a nosotros culturalmente. Algunas peculiaridades de su historia
quedan constatadas en las obras de Galindez, Gorosãbel, Manuel
de lrujo, etc.

La Iglesia espafiola, en el sentido amplio de la palabra, debe
ser consciente de que en los últimos tiempos ha trabajado princi­
palmente eu una microasistencia religiosa, preocupándose casi
únicamente deI cuidado religioso (como algo individual, e interior)
de quienes están d.entl'O ete 10& muros carcelarios. Eu las circuns­
tancias actuales es necesario que caiga en la cuenta de la obligación
grave que le incumbe de trabajar en favor de una macroasistencia
espiritual (como algo personaI-comunitario e interior-exterior, como
algo perteneciente a la cultura) que exige también contribuir efi­
cazmente con su buena nueva a procurar un cambio radical de
las instituciones penitenciarias.

Brevemente, en Espana, la legislación y la práctica, hasta la
segunda mitad deI sigla XIX (y durante las décadas deI régimen
deI General Franco, en eI sigla XX), consideraron la religión en
las cárceles principalmente como un deber deI interno, y también
Coomo un media de lograr su resocialización. Tanto la leglsIación
como la realidad penitenciaria cambia en el sigla XIX, con la
Constitución liberal de 1869, y en el sigla XX, con la Constitución
de la República y la de 1978. Actualmente Espana, como wdos los
paíse,3 democráticos, regula la asistencia religiosa fundamental­
mente para satisfacer los derechos deI interno, según están reco­
nocid{)s en la Declaraci6n Universal de Derechos deI Hombre, en
otras normas de carácter supranacional, y en la Constitucíón.

Si nos fijamo.9 particularmente en Espana, vemos que desde
hace siglas la asistencia espiritual a los internos va intimamente
(y quizás excesivamente) ligada a los capellanes de instituciones
penitenciarias. De su evolución histórica se han ocupado algunos
especialistas, Aquí, nos limitamos a ofrecer un breve resumen de
los últimos tiempos.

5(,) - EI Cuerpo de Capellanes Penitenciarios

No cabe duda de que lo que hierve en las prl­
siones no suele pasar por los gabinetes de los fun~

cionarlos políticos que desde detrás de los escrito­
rios las dirlgen, Los problemas, las realizaciones, los
dolores, los goces, no llegan a ser percibldos o, más
simplemente, no llegan a los ministerios y secre­
tarías. Una suerte burocrátlca los acaBa.

Elías NEUMAN, Prisión Abierta, 2:). ed. 1984.
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En la Ordenanza de Presidias de 1834 se crea el Cuerpo de
Capellanes de prisiones, que dependen del obispo de cada di6cesis,
para que presten la ayuda religiosa y moral en las cárceles. Según
esta Ordenanza, la asistencia espiritual de las presidiarios, confiada
aI capellán, comprendía el cumplim:ento de los deberes religiosos
(art. 98, 4~; 165, 1~ Y 5~), las pláticas (art. 165, 2~), las exhorta­
ciones (artículo 165, 3.~), las visitas a los enfermos (artículo 165,
4'-) Y a los presidiarios jóvenes (artículo 165, 7~).

El afto 1842 se pide a los Capellanes que ofrezcan a los presos
"eI bãIsamo saludabIe con que la religión cicatriza las llagas de
un corazón ulcerado". Por decreto de 25 de junio de 1873, poco
después de la proc1amación de la República, se suprimen los Ca­
pellanes de prisiones por "la necesidad absoluta de llevar hasta
sus últimas consecuencias el saludable principio de la libertad
religiosa, establecido por la Constituci6n actual, a cuyo definitivo
complemento aspira la conciencia pública, juntamente con el deseo
de esparrir entre los recluid·os en los establecimientos penales el
germen de la instrucción, origen fecundo de mejoramiento". AI su­
primirse los Capellanes de Prisiones, se encomendó a la iniciativa
individual y a la de las sociedades y corporaciones religiosas eI
cuidado de proporcionar a I<)s penados que lo reclamasen los auxilias
esplrituales y las ceremonias deI culto, siempre bajo la inspección
deI iefe deI establecimiento y con las condiciones que la prudencia
de éste tuviere por conveniente designar.

Legalmente rt'!surge el Cuerpo de Capellanes penitenciarios el
ano 1981. Pera, ya antes aparece el Capellán en la plantilla deI
personal de la penitenciaría política (art. 72, deI Reglamento deI
10 mayo 1874).

A comienzos de nuestra sigla, concretamente desde la entrada
en vigor deI Real Decreto de 5 de mayo de 1913, en cada prisión
debe haber un capellán especialmente encargado deI régimen moral
y religioso de los internos, tiene como misi6n eI cumplimiento de
los preceptos de su rninisterio en armonía con eI régimen y dis·
ciplina general deI establecimiento. LaoS penados católicos están
obligad{1s a asistir a 105 actos de culto; en cambio, no están obligados
a asistir a los aetos de culto los penados no católicos, pera sí están
obligados a escuchar las conferencias morales que pueden dictar
el capellán o los jefes y profesores de establecimiento u atras per­
sanas ilustradas (art. 14, Reglamento de 19 de febrero de 1885;
art. 39 deI Real Decreto de 11 de noviembre de 1912).

AI proclamarse por segunda vez la República en Espana, se
suprime otra vez el Cuerpo de Capellanes de prisiones el afio 1931;
con motivación parecida a la deI afio 1873, es decir, por el respeto
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que se debe tener "a la vida de la conciencia de cada uno y a la
Ubertad. de cultos".

Con la guerra cívil (1936-1939) cambia radicalmente el
panorama. Evaristo Martín Nieto, Capellán penitenciaria y fun­
cionaria excedente deI Cuerpo Especial de Instituciones Peniten­
ciarias, comentando la Orden Ministerial de 3 de octubre de 1938,
recanoce que la Iglesia fracasó rotundamente. Empleó un método de
pastoral poco apropi.ado. Creo que se impartia inadecuadamente
el Catecismo de la doctrina cristiana - dogma y moral católica ­
y sobre todo Ia apologética, con el afán, por una parte, de defender
su propia postura, sus propias verdades, y por atra, de provocar la
conversión de los que se consideraban descarriados. erro que no
logró absolutamente nada. No supo estar a la altura de esas "cir·
cunstancias nacionales" de las que habla la Orden ministerial yante
las que el poder civil emplazaba a los Capellanes".

Vuelve a resurgir el Cuerpo de Capellanes penitenciarias el ano
1938 (Cuerpo de Capellanes pravisionales). Su normativa definitiva,
deI afio 1943, se apoya en el "tradicional espiritu católico deI pueblo
espanol". Poco tiempo después, en 1947, existían en Espana 103
capellanes de primera, segunda y tercera categoria. Actualmente,
a mediados de enero de 1985, no Iunciona la Inspección de los
servicios relig'icsos, y en el Cuerpo de Capellanes Penitenciarias, de
lns 79 de plantilla, hay 36 titulares, y 42 contratados. Otros sacer·
dotes y persanas, más o menos jerárquícas, de diversas religiones
asisten también a los internos en las instituciones penitenciarias,

Atinadamente escribe sobre las funciones deI Capellán peni­
tenciaria Ciriaco Izquierdo Moreno, Capellán deI Instituto Peniten­
ciario para jóvenes, de Liria (Valencia). Entre sus consideraciones
entre.sacamos las siguientes: "Aquí radica la no'ole misión deI Ca·
pellán: llegar hasta el fondo de los problemas, es su campo e&pe·
cífíco, la interioridad deI alma. Es significativo que en la entrevista
eon los familiares de un interno me preguntasen quê pensaba de
su hijo, pues habían recibido buenas informaciones y le encontraban
como distinto y un poco hundido. Efectivamente, BU comporta­
miento era e.lemplar, pero atravesaba una crisis profunda, se con­
siderara la "ove.la negra de la faroilia". Se estaba operando un
cambiü, una profunda conversión, a la cuaI había llegado el Ca­
pellán por su misión. Hoy ese joven es un ciudadano ejemplar y eI
Que más se preocupa de sus padres. Sou campos distintos de actua­
dón, pera todoOs necesarios y complementarios".

De hecho, suele haber algunas conversiones en las instituciones
penitenciarias, pera generaJmente y can más frecuencia hay una
íntensificación de la vivencia religiosa o un volver a períodos de
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la infancia en que se realizaron con asiduidad los ritos y cultos
eclesiásticos.

69 - Antecedentes en Francia

En 10 que a la teoria general deZ trabajo peni­
tenciarw resocializador respecta, uo rápido repaso
a la historia de la pena privativa de libertad
muestra el papel cardinal desempenado por la
actividad laboral en las tres etapas fundamentales
de ésta última: sus orígenes, en la Edad Moderna,
eon el renacimiento deI trabajo forzado y las insti­
tuciones de correeeión; su nacimiento, en la etapa
final deI sigla XVIII; y su generalización, sigla XIX,
a través de los sistemas penitenciarias.

José Luis de la CUESTA, El Trabajo Penitencia­
ria Resocializadar, 1982.

Una evolución parecida a la espanala se puede apreciar en
Francia. Durante el siglo XIX varias normas legales insisten en
la religión como media para que los internos corrijan sus vicioso
Así, la Instrucción de 22 de marzo de 1916, deI Ministerio deI In­
terior, hajo eI título "Religión como orientación penitenciaria",
escribe:

"Los detenidos volverán aIgún dia a la sociedad y la
perturbarán de nuevo si la pena que han experimentado
no ha triunfado de sus vicios y desviaciones. La infiuencia
de las leyes divinas es muy beneficiosa y más eficaz que
todo el rigor de las leyes humanas para alcanzar este fin
importante de la corrección de SlLS vicias. Ud., senor Pre­
fecto, mandará que la misa sea celebrada los domingos
y dias de fiesta en las cárceles; que no ~e abandonen los
otros cuidados y servicios religiosas, que sus prácticas pia­
dosas se celebren siempre con el respeto y la confianza
que ellas deben inspirar."

En sentido parecido se expresa el legislador francés el 25 de
diciembre de 1819, el 24 de abril de 1840, el 20 de julio de 1845 ...
Pero, ya algunos afias antes, concretamente en un informe deI
Ministro deI Interior, deI 19 de febrero de 1837, se empieza are·
conocer la práctica religiosa como derecho más que corno deber
de los internos. Textualmente dice así:

"Aquellos que quisieran excluir de nuestras cárceIes los
signos deI catolicismo y sus ceremonia9, olvidan sobre todo
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que es el derecho de todo interno de cumplir sus deberes
con su religión. Aquello que el abora interno hacía cuando
estaba en libertad, debe poder seguir haciéndolo en la pri­
sión si es su voluntad."

La Circular deI 8 de marzo de 1852 insiste en la eficacia de la
asistencia religiosa (juntamente con eI trabajo penitenciario) para
el tratamiento de los internos. Bajo la Tercera República francesa,
a partir de 1875, se dieta una serie de leyes, que se llaman laicas,
que excluyen el catolicismo de todos los servicios públicos. Se su­
prime los capellanes en los Liceos, el ano 1882, yen los hospltales
eI ano 1884. Pera, nada cambia, sin embargo, en las cárceles. Una
Instrueción, deI 10 de agosto de 1875, se refiere aI ceIo y aI trabajo
de los eapellanes en las instituciones penitenciarias; de modo se­
mejante, un Deereto-Reglamenta deI 11 de noviembre de 1885. La
Ley de 9 de diciembre de 1905 denuncia el Concordato con eI Ro­
mano Pontífice, declara la separación de la Iglesia y deI Estado;
pera, garantiza la libertad de conciencia y de culto también en las
institudones penitenciarias, y sefiala una retribuci6n econ6míca
a los capellanes, en el art. 29 de esta Ley.

Si pretendemos evaluar, en general, la asisteneia espiritual a
los presos a lo largo de la historia, como suelen hacerlo algunos
tratadistas deI tema, coincidiremos con casi todos eIlos en consi­
derarIa positiva, pera no por haber logrado efeetos visibles, prá<:­
ticos, tangibles y medibles eon el baremo deI "mundo", sino más
bien por haber eseuehado, respetado y consolado a los pobres, a los
marginados, a las personas irreparablemente destrozadas por mil
faetores etiológicos personales y comunitarios. Los trabajos de las
Iglesias en favor de los presos y de la humanización de las cárceIes,
especialmente por media de los religiosos y religiosas, estãn todavia
por escribir y, si se prescinde de excepciones, merecen el agrade­
cimiento de toda la sociedad.

79 - Mirando aI futuro inmediato

Se van colocando las piezas que complemen­
tarán el tratamiento penitenciario: claslficación de
los dp.tenidos, estudio de su personalidad, lnstitu­
clones especializadas, desarrollo de técnicas socia­
les, educaclón e instrucción y formación profesio­
l' aI, cultural y recreativa, ..

EI trabajo carcelario y la formación deI per­
~onal funcionaria son las vigas, teóricamente fun­
clamentales, que sostlenen el edlficio de la privaclôn
de libertado

Carlos GARCIA VALDÉS, Teoría de la Pena,
1985.
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JOSEPH ROZIER, Presidente de la Comisión Social deI Episcopado
Francés, ha formulado un grito angustioso y una interpelación
urgente, cuando en la publicación monográfica "/.-Los jóvenes en
la prisiónJ" ("Jeunes en prisonJ") , ha pedido que se distinga la
finalidad teórica de la cárcel por una parte, y por otra el funcio­
namiento práctico de 1M prisiones donde están internados los jó­
venes. Ha reconocido que la meta teórica de las penas privativas
de libertad es la corrección y la resocia1ización de los condenados,
pero inmediatamente ha aiíadido (con una firmeza aplastante) que
Ias condiciones reales de vida en prisión continúan deshumanizan­
tes, especialmente para los jóvenes.

Los jóvenes presos yacen en un lugar de degradación y des­
trucción humana, particularmente dramático en este período de
su vida, cuando deben crear su destino y construir su personalidad.
Mantenerlos encerrados entre cuatro paredes, carentes de los me·
dias más elementales para el desarral10 de sus derechos, difícilmente
encuentra justificación.

El exceso de violencia y represión que se respira en la cárcel
comprueba lo que han repetido muchas comunidades Cristianas
en los últimos afi.(}.~: que Ia cárcel para los jóvenes es un sin-sentido,
un absurdo y una injusticia.

No podemos apellidarnos cristianos y mantener nuestra segu­
ridad sobre la desesperaclón, la marginación y la degradación de
miles de jóvenes hundidos en las prisiones, tal y como hoy existen,
con tantas carencias familiares, sociales, educativas y religiosas.

La influencia de la religión en el media carcelario es grande,
como indica eI capellán de la cárcel de Estrasburgo, F. Haumesser,
pera debe ser todavia mayor, pues a todos los cristianos incumbe
eI problema carreral; y, SDbre todo, tal influenc:a debe avanzar en
olra dimensión más de acuerdo con eI Concilio Vaticano II y el
movimiento posterior de las Comunidades de base, de Catecume­
nado, etc.

La socieàad posmoderna ha madurado notablemente en lo re­
lativo a la dignidad de la peroona, de manera que hoy se reconoce
generalmente su derecho fundamental e inaUenable a la experiencia
y a la expresión espiritual, en privado y en público, como individuo
y como miembro de un grupo. Únicamente, en algunos regímenes
dictatoriales este derecho sufre maymes o menores limitaciones en
la práctica, a pesar de estar admitido formalmente.

Punque ya se ha logrado qU? las normas legales naci·onales
hayan reconocido la necesictad de asegurar y promover el que toda
persona incluso la privada de libertad, ejercite su derecho a la
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libertad de pensamiento, de conciencia y de religión, con posibilidad
de cambiar de relig':ón o de creencia, así como el derecho a la 11­
bertad de manifestar su religión o su creencia individual y colec­
tivamente, tanto en público como en privado, por la enseÍlanza,
la práctica, el culto y la observancia, sin embargo, este derecho
no ha a1canzado todavía el grado de de.sarrollo eficaz que pide la
dignidad de la persona en la actualidad.

Hoy se proclama la independencia tanto de la institución po­
lítica como de las Iglesias, aI mismo tlempo que se subraya la
importancia y necesidad de una sana colaboración entre estas do,s
comunidades: la política y la religiosa. Esta colaboración en el
campo concreto de la asistencia espiritual en las prisiones exige
una reforma radical de las Reglas Mínimas de 1955, que tome en
consideración los progresm logrados desde entonces en el terreno
penitenciaria y, no menos, en el espiritual. En aquél baste recordar
todo lo que se ha innovaào respecto a las sanciones alternativas,
las prisiones abiertas, la Criminologia crítica, las terapias grupales,
las visitas familiares, los permisos de salida, la desmilitarización
penitenciaria... En eI campo de la teología nos limitamos a citar
el Concilio Vaticano 11, la doctrina de la separación Iglesia-Estado,
la teoria y praxis de las Comunidades de Base, la concepción de
la Iglesia como Pueblo de Dias, la cOlaboración fraternal de la je­
rarquía, el Ecumenismo... Actualmente para sat~sfacer la vida
interior de los sancionados en instituciones penitenciarias es insu­
ficiente la buena voluntad individual e insuficiente la caridad de
persona a persona. Por lo tanto, resulta necesaria una verdadera
acción espiritual-social, macro-acción (cristiana), un eficaz y enér·
gico intervencionismo de lo espiritual a través de estructuras so­
ciales, sin interferencias en 10 político.

Todos los prog-resos lcgrados en el campo criminológico y teo­
lógico han de quedar plasmados también, de alguna manera, en
la leg'islación espafiola. Aquí, nos limitamos a formular una pro­
puesta de Anteproyecto deI articulo 54, poco más o menos, de la
manera seguiente:

Artículo 54. práctica de las relígiones.

La Administración garantiza la Ubertad de conciencia
o de religión o de creencias de las personas sometidas a
sanciones en las Instituciones Penitenciarias de cualquier
tipo, y facilitará los medias para que dicho derecho pueda
ejercitarse individual y colectivamente, en privado y en
público, mediante el culto, la celebración de los ritos, las
prácticas, la ensefianza y la debida comunicación con eI
exterior.
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La Administración garantiza la posibilidad de ejercitar
todas las actividades que se consideren necesarias para el
adecuado desanollo espiritual de la persona. Permitirá que
el inrerno posea libras y objetos religiosos.

Los internos podrán organizarse en grupos o en co­
munidades para protagonizar y/o desarrollar los actos re­
ligiosos que consideren oportunos. Los internos podrán
relacinnarse con colaboradores espirituales (laicos) no-re­
clusos.

Cada interno podrá comunicarse con el Ministro deI
Culto telefónicamente siempre que lo solicite, exceptD
cuando la dirección deI establecimiento lo considere im­
procedente.

Ningún interno será obligado a participar en aetos
religiosos, ni a recibir visitas de Ministros de Culto, ni de
sus colaboradores.

Se requirirán Ministros de Culto enteramente dedi­
cados a la asistencia de los internos o se les contratará o
se procurará otra forma de atención espiritual, si el re­
ducido número de afiliadas a una comunidad religiosa no
justifica una atención espiritual más completa.

El Ministro de Culto o el representante laico de la
iglesia correspondient€ acompafiará aI que ingrese en pri­
sión en el moment<> de su entrada si él no se apone, así
como en el momento de salida.

Los Ministros de Culto podrán visitar a los internas
siempre que éstos lo soliciten, incluso cuando se encuentren
sometidos aI máximo aislamiento, con la única limitación
de la seguridad.

Representantes de las diversas religiones, individual­
mente y/o en grupo, podrán entrar en los Establecimientos
penitenciarias para cualquier acto de vida espiritual; el
DirectDr deI Establecimiento podrá impedirlo sóIo por
razones de seguridad u orden, con un escrito motivado.

En todas los establecimientos habrá un local dedicado
aI servido religioso.

Este "borrador" de artículo debidamente comentado, corregido
y mejorado, no debe considerar-se como meta, como punto omega,
.sino úntcamente como base, como alfa para facilitar que la comu-
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nidad religiosa desarrolle su capacidad cordial, agápica, en tres
dimensiones:

- dentro de los muros carcelarios, los internos entre sí,

- desde la cárcel hacia fuera, y

- desde fuera hacia la cárcel.

El mundo de los "inocentes" debemos dejamos evangelizar por
el mundo de los privados de libertado Algo de esto puede leerse en
la buena nueva evangélica: "estaba preso y me visitaste". Atina..
damente escribe Evaristo Martín Nieto que "Di\Js está en todas
partes, pero de una manera especial está en algunos sitios. Más
que en la Bíblia y más que en la Eucaristía, está en todos los
hombres, pera lo está de una manera muy especialen los pobres,
en los enfermos y en los presos. Debemos afirmar que está preso
en todas las prisionrs deI mundo, recluido en todas y cada una de
las celdas, haciéndose una misma cosa con el pobre preoo encade­
nádo, con todos los presos, cualesquiera que sean".

Para terminar, podemos recordar la opinión deI Catedrático
de Derecho Penal, José Ramón Casabó, y dei grupo Suizo de Carifas.
Según Casabó "De acuerdo eon una imagen auténticamente huma­
nista y cristiana dei hombre, la sociedad y, por ende, el Derecho
deben configurarse de modo que impidan toda traba y cortapi3a
a la realización plena de la persona. Pera no sólo esta, sino también
han de facilitarIa".

EI programa de Reforma penal en Suiza, preparado por Caritas,
afirma desde eI comienzo:

"Que la Iglesia debe incluir entre sus actividades la
ayuda a la población penitenciaria, no admite duda. Por
que eI Nuevo Testamento es un mensaje de redención
y liberaCÍón para todos los hornbres. La solicitud por esa
pob1ación carcelaria es una exigencia deI amor aI prójimo
por la misma razón que dar de comer aI hambriento,
vestir aI desnudo, o visitar a los enfermos. La Iglesia siem­
pre fué consciente de esa exigeneia y siempre se preocupó
por la suerte de los encarcelados o simplemente conde­
nados por la justicia humana." (3)

Durante este afi.'J de la juventud esperamos que las instituciones
y las personas de las iglesias hagan algo concreto y eficaz para que
las cárceles salgan de su lamentable .situación violadora de 1"8
derechos elementales de la persona (especialmente deI joven) y en
concreto de sus derechos religiosos.
(3) VARIOS, Reformas Penales en el Mundo de HOy, Madrid, Edersa, 1984.

pp. 279 Y 55.
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1. A adoçâo nos principais sistemas legisl.ativos

Numa análise sumaríssima de como a adoção e regulamentada nas
principais legislações :strangeiras contemp,orà,neas cnmpre antes de mais
nada rembrar as que nao a contemplam: ate ha pouco, por exemplo: a por·
tuguesa, a holandesa, a argentina e a chilena.

Não pode evidentemente adotar nem ser adotado quem a elas perten­
cer, em obediência ao princípio da lex for!, salvo se existirem convenções
que solucionem o problema.

Dentre os sistemas legais que admitem a adoç'ão, a primeira distin·
ção há de ser estabelecida entre os que a regulam como institniçlo unitá­
ria, que é a generalidade, e os que €stahelecem urna graduação de formas'
diferentes, nos moldes do sistema romano. Assim, na Frans'u, ao lado da
adoção ordinária (art. 351, § 1Q, do Código Civil), existe a adoção excep-

Conferência proferida no dia 16-10-1985, no XI Congresso da Ass. Bras. de
Juizes e CUradores de Menores em Sah'ador a convite do Tribunal de Justiça
da Bahia e da Associação dos Magistrados da Bahia.
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cional do art. 352 e a legitimação adotiva dos arts. 368-370 (com modifi.
cações posteriores); na Itália existe também a aftiliazíone, na tnma há a
dattaka e a kritima.

LEHMANN distingue os critérios legais dos diferentes países confor­
me: 1'1 - separem radicalmente o adotado da sua família natural, como
acontecia com a arrogatio e a adoptio plena do direito romano; 2Q ­
mantenham o centro de gravidade das relações na família natural (Códi­
gos Civis francês e austríaco); 39 - sigam um critério intennédio
procurando um equilíbrio dos interesses em jogo.

Estes últimos, reconhecendo a dupla posição do adotado, conservam­
lhe, em princípio, direitos e deveres que decorrem de sua pertença à
família natural, retirando do pai unicamente o pátrio poder (Códigos
Civis alemão, art. 1.764; brasileiro, art. 378) .

Por outro lado, não faz entrar totalmente o adotado na família do
adotante, limitando os efeitos da adoção aos de educação, mas negando.
lhe direito sucessório (arts. 1.757 e 1.759 do Código Civil alemão).

Nesse sentido era o art. 377 do Código Civil pátrio mesma depois de
alterada sua redação pela Lei n'? 3.133, de 8-5-1957.

Referindo-se a Lei n9 4.655, de 2-6-1965, no art. 99, ao § 29, do art.
1.605 do Código Civil, abria uma exceção ao princípio que ela traçava no
art. 7'? de equiparação dos direitos dos legitimados adotivos aos filhos legí·
timos.

Mas toda essa sistemática sofreu o impacto da equiparação, mesmo
aos efeitos da sucessão, de todos os filhos, inclusive adulterinos e mesmo
incestuosos, decorrente da nova redação que a Lei n'? 6.515, de 26-12.1977,
introduziu no art. 29 da Lei n'? 883, de 21-10-1949: "Qualquer que seja a
natureza da filiação, o direito à herança será reconhecido em igualdade
de condições".

Outra distinção importantíssima separa os países, que constituem a
maioria, em que é necessária a aprovação judicial (Alemanha, Brasil,
Espanha, França, Itália, etc.), dos que exigem um ato do poder executivo
(URSS), e dos que admitem ambas as aprovações: do executivo e do
judiciário (países escandinavos).

Além disso, enquanto o Código Civil alemão, antes da reforma da lei
nacional-socialista de 23-11-1933, não autorizava a recusa da homologação,
a não ser na falta de uma das condições exigidas, o Código Civil francês
e a maioria dos que o 8companharam reconhecem ao juiz ou tribunal o
direito de verificar se a adoção fundamenta·se em motivos justos e se é
vantajosa para o adotado. Também as leis dos países escandinavos autori­
zam o Príncipe ou o Tribunal a denegar ou conceder a homologação,
levando em conta todas as CÜcul1stúnC'Ías. O mesmo critério prevalece na
França, na Itália, na URSS.
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Claro que, dentro dessas linhas gerais, existe uma grande variedade
de questões de pormenor, algumas apontadas por LIXO LEME e por
A~IIKJOX, :'\ORDE e \VOLFF: condições de idade dos adotantes e diferença
de idade entre eles e os adotados; forma de adoção; permissão de adotar
unicamente menores ou de adotar também maiores; em alguns sistemas
jurídicos a adoção só é possível desde que existam certos laços morais
criados anteriormente; consentimento; diferenças quanto ao ponto de
vista sucessório; fiscalização mais ali menos extensa do tribunal no que
diz respeito à adoção; revogação da adoção ora permitida, ora não; àisso­
lução e impugnação; casamento entre adotante e adotado; direitos e efei­
tos decorrentes etc.

Dentre todas as legislações, a mais perfeita e radical é a lei uruguaia
de 20-11-1945, por admitir a legitimação a·dotiva de menores até 18 anos
(e não apenas até cinco anos como na lei francesa), permite-a aos pró­
prios CÔnjuges que já tenham filhos legítimos, não faz depender seus
efeitos sucessórios do consentimento dos ascendentes dos adotantes, atribui
ao ato um caráter secreto, que tome possível que o próprio adotado
ignore que sua filiação não é sangüínea e impossibilita a investigação de
paternidade Ou reclamação dos pais que tenham praticado O abandono.

Essa proibição não somente do reconhecimento como da investigação
da filiação legítima ou natural é uma conseqüência da situação de filho
legítimo criada pela lei (RIPERT et BOULANGER, 1, n9 1.641) .

S('gunc!o a lei francesa, a legitimação adotiva somente pode ser feita
por dois esposos não divorciados ou separados, ao passo que a lei uruguaia
a permite aos divorciados e mesmo ao viúvo ou viúva, desde que o menor
tenha estado a seus cuidados durante o casamento (Annunire de LégisUz­
tion Étrangêre, 1, années 1938 a 1949, p. 798).

2. Sistemas vigentes

2.1 Da nacionalidade

Examinando a matéria do ponto de vista do direito internacional
privado, podem os diferentes sistemas reguladores das condições da
adoção ser agrupados em dois grandes sistemas: o da lei da nacionalidade
e o da lei do domicílio.

Os países que se baseiam no primeiro princípio aplicam, antes de
mais nada, a lei nacional comum tanto ao adotante como ao adotando.

A dificuldade surge quando são ambos de nacionalidade diferente, o
que dá lugar a uma convergência particularmente árdua, porquanto,

Para um mais minucioso estudo de legislação comparada consulte-se a pes­
quisa de ANA VALDEREZ A. N. DE ALENCAR. "Adoção". Rev. de Informa.ção
Legislativa, 1971, nO 32, pp. 159-246.
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para determinar os requisitos para adotar e para ser adotado, acaba-se
por levar em conta os impedimentos peculiares tanto de uma como de
outra lei.

O obstáculo é maior ainda, quando a relação não surge submetida
apenas à lei do adotante ou do adotado: para contorná-lo, na regula­
mentação das relações entre adotante e adotado, a maior parte dos siste·
mas positivos recorre somente à lei nacional do adotante.

Pela aplicabilidade dessa lei, no momento da adoção, manifesta-se a
doutrina italiana, com apoio no art. 20 das disposições preliminares do
Código Civil.

:E: o critério seguido pela maioria dos Estados: Alemanha, China,
Coréia, Grécia, Japão, Portugal, Tailândia.

Na Espanha a capacidade para adotar e ser adotado deve reger-se
pelas respectivas leis nacionais, e a forma da adoção, pela lei do país em
que ocorreu. Registram-se ('xceções, como a proibição de adotar para
quem tenha filhos legítimos ou legitimados, (lue se rege apenas 'P~la lei
pessoal do adotante, e como a necessidade de consentimento do adotado
ou de seu representante legal, que se rege exclusivamente pela lei pessoal
do adotado.

Em França, fuLET maniÍC'sta-se pela aplicação da lei naciorul
do adotado, ao passo que LEREBOURS PIGEONNIERE sustenta bastar que o
adotante ou o adotado seja francês para que se legitime a aplicaÇ<1o da lei
francesa.

2.2 Do domicílio

A Lei do Domicílio é seguida pelas legislações inspiradas pela
Common Law e pela generalidade dos países da América Latina, exigin­
do, em geral, que tanto o adotante como o adotando estejam domiciliados
no país. Caso este último resida em país diferente, segundo alguns auto­
res, a sua lei deve ser levada em conta.

A lei inglesa de 1926, art. 11, inciso 50, não admite adoção a pedido
de uma pessoa que não tenha seu domicílio e residência na Inglaterra
ou no País de Gales, nem mesmo com relação a um menor que não seja
cidadão britânico residente no Reino Unido.

Justifica no entanto GUSTAVO A. BOSSERT essa llorma com análogas
existentes nos países europeus, destinadas a resolver a situação criada
pela nova nacionalidade que adquire o menor ao obter um novo pai,
problema que não ocorre nos países cujo direito não segue o princípio do
iU8 sangllinis para detenninar a nacionalidade, e sim o do ius soli.

No direito soviético, aplicam~se as leis da URSS às adoções verifica­
das no território, quer ü adotante OLl o adotado tenha nacionalidade
estrangeira, quer ambos a tenham.
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Seguem ainda o mesmo criterio: Alemanha, Finlàndia, Polônia, Suíça.

SAVATlER exige a aplicação cumulativa das leis nacíonais do adotante
e do adotado. Sustenta que mudança tão importante de estado não se
pode operar, para o adotante, sem o cOncurso de sua lei nacional, deven­
do, portanto, ser somadas as exigências da lei nacional do adotante e do
adotado.

No Brasil, a Lei de Introdução ao Código Civil dispõe:

"Art. 79 - A lei do país em que for domiciliada a pessoa
determina as regras sobre o começo e o fim da personalidade, o
nome, a capacidade e os direitos de família."

Bem de ver que essa diversidade de critérios lcva a inevitáveis
conflitos.

Um exemplo será ilustrativo; um alemão, de 26 anos de idade, adota,
na Grã-Bretanha, uma criança inglesa. Semelhante adoção não está de
acordo com a lei brasileira, exigindo o Código Civil a idade mínima de
30 anos. A Lei n9 6.697, de 10-10-1979, faz depender de autorização judi­
cial a adoção simples (art. 26) e a adoção plena, do cumprimento das
exigencias dos arts. 29 a 37.

"Se entre duas jurisdições que admitam a adoção há possibilidade de
variarem as condições de capacidade, a fonna do ato e os efeitos que lhe
são atribuídos" - assinala AMÍLcAR DE CASTRO -, "há necessidade de auxí­
lio do direito internacional privado.

Relativamente à capacidade, tem prevalf'cido a doutrina de que tanto
a de adotar comO a de ser adotado devem ser apreciadas exclusivamente
pelo direito do domicílio (ou pelo dirf'ito nacional) do adotante e pelo
direito do domicílio (ou pelo direito nacional) do adotando; por conse­
guinte, diante do disposto no· art. 79 da Lei de Introdução ao Código
Civil, pode dizer-se que atualmente, no Brasil, a capacidade para adotar
há de ser apreciada pelo direito em vigor no domicílio LIa adotante,
enquanto a capacidade para ser adotado o deve ser pelo direito em vigor
no domicílio do adotando."

Na Argentina, preconiza-se, na hipótese de div('rgírem as ]eis nacio­
nais do adotante e do adotado, a aplicação combinada de ambas.

O ideal para resolver os problemas da adoção E'm caso de nacionali­
dade ou domicílio em países diferentes do adotante e do adotando seria
uma lei única regulando todas as suas condições, formalidades e efeitos,
no lugar do lar em que passará a viver.

Mas como isto não ocorre, cumpre, então, reconhecer que, como a
adoção exige, em princípio, o consentimento das partes ou de seus repre­
sentantes, parece que o único caminho é examinar a lei de cada uma das
partes para verificar se uma está apta a adotar e a outra a ser adotada.
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Por isso, dando demonstração de uma certa amplitude quanto à
compreensão desse princípio, várias legislações resolvem o pmblema não
sobre base cumulativa, mas numa base distributiva, no sentido de que,
para adotar, levam em conta somente as condições impostas pela lei do
ad()tante, e, para ser adotado, unicamente aquelas de que trata a lei do
adotado.

Reconhece HENRI BATIlFOL que esse método distributivo complica
seriamente a operação, devido ao fato da heqüência de condições bilate.
rais (por exemplo: diferença de idade, dispensa de cuidados) levar a um
acúmulo das exigências das duas leis, contrário aO favor geral pela ado­
ção:

"Spria tooavia prático e útil consultar a lei do adotado sobre
as condições de seu consentimento ou de sua representação, cujo
desaparecimento prático na legitimação adotiva, depois na
adoção plena, foi bem significativo. A noção que a adoção foi
instituída no interesse do adotado não impõe mais a aplicação
geral e exclusiva de sua própria lei a não ser para a filiação legi­
tima."

Lembra que a Convenção de Haia, de 15-11-1965, submete as condi­
ções da adoção à lei da autoridade tomada - a da residência habitual ou
da nacionalidade do ou dos adotantes - sem ter podido todavia eliminar
toda influência da lei pessoal, e enumera, ('{lmo referindo-se à lei do
adotante, os Códigos Civis alemão (art. 22, Lei de Introdução), o italia­
no (art. 20), o grego (arts. 22 e 23), a lei tcheco-eslovaca de 4·12·1963
(art. 26), a polonesa de 12-11-1965 e o Código Civil português (art. 60).

\'os termos do Código Bustamante:

"Art. 79 - Cada Estado contratante aplicará como leis
pessoais as do domicílio, as da nacionalidade Ou as que tenha
adotado ou adott> no futuro a sua legislação interna."

A tendência atual é todavia pela aplicação da lei mais favorável ao
filho adotivo.

3. Congressos, OrganiZ{l{ões e ConvençiJes Internacionais

Três acontecimentos internacionais demonstram a crescente preocupa­
ção com relação ao problema dos menores sem família.

O primeiro foi a convc<:ação de um Grupo de Peritos pelo Centro
para o Desenvolvimpnto Social c Qucstôes lIumJnitúrias d.l O,ganin­
ção das Nações Unidas, de 11 a 15-12-1978, em Genebra, a fim de prepa­
rar um projeto de declaração, solicitado pelo Conselho Econômico e
Social, pela Resolução nQ 1. 925, de 6-5·1975, a respeito da adoção e
favorecimento da colocação de crianças.
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Apresentou ele "Conclusões e Recomendações" visando 6 itens relati­
vos ao bem-estar geral da família e das crianças, 5, ao favorecimento da
colocação e 14 relativos à adoção.

O Grupo formulou recomendações sobre os três temas, dirigidos aos
Governos, e outras ainda objetivando futura ação internacional.

O Projeto de Declaração relativa a princípios sociais e legais referen­
tes ú proteção e bem-estar de crümças, eom e.~p('dal referência ao favore­
cimento de colocação e adoção em nível nacional e internacional foi
aprovado aos 16-12-1981.

Contou cem a participaç'ão ativa de cerca de 40 países, desde a Ar·
gentina até a Zàmbia.

O Brasil brilhou ... pela auscncia total.

O segundo foi o Encontro Internacional de Estudos sobre Problemas
do Direito do Menor à Família: adoção, convivência ("affidamento"),
afiliação, que se desenvolveu em Sassari, de 10-11-1979, e prosseguiu com
sucessivas mesas-redondas a 15-3-1980 e a 15/16-12-1980.

Foi organizado por ocasião do Ano Internacional da Criança pelo
Instituto Jurídico da Universidade de Sassari.

Dele resultou a publicaçãO, pe-Ia Sacietà Sassarese per le Scienze
GiW'ÍiUche, do substancioso II Díritto dei M ínure alIa FamiglÚl, aos cuida­
dos do Prof. SANDRO SCIlll'A~I, reunindo as principais colaborações de
mais de 60 personalidades.

O Prof. JOÃo BAPTISTA VILLELA, da Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, contribuiu com um estudo informativo e crítico
sobre a adoção no direito brasileiro.

JOSE MARIA CASTAN VAZQUEZ compendia o essencial a respeito da
Convenção Européia em Matéria de Adoção de Crianças, elaborada no
Conselho Europeu e firmada por seus Estados-~embros, em Estrasburgo,
aos 24-4-1967.

Responde à idéia, que o preâmbulo col~a em relevo, de que "embo­
ra a instituição da adoção de crianças exista na legislação de todos os
Estados-Membros do Conselho da Europa, ocorrem nesses países pontos
de vista divergentes sobre os princípios que deveriam reger a adoção,
assim como diferenças quanto ao processo de adoção e aos efeitos jurídi­
cos da adoção", diante da qual manifesta a esperança de que "a aceita­
ção de princípios comuns e de práticas comuns no que concerne à adoção
de crianças contribuiria para aplainar as diferenças causadas por essas
divergências e permitira ao mesmo tempo promover o bem das crianças
que são adotadas".
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o terceiro dos referidos ucontecimentos é a Convenção Interamerica­
na sobre Conflitos de Leis em :Matéria de Adoção, La Paz, 1984.

Cf'I'ca de cinqüenta peritos em aspectos sociais, médico-psicológicos,
de registro civü, de direito de menores e de família e de direito interna­
cional privado, provenientes da quase totalidade dos países americanos,
estiveram presentes.

Representou nosso País o 1Q-Vice-Presidente da Associação Interna·
donal de Juízes de Menores e de Família, o conhecido menorista ALYRJO
CAVALLIElU.

Depois de cinco dias de trabalho foram aprovadas conclusões no
campo social e médico-psicológico e um projeto de Lei Uniforme.

Tanto mais necessária.'i são iniciativas dessa natureza porquanto, por
louváveis que sejam, seus resultados ainda são muito limitados.

:e o que ressalta MICHAEL R. WILL, diante das políticas legislativas
descoordenadas, revelando uma tendência comum a incrementar os contro­
les, com a finalidade de salvaguardar na melhor medida o bem-estar dos
menores.

Coloca em relevo os efeitos indesejáveis de algumas situações de
verdadeira emergência em vários países: os milhões de menores abandona­
dos do Brasil, um elevado e crescente tráfico de menores, a inscrição no
registro eivil de menor alheio como próprio:

..Aí estão prosperando as soluções ilegais e fáceis, sem qual­
quer confiança, qualquer verificação, e com todos os riscos
recaindo na criança, a mais indefesa. Quem investigará origem e
saúde da mesma? A quem importará o consentimento dos pais
biol6gicos, as condições de vida dos pais adotivos? E se mais
tarde for descoberta a "falsidade ideológica", qual será a situa­
ção jurídica da criança, sua nacionalidade? Seus direitos de
alimentação, de rendimentos, de sucessão? Que tal quando anos
depois da transação aparecem na Europa os pais biológicos
brasileiros para reclamar Sf"U filho?"

Perguntas, adita, dificílimas que ninguém sabe responder ainda, mas
que se apresentam em grande quantidade para os advogados nos tribu­
nais, como demonstra com expressivos exemplos das contradições da juris­
prudência na Alemanha Federal, na Itália e em outros países europeus.

Dá notícia GEORGETIE NACARATO NAZO da XIII Convenção de Haia,
de 15-11-1965, quando se concluiu a "Convenção Concernente à Compe.
tência de Autoridades, Lei Aplicável e Reconhecimento de Decisões em
Matéria de Adoção", nem sequer assinada pelo Brasil, o que faz com que
prevaleçam as llormas de direito nacional de cada um dos países que dela
se abstiveram.
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4. Adoção de crianças brasileiras por estrangeiros ruio residentes

A Lei n'! 7.251, de 19-11-1984, procurando coibir a "venda de
crianças" acrescentou ao art. 242 do Código Penal, que pune com reclu­
são de dois a seis anos o parto suposto e a supressão ou alteração de direi­
to inerente ao estado civil de recém-nascido, dois parágrafos:

"§ 19 A pena é de um a quatro anos de reclusão se (} agente
pratica delito para obter lucro ou se o menor é enviado para o
exterior.

§ 29 Incorre, também, na pena do parágrafo anterior quem,
embora excluído o perigo moral ou material, auxilia a efetiva­
ção de ato destinado ao envio de menor para o exterior, com o
fito de lucro."

Quanto ao direito brasileiro, não há dúvida; a forma será a da lei
pátria, se aqui levada a efeito.

Dentre as recomendações subscritas pela Comissão da Redação do
li Encontro Nacional de Adoção, aos 30-4-1982, em São Paulo, está a
de n9 13:

"Que Se reitere fi recomendação contida no 1Q Encontro de
Adoção aos Juízes de ~'fenores e Tribunais para que determinem
aos Tabeliães que não lavrem Escrituras de Adoção de menor
brasileiro, por adotante estrangeiro, não radicado no País, sem
prévia autorização do Juiz de Menores."

Na XIII Semana de Estudos do Problema do Menor que, sob o
patrocínio do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, realizou-se
na Capital do mesmo, de 26 a 31-7-1003, inscrevem-se as seguintes con­
clusões, tendo sido painelista SERGIO P. MENDES, presidente o Des. ADRIANO
MARREY e secretário o Dr. ANTÔNIO LuIZ CHAVES CAMARGO:

"19) Na adoção por casal estrangeiro recomenda-se a con­
cessão mediante trato direto da autoridade judiciária com o
casal pleiteante da adoção. Deve-se excluir a intermediação de
agências internacionais.

2'l') Os adotantes estrangeiros devem fazer prova de cumpri­
mento dos requisitos legais pré-adoção da lei brasileira e da
lei do País dos adotantes. Os relatórios sobre a integração do
menor na família substituta devem ser elaborados por agência
oficial do País dos adotantes.

3iJ.) Na regulamentação de adoção por estrangeiros não
residentes no País, bem como para as adoções no País, deve
estar presente a neçessidade de a qualificação e análise dos rela­
tórios dos adotantes em perspectiva serem efetuadas por profis­
sionais das áreas afins ao problema (advocacia, serviço social,
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psicologia, medicina e outras), em auxílio à autoridade judi­
dante (Juiz de Menores).

4(1) Pesadas penaIídades devem ser impostas e regulamen­
tadas, no sentido de coibir qualquer aspecto de vantagem
financeira obtida em qualquer fase da colocação de uma criança
em lar substituto, dentro ou fora do País. Este é um aspecto
firmemente definido pelo Instituto Paulista de Adoção,"

Em tão controvertida matéria, o Tribunal de Justiça de Santa Cata­
rina, por seu Corregedor-Geral da Justiça do Estado,

"CONSIDERANDO o crescente interesse na adoção de
crianças por estrangeiros residentes ou domiciliados fora do Pais;

CONSIDERANDO as dúvidas e divergências existentes na
interpretação da matéria;

CONSIDERA:"JDO a convemencia de estabelecer procedi­
mentos uniformes a serem observados nas referidas adoções;"

baixou oportuno Provimento n9 28, de 5-12-1984 (ADV - Informativo,
1985, p. 8), esclarecendo o seguinte:

"1Q - O eS~J'angeiro residente ou domiciliado fora do País
poderá pleitear colocação famiHar somente para fins de adoção
simples e se o adotando brasileiro estiver na situação irregular,
não eventual, descrita na aUnea "'a", inciso I, do art. 29 do
Cód. de Men. (Cód. Men, art. 20).

29 - A adoção simples de menor até 18 anos de i.dade, em
situação irregular, depende de autorização judicial (Cód. Men.,
art. 28).

3<} - 0, tabeliães só podem lavrar escrituras de adoção de
menor brasileiro por estrangeiros residentes ou domiciliados fora
do País, mediante sentença declaratória da situação irregular do
menor e respectivo alvará e com a presença do curador especial
designado pelo Juiz para representar o menOr (Cód. Men., arts.
27 e 28; Provimen~o ne;> 6, de 26-3-84; Provimento n9 11, de
12-4-84).

4'1 - Os Oficiais do Registro Civil somente procederão à
inscrição ou averbação de retificação de registro de nascimento
das alterações resultantes da escritura de adoção, nas circuns­
tàncias previstas neste Provimento, mediante mandado do Juiz
de Menores.

5tJ - A verificação da situação irregular ào menor obedece
às normas do Livro lI, Título I, Capítulos I c IV do Código
de Menores.
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6Q - Os requisitos de colocação familíar mediante adoção
simples rccluerida por estrangeiros res}deutes ou domiciliados
fora do País são os previstos no art. 18 do Código de Menores:

I - qualificação completa do candidato a responsável e de
seu cônjuge, se casado, Cúro expressa anuência deste;

II - indicação de eventual relação de parentesco do can­
didato ou de seu cônjuge- com o menor, especificando sc este
tem ou não parente vivo;

III - comprovação de idoneidade moral do candidato;

IV - atestado de sanidade física e mental do candidato;

V - qualificação completa do menor e de seus pais se conhe­
cidos;

VI - indicação do cartório onde foi inscrito o nascimento
do menor.

79 - A adoção simples de menor em situação irregular regu­
la-se pela lei civil, observado o disposto no Código de Menores.
Regulam a matéria os artigos 368 a 378 do Código Civil, com
as modificações introduzidas pela Lei n9 3.133, de 8 de maio
de 1957. São requisitos para a autorização da adoção simples
a idade superior a 30 anos para o adotante, o decurso de mais
de 5 anos de casamento e a diferença mínima de 16 anos entre
adotantc e adotado.

89 - Os estrangeiros que pretenderem a adnç':ío simples
deverúo anexar ao pedido os seguintes documentos:

I - certidão de casamento;

II - atestado de sanidade física c mental dos candidatos;

III - fotocópia do passaporte;

IV - declaração da profissão, função e rendimentos;

V - alvará de folha corrida judiciária dos candidatos;

VI - declaração passada por duas pessoas, de que conhecem
(' atestam a idoneidade dos candidatos;

VII - estudo psicossocial, realizado por agência Ou órgão
oficial do País de domicílio, contendo dados relativos à situação
familiar, saúde, condições econômicas e sociais dos candidatos;

VIII - procuração legalizada no consulado brasileiro, com
poderes especiais para requerer a adoção e a assinatura da
escritura;
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IX - indicação da entidade de Serviço Social à qual incum­
birá O acompanhamento da adoção no País de origem.

Parágrafo único - Os documentos a que se refere este artigo,
acompanhados de versão em vernáculo, firmada por tradutor
juramentado (Cód. Proc. Civ" art. 157),·deverão ser autenticados
on reconhecidos por órgão governamental competente no País
de origem.

99 - O Juiz de Menores assegurará prioridade, sucessiva­
mente, ao exame de pedidos de adoção formulados por reque­
rente:

a) de nacionalidade brasileira, residente no País;

b) de nacionalidade brasileira, residente no exterior;

c) de outra nacionalidade residente no País;

d) de outra nacionalidade residente no exterior.

Parágrafo único - A prova da inexistência de pretendente
brasileiro à adoção será feita mediante atestado da entidade que
abriga o menor, certidão passada pelo Escrivão do Juízo e por
documento expedido pela Fundação Catarinense do Bem-Estar
do Menor (FUCABEM).

10 - Achando-se devidamente imtruída a inicial, o Juiz
determinará a realização de sindicância para apurar o resultado
do estágio de convivência.

11 - A adoção será precedida de estágio de convivência com
o menor, pelo prazo que a autoridade judiciária fixar, observada
a idade do adotando e outras peculiaridades do caso (C6d. Men.,
art. 28, § I?).

12 - O estágio de convivência será cumprido na comarca
do juízo competente para a adoção e acompanhado por assistente
social que deverá apresentar relatório.

13 - Incumbe ao Assistente Social Forense a elaboração dos
critérios psicossociais, econômicos, morais e outros necessários à
plena integração do menor no novo ambiente familiar.

Parágrafo único - Na falta de pessoal especializado, o
estudo será feito por pessoa habilitada ou pelo Comissário de
Menores, a critério do Juiz.

14 - Durante o estágio dOe convivência serão realizadas visitas
domiciliares aos adotantes, tendo em vista apurar dados de
interesse da concessão da adoção, mediante relatório social a ser
encaminhado ao Juiz com atestado de saúde do menor.
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15 - Cumprindo-se o estágio de convivência no exterior, a
sindicância poderá ser substituída por infonnação prestada por
agência especializada, de idoneidade reconhecida por organismo
internacional (Cód. Men., art. 108, parágrafo único).

§ 19 - O prazo de acompanhamento não excederá a doze
(12) meses.

§ 29' - Sobre a informação a que se refere este artigo deverão
se pronunciar os técnicos do Juízo ou os peritos nomeados pelo
Juiz.

16 - O estágio de convivência poderá ser dispensado se o
adotando não tiver mais de um ano de idade (Cód., Men., art.
28, § 29 ).

17 - Os candidatos à adoção poderão constituir procurador
legalmente habilitado perante a OAB para acompanhar o anda­
mento processual, devendo, entretanto, comparecer pessoalmente
para receber o menor adotado.

18 - Decorrido o prazo fixado para o estágio de convivência
e juntado o estudo social, serão ouvidos os técnicos do Juizado
ou os peritos nomeados pelo Juiz e o representante do Ministério
Público.

19 - A autoridade judiciária decidirá sobre o pedido em
sentença fundamentada.

20 - I'\o exame da lei de adoção do País dos adotantes,
cumpre ao Juiz indagar da recepção da adoção ou das eventuais
restrições contra ela existentes no País de origem do adotante.

21 - Autorizada a adoção e designado curador especial para
consentir no ato pelo menor, será expedido O alvará contendo a
indicação dos apelidos de família que passará o menOr a usar,
vedada a modificação do prenome.

Parágrafo único - O curador especial assinará compromisso.

22 - Juntada a certidão da escritura de adoção, ouvido o
Ministério Público, será detenninada a expedição de mandado
para as averbações na Registro Civil.

23 - O curador especial designado pelo Juiz para represen­
tar o adotando na lavratura da escritura pública de adoção
simples será o curador de menores que tiver oficiado nos autos
do procedimento respectivo."

Dedicamos ao tema artigo publicado na Revista de Informação Legis­
lativa, nQ 75, de 1982, fazendo ver que envolve muito mais do que o
estudo dos mais importantes sistemas legislativos alienígenas, aos quais
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possam estar eventualmente vinculados os interessados, para verificarmos
se admitem o instiLuto da adoção e, em caso positivo, quais os efeitos
que lhe atribuem:

"o de saber da conveniência ou não de serem brasileirinhm
adotad'os por casais estrangeiros aqui não residentes, com eviden­
tes conotações, mais ainda do que de direito, filosóficas, antro-­
pológicas, psicológicas, sociológicas, morais, afetando mesmo
problemas de brios de nacionalidade e dizendo, pois, respeito à
própria ordem pública, naquela questão que tanto comoveu deze­
nas de milhões de pessoas, por ocasião de uma reportagem de
alguns meses atrás da TV Globo revelando a existência de uma
organização que se dedicava à "venda", segundo alguns, de crian­
ças e, segundo seus diretores, à benemérita "colocação" de hipos­
suficientes em famílias abastadas nos Estados Unidos e na
Europa."

Mas nem todas as iniciativas de colocação de crianças junto a casais
no estrangeiro, por intermédio de entidades criadas para tal fim, merecem
ser colocadas em igual suspeição.

Reportagem de VANIRA KUNK para o Jornal da Semnna, de 15-9-1985,
"Ninguém os queria aqui. Hoje eles vivem no exterior", focaliza o drama
das crianças que não sejam do sexo feminino, brancas, louras, de olhos
azuis, saudáveis e, se possível, ainda bebês, que são as mais procuradas
pelos candidatos a pais adotivos no Brasil:

"As que não se enquadram nesse figurino, sobretudo as
deficientes e doentes, pardas, os meninos entre oito e dez anos
de idade e os grupos de irmãos, permanecem anos na lista de
adotáveis com pouca ou nenhuma chance de conquistar para si
uma família substituta.

Em 1980 havia 35 crianças doentes internadas na Unidade
de Triagem Sampaio Viana, da Febem, praticamente condenadas
a passar toda a vida longe de pais e irmãos.

Foi através da Limiar - Associação de Apoio à Criança e
Família Substituta, que essas crianças chegaram aos seus pais
estrangeiros."

o ex-Juiz de Menores de S. Paulo, Capital, ANTÔNIO LUIZ CHAVES DE
CAMARGO, ajudou a fundar a entidade, em 1981, então como organização
de trabalho voluntário, que faz a intermediação entre crianças brasileiras
c casais residentes nos Estados Unid"os, Canadá e Holanda, com autori·
zação do Juizado.

Segundo ele, os juízes das cidades onde vivem esses menores acom·
panham a situação de cada estrangeiro adotado 8:té os dezoito anos de
idade e enviam relatórios freqüentes ao Juizado de seu País de origem.
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"E olhe que eles são bem mais rigormos em questões de adoção que no
Brasil".

A Limiar funciona como uma especIe de agência de adoção: os
casais e~trangeiros se inscrevem, o Juizado de Menores envia a relação
de crianças disponíveis e a associação os coloca em contato. "Não pro­
curamos-crianças para os pais, mas pais para as crianças", afirma Emmy
Andersen, encarregada da Associação em São Paulo, fazendo questão
de ressaltar que a prioridade é sempre "para lares brasileiros". "Só nos.
casos em que a colocação em famílias substitutas no próprio país torna-se
praticamente impossível, por não haver casais interessados, as crianças
saem do Brasil."

Entre esses casos, estava uma menina da Febem que tinha o esôfago
obstruído, sendo forçada a alimentar-se somente com líquidos. Foi ope­
rada por um dos melhores cirurgiões norte-americanos. Havia também
uma criança com câncer no couro cabeludo e outra com problemas car­
díacos (ambas curadas). Todas essas crianças, mais as que a Limiar enviar
de São Paulo e, breve, também de Fortaleza e Recife, locais onde já
iniciou contatos para inaugurar sua sede, manterão a nacionalidade bra­
sileira até os 25 anos. Depois, poderão optar por ser cidadãos do País
onde vivem.

o juiz da Vara de Menores do Tatuapé, Paulo Hatanaka aplaude
o trabalho da Limiar: "I\ão há qualquer suspeita sobre a entidade.
Tomara surgissem mais organizações cama esta, coordenadas talvez pelo
Rotary e pe10 Lions", Afirma receber relatórios trimestrais, com fotos, de
seu colega norte~americano, responsável pelo pequeno Sidney, conside­
rado o símbolo das atividades da Limiar. Filho de uma brasileira doente
mental, Sidney perdeu a mão direita e quatro dedos da esquerda, além
de ferir gravemente as pernas, ao queimar-se num fogão a lenha, numa
tarde em que estava só, Seus pais norte-americanos conseguiram que os
médicos operassem suas duas pernas e a mão esquerda, cOm sucesso.
Agora, segundo o último relatório enviado a Hatanaka, Sidney anda com
sapatos especiais e submete-se a seguidas sessões de fisioterapia para
recobrar a firmeza dos músculos. Deverá operar o tornozelo em breve, o
que lhe permitirá usar sapatos comuns e, logo ap6s, os médicos tentarão
reconstituir sua mão esquerda.

Quando pudermos resolver esse estado calamitoso, cntão sim, esta­
remos em condições de levantarmos a cabeça e examinarmos a matéria
sob prisma diferente.

Um comovente e edificante exemplo de compreensão nos dá o Juiz
de Menores da Comarca de Salvador, Dr. AGNALDO BAHIA MONIEIRO,

em colaboração com que nos distinguiu, a pedido nosso, datada de
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4-12-1984, reconhecendo, diante das dificuldades socais e institucionais de
absorver tantas crianças desvalidas, não ser justo, nem humano, desprezar-se
a adoção por estrangeiros residentes fora do País, já que o amor não
tem fronteiras, é universal. Também não é justo criar-se uma atmosfera
de repulsa por meio de campanhas demagógicas e difamatórias, contrária
a uma realidade inarredáveI. Ao Juiz de Menores não é dado desconhecer
essa realidade e por ela deixar de lutar em busca da felicidade para
o seu tutelado, por todos os meios a seu alcance.

Absolutamente necessário, porém, é que tais adoções sejam feitas
com maior rigor, após meticulosos estudos em várias áreas, tendo sempre
em vista, acima de tudo, o dever de se dar uma família ao menor, e
nunca, um menor a uma família. Além disso, deve-se criar laços afetivos
entre Juizado (o Juiz) e as famílias adotantes, o que tem sido uma
constante em Salvador.

Não basta que os Juízes mandem crianças para além de nossas fron­
teiras, automaticamente, e sim criar, também, um elo de identificação entre
os adotantes~ pessoas notoriamente privilegiadas de espírito e de coração,
e a necessidade imperiosa de uma criança abandonada receber o afeto,
o carinho, a assistcncia moral e material em lar substituto.

Há que se criar um clima de amor c de respeito a 11m ente humano
indefeso, explorando-se o idealismo sadio de dezenas de casais estran­
geiros, que atravessam o oceano, gastando milhares de d6lares para afa­
garem uma criança desditosa, o filho que, biologicamente, não puderam
ter, fato que intensifica o afeto por eles demonstrado.

Dificilmente se poderá descrever o que se assiste em Salvador em
matéria dc ternura por parte dos pais estrangeiros para com os seus pri­
meiros filhos, evidenciando o sentimento de fraternidade entre os povos.

Não há empecilhos que eles não tentem ultrapassar, pouco importando
seja a criança branca ou preta, sadia ou não. O que pretendem, tão-somen­
te, é dar amor, como se estivessem a serviço de uma nova inspiração,
vivendo, na realidade, o cristianismo redivivo.

Ouviu do Presidente da Cnrte de Apelação da Itália "'que os processos
de Salvador eram os mais perfeitos do mundo" dentre os muitos que tinha
conhecimento, oriundos de diversos países".

Em entendimento ('om o Presidente do Tribunal de Menores estallC­
leceu que as crianças chegadas à Itália seriam freqüentemente visitadas
por assistentes sociais, para acompanharem seu processo de adaptação.
Nessa ocasião pôde observar o cuidado que toda equipe mantém na
escolha dos casais que vêm à Salvador completar uma vida, dignificá.la
em nome daquele que inspira a sua fé.
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Em nova eorrespondt'ncia, recebida aos 16-8-1985, dá conta dos
magníficos resultados colhidos em recente viagem a sete países da Europa:
Luxemburgo, Bélgica, Holanda, Alemanha, Suíça, França e Itália, fortifi­
cando sua convicção quanto ao êxito absoluto das acl.oções para o estran­
geiro, revestidas das precauções necessárias, e que se revestiram do mais
dignificante elo de fraternidade entre os povos.

Quanta felicidade sentiu ao verificar o encontro de dezenas de crian­
cinhas que daqui saíram das [atas de lixo, terrenos baldios, esgotos das
praças públicos, beliscados por baratos e ratos, vendo-as, hoje, disputando
uma saúde som par, instruídas, educadas, fnúndo de um amor itulizíoel,
verdadeiros príncipes, quase todas, de largos e incontáveis recursos, fa­
lando a língua de seus pais, apresentando um desenvolvimento mental
(conforme ouviu dos médicos) superior aos filhos da terra, "cantando o
Hino Nacionlll", o "Parabéns ,x/ra wcc'"!

Sentiu-se feliz por ter contribuído para a modificação total de tantas
vidas, antes, tão dolorosamente precárias, repudiadas por nOssos irmãos
brasileiros.

Visitou 95 lares que receberam crianças em adoç'ão, após fazerem o
estágio nas presenças sua c dos Órgãos Técnicos, sem intermediários,
portando todos os documentos exigidos, exteriorizando uma comovedora
ternura, sempre e sempre a denotarem que são expressões desse grande
movimento de amor que se ergue entre povos irmaos, em meio à civíliza­
ção matctíalista de nossos dias.

Sentiu-se gratificado, ao pensar, por exemplo, no abOlia, que tem
aniquilado milhões de vidas, enquanto as adoções têm salvo milhares
delas, sob a égide de um princípio que é a faec do próprio Deus, por isso,
universal, cósmica, sem fronteiras terrenas, onde, hoje, infelizmente, tantas
crianças são ani<luiladas e. .. amaldiçoadas pela angústia, pelo desespero,
pelo desamor de milhares de pais brasileiros em situação aflitiva.

Todos os objetivos foram observados plenamente, daí, a sua alegria,
que estas páginas agasalham com emoção, para retransmiti-Ia a todos os
Juízes, Curadores, funcionários e indistintamente a todas as pessoas de
coração bem formado que delas tomem conhecimento, E'stimulando-as a
que, por sua vez, dêem o testemunho de suas realizações, para que possam
servir de exemplo, estímulo e in!piração a outras iniciativas edificantes.

Efeitos

Recomenda AMÍLCAR DE CASTRO que, quanto aos efeitos, seja a adoção
considerada pelo direito em vigor no domicílio do adotante, uma vez que
se trata de ato de liberalidade, de graça, de favor concedido apenas ao
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adotado, sem alteração das relações jurídicas existentes entre este e sua
família.

Rttonllece que alguns autores, ao (;Ontrário, entendem que os efeitos
da adoção devem ser apreciados inteiramente pelo direito nacional, ou pelo
direito do domicílio do adotando; e há tambbm terceira çorrente a sustentar
que devem ser apredados cumulativamente pelos dois direitos nacionais,
ou dos domicílios, do adotante e do adotando.

Considera preferível, entretanto, e conforme às normas traçadas pela
Lei de Introdução ao Código Civil, a doutrina dos que mandam observar
o direito do domicílio do adotante, pois o ato, conquanto de caráter preva·
lentemente patrimonial, tem repercussão no direito de família, e reflexão
onerosa na família do adotante, e não na do adotado, (lUe só se beneficia.

5. Na Vara de Jlettol'cs de S. Palllu (Capital) a Cibernética agili~.(1

as adoções

A Corregedoria Geral da Jmtiça do Estado de S. Paulo, através do
Provimento n9 24/80, de 7-8-1930, determinou a descentralização da Vara
de Menores em Varas Auxiliares, regionalizadas, a fim de possibilitar
maior celeridade no atendimento de pessoas interessadas em medidas
relacionadas COm menores em situação irregular.

Ordenou outrossim a implantação do sistema de atendiml'nto em
audü:lncia interprofissional, com a presença do assistente social e do psicó­
logo atuando ao lado de Juízes de Menores e Curadores de 1\fenores, o
que possibilita o estudo amplo dos casos e a rápida decisão da matéria,
facilitando o trâmite dos pedidos de adoção de menores em situação
irregular.

A atuação do psicólogo Se constituiu numa navidade de grande bene­
fício, porque deu margem ao estudo sobre as cansas dos pedidos: um
relatório, mesmo superficial, sobre a personalidade dos interessados é um
caminho para decisões mais eficazes.

O mais importante foi a elimina~'ão de <ludiencías pré-datadas, C[ue
obrigavam os interessados a longa espera. Atualmente, todas as pessoas
que chegam às Varas Auxiliares de Menores são atendidas no mesmo dia
e saem rom uma deósão, pois recebem o termo de guarda para o estágio
de convivência e já se decide sobre a situação do menor, impedindo, na
medida do possível, eventuais arrependimentos de pais que autorizam a
colocação dos filhos em lares substitutos.

o acompanhamenta social e psicológico também é realizado pela
equipe interprofissional e as famílias que receberam menores em seus
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lares, para qual[Jucr das medidas do art. 17 do Código de Menores (guard..1,
tutela ou adoção simples e plena), são visitadas pelos técnicos, ate que se
concretize o ato jurídico.

~a antiga estnItura, eram atendidas cerca de 8.000 famílias por ano,
que aguardavam de dois a tres anos uma adoção simples, uma legitima­
ção adotiva, uma tutela e havia a determinação de internação de menores
sem sentença, até que completassem 18 anos. Há notíeü\s de menores que
não puderam freqüentar as escolas ou que tiveram que submeter-se a um
processo demorado de retifkação de nome nos órgàos educacionais, porque
a Vara de Menores não encerrava os processos no tempo devido.

A partir de 1981, logo após a descentralização e implantação da audi­
enciu interprofissional, o sistema de processamento de dados teve seu
lugar na Vara de Menores da Capital. Utilizando o sistema de operação
arl tine foram eliminados \fúrios imprcsws e tambem setores administrn­
Uvas supérfluos, como o Protocolo, Plantão Permanente etc. A pesquisa de
dados é realizada em alguns segundos, no sistema real time. Após a decisão
judicial, os dados são incluídos no computador e em 90 segundos há a
expedição do termQ de guarda, sem qualquer outra formalidade.

Todas as Varas Auxiliares têm seu terminal de processamento de
dados.

Numa síntese dos elementos fornecidos pelo então Juiz de Menores
da Capital, AXTÔXIO LUIZ CHAVES C.UIARGO, a nova estrutura possibilitou
a elevação do atendimento para 5.000 famíliaspoJ' mcs, média até junho
de 1982.

A implantação do sistema de processamento de dados em todas as
Varas Auxiliares de !'.lenores, num espaço de tempo muito curto (cerca
de 4 meses) ofereceu a oportunidade de serem atendidas 10.000 famílias
por mês, sem qualquer burocracia e com uma orientação técnica (assis­
tente social e psicólogo).

Antes da implantação do sistema eletrônico de processamento de
dados, eram utilizados os livros de registro de feitos, manuscritos, além
de fichários alfabéticos, impressos vários, num total de 140 lllodeles.

No primeil'O mês de implantação do sistema de processamento ele
dados, os impressos foram reduzidos para 26 c atnalmente estão em uso
apenas 15 formulários.

o público necessitava retornar várias vezes à Vara de l\'lenores, para
qualquer providência: uma adoção simples demorava dois ou tres anos;
um termo de guarda, para fins previdenciários, 15 dias.
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A audi(\ncia interprofissional e o sistema c1etrônico de processamento
de dados permitiram a redução de qualquer medida para uma ou duas
horas; do termo de guarda para 45 minutos, tempo necessário à distribui­
ção do processo, anotação em modelo próprio, comunicação da medida etc.

Encontram-se implantados e em funcionamento os seguintes serviços:

1. re~istro de feitos;

2. pesquisa de informações;

3. pauta de audiencias;

4. cOlltrole de internações.

Todas as ml'didas (adoção simples ou plena, tutela, guarda provisória
ou definitiva, entrega do menor aos pais, desinternação etc.) exigem a
expedição de um termo de guarda, indicativo do artigo do Código de
Menores em que se apóiam, demorando cerea de 30 minutos para ser
expedido, tempo esse que, no sistema de processamento de dados, ficará
reduzido para 90 segundos, em três vias, papel próprio e com todas as
garantias.

Foram implantados em H}8;3 os seguintes sistemas:

1. CorltraZe de prazos de medídas judíciaís; destinado a
fornecer diariamente, por vídeo de terminal, a cada uma das
Varas Auxiliares, a relação de todos os processos a serem movi·
mentados no dia. Este controle impossibilitará que o processo
"seja esquecido no arquivo», ou não se cumpra um prazo deter­
minado por lei. Auxiliará, também, as correições gerais ou parciais
a serem efetivadas no correr do exercício.

2. Controle cUJs estabelecimentos responsabilizáveis de
acordo com o Código de Menores e os registros cku autuações
lllcracWs: todo estabelecimento que requerer alvará para ingresso
de menores será cadastrado em computador, constando: número
do CGC, razão sadal, endereço completo, ramo de ativídadc eco­
ndmica e prazo de validade do alvará. No mesmo sistema serão
registradas todas as autuações que vierem a ser lavradas contra
os eSbtbelecimentos, para fins de imposição da respectiva pena­
lidade.

o sistema registrará todos os estabelecimentos já induídos,
permitindo ainda o controle de vencimento dos prazos dos alvarás
de funcionamento. As informações estarão disponíveis a todos os
terminais, alguns segundos após a inclusão das mesmas no banco
de dados.
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3. Emissão de relatório psicossocial codificado para utiliza­
çiio peu, vara auxilÚlr c FEBEM-SP, que permitirá que o menor,
ao ingressar na FEBEM-SP, seja examinado e, logo após, sua
situação psicossocial chegue ao conhecimento do Juiz de Menores
respectivo que detenninará a medida aplicável e a comunicará
através do computador para cumprimento pelos técnicos da
FEBE:\I-SP. Atualmente os relatórios demoram cínco a dez dias
para chegar à Vara de l\fenores e o menor permanece na FEBE\1:­
SP, muitas vezes indevidamente. Com o sistema, será possível,
no máximo em duas horas, ser tomada a medida.

4. Expedição de mandado via terminal de vídeo: o sistema
possibilitará, ao Juiz Auxiliar de Menores, a expedição de man­
dado a qualquer outra Vara Auxiliar, a fim de ser cumprido pelo
Oficial dc Justiça no respectivo bairro, sem necessidade de loco­
moção do Oficial de Justiça. Cumprido o man-dado, a certidão
será fomecida ao Juiz Auxiliar que determinou a medida, através
do terminal, com um simples código.

"Atualmente", informava o jornal Prodcsp nl? 113, julho/ agosto de
1983, pp. 4 e 5, "no Juizado de Menores de S. Paulo, as attividades de
cadastramento, atualização e consulta aos bancos de dados em computador
realizam-se através de equipamento apropriado de teleprocessamento.
Terminais de vídeo, impressoras "hard-copy" correspondentes e canais
urbanos Transdata constituem este conjunto, distribuído pelo Instituto
Paulista de Adoção e em oito cartórios da Capital. A manutenção e a
assistência técnica permanente está a cargo da Prodesp que também treinou
eCfllipes do Juizado para a operação destes terminais.

Para Alfredo Hogério, gerente da Unidade Funcional "A" da Prodesp,
pelo armazenamento eletrônico dos dados - atualizados e recuperáveis
on line (através de terminais de teleprocessamento) e em real time (de
forma instantânea) - o processamento em computador passou a substituir
a conservação tradicional da informação em papel, e inaugurou o que se
pode denominar a era da desburocratização e da efetiva mooernização
dos serviços do Juizado.

Assim, como produtos finais dos sistemas e subsistemas do telepro­
cessamento estão: a disponibilidade de consulta através de terminais on tine
sobre os feitos da Vara e sobre os estabelecimentos responsáveis segundo
a legislaçãO pertinente e respectivas multas aplicadas; relatório de registro
dos feitos da Vara; registro das pautas de audiência de internações e de
prazos das medidas judiciais; emissões de tennos de guarda e relatórios
estatísticós-~-entre uutro.t'" . -.__. ----

!'Ja opinião do então titular da Vara de Menores da Capital, a Infor­
mática é um meio auxiliar e o único viável para a solução do problema
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social, já que os juízes, através do teleprocessamento, vão ter um tempo
mais radonal para {) seu trabalho, b'ansferindo para a máquina o trabalho
hurocrático.

"A Vara de Menores, quando eu assumi" - lembra - "tinha 156 imo
pressos, 16 prédios, 48 veículos, enfim, um orçamento monstruoso. Hoje,
trabalha apenas com três impressos: a capa do processo, a petição inicial
que vai para a planilha do computador e o papel do ofício, :e o primeiro
cartório do País sem papel, onde o juiz deciae verbalmente."

Avesso aos impressos burocratizados e carimbos, o Juiz AntÔnio Luiz
Chaves Camargo vai mais longe: "Todas as entidades que trabalham com
menores deveriam ter um computador ligado à Vara de Menores". "O
menor que fica intemado além do tempo necessário custa em média 10
mil cruzeiros por dia ao Estado. Numa entidade particular fica por volta
dos 150 mil cruzeiros por mês, Ora, se cada entidade tiver um terminal
de processamento de dados, cada menor ficará em torno de 700 cruzeiros,
ou seja, o preço de um c1weseburger e um refrigerante. Uma adoção,
que antes do computador ficava em torno dos 200 ou 300 mil cruzeiros,
custa hoje de 800 a mil cruzeiros."
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6. O Registro Central de Solicitações e o Registro de Menores

Com o intuito de facilitar a adoção de criança~ órfãs e abandonadas
internadas nos estabelecimentos públicos e particulares de São Paulo,
FERNANDO ACAYAllA DE TOLEDO, Juiz de Direito Titular da Vara Central e
Coordenador das Varas de Menores de São Paulo e demais Juízes de Meno·
res dos foros regionais da mesma Comarca: OsVALDO DA SILVA RIco (I, San­
tana), SAMUEL ALVES DE MELLO JÚKIOR (lI, Santo Amaro), CARLOS AUGUSTO
BoNCIDUSTIANO (IV, Lapa), PEDRO LUIZ RICARDO GAGLIARDI (VI, Penha),
PAULO HATANAKA (VIII, Tatuapé), PAULO BARROZO DE SOUZA (Centro, 11),
ADEMffi DE CARVALHO BENEDITO (XI, Pinheiros), WILSOX BARREIRA (Iª' Vara
Especial de Menores), DANIEL PEçANHA DE MORAES JÚNIOR (Auxiliar da
Vara Central de Menores) e MARIO EDUARDO DE MENDONÇA (Auxüiar da
mesma Vara), em reunião realizada a 6-5-1985, resolveram, pela Portaria
Conjunta nQ 3/85, instituir o Registro Central de Solicitações (RCS) e o
Registro de Menores (RM) visando a colocação destes em lares substitutos.

o Registro Central de Solicitações (RCS) foi instalado na Vara
Central de Menores mas abrangendo toda a Comarca de São Paulo, tendo
por base as seguintes funções;

I - centralizar os elementos referentes às pessoas interessadas em
receber menores sob quaisquer das formas de colocação ('m
lar substituto previstas em lei;

11 - registrar, sob rigorosa ordem cronológica, as inscrições de intc­
ressados comunicadas pelas entidades cadastradoras ou rece­
bidas diretamente pelas Varas de ~1enores, organizando dupla
listagem, uma de brasileiros e outra de estrangeiros;

lU - informar, mediante consulta ou solicitação, quer às Varas de
Menores, quer às entidades sociais, quanto à disponibilidade
de interessados em receber menores, indicando-os mediante
ordem cronológica de inscrição;

IV - promover, periodicamente, a intervalos não maiores de 30
(trinta) dias, a comparação dos quadros de menores e de
disponibilidades de lares substitutos para efeito de compati­
bilização e providências subseqüentes.

o Registro de Menores (RM) será elaborado pelas Varas de Meno·
res, cada qual cadastrando os menores disponíveis em sua jurisdição com
a utilização do sistema de computação, integrando-se numa única orga­
nização para a Comarca de São Paulo.
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As entidades oficiais ou particulares que efetuam a inscrição de
interessados em receber menores deverão comunicar ao RCS, imedia·
tamente, todos os pedidos de inscrição colhidos até a data da vigência
da Portaria, e as inscrições coletadas dessa data em diante serão comu­
nicadas ao RCS no prazo máximo de 10 dias de sua efetivação.

Serão todas individualizadas e deverão conter informações específicas
de cada interessado, de acordo COm modelo anexo.

À medida que as Varas de Menores dos Foros Regionais de São
Paulo efetivarem a entrega de menores, sob quaisquer das formas de
colocação, comunicarão o fato ao RCS, no prazo de 5 dias da entrega,
fornecendo seus nomes e os das pessoas que os receberam, para fins
de cancelamento do registro original.

As instituições públicas e privadas, que mantenham menores em
regime de internato, deverão remeter à Vara de Menores sob cuja juris­
dição se encontrem, no prazo de 10 dias, relação de todos os abrigados,
com exceção das que abrigam exclusivamente menores que apresentam
conduta anti-social, os quais terão tratamento específico.

As relações de menores abrigados deverão conter elementos mínimos
snhre cada menor, de conformidade com o modelo anexo nl;) 2.

Ap6s a remessa da listagem básica, as entidades comunicarão ao
respectivo Juízo, mensalmente, até o 39 dia útil de cada mês, as alteraçõps
ocorridas no mês imediatamente anterior.

As instituições públicas e privadas que mantenham menores em
regime de internato, concomitantemente com serviços próprios de inscri­
<;'ão de interessados em receber menores, deverão encaminhar a colocação
de seus abrigados perante os Juízos competentes, atentas as disposições
da Portaria.

Existindo mcnor a ser colocado, em qualquer entidade, esta recorrerá
ao RCS para a obtençiio de indicação de pessoas já registradas.

Nas colocações em lares substitutos sempre deverão prevalecer os
interesses e as necessidades dos menores. Esses fatores determinarão a
escolha da nova família quando confrontados com a situação que lhes
poderá proporcionar os interessados que ocuparem as primeiras colocações
na ordem cronol6gica de registro.

Havendo interessado em receber menor, mas não dispondo a enti­
dade de menores que correspondam às pretensões do inscrito, ela recor­
rcnl ao RCS para indicação de disponibilidade.
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A colocação de menor junto a família estrangeira residente no exterior
será admitida após infonnação do RCS sobre interessados residentes no
País que ofereçam situação equivalente.

Quando as prop()Stas de colocação de menores em famílias substitutas
forem promovidas por iniciativa do próprio ReS, elas serão precedidas
de consulta à entidade onde se encontrar internado o menor sobre a
convel1iencia da medida, A mesma providência será adotada em relação
aos menores internados meramente como assistidos ou que já tenham
processos em andamento nas Varas de Menores dos Foros de São Paulo,
Cjuando as últimas informaçôes constantes de prontuários OH dos autos
re\'elarem que as visitas por genHores ou por parentes, ou ainda, a exis­
tt\ncia de trabalhos visando a reil1tl'graç'ão social do menOr forem snpe·
rilll'es a 180 dias.

Os serviços e infOl'maç'ões prestados pelo ncs ou pelo R~1, quer às
entidades, quer aos interessados que os solicitarem, terão tratamento
sigiloso e serão isentos de custas ou despesas de qualquer espécie.

7, Contribuições para o aperfeiçoamento do irlstitufo

Em nossa Adoção, Adoção Simples, Adoção Plclw (4;l edição, Etlitora
Rev, dos Tribunais) traçamos um minucioso histórico da adoção, no
direito pátrio anterior ao Código Civil, nos dispositivos deste, nas modi­
fica(;;ões decorrentes da Lei n(.l 3.133, de 8-5-1957, e do Código de \[r-
nores, Lei nl) 6.697, de 10-10-1979. .

Na ocasião em que discute o Senado os desastrosos dispositivos que
o Projeto de Código Civil dedica à matéria, retrocedendo mil anos com
relação às normas vigentes, muitas sugestões se impõem para um,l refor­
mulaç'lio completa,

Como, no entanto, dar-lhes uma estrutura orgàni( a senão atraves de
um texto específico?

o ideal é reuni-los todos, retirando-os de onde se localizam, até
mesmo do Código de Menores, mr=did] perfeitamente plausível, pois
cabe-lhe cuidar exclusivamente de disposições "sobre assistencia, proteção
e vigilância dos menores", art. }(.J, ao passo que a adoção, matéria que
diz respeito à filiação, d:óve constar mesmo do Código Civil.

Tomando como base os numerosos estudos realizados, inclusive os
da Associação de Juízes e Curadores do Brasil, o Projeto Albergaria, o
de Lucy LoPES KRATZ, Defensor Público no Estado da Guanabara,
"A Adoção", Justitia (vaI. 83, 1973, pp. 9-20), o Anteprojeto de Adoção
Plena elaborado pelo Juiz e Sociólogo LmoRNI SIQUEIRA, que honrosa-
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mente recebemos no dia 19-9-1985, apresentamos aos estudiosos o seguin­
te esquema, a ser aperfeiçoado:

DISPOSIÇÕES GERAIS

Art. Podem adotar os maiores entre 25 e 60 anos, desde que
satisfaçam condições morais, psíquicas e econômicas, bastando, se forem
cônjuges, que um deles tenha completado aquela idade.

§ 1Q Além dos sessenta anos poderão adotar o menOr que tiver
vivido por mais de dez anos em sua companhia.

§ 2'1 Ninguém pode adotar, sendo casado, senão decorridos dois
anos da data do casamento. ];: indispensável o consentimento do outro
cônjuge, que poderá ser suprido judicialmente em caso de ausência.

Art. A adoção limita-se aOs menores ou incapacitados física
ou psiquicamente, que não sejam parentes até o segundo grau dos
adotantes.

Art. . Só é permitida a adoção do maior cuja convivência fami.
liar com o adotante seja contínua, por dez anos no mínimo.

Art. . Os adotantes hão de ter pelo menos dezesseis anos mais
do que o adotado, salvo se este for filho de um dos cônjuges adotantes.

Art. . O adotante está obrigado a fazer o inventário dos even-
tuais bens do adotado incapaz, que entregará ao juiz competente dentro
de um mês, a contar da data da sentença de adoção.

Parágrafo único. Sobre esses bens os pais adotivos não terão usu­
fruto, cabendo-lhes apenas administrá-los, podendo aplicar a renda na
manutenção e educação do adotado.

Art. Enquanto não der contas de sua administração e não
saldar eventual débito, não poderá o tutor, ou curador, adotar o pupilo
ou o curatelado.

Art. A adoção depende do consentimento dos pais de sangue,
salvo se desconhecidos, desaparecidos ou destituídos do pátrio poder,
ou dos representantes legais, e da conveniência do adotando que contar
mais de 14 anos de idade, apreciada pelo juiz.

Art. Podem adotar concubinos em união estável de no m'nimo
cinco anos, requisito dispensado se tiverem filhos dessa união.
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§ 19 Um dos cônjuges sepa.rado judicialmente ou divorciado poderá
requerer a adoção do menor que tenha estado sob sua guarda na cons­
tância do matrimônio.

§ 29 Os viúvos, solteiros ou divorciados com mais de 25 anos pode­
rão requerer a adoção de menor integrado em seu lar há mais de um ano.

Art. É permitida a adoção póstuma se o falecido já tiver
praticado todos os atos necessá·rios à sua formalização ou tenha mani­
festado por escrito sua vontade de adotar.

Art. Na prole eventual beneficiada por disposição testamen-
tária não se incluem os filhos adotivos.

Art. Não é admitido o reconhecimento posterior à adoção.

Art. Fica sujeita à nulidade e às penalidades previstas em lei
toda adoção que redunde em vantagem financeira em qualquer fase de
colocação de uma criança em lar substituto, dentro ou fora do País.

ADOÇA0

Art. A adoção far-se-á por escritura pública autorizada por
alvará judicial, devendo o interessado indicar, no requerimento, os ape­
lidos de família que usará o adotado, os quais, se deferido o pedido,
constarão do alvará e da escritura, para averbação no registro de nasci­
mento do menor.

§ 19 A adoção será precedida de estágio de convivência com o
menor, pelo prazo que a autoridade judiciária fixar, observadas a idade
do adotando e outras peculiaridades do caso.

§ 29 O estágio de convIVencia poderá ser dispensado se o ado­
tando não tiver mais de um ano de idade.

Art. O parentesco resultante da adoção limita-se ao adotante
e ao adotado.

Art. Os direitos e deveres que resultam do parentesco de
sangue não se extinguem pela adoção, exceto o pátrio poder, que será
transferido do pai de sangue para o adotivo.

Art. Quando o adotante tiver filhos legítimos, legitimados ou
reconhecidos, a relação de adoção não envolve a de sucessão hereditária.
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· Art. Ao adotado sucedem na seguinte ordem:

I - seus descendentes;

11 - seu cônjuge;

IH - os pais adotivos quanto aos bens adquiridos apÓs a adoção;

IV - os pais de sangue quanto aos bens existentes antes da adoção;

V - na falta dos pais de sangue, herdarão os adotivos a quc>ta cor-
respondente;

VI - na falta dos pai.~ adotivos, herdarão os de sangue a parcela
respectiva.

Art. Desfaz-se a adoção:

I - por iniciativa do adotado quando menOr Ou interdito, no ano
imediato ao em que cessar a menoridade ou interdição;

H - por mútuo consentimento;

lU - nos casos em que é admitida a deserdação ou a f'xclusão dJ
sucessão dos descendentes pelos seus ascendentes;

IV - nos casos em que é admitida a deserdação dos as('end<'nte~

pelos descendentes.

V - sempre que for contrária aos interesses do adotado menor ­
seu desenvolvimento, à formação de sua personalidade - ou do incapaz.
a manutenção do vínculo adotivo.

Art. O Ministério Público tem legitimação para propor a ação
rescisória da adoção, em defesa do adotado menor ou incapaz, nas hipó­
teses dos incisos IV e V do artigo anterior.

Art. No ato da adoção serão declarados l(uais os apelidos da
família que passará a usar o adotado.

§ 1'1 O adotado poderá formar seus apelidos conservando os dos
pais de sangue; ou acrescentando os do adotante; ou, ainda, somente os
do adotante, cOm exclusão dos apelidos dos pais de sangue.

§ 29 Ao atingir o adotado a maioridade, poderá alterar os seus
apelidos de família DO sentido de permanecerem apenas os dos pais
adotivos.
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Art. A adoção poderá ser convertida em adoção plena, obe-
decidos os requisitos desta.

ADOÇA0 PLENA

Art. A ado~ão plena atribui a situação de filho ao adotado,
desligando-o de qualquer vínculo com pais e parentes, salvo os impe­
dimentos matrimoniais.

Art.
de idade,
artigo 2l.J,

Caberá adoção plena de menor, de até 7 (sete) anos
que se encontre na situação irregular definida no inciso I,
do Código de Menores, de natureza não eventual.

Parágrafo único. A adoção plena caberá em favor de menor com
mais de 7 (sete) anos se, a epoca em que completou essa idade, já esti­
vesse sob a guarda dos adotantes.

Art. A adoção plena será deferida após período mmlrno de
1 (um) ano de estágio de convivencia do menor com os requerentes,
computando-se, para esse efeito, qualquer período de tempo, desde que
a guarda se tenha iniciado antes de o menor completar 7 (sete) anos e
comprovada a conveniência da medida, com a integração sócio-familiar
e a prestação efetiva da assistência material, moral e educacional.

Art. Aos cônjuges separados judicialmente, havendo começado
o estágio de convivência de 3 (tres) anos na constância da sociedade
conjugal, é lícito requererem adoção plena, se acordarem sobre a guarda
do menor após a separação judiciaL

Art. A adoção plena será constituída mediante processo judi-
cial de caráter secreto, não podendo os autos serem entregues a qualquer
das partes. Serão ouvidos o adotante, o representante legal do adotado
e o adotado que tiver completado 14 anos, bem como a instituição de
onue proceder o menor.

Art. Somente poderão requerer adoção plena casais cujo matri·
mônio tenha mais de 5 (cinco) anos e dos quais pelo menos um dos
cônjuges tenha mais de 30 (trinta) anos.

Parágrafo único. Provadas a esterilidade de um dos côníuges e a
estabilidade conjugal, será dispensado o prazo.

Art. . Autorizar-se-á a adoção plena ao viúvo ou à viúva, pro-
vado que o menor está integrado em seu lar, onde tenha iniciado estágio
de convivência de 3 (três) anos ainda em vida do outro cônjuge.
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Art. A adoção plena, que será concedida sempre em benefício
do adotando, atribui a este o estado civil irrevogável de filho legitimo
do( s) adotante( s), que receberá, assim, a quota sucessória correspon­
dente, desligando-o de qualquer vínculo com os pais ou parentes, salvo
os impedimentos matrimoniais. O parentesco se estende à familia dos
adotantes plenos.

Art. Se o adotado morrer sem descendentes legítimos, os bens
doados pelo adotante, ou recolhidos da sua sucessão, e que existirem
em natureza por ocasião da morte do adotado, voltarão ao adotante ou a
seus descendentes, mesmo adotivos, com o encargo de contribuírem
para as dividas, e sem prejuízo dos direitos de terceiros.

Art. A adoção plena confere ao menor o nome do adotante,
podendo determinar a modificação de seu prenome, a pedido do ado·
tante ou do adotado.

Art. Os efeitos da adoção começam a partir da homologação
da sentença.

Art. A sentença concessiva da adoção plena terá efeito cons·
titutivo e será inscrita no Registro Civil mediante mandado, do qual
não se fornecerá certidão.

§ 19 A inscrição consignará o nome dos pais adotivos como pais,
bem como o nome de seus ascendentes.

§ 29 Os vínculos de filiação e parentesco anteriores cessam com
a inscrição.

§ 3Q O registro original do menor será cancelado por mandado,
o qual será arquivado.

§ 4Q Nas certidões do registro nenhuma observação poderá constar
sobre a origem do ato.

§ 59 A critério da autoridade judiciária, poderá ser fornecida cer­
tidão para a salvaguarda de direitos.

Art. A adoção plena é irrevogável, ainda que aos adotantes
venham a nascer filhos, aos quais estão equiparados os adotados, com
os mesmos direitos e deveres.

. . Art. O estrangeiro domiciliado fora do País somente poderá
requerer a adoção, observadas as formalidades exigidas pela lei, impe-
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dida a adoção por procuração, e provado que cumpriram os requisitos
legais existentes em seus países de origem.

Art. Revogam-se os artigos 27 a 37 e 107 a 109 do C6digo
de Menores, além das demais disposições em contrário.

8. De pouco adÚlnta elaborarmos a mais perfeita das leis

De pouco serve, no entanto, elaborarmos o mais perfeito dos diplomas
legislativos: não será seguido, ficará provavelmente ignorado ou flagran­
temente violado, se não houver uma conscientização da importância e
da urgência em que a população inteira colabore mais efetivamente na
solução do problema, em que - é triste reconhecê-lo - fracassam com­
pletamente as iniciativas governamentais.

Chamemos sobre nós mesmos a responsabilidade por não termos
tido a força suficiente para uma contribuição mais efetiva para a solução
elo problema.

Na impossibilidade de remediarmos as conseqüências da inépcia e
da incompetência do passado, façamos pelo menos alguma coisa para
abrirmos um novo capítulo na história da assistência aos desamparados,
impedindo que o mesmo ocorra cOm as novas levas de abandonados.

Felizmente os meios de comunicação da imprensa, do rádio, da tele·
visão, até mesmo do cinema mostram a maior das disposições nesse
movimento de conscientização.

O jornal, O Estado de S. Paulo, entre muitos outros órgãos, tem·se
notabilizado pela seriedade de suas reportagens, entre as quais destaco
a do dia 22-9-1985, "O grande escândalo do abandono".

Os jornalistas JosÉ MARIA MAYlUNK, LUIZ FERNAI";DO EMEDIATO e
MILTON RODAS reuniram, numa mesa-redonda, eminentes personalidades
para discutir "O Crande Escândalo do Abandono".

Não poderiam ser mais expressivas as palavras iniciais:

"O Brasil tem entre 65 e 70 milhões de habitantes com
idade até 18 anos - e, destes, 36 milhões, mais da metade, estão
no abandono. Um grande escândalo, explorado duramente quan·
do, no exterior, alguma publicação quer chamar a atenção para
a miséria do País. Pior: destes 36 milhões de menores carentes,
sete milhões - número superior ao da população de vários paí­
ses - estão nas ruas, em abandono total, sem qualquer tipo,
mesmo frágil, de amparo. Há ainda 400 mil crianças internadas
em instituições muitas vezes sem condições de funcionamento;
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c mais 14 mil - os infratores - presos em celas, de onde muitas
vezes fogem, para roubar e até matar. Pela primeira vez na
história do País, entretanto, as pr6prias autoridades, junto com
especialistas e educadores, chegam à amarga conclusão de que
está tudo errado: as instituições criadas para cuidar da criança
c do adolescente carentes estão fa·lidas e para pouco servem.
E já começam a pensar na completa e radical mudança de toda
a estrutura."

o Praf. MICHAEL R. \VILL, de Saarbruecken, numa importante contri­
buição para o 10 Congresso Jurídico brasileiro-alemão, realizado em
1984 em Porto Alegre, explica que na adoção aparecem entrelaçados
lima série de fatores essencialmente ligados à pessoa humana: amor,
caridade, família, poder, dinheiro, egoísmo.

Ao fato (lue manejar valores como estes em conjunto - já não é
simples - somam-se as dificuldades que surgem dos muitos e variados
l1articipalltl s a que importa o desenvolvimento da adoção.

E, revelando invulgar conhecimento da literatura especializada, prin­
cipalmente brasileira, conclui ('Jll que a falta de uma adequada regula­
mentação da adoção internacional, a variedade de fórmulas legislativas
aplicáveis nos diferentes países assim como a multiplicidade de critérios
que expressam os diversos julgadores para decidir problemas similares
delineiam uma situação caótíca.

Às vezes por excesso, à~ vezes por carencia, não se conseguiu encon·
trar uma fórmula coerente que fa~a oscilar em adequado equilíbrio os
dois embasamentos da confiança e da fiscalização, ao comparar as solu­
ções que os legisladores de um e de outro lado do oceano produziram,
Oll as sentenças dos julgadores:

"A falta de controles adequados por parte dos países latino­
americanos produz na Europa uma reação exagerada; e os con­
troles que os europeus pretendem impor são, aos olhos da Amé·
rica Latina, desproporcíonados às suas ne<:essidades.

E o que todos desejavam: uma instituição eficaz e rápida
para adotar lima criança desvalida de uma família, transfor­
mar-s(', pela falta de entendimento, de colaboração, de conhe·
cimento em um e outro continente, num procedimento lento,
dificultoso, custoso, incerto, até mesmo absurdo, e em que o
princípio diretor de buscar o melhor para o menor, parece ter
ficado esque<:ido entre os corredores de um Palácio de Justiça ... "
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