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Reflexões sobre a Constituinte

RAl.:L MACHAOO HORTA

Catedrático de Direito Con.stituc1ona~ da
Faculdade de Direito da Unlversldade

Federal de Minas Gerais

SUMARIO

1. Limiar da Constituin!e

2. Natureza do Poder Constituinte

3. Limitações ao Poder ConstItuinte originário

4:. ElGboração de documentos prévios

5. Elaboração constituciOnal na área de Constituiç(íes mar·
:ti3tIU

6. Função da Assembléia Constituinte

7. Convocação da AS3embléla Nacional Constituinte

8. C01l.stttujção e moc!elo$ constltucionafJ

9. C01l.3titulç40 e estabilidade

]0. Singularidade do proce3.fO constituinte brasiletro

1. Limiar da Constituinte

Estamos ingressando na fase hiBtórica do Poder Constituinte
originário e ê natural a curiosidade geral em conhecer e analisar
as linha.9 mestras desse acontecimento. Percebe-se que o conheci­
mento da função e da competência. do Poder Constituinte é ainda
nebuloso e informe para grande número de pessoas. Essa de.9infor-
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mação me faz lembrar uma boutade que circulou na RÚ8Sia czarista
nos primórdios de .seu movimento de constitucionalização. Conta-se
que oficiais russos. no período do Czar Nicolau I, regressando da
França, voltaram. seduzidos pela idéia de Constituição. E se
puseram a aliciar $Olidariedade, em reuniões clandestinas, pregan­
do a necessidade <;te uma COlliltituição para a Rússia, dentro do
figurino francês do final do século XVIII. Em uma dessas reuniões,
assistente entusiasm.ado, mas ignorante do assunto, ouvindo falar
em Constituição, supôs tratar-se da mulher do Grão-Duque Cons­
tantino, e prorrompeu no aplauso: "Sim, viva a Constituição, a
mulher do Grão-Duque Constantino.')

2. Natureaa do Poder Constituinte

O que se torna necessário é esclarecer dúvidas, para afastar
equívocos sobre a natureza da Assembléia Constituinte, forma de
manifestação poUUCa do Poder Constituinte originário.

Historicamenté, o Poder Constituinte originário representa a
irrupcão de fatoa~orma1 no funcionamento das instituições esta­
tais. Esse aparecimento está Msociado a um nro~essomais violento.
de natureza revolucionária. ou a uma decisão do alto, geralmente
materiaUzada no '~golpe de Estadou

• A revolucão como fenÔmeno
que subverte a estrutura estatal e social. O golpe de Estado como
transformação do ordenamento estatal por atividade inconstitucio­
nal de órgão do pr~prio Estado (l). O Poder ConstItuinte originário,
na sua. versão clás.clica de origem francesa. está vinculado às mani­
festações revoluriomárlas, visando consalp"ar no texto constitucional
novo as alterar:ões~ mais urofundas que a Revolução produzi1l na
f'strutura social e ~onômica e na relacão de poder dentro do Esta·
do e da Nação. As revoluções pnl'lsnem inspir~'lCões varláv~is no
tempo e no espaçol As do século XIX, diz estudioso do fenÔmeno
revolucionário, se fizeram em nome da liberdade, da fraternIdade ~
da igualdade. enquanto muitas revoluções do século XX inv~ar?m

a autoridade. a dfsciplina. a ordem, o nader (2). Há revolucões
liberais e revolur~ autorltárlas. Revoluções f"onservadoras e revo­
luções .sociais. Revpluções radicais e revoluções termidorianas. O
Poder Constituinte! originário emana do fato revolucionário. Daí
sua virulência e imnrevisibilidade, que publicista espanhol conden­
sou na seguinte i~gem:

"O POder Constituinte não pode ser localizado pela
legislador, nem formulado pelo filósofo, porque não cabe

(1) CONSTANTINO f\{ORTATI. lnstituzioni di Diritto Pubblico - J. 8~ edir,áo,
Cedam, 1969. pp.!65 e '11.

( 2) CRANE BRINTOk Anatomia de la Revolución. México, Fondo de Cultura
Económica, 1942, p. 8.

---------+---------------------
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nos livros e rompe o quadro das Constituições. Surge
como o raio que atravessa a nuvem, inflama a atmosfera,
fere a vítima e desaparece" (3).

A crise revolucionária deflagra a contradição entre o vigente
direito estatal, que tem na Constituição o .seu mais alto documento,
cuja legitimidade é contestada, e a nova legitimidade que o Poder
Constituinte originário vai conferir ao direito estatal, a partir da
nova Coru;tituição. Portador de aspirações emergentes, o Poder
Constituinte originário busca apoiar-se diretamente na Nação e na
vontade popular. É a lição que se recolhe em MAURICE HAURIOU (4):

"Os representantes que exercem o Poder Constituinte
agem como representantes da Nação e os que exercem o
Poder Legislativo ordinário atuam como representantes do
Estado."

Nessa relação entre o Poder Constituinte originário e a Nação,
como fundamento de sua legitimidade, a doutrina francesa, a partir
de seu formulador inicial, SIEYES, extraiu a lógica conseqüência de
que esse poder reclamava órgão especial, inconfundível com o Poder
Legislativo, que passou a ser chamada de Convenção ou Assembléia
Nacional Constituinte (5). Não se trata de mera estrutura formal.
O nome mágico - Assembléia Nacional Constituinte ou Convenção
Nacional - revela a magnitude da competência de &eU titular,
como expressão do Poder Constituinte originário. No final do século
XVIII, quando se concebeu a clássica doutrina desse poder, SlEYES

já oferecia as características do criador da nova Constituição:

"O Poder Constituinte pode tudo. Ele não está subme­
tido a uma determinada Constituição. A Nação que exerce
o maior e o mais importante dos poderes deve ficar, no
exercício dessa função, livre de qualquer constrangimenk
e de outra qualquer forma, salvo a que lhe aprouver
adotar" (6).

Em magistral análise dedicada à natureza e aos fundamentos
do Poder Constituinte, GEORGES BURDEAU (7) aponta a dificuldade

(3) LUIS SANCHEZ AGESTA. Principios de Teoria Política. 6'" edição, Madrid,
Editora Nacional, 1976, p. 363.

(4) MAURICE HAURIOU. Principios de Derecho Público y Constitucional. 2'"
edição, Madrid, Editorial Reus, p. 318.

(5) A. ESMEIN. ftléments de Droit Constitutionnel Français et Comparé. VoI. I,
7'" edição, Recuei! Sirey, 1921, p. 581.

(6) GEORGES BURDEAU. Traité de Scíence Politique. Volume IV, 2'1c edição,
Paris, LGDJ, 1969, p. 206.

( 7) GEORGES BURDEAU. Obra citada, pp. 1B1, 182.
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excepcional que a natureza híbrida desse poder oferece ao exame
jurídico. É que, para o jurista, o poder pressupõe um quadro de
competências: a rtatureza, a extensão, as modalidades de seu exer­
cício são determinadas por regra anterior, de modo que o poder
pa.ssa a ser domeSticado pelo direito e, por conseqüência, dócil à
análise jurídica. Com o Poder Constituinte, diz BURDEAU, acontece
o contrário, pois ele é rebelde a uma integração em sistema hierar­
quizado de normas e competência.s. ]f: que ele é o poder criador da
ordem jurídica, fiXando-Ihe os princípios e oferecendo~lhe 09 seus
instrumentos. ButnEAU localiza o Poder Constituinte originário no
ponto de conexão entre a politica e o direito, entre a turbulência
das forças sociais ;e a serenidade dos procedimentos, entre a desor­
dem revolucionária e a ordem dos regimes estabelecidOS. A insubor­
dinação é ineren~ a esse poder rebelde ao preordenamento jurídico
e poUtico. Não se submete a uma Constituição anterior, pois estf
acima da ConstitQ.ição, como o criador em face da criatura. É supe
rior a tudo que ele vai estabelecer na. COnstituição: órgãos, poderefl
competências, esÇapando ao ordenamento constitucional }XIr ele
criado. Dentro dessa perspectiva de rigorosa anállse factual do
Poder Constituinte, BURDEAU (8) o concebe como poder inicial, au­
t6nomo e incondicionado, mas disso não se deve inferir, afirma o
consagrado mestre da Faculdade de Direito de Paris, que o Poder
Constituinte não Seja um poder de direito. É erro supor que o pode~'

de direito seja unicamente aquele cuja existência e exercicio Sf'

acham condiciona.dos 'POr estatuto furídico anterIor. Seria parado­
xal recusar quali~icação jurídica 8.0 poder portador da idéia de
direito que se imporá ao ordenamento jurídico no seu conjunto. !
verdade, conclui B.URDEAU, é que esse singular poder não é coman­
dado pelo direito positivo estatal. Admitindo que o direito preced'il
ao Estado, o Poder Constituinte converte-se na mais evidente prova
dessa anterioridade. A brilhante tese da jurisdicização do Poder
Constituinte origtnârio não é a tese do positivismo jurídico, que
expele o poder reVolucionário e criador <:ta nova Constituição nara
fora do ordenamento jurídico. Na doutrina constitucional contem­
porânea, CARRÉ DE MALBERG (9) formulou com cerrada lógica jurf­
dica as impugna~ões que o positivismo jurídico oferece ao trata­
mento jurídico doi Poder Constituinte originário. Segundo CARRÉ DE
MALBERG, a Cons~ituição é o canal de comunicação do poder aos
diversos órgãos db Estado, para o seu exercício. Todo poder tem
sua ori~em na detolução feita pela Constituição. O órgão pressupõe
a Constituição e ele não pode ser o autor, o criador da Constituição.
Contorna-se a qu~stão quando se pretende confi~rar toda Consti­
tuição twVa como:uma renovação do contrato social. Na sua formu-

( 8 ) GEORGES BtfflI)EAU. Obra citada, pp. 184 e 185.
(9) R. CARRlt DE: MALBERG. ContribuHon d la Théorie Générale de l'P:tat.

Tomo n. Paris :Réimpression du Centre Nationa.l de la. Recherche Sclentifi­
que, 1962, pp. 41141486.
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lação rousseauniana esse pacto é impraticável, pois reclama na
sua fonnação o consentimento unânime, como escreveu Rousseau
no Livro 11, capítulo 11, do Contrat Social:

"TI n'y a qu'une seule loi qui, par sa nature. exige un
consentement unanime; c'est le pact socia1."

A soberania constituinte do povo. que SIEYES pregou nas as­
sembléias revolucionárias francesas dos fins do século XVIII, pres~

supõe a delegação do Poder Constituinte aos representantes do
povo e, segundo CARRÉ DE MALBERG (10), essa transferência de poder
conduz ao império do regime representativo, incompatível com o
ato fundamental de criação da Constituição, pois a representação
política decorre da Constituição. Retomando a crítica à concepção
jusnaturalística do pacto social, CARRÉ argumenta que, se for verda­
deira a idéia de que uma Constituição nova requer uma renovação
do contrato social, uma razão decisiva exclui qualquer possibilidade
de representação do povo neste contrato: é que o povo, no momento
de conceber esse pacto, se encontra em estado inorgânico, ele não
possui representantes e ninguém dispõe da qualidade para represen­
tá-lo. A teoria de que o Poder Constituinte reside originariamente
no povo repow;a. para CARRÉ (11), na presunção errônea de que é
possível oferecer uma construção jurídica aos fatos e atos que
podem determinar a fundação do Estado e sua primeira organiza­
ção. A possibilidade dessa construção implica o reconhecimento de
que o direito seja anterior ao Estado. Esta crença na anterioridade
do direito constitui o ponto central das concepções sobre a organi­
zação do Estado, formuladas pelos jurista.<; e filósofos da Escola do
Direito Natural, em curso nos séculos XVI, XVII e XVIII. Reconhe­
cendo a existência de preceitos morais superiores às leis positivas,
o Professor de strasbourg não lhes confere a coerção das regras
jurídicas, não obstante sua transcendência. E conclui sua cerrada
critica, enunciando a afirmação dogmática do positivismo jurldico:
não se pode conceber o direito fora do Estado e, por isso, é inútil
investigar o fundamento ou a gênese jurfdica do Estado. O Estado,
sendo a fonte do direito, não pode ter ao mesmo tempo sua fonte
no direito (12). Com base nestas premissas da concepção positivista
do Estado e do direito, CARRÉ DE MALBERG vai extrair duas conclu­
sões essenciais:

Primeira - A Constituição nova não será confecciona­
da segundo o processo, o modo constituinte e as fonnas
que foram prescritas na Constituição anterior. Destruída
por efeito do golpe de Estado ou da Revolução, nada mais
restou da Constituição anterior. Entre a Constituição anti-

(lO) CARR:t DE MALBERG. Obra citada, p. 489.
(l1) CARR~ DE MALBERG. Obra. citada., p. 490.
<I2) CARJUJ DE MALBERG. Obra citada, PP. 497/498.
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ga. da qual se fez tábua rasa, e a Constituição nova, que
está sendo criada, não há relação jurídica. O que passa a
existir entre ambas é o interregno constitucional. uma
solução de continuidade, durante o qual o Poder Consti­
tuinte da nação se exprimirá através das pessoas ou corpo­
rações que empolgaram o poder. A questão do Poder Cons~

tituinte se coloca nos mesmos termos da formação origi­
nária do Estado: é uma questão de fato e não de direito.
Por isso, o Poder Constituinte não é tema jurídico. E .sendo
fato puro e revolucionário. o positivismo iuridico rejeita o
seu exame. pois não há espaço na Ciência do Direito
Público para um capítulo consagrado à teoria dos golpes
de Estado ou das revoluções e de seus efeitos.

Segunda - O jurista deve concentrar-se no estudo de
outra forma de Poder Constituinte. que é a da reforma
pacífica, regular, jurldica, da Constituição em vigor. A
reforma póde ser mais ou menos extensa, tendo por objeto
a revisão da Constituição, em determinados pantos. ou 9
ab-rogação e a substituição de uma Constituição por outra..
A mudanqa constitucional. seja ela total ou parcial, se
fará de acordo com as regras fixadas pela Constitulção,
de tal m040 que a Constituição nova, quando for o caso
da revi8áo.total. nascerá da anti~a. sem solu('.áo de conti­
nuidade. A Nação. uma vez exercido o Poder Constituinte
revolucion'rio e extrajuridico, poderá mudar de Con.stitui­
ção, obsentando as regras jurídicas da Constituição ante­
rior. A Constituição francesa de 1791, confiando na pereni­
dade do dbcumento de origem revolucionária, declarava
que a Nação tem o direito Imprescritível de mudar sua
Constituição. mas considerava. ao mesmo tempo, que
melhor se .conformava ao interesse nacional exercer esse
direito com os meios e procedimentos da própria Consti-
tuição. .

A tentativa de enquadrar o Constituinte da Constituição total
nas regras da Cor$titulção anterior se frustrou rapidamente. A
sucessão de Constituições e de Constituintes, desde os fins do século
XVIII até os nossos! dias, demonstra que a criação da Constituição
nova não se desgarrou ainda. pelo menos no constitucionalismo
ocidental, da presij,nosa idéia do pacto ou contrato social, Que
coloca na origem d~ Constituição nova a manifestação constituinte,
e quase sempre turbulenta. da vontade popular.

3 . Limitações ao Poder Constituinte originário

Sendo o Poder Constituinte originário de natureza incondicio­
nada e historicamente rebelde aos condicionamentos jurídlcos de
Constituição anteridr, cumpre veriflcar se a atuação desse poder se

--------;....-------------
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conduz dentro dessa concepção pura, no domínio da idealidade, ou
se ela conhece limitações oponíveis ao exercício de sua competência.
Embora as limitações se dirijam normalmente ao Poder Constituin­
te de revisão, de reforma ou de emenda, o chamado Poder Consti­
tuinte derivado, a elas não está imune o Poder Constituinte origi­
nário. Essas limitações são geralmente de menor volume material
e formal, emanando da mesma fonte que, pelo ato anormal ou revo­
lucionário, desencadeou o processo da Constituinte. Vejamos os
precedentes nacionais e estrangeiros, para localizar a natureza e a
extensão dessas limitações.

No caso do Brasil, o decreto que instituiu o Governo Provisó­
rio, em con~eqüência da deposição do Presidente Washington Luiz
pela vitoriosa Revolução de outubro de 1930, já previa, em seu
artigo inicial, a eleição de Assembléia Constituinte, para estabe­
lecer a "reorganização constitucional do País". Fez-se a relação
causal. entre Revolução e A.ssembléia Constituinte, dentro do figu­
rino francês do século XVIII. Todavia, o Governo Pro0sórÍo ,
também originário da Revolução, endereçou três limitações mate­
riais à atividade criadora da Assembléia Constituinte, órgão do
Poder Constituinte originário: manutenção da forma republicana
federativa, não restrição aos direitos dos Municípios, não restrição
das garantias jndividuais constantes da Constituição de 24 de
fevereiro de 1891. É que dispunha o Decreto n9 19.393, de 11 de
novembro de 1930, em seu art. 12, verbis:

"A nova Constituição federal manterá a forma repu­
blicana federativa e não poderá restringir o.s direitos dos
Municípios e dos cidadãos brasileiros e as garantias indi­
viduais constantes da Constituição de 24 de fevereiro
de 1891."

A Constituição federal de 1934, elaborada pela Constituinte
de 1933/34, não só manteve a forma republicana federativa, como
ampliou os "direitos dos Municípios", definindo o conteúdo da
autonomia municipal, que o texto de 1891 não precisou, reconhe­
cendo a competência tributária do Município, igualmente des­
conhecida na Constituição de 1891, e inovou as garantias jndi.vi­
duais, consagrando instrumentos de defesa inexistentes na Consti­
tuição anterior. Sob tal aspecto, o constituinte de 1933/34 não
sofreu os efeitos de limitações, eis que se identificou perfeitamente
com a matéria das limitações e a elas conferiu tratamento mais
desenvolvido que o dado pela Constituição de 1891. Na transição
entre o regime autoritário de 1937 e a restauração democrática
de 1946, verificou-se o conflito de tendências sobre a natureza e a
extensão do Poder Constituinte. Em primeira manifestação, quando
o Governo federal se viu pressionado pela opinião pública, buscou-

------------------------ -----
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se contemporizar, para apenas conceber a eleição de um Parlamen­
to dotado de poderes especiais para, no curso de uma Leglsla.tura,
promover a refonna da Carta de 1937, que recebeu, desde logo,
várias modificações. visando afeiçoá-la às exigências :nínimas do
sistema representlltivo. É a versão da Lei Constitucional nQo 9, de
28 de fevereiro de 1945, ainda vinculada à concepção da outorga
con.stitucional pelo Chefe de Governo. Verificada a deposição do
Presidente Getúlio Vargas, em 29 de outubro de 1945, em pronun­
ciamento das ForllM Armadas, com notá:io apoio na opinião liberal
do Pais, transmudou-se a concepção do Poder Constituinte, que,
de poder de reforma para obJeUvos llmitados, tornou-se Assembléia
Constituinte, para votar, com poderes ilimitados, a Constituição
do Brasil, segundo se dispôs na Lei ComtitucionaI nQ 13, de 12
de novembro de 1945, editada pelo Governo 1ederal, pala de1ini!
os poderes con.stituintes do Parlamento eleito a 2 de dezembro
daquele ano. Os poderes ilimitados da Assembléia Constituinte, a
ser eleita em 2 de dezembro, foram confirmados na Lei Constitu­
cional nQ 15, de 26 de novembro de 1945, expedida pelo Governo
federal, então sob a Presidência do Min~stro José Linhares, Presi­
dente do Supremo Tribunal Federal, mas nesse documento se fez
a única limitação material aos poderes ilimitado8 da Assembléia:
a legitimidade da eleição do Presidente da República não poderia
ser alcançada pela Assembléia Constituinte.

No direito estrangeiro, a ItâIia e Portugal ilustram casos de
limitações ao Poder Constituinte originaria. ~a Itália, o Decreto
Legisla.tivo Luogotenenziale n9 98, de 16 de março de 1946, expli­
citando o conteúdo do Decreto Legge Luogotenenziale nO 151, de
25 de junho de 1944, estabeleceu que "contemporaneamente à
eleição para a .As.sembléia Constituinte o povo seria chamado a
decidir mediante referendum sobre a forma institucional do Esta­
do (República ou Monarquia)". A deciBão sobre a forma de gover­
no, observou MORTATI (\3), foi s:.Ibtrafda à Constituinte e deferida
ao povo. O referendum institucional revogou o Statuto Albertina
de 1848, no seu fundamento monárquico, antecipando-se e impondo
à Constituinte a decisão fundamental da forma de governo republi­
cana, com todas as conseqüências deste ato. O tipo latino da
Constituinte, o tipo que descende do contrato social e do radica­
lismo clássico, assim qualificado por V. E. ORLANDO, ficava atingi­
do por essa limitação, que lhe retirava a competência de dispor
sobre a estrutura concreta da forma institucional iá escolhida e
estabelecida anterlormente('~). Maiores foram as limitações que

«13) COSTANTINO l\llORTATI. lstituzioni, obra citada, vol. I, p. 83 .

• )4) PIERO cALAMANDREI e ALLESSANDRO LEV!. Commentario Sist=·
«co QUa Cos«tu.done ltaliaM. Vol. 1, Plrenze, Batbe'1'B. 'Editore, 1960 p. CXI.

12 R. Inf. 1.,11•• 81'01í1la G. 23 n. 89 jon'/..or. 1986



recaíram sobre a Assembléia Constituinte portuguesa de 1975/1976.
Limitações explicitas, exteriorizadas em textos escritos, e limita­
ções difusas, que provinham da efervescência revolucionária, sob
o comando de militares impregnados pela ação ideológica de cor­
rentes políticas. JORGE MIRANDA (15), em sua Dissertação de Douto­
ramento em Direito pela Universidade de Lisboa, analisa com
profundidade essa ação de forças que convergiram para o campo
de atividade da Constituinte portuguesa, procurando condicioná­
la, exprimindo "circunstâncias particulares, sem paralelo em épocas
anteriores", como "o conflito de projetos de revolução que se veri­
ficou no país e que, a dada altura, se centrou em saber quem tinha
mais legitimidade, se a Assembléia Constituinte, se o Conselho da
Revolução". Um dos documentos firmados na fase que precedeu
a Constituinte, a Plataforma de Acordo Constitucional, entre outras
normas de limitação do futuro constituinte, chegou a dispor,
recorda JORGE MIRANDA, que, uma vez elaborada e aprovada pela
Assembléia Constituinte, a nova Constituição deveria ser promul­
gada pelo Presidente da República, depois de ouvido o Conselho da
Revolução, o que poderia traduzir-se numa espécie de homologação
da Constituição. Houve em Portugal uma concorrência de pode­
res constituintes em função de situações criadas pela legislação
revolucionária que antecedeu à Constituinte e à Constituição. A
Lei nQ 3, de 1974, previa uma sucessão de poderes constituintes
- poderes constituintes para o período transitório até à eleição
da Assembléia Constituinte atribuídos ao Conselho de Estado, que
a Lei nQ 5/1975, transferiu ao Conselho da Revolução, e poderes
constituintes com vistas à Constituição atribuídos à Assembléia
Constituinte (16). Decisões constituintes emanadas de órgãos da
vontade revolucionária - o Conselho da Revolução ou o Conse­
lho de Estado - foram projetar-se na Constituinte, para, por
adesão desta última, converterem-.se em normas da Constituição.
Em face desses múltiplos condicionamentos, JORGE MIRANDA relata
que, em Portugal, passou-se a duvidar sobre a Assembléia Cons­
tituinte como órgão soberano(IC). As duas Plataformas de Acordo
Constitucional, celebradas entre o Conselho da Revolução e os
Partidos Políticos, diz JORGE MIRANDA (l~), converteram a Consti­
tuição de 1976 em um Pacto das forças dominantes. E os condi­
cionamentos sofrídos pela Constituinte portuguesa de 1975/1976
não foram apenas de natureza programática ou ideológica. Os
constituintes experimentaram condic~onamentos físicos impostos
por grupos radicais. "No mais agudo da crise politico-militar,

(15) JORGE MIRANDA. A Constituição de 1976. Lisboa, Livraria Petrony, 1978,
pp.20/22.

(16) JORGE MIRANDA. A Constituição de 19'16, citada, pp. 89/90.

(17) JORGE MIRANDA. A Constituiç40 de 1976, citada, p. 97.
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lembra o Professqr JORGE MIRANDA (18) , em 12 e 13 de novembro
de 1975, os Deputados ficaram seqüestrados no Palácio de São
Bento por uma manifestação cerca de 24 horas, sem que o Exér­
cito interviesse; e, lev.antado o seqüestro, a maioria seguiu para o
Porto, disposta a encabeçar a resistência, se a situação se tornasse
insustentável em lJsboa". OS modelos brasileiro, italiano e portu­
guês contêm limitações de natureza diversa à atividade do Poder
Constituinte originário, reduzindo a intensidade dos poderes ilimi­
tados da Constituinte. O caso português demonstra que a perma­
nência do processo revolucionário no tempo tende a condicionar
com maior profUIididade a atividade constituinte, desencadeando
o fluxo da concorrência de poderes constituintes localizados em
órgãos distintos. Não tem G caráter de limitação ao Poder COns­
tituinte originário a elab3ração prévia. de Anteprojeto de Com­
tituição, estranha: à atividade da Assembléia COnstituinte, como
simples oferecimento de subsídios, sem caráter vinculatório. A
propagação dessa: atividade de colaboração merece uma referên­
cia destacada, para fixar suas caracteristicas, e estabelecer uma
distinção entre ~rabalhos preparatórios no comtitucionalismo
ncidental e no clmstitucionalismo marx.i.sta, neste último com
efeito vinculatõrio desconhecido no primeiro.

4. Elaboração de documentos prévios

No Brasil, a Assembléia Geral Constituinte e Legislativa, que
o Principe Regen~ convocou em Decreto de 3 de junho de 1822,
não contou com o ;~ubsidio de Anteproieto de Constituição. "Ajun­
tamo-nos sem pIado", disse Antônio Carlos(l9), falando na Câmara
dos Deputados, em 1840. E acrescenta ter sido ele membro da
Comissão que a 4-ssembléia encarregou de elaborar um Projeto
de Constituição, da qual foi Presi,dente e depois "redator" da
nova Constituição' no seio da Assembléia Constituinte, dissolvida
pelo Imperador D.i Pedro I, em 12 de novembro de 1823. Com a
proclamação da República, o Governo Provisório cuidou, desde
logo, da formação ~e uma Comissão Especial, que recebeu a incum­
bência de elaborar:o Anteprojeto de Constituição, a "Comissão dos
Cinco", integrada! por América Brasilieme, Magalhães Castro,
Rangel Pestana, 881danha Marinho e Santos Werneck. O Projeto
da Comissão foi revisto pelos Ministros do Governo Provisório,
sob a liderança de! Rui Barbosa, então Ministro da Fazenda. Rui
reivindicou a primazia, declarando-se o "autor da Constituição

(18) JORGE MIRANIj)A. Manual de Direlto Constitucional, Tomo I, 2'" edJçAo,
revista. Coimbra: Editora, 1982, p. 3Q5.

(9) AFONSO ARINds DE MELO FRANCO. Cur80 de Direito Con8titucional
Brasileiro. VaI. n. Rio, Forense, 1900. p. 68.
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republicana" e nos deixou relatado o método de trabalho dessa
elaboração:

"Comecei, então, desde logo, a redigir a Constituição;
à tarde, os meus colegas de Ministério jantavam comigo,
ouviam o que eu havia escrito, concorriam com as suas
idéias e emendas, discutíamos, e, depois, íamos ao ltama­
raty ler os artigos ao Marechal. Assentaram os colegas em
que eu fosse o único a defender e explicar ao Chefe de
Governo as disposições do futuro Estatukl" eO).

Com sua letra inconfundível, anotou RUI(1
) nas Emendas

ao Projeto de Constituição, documento existente no Arquivo da
Casa de Rui Barbosa, que as discussões do Projeto começaram "às
8 horas menos vinte minutos da noite de 10 de junho de 1890"
e terminaram "às 8h e 45 da noite do dia 18 de junho, no Palácio
do Chefe do Estado, presentes os Ministros". Pelo Decreto n9 510,
de 22 de junho de 1890, o Governa Provisório, "constituído pelo
Exército e a Armada, em nome e com o assenso da Nação", convo~

cou a eleição do Congresso Constituinte, o qual traria "poderes
especiais do eleitorado para julgar a Constituição", que se publi­
cava, na redação do Projeto do Governo Provisório, texto em vigor
desde logo, nas suas partes relativas à dualidade das Câmaras
do Congresso, à sua composição, eleição e função. O Decreto n9 510,
que convocava o Congresso com poderes constituintes, oferecia °
Projeto já denominado de Constituição, e estabelecia a vigência
imediata de partes da Constituição publicada. Posterionnente, o
Decreto n9 914-A, de 23 de outubro de 1890, que veio a lume
após a eleição do Congresso Constituinte, ocorrida em 15 de setem­
bro, abrandava o comando do Decreto n9 510. Acolhia "algumas
alterações" ao texto da Constituição publicada, para "atender
imediatamente ao sentimento nacional", Esclarecia que o texto
dependia da aprovação do futuro Congresso e omitia a cláusula
da vigência parcial imediata, que constou do Decreto nl;) 510. A
influência do Projeto do Governo Provisório foi considerável.
'PEDRO CALMON (22) , no confronto que estabeleceu entre o Projeto
do Governo Provisório e o texto definitivo da Constituição de 24
de fevereiro de 1891, concluiu que "74 artigos do Projeto se inclui­
'ram, intactos, ou apenas ligeiramente alterados, nos 90 da Cons­
tituição". Permaneceram idênticos 38 artigos. E são semelhantes,
isto é, "incorporados com breve acréscimo, ou modificação", 36

(20) Obras Completas de Rui Barbosa, VoI. XVII - 1890 - Tomo I - A Cons­
tituição de 1891 - Rio de Janeiro - Ministério da Educação, 1946, p. XI.

(21) Obras Completas àe Rui Barbosa - Idem, idem, pp. 219/306.

(22) Obras Completas de Rui Barbosa. Vol. XVII - 1890 - citado - Prefácio
de Pedro Calman, pp. XXIV!XXV.
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artigos. O desejo generalizado de aprovar rapidamente a nova
Constituição deve ter concorrido para esta identificação entre
o Projeto do Governo e o texto final da Constituição. Recorda
AGENOR DE RoURE (:.13) que os constituintes, para abreviar a dis­
cussão, concentraram-se nos "pontos principais do Projeto", tendo
havido não poucos requerimentos de Tolha para {) encerramento
do debate.

O Decreto nQ 21.402, de 14 de maio de 1932, que convocava a
.Assembléia COnstituinte, para encerrar o periodo ditatorial do
Governo Provisório de 1930, também dispunha sobre a nomeação de
Comissão Especial, encarregada de elaborar o Anteprojeto de Cons­
tituição. É a denominada Comissão do Itamaraty, sob a presidên­
cia do Sr. Antunes Maciel, Ministro da Justiça, mas que sempre
funcionou sob a presidência do Embaixador Afrânio de Melo Franco,
Vice-Presidente da CoIlliBsão Geral, como se lê em esclarecimento
do próprio Ministre) Antunes Maciel, que figura na Ata da lf;l. sessão
da Subcomissão Conatitucional, realizada em 11 de novembro de
1932, na residência do Embaixador Afrânio de Melo Franco, então
Ministro das Relações Exteriores. A Comissão se compunha de 14
membros: Melo Franco, Antônio Carlos, carlos Maxlmiltano, Artur
Ribeiro, Assis Brasil, João Mangabeira, Agenor de Roure, Antunes
Maciel, José Américo, Qwaldo Aranha, Oliveira Viana, Prudente
de Morais FUho, Góis Monteiro e Temistocles Cavalcanti. O Ante­
projeto do Governa (2t) foi apresentado na 1~ sessão da Assembléia
Nacional Constituinte, em 16 de novembro de 1933, quando também
se formou a Comissão constitucional da Assembléia, com os.seguin­
tes membros de direção: Carlos Ma.xImiliano, Presidente, Levi Car­
neiro, Vice-Presidente, Raul Fernandes, Relator Gf:!ral. Os vinte e
seis membros da Comissão Constitucional prepararam o Projeto de
Constituição da Comi88ão, afastando-se da tendência centralizante
do Anteprojeto (211) .

A Carta de 10 de novembro de 1937 não dispôs de elaboração
ostensiva, como é da natureza de documentos outorgados, e sua
preparação se desenvolveu nos bastidores e nos gabinetes fechados.
HÉLIO SILVA (28), o historiador do Ciclo de Vargas, reconstituiu os
bastidores do Golpe de Estado de 10 de novembro. "Em 24 de outu­
bro de 1937, relata H:f:LIO SILVA, Getúlio chamou Dutra ao ~10.
Da conversa que tiveram, ficou deliberado que numa data próxima

(:13) AGENOR DE ROURE. A Constituinte Republkana, Volume I, R10 de Ja­
neiro, lmprensa Nacional, 1920, pp. 12118.

(U) Anais da Assemb&!ia Nacional ConstituiPlte. Volume I, Rio de Ja.nelro. Impren­
sa Nactonal. 1934, p. l32.

(2.5) Idem, vaI. X - Rio de Janeiro, Imprensa. KactoDlI.l, p. 5.8.

(26) ImLIO SILVA. J937 - Todos os Golpe.! se Parecem. Ric de Janeiro, Clv~U­

zaç10 Brasileira, 1970, pp. 456/~7
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reunir-se-ia o Conselho de Segurança Nacional, ao qual seria apre­
sentada a nova Constituição. Aceita esta, o Presidente lançaria um
manifesto à Nação, seguindo-se o Golpe de Estado." Francisco
Campos, o novo Ministro da Justiça, ficara incumbido de preparar
a nova Constituição. O texto não era inteiramente novo, diz HÉLIO
SILVA, que esclarece: "tinha sido preparado, como um dos substitu­
tivos a serem apresentados à Assembléia Nacional Constituinte,
reunida em 1934. Naquela ocasião, não fora possível, sequer, apre­
sentá-lo. Em novembro de 37, Francisco Campos ultimava a reda­
ção final que apresentou aos chefes militares, para fazerem as últi­
mas sugestões nos capítulos dedicados às Forças Armadas". O dra­
mático apelo de Armando Sanes Oliveira (27), que se encerrava com
estas eloqüentes palavras: "A Nação está voltada para os seus che­
fes militares: suspensa, espera o gesto que mata ou a palavra que
salva", não fora ouvido, e o País mergulhou na ditadura do Estado
Novo. A Carta outorgada pelo Presidente Getúlio Vargas à Nação,
em 10 de novembro, obtere a referenda dos Ministros de Estado,
exceto o da Agricultura, Odilon Braga, que se exonerou, por dis­
cordância com o golpe de Estado.

Ao contrário das Constituições federais de 1891 e 1934, a Cons­
tituição de 1946 não foi precedida de Anteprojeto preparado por
Comissão Especial designada pelo Governo federal. O trabalho ficou
entregue a uma Comissão Constitucional de 37 membros, sendo
dela Presidente o Senador Nereu Ramos, Vice-Presidente o Depu­
tado Prado Kelly, e Relator Geral o Deputado Cirilo Junior, este
último mais tarde substituído pelo Deputado Costa Neto. Tomou-se
por referência a Constituição federal de 1934 e dez Subcomissões
ficaram incumbidas de preparar projetos parciais sobre os temas
distribuídos a cada uma. Com base nesses Projetos parciais, a
Comissão Constitucional organizou o Projeto de Constituição, que
serviu para as discussões iniciais do plenário da Constituinte, poste­
riormente seguido do Projeto Revisto, que resultara do exame de
4.092 emendas ao Projeto primitivo (28). O Projeto de Constituição
foi submetido ao Professor SÁ NUNES, para o polimento vernáculo.

Quando S€ cuidou da elaboração de nova Constituição federal,
em abril de 1966, para consolidar as emendas e outras disposições
que fragmentaram a Constituição de 1946, o Presidente Castello
Branco designou uma Comissão fonnada pelos Srs. Orozimbo Nona­
to, ex-Presidente do Supremo Tribunal Federal, Levi carneiro,
constituinte de 1933/34, então Vice-Presidente da Comissão Cons­
titucional daquela Assembléia Constituinte, Miguel Seabra Fagun-

(27) HELIO SILVA, idem, p. 462.

(28) JOSÉ DUARTE. A Constituição Brasileira de 1946. 1.0 volume, Rio de Janeiro,
Imprensa Nacional, 1948, p. 136.
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des, ex-Ministro da Justiça, e Temistocles Brandão Cavalcanti, ex­
Coll8ultor-Geral da Repúblka. que integrou a Comissão do Itama­
raty, em 1932/33, incumbindo a e.'ites eminentes juristas a elabora­
ção de Antepro1eto de Constituição, retomando a iniciativa que pre­
valecera em 1890 e 1932/33, nos pródromos das Constituições fe­
derais de 1891 e 19S•. A Comissão de Juristas, desincumbindo-se da
missão, entregou o Anteprojeto, em 19 de agosto de 1966. Levi. Car­
neiro, em entrevista ao O Estado de S. Paulo (W), não ocultou o
seu desencanto em face do a.bandono a que se relegou o Antepro­
jeto. "Inútil terá sido o esforço, dizia o decepionado Levi Carneiro,
com que alguns cidadãos, incumbidas pelo Governo federal de
elaborar um Anteprojeto de Constituição federal, se afainaram,
durante quatro meses contínuos. em tão árdua tarefa., ao final de
tudo ridiculamente 1mproficua". t que havia prevalecido o Ante­
projeto elaborado pelo Sr. Carlos Medeiros Silva, então Ministro da
Justiça, encaminhado com mensagem do Presidente da República
ao Congresso Nacional t em 12 de dezembro de 1966, para discussão,
votação e promulgação (30). O projeto do Governo Federal, subme­
tido à Comissão M1sta de 11 Deputados e 11 Senadores, sob a presi­
dência do Deputado Pedro Alelxo, foi, afinal, aprovado e promul­
gado, aoo 24 de janelro de 1967, dentro da rigorosa tramitação
fixada. no Ato InstitucionaJ. r.Q 4, de 6 de dezembro de 1966.

A Itália, a França, Portugal e Espanha oferecem soluções
contemporâneas que também devem ser analisadas, refletindo expe­
riências tipicas na fase da elaboração de novas Constituições
naquelas nações.

A convocação da. Assembléia Constituinte italiana de 1946/1941
justificou a criação do Ministério para. a Constituinte (Ministero
per la Costituente) e a nomeação de Pietro Nenni para o cargo
de Ministro para. 8. Constituinte (Ministro per la CosUtuente).
O Ministério organIzou uma. Comissão para Estudos Atinentes à
Reorganização do Estado (Commissione per 8tudi Attinenti alia
Riorganizzazione deUo Stato) , que recebeu a atribuição de recolher
elementos necessários à elaboração da nova Constituição. A Comis­
são funcionaria como Comissão de Estudo e Comissão de Pesquisa,
subdividida internamente em 4 Subcomissões - a cada uma cor­
respondendo 08 segUlntes assuntos: 1) problemas constituclonais;
2} organizaçã.o do Estado; 3) autonomia local; 4) entes públicos
não-territoriais. A finalidade da Comi.ssão seria a de recolher amplo
material de infOl'maçà.o e de estudo para. os membros da Assembléia
Constituinte. Abriu-se debate preliminar no selo da ComIssão para
fixar se as conclusões poderiam também abranger um Projeto de
Constituição, além do amplo materJal de natureza informativa.

(29) o E!tado de S. Ptluw, de 18 de dezembro de 1966.
(30) Diário do Congresso Nacional, de 13 de dezem'oro de 1966, pp. '...1).\1)/1.008.
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o Ministro Nenni (31) esclareceu prontamente que a finalidade da
Comissão nada tinha a ver com a preparação de um esquema
de Constituição. A escolha de institutos constitucionais, dizia o
Ministro Nenni, pressupõe a adoção de critérios políticos, que não
cabe à Comissão, pois essa escolha está reservada exclusivamente
à Constituinte. A composição de cada Subcomissão r~2) refletia a
predominância de especialistas em Direito Público, geralmente pro­
fessores universitários - como Calamandrei, Vezio Crisafulli,
Mortati, Giannini, Gueli, Fanfani, dentre outros -, de advogados,
magistrados ou membros da Corte de Contas e do Conselho de
Estado. A Comissão limitou-se a preparar extensos relatórios sobre
os temas confiados a cada uma. Na ausência de Anteprojeto de
Constituiçã'J, a Assembléia Constituinte, como anotou CALAMAN­
DREI (33), deveria começar do nada, situação que se lhe afigurava
adequada ao órgão soberano, pois, in questa materia non poteva
ammettere ne ingerenze ne collaborazioni. A Assembléia Consti­
tuinte deliberou confiar a uma Comissão Constitucional integrada
por 75 deputados, a chamada Comissione dei 75, a elaboração da
nova Constituição, sendo os seus membros escolhidos pelo Presiden­
te da Assembléia Constituinte. Durante seis meses a Comissão dos
75 dedicou-se integralmente à preparação do Projeto de Constitui­
ção e nesse período a Assembléia Constituinte exerceu ampla
atividade de legislador ordinário (34). O Projeto de Constituição
elaborado pela Comissione dei 75 foi apresentado à Constituinte
em 31 de janeiro de 1947. A comparação entre o projeto e o text'"l
definiltivo da Constituição da Itália, de 27 de dezembro de 1947,
demonstra a notável influência que o primeiro exerceu no texto da
Constituição, a qual reproduziu literalmente a distribuição da ma­
téria constitucional adotada pelo projeto e a maioria de suas
disposições.

A elaboração da Constituição de Portugal de 2 de abril de 1976
e da Constituição da Espanha de 27 de dezembro de 1978 se proces­
SOU sem a apresentação de Anteprojeto, ao contrário do que se fez
nos antecedentes brasileiros de 1890, 1933 e 1966, ou de estudos
prévios sobre temas constitucionais, conforme a solução italiana
de 1946. Em Portugal, recorda JORGE MIRANDA (35), os seis parti­
dos políticos que participaram da Assembléia Constituinte ofere­
ceram os respectivos Projetos de Constituição, que refletiram os
programas e os compromissos ideológicos do Centro Democrático
Social, do Movimento Democrático Português, do Partido Socialista,

(31) Relazione ali'Assemblea Costituente. Volume I, Ministero per la CosUtuente,
Roma, 1946, p. XIV.

(32) Relazione all'Assemblea Costítuente, obra citada, pp. XXVII - XXXII.
(33) Commentario Sistematico, obra citada, p. CXXV.
(34) Commentario Sistematico, idem, p. CXXV.
(35) JORGE MIRANDA. A Constituição de 1946, obra citada, p. 25.
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do Partido Comunista, do Partido Popular e da União Democrática
Popular. A COnstituinte organizou oito Comissões, para sistematizar
as projetos apresentados, e coube à Comissão de Redação prepar~r

o projeto submetido à aprovação final do plenário. O Centro Demo­
crático Social rejeitou o projeto, denunciando nele as impregnaçÕEs
i.deológicas que contrariavam a "identidade coletiva de todos os
portugueses" eo}. A8 Cortes Constituintes da Espanha, eleitas em
junho de 1977, também não contaram. com estudos prévios ou Ante·
projeto de Constituição. OscAR ALUGA (3í) lamentou essa ~ircun.s­

tância, aduzindo que o Anteprojeto redigido por especialistas
abreviaria, pelo menos, a. duração dos trabalhos constituintes, pois,
na Espanha, o Anteprojeto da Constituinte consumiu seis meses
de preparação. Q!; partidos poHtioos apresentaram projetos de
Constituição à Comissão Constitucional, que se r€.partiu em Ponen­
cia Constitucional do Congresso e ponencia Constitucional do
Senado, as duas Câmaras das Cortes Constituintes. Os projetos
aprovados separaci.aInente no Congresso e no Senado Íoram poste­
riormente encaminhados à C01lUssão Mista do Congresso e da
Senado, para elaborar o texto final do Projeto de Constitulção, o
qual foi submetido ao referendum do povo espanhol, em t3 de dezem­
bro de 1978, quando 87,8% dos votantes ratificaram na via da
manifestação popular o texto constitucional aprovado anterior­
mente pela COnstituinte. A Constituição francesa de 1958 resultou
de singular processo de elaboração, que dispensou a atividade de
uma Assembléia Constituinte. A Constituição da França é o Pro­
jeto Constitucional de Charles de Gaulle, então escolhido Presidente
do Conselho de MinistI'06, no bojo de grave cme política nacional.
De Gaulle obteve da Assembléia Nacional e do Conselho da Repú­
blica a aprovação de lei constitucional modificativa do processo:::
de revisão da Constituição de 1946. A Lei Constitucional de 3 de
junho de 1958, alteranoo o processo de revisão, diz o Professor
JACQUEB CADART (3&), "estabeleceu nova forma de Poder Constituin­
te que permltiu substituir a Constituição de 1946", tecnicamente
sujeita. à. revisão, por outra e nova Constituição. A Lei ConstitUcio­
nal, fixando alguns princípios prévios de organização constitucional,
deferiu ao Governo da República a competência de elaborar um
Projeto Constitucional. O Projeto de Lei Constitucional do Governo
seria submetido a um Comitê Consultivo formado -de membros dn
Parlamento (Assembléia. Nacional e Conselho da República). O
projeto aprovado pelo Conselho de Ministres, depois de recolhido
o parecer do Conselho de Estado, seria submetido ao referendum
popular e, finalmente. promulgado pelo Presidente da República.

·:36) JORGE MIRANDA. A Constl/uição de 194fl, idem. p. :11.
:37) OSCAR ALZAGA. La Con.~tituci01l E~'lJ(u}ola de 19N:. COlr.en:ano Slst!~rn~üi~o

:Maà.rid, Edl::lones del Foro, 1978, pp. 49/1lO.
·:38) JACQUES CADART. Ittstitution~ Politiqu/!;1 f'r Dro!1 ConslitulIonnel. Tomo I.

2& e<!.içfu), PaTis, LODJ, ~9'l9, p. W ...
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o Parlamento concedeu ao Governo da República autorização para
elaborar um Projeto de Lei Constitucional e para isso alterou e
simplificou o processo de revisão da Constituição francesa de 1946.
Investido dos poderes de elaboração de projeto de lei constitucio
nal, o Governo De Gaulle transformou e dilatou esses poderes,
elaborando, com a ajuda de Comissão Consultiva e do Conselho
de Estado, um projeto integral de nova Constituição que, submetido
ao referendum popular, converteu~se na Constituição francesa de
4 de outubro de 1958. Não foi diversa a técnica cesarista que adotou
Napoleão Bonaparte, quando recolheu a aprovação do povo francês
para o seu projeto que também se tornou, com a sagração popular
na Constituição do Ano VIII (13 de dezembro de 1799).

5. Elaboração constitucional na área de Constituições marxistas

Ao contrário das democracias ocidentais em que a elaboração
de documentos prévios, a nível de Anteprojeto ou de estudos pré­
vios, não dispõe de caráter vinculaàor para a atividade soberann
do Poder Constituinte originário, nas chamadas democracias
marxistas a confecção prévia de textos dessa natureza vincula o
constituinte à.<; normas neles lançadas, pois elas receberam ante­
riormente a aprovação consagradora do Partido oficial- o Partido
Comunista ou que outro nome tenha - que impulsiona, dirige
controla e monopoliza os órgãos do Estado. A Assembléia, o Co"'"
gresso ou o "Soviete Supremo", que vota e aprova a nova Consti­
tuição, não requer sua transformação em Assembléia Constituinte,
para operar aquela criação. Vencida a fase da primeira Constitui­
ção, assinalada pela ruptura revolucionária do poder, que desen­
cadeou no universo comunista a aparição transformadora da
Assembléia Constituinte Revolucionária, as demais Constituições
são elaboradas e votadas dentro do procedimento normal da revisão
constitucional. As Assembléias e os Congressos das monocracias
populares detêm o Poder Constituinte permanente, sem a necessi­
dade de sua instalação aparatosa e espetacular, tão ao gosto da
constituinte de filiação latina, radical e extremada, a que se referiu
V. E. ORLANDO, em passagem citada nesta exposição. Dir-se-ia que
as Constituições marxistas, superando a solução revolucionária da
Constituinte originária, realizam presentemente a solução que
CARRÉ DE MALBERG concebeu da revisão pacífica e regular, seja ela
revisão parcial, através de emendas, ou revisão total, por substitui­
ção integral da Constituição anterior, cujo processo de reforma
se observou nessa criação da nova Constituição. Analisando o pro­
cesso da revisão total da Constituição, adotado contemporanea··
mente nos Estados socialistas e marxistas, os professores PAOLO
BISCARETTI DI RUFFIA (lO), da Universidade de Milão, e STEFAN
(39) PAOLO BISCARETTI DI RUFFIA e STEF'AN ROZMARYN. La Constttu-

tion com·me Loi Fondamentale dans les Etais de I'Europe Occidentale et dans
l~s Etats Socialistes. Paris, LGDJ, 1966. pp. 90-92.
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RoZMARYN, da Universidade de Varsóvia, assim descrevem as fases
desse processo constitucional:

1) A iniciativa de nova Constituição e sua concepção
essencial pertencem ao Partido Comunista, força. dirigente
da sociedade.

2) A elaboração de Anteprojeto da nova Constituição
é geralmente confiada a um organismo especial - Comis­
são Constitucional -, instituída ou eleita pelo Parlamento,
podendo essa designação também provir isoladamente do
PartIdo COmunista.

3) Abre-se, em seguida, a etapa da dillcussã'J ampla,
visando levar o Anteprojeto ao conhecimento do povo.
Trata-se de sondagem não formal da opinião pública.

4) Os resUltados dessa discu.ssâo popular são classi­
ficados. analisados sob os aspectos poUtico e jurfdico, e
depois selecionados. E&te trabalho constitui gualmente
tarefa da Comissão incumbida de elaborar o Projeto de
Constituição.

5) Após a análise dos resultados, classificação e se~e­

ção, prepara-se o Projeto definitivo.

6) O Projeto definitivo é submet~do ao exame da
Assembléia, do Congresso ou do Soviete Supremo, que deci­
dirá na forma de normas regimentais ou de leis especiais.

7) O Parlamento vota a Constituição, ob.servando as
regras fixadas pela Constituição anterior.

É desta forma. dizem os Professores BISCARETI'I e ROZMA­
RYN (40), respeitando rigorosamente as regras previstas para a revi­
são constitucional, que uma nova Constituição pode ser adotada.

As recentes Constituições da União Soviética, de 7 de outubro
de 1977. e da RepÚblica Popular da China, de 4 de dezembro de
1982, reproduziram na sua elaboração as etapas desse procedimento
de revisão total, disciplinado por normas e órgãos constitucionais
anteriores ao seu advento.

o processo de elaboração da COnstituição Soviética de 1977
teve início em março de 1962, quando Khrouchtchev, então Pri·
meiro-secretário do Comitê Central do Partido Comunista e Pre­
sidente do Conselho de Ministros, apresentou ao Soviete Supremo

(40) PAOLO BJscARETrI DI RUFFIA - STEFAN ROZMARYN. obra citada,
p. 92.
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relatório sobre a elaboração de Projeto de nova Constituição para
a União Soviética. Na reconstituição procedida em trabalho do
Professor MICHEL LESAGE (41) editado pela prestigiosa publicação
do Governo Francês - La Documentation Française -, seguiu-se
a designação de Comissão Constitucional de 96 membros, presi­
dida por Khrouchtchev, para preparar o Projeto. A queda do Pre­
sidente do Conselho de Ministros, em 1964, retarda a preparação
do documento constitucional, que é retomada em 1966. A Comissão
é recomposta, abrangendo 33 membros, íncluindo novos compo­
nentes em sub~tituição aos membros do Soviete Supremo, que não
se elegeram ou que deixaram a Comissão. Nova alteração sofre a
Ccmi~são Constitucional, em 1977, que é ampliada na sua compo­
sição, passando a 75 membros. Abre-se a discussão em nível popu­
lar do Projeto que a Comissão preparou, para recolher as manifes­
tações que o Partido Comunista coordena e dirige. Os resultados
de"sa di'scru;são são apresentados ao Soviete Supremo e no Rela­
tério a re.speito existe a indicação de que a Comissão 'Constitucional
aceitou 150 emenda,,; e redigiu artigo novo. São consideradas ína­
{'eitáveis as emendas que se afastam das conc€pções políticas do
P9.rtido ou que contenham matéria de natureza legislativa e regu~

lamentar. Adotado pela Comissão Constitucional, o Projeto emen­
dado foi submetido a('l Soviet.e Supremo. Ampliou-se nesta fase a
composição da Comi.~são Constitucional, que recebeu a de~ignação

de "Comissão de Redacão para a preparação do texto definiti.vo
da Constituição", constituída de 162 membros do Soviete Supr.emo.
São designadas quatro se'5sões. em cada Câmara do Soviete Supre­
mo, para a discussão do Projeto de Constituição, que se encerra
com a aprovação do texto definitivo da Constituição da URSS, ora
em vigor.

No caso da Constituiçã0 da República Popular da China, de
1982, o procedimento adotado foi substancialmente idêntico. Rela­
ta TSIEN TCHE-HAO (42), pesquisador do Centro Nacional de Pes­
quisa Científica da França, em trabalho também publicado em
reputada coleção do Secretariado Geral do Governo Francês ­
Notes et Études Documentaires -, que a terceira sessão pl.enária
da 5(;1. Assembléia Popular Nacional designou, em 10 de setembro
de 1980, uma Comissão encarregada da revisão da Constituição.
O Proieto elaborado pela referida Comissão, publicado em abril
de 1982, foi submetido a uma larga discussão popular. Cumprida
e.<;sa fase, o Projeto recebeu ligeiras modificações, para ser apro-

(41) MICHEL LE8AGE. La Constitution de I'URSS 7 octobre 1977 - La Doeumen­
tation Française - n,OS 4.493 - 4.494 -- 12 décembre 1978. pp. 8/13.

(42) TSIEN TCHE-HAO. La Chine - Constitution de 1982 et Instítuttons ­
Notes et 1ttudes Documentaires - n.06 4.741 - 4.742 - 22 noveml1re 198':,
pp.7/6.

R. Inf. legisl. Brasília a. 23 n. 89 ;an./mar. 1986 23



vado na 5~ sessão da Assembléia Popull,tr Nacional, em 4 de dezem­
bro de 1982, tornando--se a. 4l;\ Constituição da República Popular
da China.

o procedimento de elaboração constitucional adotado na. lJnião
Soviética e 118. China Popular, que é representativo do procedimento
da área marxista na fase de consolidação das instituições, em
período já distante da tomada do poder e da ruptura revolucio­
nária da ordem social e política anterior, consagrou a técnica da
revisão total, quando se impuser a adoção de nova Constituição.
E quem faz essa revisão total é o órgão legislativo ordinário, deten­
tor de competência constituinte permanente, sem a necessidade
de desencadear a convocação espetacular de uma Assembléia Nacio­
nal Constitulnte.

6, Função da Assembléia Constituinte

O funcionamento de Assembléia. Constituinte, à. luz de seu
modelo clássico, reclama a solução de problema prévio, para saber
se a. Assembléia Constituinte exercerá exclusivamente a função de
elaborar a nova aonstituição, que justificou o seu apareclmento,
concentrando-se, assim, no exercício da função constituinte, dei­
xando a função legi&lativa ordinária. para o Poder Executlvo, ou
se deverá a Assembléia Constituinte desincumbir-se de dupla fun­
ção, a função constituinte e a função legislativa ordinãria. Par~

lelamente, outra questão se acrescenta a esta primeira. que é a
relativa à especialização da Constituinte, não apenas quanto à sua
matéria, mas também como órgão: o mandato dos membros da
Constituinte deve ser extinto com o encerramento de sua função,
ou os membros da Constituinte pennanecerão, investlndo-se em
seguida à elaboração da Constituição na função legislativa ordí­
nãria? A concepção revolucionãria francesa preferiu a. Ilrimeira.
solução, de modo que os membros da Constituinte dispusessem de
mandato limitado à duração da Assembléia Constituinte. Na Fran­
ça, as Constituições oriundas da Revolução de 1789 consagravam a
especialização da função constituinte, Jnclwive para o Poder Cons­
tituinte de revisão ou de reforma. Com efeito, dispunha a Constitui­
ção Francesa, de 3 de setembro de 1791, que os 249 membros eleitos
para comporem a Assembléia de Revi$ão teriam os mandatos extin­
tos com o encerramento da atividade de revisão (Título VII, arti­
go 8). A Constituição de 22 de agosto de 1795 (Ano IH), além de
consagrar a regra da dissolução da Assembléia de RevIsão (art. 346),
chegou ao extremo de designar lugar distante da sede do Corpo
LegLslativo para reunião da Assembléia de Revisão (art. 340). De
nada valeram às Constituições da Revolução francesa as minucio­
sas regras da. revisão de cada. uma delas. Sucumbira.m rapidamente
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na sucessão da voragem revolucionária, que os complexos meca­
nismos constitucionais da época não puderam conter.

É oportuno, todavia, recordar os precedentes brasileiros e do
direito comparado, a respeito do funcionamento da Constituinte,
nesta hora em que se anuncia a convocação de Assembléia Nacio­
nal Constituinte, para elaborar a nova Constituição da República.

No alVorecer do Brasil Imperial, o Príncipe Regente, em decre­
to de 3 de junho de 1822, convocou uma Assembléia Geral Cons­
tituinte e Legislativa, prefigurando a dupla atividade a ser exercida
pelo órgão constituinte. A Assembléia Constituinte de 1823 exerceu
atividade legislativa cumulada com a atividade constituinte, pre­
parando legislação significativa, como a lei de 20 de outubro de
1823, que deu nova forma aos Governos das Províncias. A dissolu­
ção monárquica de 12 de novembro de 1823 interrompeu e frustrou
a atividade da Constituinte de 1823, que, se elaborou algumas
leis, não pôde concluir a tarefa constituinte de aprovação da
Constituição. A Assembléia Constituinte de 1890/1891 não ultra­
passou a função cOIl.'5tituinte, para a qual fora convocada, embora
assim pudesse proceder, pois o Decreto n9 510, de 22 de junho
de 1890, dizia ser a Constituição "o primeiro objeto de suas deli­
berações", deixando-lhe, Msim, a possibilidade de fixar outros
objetos de deliberação. Com a Constituição federal de 1891, inau­
gurou-se a solução de transformar o Constituinte em legislador
ordinário, contemplando que, terminada a missão constituinte, o
Congresso, separando...se em Câmara e Senado, encetará o exercício
de suas funções (Constituição federal de 1891 - Disposições
Transitórias, art. lQ, § 4Q). A Assembléia Constituinte de 1933/34
não exerceu função legislativa e o mandato de seus membros, uma
vez encerrada a atividade da Constituinte, prolongou-se no Poder
Legislativo ordinário, com a circunstância de que, não tendo
havido eleições para o Senado Federal, quando se elegeu a Assem~

bléia Nacional Constituinte, a transformação desta última em
Câmara dos Deputados absorveu na Câmara, traru;itoriamente, as
funções do Senado Federal, até que as Assembléias Constituintes
estaduais elegessem os representantes dos Estados no Senado
Federal (Constituição federal de 1934 - Disposições Transitórias,
arts. 2Q e 39). Convocando a Assembléia -Constituinte de 1946, a
Lei Constitucional n? 13, de 12 de novembro de 1945, previu a
eleição de Deputados e de Senadores (art. 19), que se reuniriam
em Assembléia Constituinte, e dispôs que, promulgada a Consti­
tuição, a Câmara dos Deputados e o senado Federal passariam a
funcionar como Poder Legislativo ordinário (art. 29 ). Posterior­
mente, a Lei Constitucional nQ 15, de 26 de novembro de 1945,
tomou explícito que, enquanto não promulgada a Constituição,
o Presidente da República exerceria todos os poderes da Legisla-
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tura ordinária (art. 29), As A<:!sembléias Constituintes brasileiras,
com exceção da Constituinte imperial de 1823, no breve período
de seu funcionamento, não exerceram função legislativa, para se
concen:rarem na função constituinte de elaborar a. nova Consti­
tuição, deixando ao Poder Executivo as tarefas excepcionais de
legislador ordinário, sem prejuizo de suas atividades administra­
tivas normais. A outra constante que se extraI do comportamento
I::\dotado no período republicano é a da transformação da Assem­
bléia Constituinte em Poder Legislativo ordinário. comunicando
aos ~eus membros mandato da mesma natureza, sem a necessidade
de eleições destacadas para a COl18tituinte, primeiro, e o Poder
Legi~lativo ordinário depois. ::-rão se pode conferir a qualificação
de Assembléia Constituinte ao Congresso Nacional que se reuniu,
extraordinariamente, de 12 de dezembro de 1966 até 24 de janeiro
de 1967, para deliberar e prom'..llgar o Projeto de Constituição de
iniciativa do Presidente da República, que .se converteu na Cons­
tituiçào federal de 1967. Naquela ocasião, obediente ao processo de
elaboração constituc!onal fixado previamente, o Congre!5so Nac!onal
promoveu a revisão total da Constituição federal de 1946. apro­
vando nova Constituição.

A preordenação jurídica da Assembléia Constituinte italiana
de 1946/1947 estabeleceu solucão mista e intermediária, de modo
a não excluir da Constituinte o eventual exercicio de at'vidade
legislativa. O Decreto Legislativo Luogotenenziale nÇl 98, de 16 de
março àe 1946, dispondo que o Poder Legislativo ficava dele~ado

ao Governo, durante o período da Constituinte, ressalvou dessa
delegação as leis eleitorais e de aprovação dos tratados interna­
cionais, que seriam objeto de deliberação pela Assembléia Consti­
tuinte (art. 3Q). Ampliando o volume da ma.téria extraconstituinte,
o mencionado decreto legislativo previu que o "Governo poderia
submeter ao exame da A~..'lembléia qualquer outro assunto em que
considere oportuna a. deliberação da.. A!sembléia". A regra funda­
mental do regime parlamentar também se inseriu no decreto legis­
lativo, para determinar que "0 Go\'erno é responsável perante a
Assembléia Constituinte" (art. 30). Com a vigência da Constitui­
ção da Itália de 1947, dis.solveu-se a Assembléia Constituinte,
(:onfoTIr.e comando do Decreto Legislativo n~ 98 (art. 4Q), e novas
eleições se processaram. em 1948, para a composição do Parla­
mento. Os membros da Constituinte tiveram seu mandato limitado
à duração da Assembléia Constituinte.

Em Portugal, a Lei Constitucional nQo 3, de 14 de maio de
1974 (4~). que contém normas consUtucionais e a. organização pro­
visória. do Poder Politico. determinou a dissolução automática da
Assembléia Constituinte, uma vez aprovada a Constituição, e orde-
----
(43} JORGE MIRANDA. Manual de Direito COJutitucional. Torno I, cltad~, p. 294.
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nau a eleição da Assembléia Nacional, para o exercício das funções
legislativas ordinárias, circunscrevendo, como na Itália, o mandato
constituinte ao período da Assembléia Constituinte.

A Constituição espanhola de 1978, em disposição transitória,
afastou-.se das soluções italiana e portuguesa, }:ara dispor que "as
Câmaras que aprovaram a Constituiçã.o a.~sumirão, apó, sua vigên­
cia, as funções e competências atribuídas ao ::::ongresso e ao Senado,
com a ressalva de que o mandato não ultrapassaría a 15 de junho
de 1981" (Disposición Transitaria Octava - 1).

7. Convocação da Assembléia Nacional Constituinte

Estamos nos aproximando da Assembléia Nacional Constitu­
inte. O povo será chamado a elegê-la e a configurá.la. A História
demonstra que a Assembléia Constituinte é sempre um marco na
vida de uma Nação. Na verdade, apesar das limitações de natureza
jurídica, sociológica, religiosa, ética e política, que também con­
dicionam o clima constituinte, o poder da Assembléia Constituinte
é extraordinário, pois lhe cabe edificar o ordenamento jurídico­
político fundamental do Estado. Pertencem à Assembléia Cons­
tituinte as grandes decisões sobre a forma de governo e de Estado,
a organização e a competência dos poderes estatais, a fixação dos
direitos e garantias individuais, a formulação de novas institui­
ções ou o aprimoramento das instituições que a precederam. Sendo
o poder inicial, a Constituinte se coloca acima dos demais Poderes
e órgãos do Estado, e o dinamismo do processo constituinte pode··
rá assumír as projeções da Convenção, a Assembléia sem freios,
que passa a comandar o Estado e a Sociedade, a exemplo do famo­
so precedente da Convenção francesa de 1792/93, que a História
constitucional registra. A próxima Assembléia Constituinte possui­
rá uma característica que a singulariza na galeria das Constitu­
intes brasileiras. Não é a Revolução a sua deflagradora, afastando­
se, desde logo, do modelo latino da Constituinte revolucionária.
A convocação da Constituinte não veio de Governo Provisório ou
de Junta de Governo constituídos no coroamento de revoluçã8
vitoriosa pelas armas ou pela insurreição. A convocação proces­
sou-.se na via pacífica de órgãos estatais consolidados e estáveis,
como o Presidente da República, no exercício de iniciativa deferida
pela própria Constituição vigente, e o Congresso Nacional, que
se elegeu em decorrência de atos eleitorais previsto$ na Constitui·
ção e na legislação ordinária anterior à Constituinte. Na Mensa­
gem que encaminhou ao Congresso Nacional, justificando a
convocação da Assembléia Nacional Constituinte, para se instalar
no início de 1987, o Presidente da República registrou a singula­
ridade dessa iniciativa "pelo fato de estar em plena vigência uma
ordem jurídica e suas instituições políticas e civis. cujo império SI'

estenderá até o momento em que for promulgada a nova Constitui-
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ção" (H). Sob o ângulo da racionalidade jurfdico-poIftica, não se
pode negar a solução encontrada. Inexistindo o fato revolucio­
nário, qt:e faria a Constituinte decorrer de decreto ou de ato de
Governo Provisório, de Junta Governamental ou de decisão do
titular do poder revolucionário, preieriu-se adotar a forma da
Emenda à Constituição, que é ato normativo superior à. decisão
fática, para deflagrar o processo de convocação da Assembléia
Constituinte. A Emenda Constitucional, no caso, é o produto de
vontade complexa, de um lado o Presidente da República, que teve
a iniciativa de propô-Ia, e, de outro, o Congresso Nacional. que
discutiu e votou a Emenda, introduzindo substanciais alterações
na proposta originária da Presidência da República. AJj correntes
políticas tiveram oportunidade de influir nesse processo convoca­
tório, fazendo desaguar no Congreaso Nacional as aspirações e
as tendências da opinião pública. Treze emendas foram apresen­
tadas à Comissão Mista do Congresso Nacional, incumbida de
examinar a proposta presidencial que convocou a Assembléia
Nacional Corutit:Iinte (~~), Quatro substitu:ivos alteraram substan­
cialmente a Proposta presidencial, e nove emendas intl"oduziram
modificações na Proposta encaminhada ao Congresso Nacional.
Alguns dos substitutivos pretendiam insta.urar a Constituinte
exclusiva, com a finalidade única de elaborar e votar o texto da
nova Constituição (Emendas D.OS 2, 3, 4 e 11), outras emendas
preeonizaram, de forma explicita, a adoção de candidatura,;
extrapartidâria.s (Emendas n,OS 3 e 7). Houve emendas estabele­
cendo a consulta popular, para decidir sobre a duração do man­
dato do Presidente da República, a organização do Poder Legisla­
tivo, o regime pal'lamentar ou o regime presidencial (Emenda
nQ 1); o referendum da Constituição (Emenda nQ 3); o plebiscito
sobre as questões que obtivessem o voto favorável de um terço do')
membros da Assembléia Constituinte, pelo menos (Emenda nQ 8).
e a aprovação ou a rejeição do regime parlamentar de Governo
~Emenda nQ 9).

O Relator da ComissáCl Mista - Deputado Flávio Bierrenbach
- apresentou desenvolvido substitutivo (4(') à Proposta de Emen­
da nQ 43, de 1985, originária da iniciativa do Presidente da Repú­
blica, que convocava. a Assembléia Naciona1 Constituinte. O texto
previa consulta plebiscitária (art. 1Q), para esclarecer a natureza
do Poder Constituinte, seu caráter exclusivo ou não (arts. 29 e 39) ;
dispunha sobre o referendum popular r para disposições rejeitada')
pela Assembléia Constituinte (art. 6Q, parágrafo únic8); o foro
criminal para julgamento dos Constituintes (art. %Q, § 3Q); os
casos de inelegibilidades à Assembléia Nacional Constituinte (art.
IH) o Estado de S. paulo. de 29 de junho de L985.

(451 Diário do CongresSo Nacionc.l, de 22 de agosto de 1985, fls. :.475/1.486,

'16) Gazeta MercantIl, de 17 de outubro de 19&1, p. 6.

R. Inf, le!l;sl. Brasília a. 23 ". 8t jClII./rnar. 1986



9Q); o funcionamento de Comissão Representativa, para exercer
as atribuições ordinárias do Congresso Nacional (art. 10); revo­
gava os arts. 154, 155, 158, 159 e 181 da vigente Constituição, que
disciplinam o abuso do direito individual e político, as medidas
de emergência, o estado de emergência, o Conselho Constitucio­
nal e a exclusão de apreciação judiciária para os atos do Comando
Supremo da Revolução, respectivamente (art. 11); revogava a
atribuição do Procurador-Geral da República, para suspender o
exercício do mandato parlamentar, até decisão final do Supremo
Tribunal Federal, nos casos de crimes contra a segurança nacio­
nal, conforme autorizado nos arts. 32, § 5Q e 119, I, letra j, da
Constituição emendada de 1969, que sofreu recente modificação
pela Emenda Constitucional n9 25, de 15 de maio de 1985, apenas
para declarar que, no caso do § 59 do art. 32, "a perda ou suspen­
são será automática e declarada pela respectiva Câmara", sem,
todavia, eliminar, expressamente, a controvertida competência do
Procurador-Geral da República, como pretendia o Substitutivo do
Deputado Flávio Bierrenbach (art. 12); alterava a redação dos
arts. 81 e 156 da Constituição (arts. 13 e 14); deferia às Câmaras
Municipais a promoção de reuniões semanais para recebimento de
sugestões dirigidas à Assembléia Nacional Constituinte (art. 15,
§§ 19 e 29); concedia anistia ampla, geral e irrestrita, nas condi­
ções que o substitutivo amplamente regulava (art. 16, §§ 19, 29,

39, 49, 5Q, 69, 79 , 89); mandava aplicar à eleição para a Assembléia
Nacional Constituinte e às consultas plebiscitárias as normas da
legislação eleitoral em vigor e as instruções do Tribunal Superior
Eleitoral (art. 17); e determinava a dissolução da Assembléia Na­
cional Constituinte, salvo se o texto constitucional dispusesse de
forma contrária (art. 18).

Rejeitado o substitutivo do Deputado Flávio Bierrenbach, a
Comissão Mista aprovou o substitutivo (4,) do novo Relator, Depu­
tado Walmor Giavarina, nele introduzindo breve alteração, para
suprimir a ressalva do exercício das atribuições constitucionais dos
membros da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, que o
substitutivo originariamente preservava (art. 19). O novo substi­
tutivo era mais condensado e a matéria nele se distribuía por cinco
artigos (48). O substitutivo qualificou de livre e soberana a Assem­
bléia Nacional Constituinte, como é da natureza deste órgão supre­
mo do Poder, e fixou a data de 19 de fevereiro de 1987, para sua
reunião unicameral, na sede do Congresso Nacional (art. 1Q) .
Manteve o Presidente do Supremo Tribunal Federal na direção da
sessão de instalação da Assembléia Constituinte (art. 2Q). Dispôs
que a Constituição será promulgada, depois de aprovado o seu texto,
em dois turnos de discussão e votação, pela maioria absoluta dos

(47) Diário do Congresso Nacional, de 19 de outubro de 1985, pp. 1.970;71.
(48) O Estado de S. Paulo, de 23 de novembro de 1985, p. 5.
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membros da Assembléia Constituinte (art. 3Çl), acolhendo, nesta
passagem, uma limitação relevante ao processo deliberativo da futu­
ra Assembléia, que, sendo livre e soberana, poderá rever a matéria,
para dispor diversamente sobre a tramitação e o quorum de aprova­
ção. Omitiu-se no sumtitutivo, e essa omissão perdura na Emenda
Constitucional nO 26, a referência ao órgão de promulgação, que
deverá coincidir com a Mesa da Assembléia Constituinte, como se
consagrou nos antecedentes constitucionais brasüeiros da promul­
gação democrática da Constituiçã:). O substitutivo concedeu "anis­
tia a todos os servidores públicos civis da Administração Direta e
Indireta e militares, punidos por ato de exceção, institucionais ou
complementares", regulando amplamente o alcance e os efeitos da
anistia (art. 4Q, §§ 1Q, 2Q, 3?, 4Q, 5Q, 69', 7Q e 80). O substitutivo do
Deputado Walmor Giavarina deu nova redação à alinea c, § lQ , do
art. 151 da Comtituição federal emendada, para disciplinar os casos
e os prazos da inelegibilidade dos titulares efetivo ou interino de
cargo ou função (art. 59). Aprovado o substitutivo da Comissão
Mista, por dois terços dos votos dos membros de cada uma das ca.sa.s
do Congresso Nacional, em dois turnos de votações, apuradas em
sessão conJunta, as Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado
Federal promulgaram a Emenda Constitucional nQ 26, de 27 de
novembro de 1985 (40), que convoca a Assembléia Nacional Consti­
tuinte, e dá. outras providências.

8. Constituição e modelos constitucionais

A Constituinte se reunirá quando a Nação se avizinha do cen­
tenárb de sua experiência constitucional republicana. Trata-se de
experiência diversificada e durante a qual a estrutura constitucio­
nal brasileira também refletiu influências que conformaram as nos­
sas instituições. No início, a influência norte-americana, modelando
o presidencialismo, o federalismo, o estadualísmo e o judiciarismo
da Constituição republicana de 1891. A queda da Primeira Repúbli­
ca, em 1930, conduziu a uma mudança do roteiro constitucional,
para alimentar as instituições constitucionais nas fontes renovado­
ras do constituciona.lismo europeu do primeiro após-guerra, e dessa
alteração de curso emergiu a Constituição de 1934, que não escapou
ao contágio do corporativismo, na forma da representação das pro­
fissôes na Câmara dos Deputados. Em data mais próxima, a Cons­
tituinte de 1946, que exprimiu o amadurecimento da experiência
constituClonal brasileira, incorporou à Constituição de 1946, dentro
das linhas fundamentais da organização republicana, federal e pre­
sidencial, a preocupação com a defesa do regime democrático funda­
do na pluralidade dos Partidos Políticos e na garantia dos direitos
fundamentais. A experiência das Constituintes republicanas de
(49} DiáriO Ojicial da União (Seção 11 - Atos do Congresso Nacional. de 2!1 de

novembro de 1~, p. 11.422.
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1890/1891, 1933/1934 e 1946 certamente repercutirá nos trabalhos
e na atuação da próxima Constituinte. Ao lado dessa influência
interna, que trará o concurso da criação constitucional brasileira, a
Constituinte receberá presumíveis influências externas de outros
modelos constitucionais. Essas influênc'as exógenas ficarão na
dependência da composição político-partidária da próxima Consti­
tuinte. Não se incorrerá em agravo à soberania da Constituinte
admitir-se que essas influências externas virão, sobretudo, do cons­
titucionalismo europeu, através da Lei Fundamental da Alemanha
de 1949 e das Constituições da Itália de 1947, da França de 1958,
de Portugal de 1976 e da Espanha de 1978. Cada uma delas contém
formulações adequadas à Constituição moderna, no tocante aos
temas da organização federal, da organização de Governo, dos
direitos fundamentais, da organização econômica e sscial.

9 . Constituição e estabilidade

A futura Constituição conseguirá ultrapassar a instabilidade
que tem caracterizado o funcionamento e a duração das Constitui­
ções brasileiras? A estabilidade é o que aspiram as Constituições.
O exame do quadro mundial das Constituições demonstra que esse
ideal é privilégio de poucas Nações. Dentre elas, a Inglaterra, que
não dispõe de documento constitucional unificado, mas oferece o
exemplo singular da Constitu:ção dispersa e fragmentária. Os ingle­
ses, disse E. BOUTMY c:'), "deixaram os fragmentos de sua Consti­
tuição no sítio em que a onda da história os havia depositado; evita­
ram aproximá-los, clas,sificá-los, completá-los, fazer deles um todo
consistente e apreensivel". Outro caso de Constituição duradoura
e estável é a norte·amedcana, que se aproxima do bi-centenário, em
1987, exibindo vinte e sete emendas nesse longo período, sendo dez
dessas emendas votadas no início da vigência da Constituição norte­
americana, em 1791, para consagrar os direitos individuais. A maté­
r:a esparsa da chamada Constituição da Inglaterra e as matérias da
sintética Constituição norte-americana tratam, predominantemen­
te, de temas localizados nas áreas da organização dos poderes, da
declaração e garantia de direitos individuais e da competência de
órgãcs do Estado. É claro que essa limitação da matéria constitu­
tucional a::> conteúdo clássico da Constituição não explica, isolada­
mente, a duração e a estabilidade das instituições inglesas e norte­
americanas, mas contém aspecto que deve ser objeto de reflexão
pelos que vierem a receber do povo o mandato de elaborar a nova
Constituição brasileira. Não se podendo recusar os acréscimos da
matéria constitucional, que decorrem das novas exigências do Esta­
do e da Sociedade, é conveniente evitar que esse alongamento con­
verta a Constituição em texto regulamentar e minucioso, com sacri-
(50) E. BOUTMY. Estudos de Direito Constitucional. Tradução de Lucio Men-

donça. 2~ edição, p. 4.
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ffeio da atividade legislativa de complementação das normas consti­
tucionais. A legislação ordinária é por sua natureza flexível e mutá­
vel, enquanto as normas constitucionais estão submetidas a um
processo de mudança mais complexo. A Constituição é feita para
durar e permanecer. A freqüente mudança de Constituição, já
observou KARL LoEWENSTEIN (~1), é responsável pela erosão da
consciência constitucional e pelo estado de indiferença popular em
relação à Constituição. Para sedimentar no povo a noção de Consti­
tuição é indispensável explicar ao povo qual é o objeto, o fim e o
conteúdo da Constituição. Essa obra pedagógica de esclarecimento
é necessária para conquistar o apoio popular à Constituição e impe­
dir a difusão da ilusão constitucional, pois a Constituição, como
lembra o realismo pragmático de K4RL LoEWENSTEIN (~~), "não dá
comida, nem casa, nem educação ou lazer". E a ilusão constitucio­
nal, fundada na concepção providencialista de que a Constituição
tudo pode. abrirá o caminho da instabilidade e solapará o prestigio
do documento jurfdico fundamental do Estado. E esse caminho da
instabilidade, gerado na insatisfação popular, não será bloqueado
pela cláusula jurídica da inviolabilidade da Constituição, concebida
pela Constituição do México de 1917, para deter a rebelião inconsti­
tucional. Ao lado das normas jurídicas e poUticas. que estruturam
e preservam o funcionamento da Constituição, impõe~e difundir e
pregar a lealdade à Constituição e às instituições que ela consagrou.
O difundido conheeimento e a prática leal da Constituição poderão
contribuir para que o nosso País venha finalmente alcançar a indis­
pensável estabilidade social e politica do Governo Democrático.

10. Singularidade do processo constituinte brasileiro

O quadro que vivemos é singular: as instituições da Constitui­
ção que vai ser substitufda, comandando o processo convocatório
da Constituição nova. Como conviverão a futura Assembléia Nacio­
nal Constituinte e os órgãos que têm sua competência fixada na
Constituição federal que será rompida e destruída pela Consti·
tuinte? Por entre as brumas da hora presente, transparece uma
certeza inquestionável: o povo decidirá o destino da República e da
Naçãot elegendo a Assembléia Nacional Constituinte. A Constituição
futura será o reflexo e o instrumento da vontade popular. Povo.
Constituinte e Constituição jogam o seu destino, suas esperança.s,
suas concepções e seus ideais na eleição da Assembléia Nacional
Constituinte. A Constituinte é um desafio lançado a todos nós.
Esperamos que ela se transforme no estuário pacífico e fecundo,
permitindo a construção de instituições estáveis, a serviço do desen·
volvimento da Nação brasileira e do bem-estar de nosso povo.

(51) KARL LOEWENBTEIN. PoliticaZ Power and the Government ProceS$. The
Universlty of Chieaao Press. 2" edição, 196Z, p. 158.

um KARL LOEWENSTlI:IN, obra citada, p, 160.
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Poder Constitu inte
e ordem jurídico-econômica

WASHlNGTO~ PELUSO ALBINO DE SOUZA

Professor Titular da Faculdade de Direito
da UFMG

1. Poucos temas conseguirão apresentar-se tão sedutores e
desafiantes ao jurista e ao cientista social interessados na tarefa de
institucionalizar a vida de uma nação, como o de incorporar ao texto
constitucional a realidade econômica e social de nossa época, marcada
pela sua dinâmica, suas permanentes mutações e, sobretudo, pelo
amplo espectro de suas "valorações". Estas, se de um lado apresen·
tam-se profundamente distantes do tradicional, de outro, insistem em
conservar princípios sacralizados como permanentes.

Não se trata apenas de discutir a técnica de sua inclusão no
discurso constitucional que, para tanto, deverá assumir nova sintaxe,
novos contornos semânticos, novo conteúdo comunicativo e adotar
nova estrutura. Também não se limita a ampliar ou a reduzir o elenco
de temas, optando entre os modelos teóricos das Constituições mais
simples ou mais complexas, rígidas ou flexíveis, formais ou materiais.
Todos estes são aportes que a teoria vem oferecendo no decorrer da
história do constitucionalismo, porém já não conseguem atender satis­
fatoriamente às atuais exigências da realidade social. É que insistimos
em tratar os fatos novos pelos velhos e cômodos moldes estereotipados
das Cartas liberais, mesmo quando procuramos adaptá·las às trans­
formações decorrentes das guerras, das descobertas cientüicas, dos
avanços te<:nológicos ou da modificação dos costumes. Resiste-se a
abandonar os velhos valores culturais e a substitUÍ-los por outros,
muitas vezes gerados no ventre da violência das lutas ideológicas ou
da selvageria das relações humanas, das técnicas armamentistas, dos
ódios raciais, do imperialismo econômico, da penetração dos meios
de comunicação. Não menos angustiante se afigura o problema para
as Constituições instituidoras de regimes políticos não liberais, que
devam libertar-se dos estereótipos por estes adotados, porque a essên­
cia da questão não está apenas em relacionar assuntos, porém em
situá-los num sistema orgânico que lhes garanta solução.
2. Em verdade, nota-se que as Constituições assumiram, durante
longo período, a posição mais ou menos decorativa de "cartas de princí­
pios" dadas como referências indicativas da ordem jurídica, pratica­
mente desconhecidas do seu próprio povo e ocupando menor atenção
e respeito efetivo no quotidiano judiciãrio. Talvez tenha sido este
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um efeito do enraizamento privatísta da formação dos profissionais
do direito, pois o fato é que só modernamente elas assumem o seu
devido lugar e prestígio em face da importância crescente dos proble­
mas sociais, envolvendo os próprios interesses individuais. Especial­
mente nos países de culturas de imitação e importadas, onde sempre
chegam com grande atraso as conquistas do conhecimento, acontece
tomar-se para referência de decisão o texto de um Código vazado em
princípios constitucionais ultrapassados e ignorar-se o dispositivo
constitucional vigente. Quanto ao cidadão em geral, sujeito de direitos
e deveres. certamente pelo próprio desvio destas informações, longe
lhe passam os direitos e as garantias fundamentais de caráter econô.
mico e social que a Constituição lhe assegura.

3. Obviamente aí reside uma falha fundamental do direito aplicado,
pois que são desvi()'S à regra de alicerçar corretamente, no texto fun­
damentaI, os principios definidores da ordem jurídica, como a única
forma de se garantir à sociedade. mais estabilidade, e ao cidadão,
mais garantias. A tomada de consciência neste sentido leva·nos a
indagar quanto ao modo pelo qual os dados da realidade se fazem
presentes ou o grau em que o texto constitucional deles se aliena.

De nossa parte, ousamos dizer que a atual e crescente preocupação
para com os dispositivos constitucionais decorre em grande parte da
intensidade com que 05 problemas econômicos passaram a definir
os valores da vida e se impuseram tanto aos cidadãos como à soeie·
dade encarnada na figura do Estado moderno.

As fronteiras da ordem jurídica elaborada para a manutenção dos
direitos individuais foram rompidas, com a conquista de novos tipos
de direitos e de novas espécies de obrigações. O campo do direito
restrito aos "conflitos" de interesses privados tornou-se por demais
pequeno. diante do direito à qualidade de vida, às conquistas sociais
de toda ordem, à participação mais justa e eqüitativa do conforto, do
lazer, do aperfeiçoamento pessoal, das oportunidades econômicas, da
igualdade sem preconceito e sem barreiras. O fundamento econômico
das reivindicações ligadas à própria felicidade humana ampliou-se de
uma visão puramente material, para atingir o nivel de garantia também
da possibilidade de participação das formas espirituais. tais sejam) a
cultura nas suas mais diversas manifestações, a tranqüilidade diante
dos imprevistos da sorte, da idade ou das responsabilidades para com
a formaçâo das gerações futUras.

Foi diante destas mutações da própria realidade social, progres­
sivamente absorvidas pelos textos constitucionais, que uma valorização
e um respeito mais objetivos lhes vêm sendo dedicados. O sentido
meramente programático de suas normas vai cedendo lugar a uma
efetividade e uma eficácia mais intensas, afirmando o verdadeiro
valor da Lei Maior no contexto da ordem jurídica. Por outro lado, e
na mesma proporção, a temática econômica ai se insere como presença
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indispensável, sem a qual a realidade social estaria profundamente
desfigurada.

4. A colocação adequada de todo este problema, em verdade pode e
deve ser iniciada pela análise das responsabilidades do Poder Consti·
tuinte encarregado de captá·lo e de assimilá·lo.

Passando pela experiência da elaboração das Constituições nos
diversos países, em diferentes épocas, e chegando-se até às brasileiras,
torna-se justo indagar até que ponto este objetivo tenha sido satisfa­
toriamente alcançado, ou, ao contrário, até quando somente se
registram frustrações, engodos e distorções.

Deixando de lado provisoriamente os aspectos jurídicos e nos
fixando, de início, nos prismas sócio-econômicos das transformações
sociais, encontraremos um primeiro e decisivo elemento de observação
quando nos colocamos diante das Constituições elaboradas nos perío­
dos de predominância das estruturas rurais sobre as urbanas, das
atividades agropecuárias sobre as industriais, das tranqüilas e acomoda·
das sociedades estabilizadas e conformadas com as suas estáticas
condições, para as sociedades conscientes de sua evolução e reivin­
dicantes de transformações. Eis o quadro que se configura nas áreas
desenvolvidas e subdesenvolvidas do mundo atual. Estas, localizadas
no chamado Terceiro Mundo, oferecem uma visão homogeneizada de
seu estágio colonial, sopesadas pelos grilhões de dominação imposta
pelas sociedades do "centro", em torno das quais giram como "peri­
féricas". Sofrem especialmente o impacto do "colonialismo jurídico",
pela via de um direito que lhes é culturalmente imposto. Subjugam-se
por força de uma "ordem jurídica" falsamente soberana e, na reali­
dade, dependente, porque ditada por culturas e interesses alienígenas.
5. Diante deste quadro realista, surge inevitavelmente o desafio à
consideração dos aspectos políticos dessa mesma ordem jurídica. E
o primeiro dado que se nos impõe é o que se refere à própria
soberania. A trágica indagação fixa-se em saber-se, com sinceridade,
até que ponto a nação tem garantida como real esta soberania, além
de sua simples consignação no texto constitucional. Por certo, não
bastará o registro do termo, pois que, ainda mesmo quando toda a
tessitura constitucional proponha a sua consolidação, resta penetrar­
lhe os mínimos meandros para vedar as frestas pelas quais seja com·
prometida. O jurista é, então, desafiado em sua técnica, para garantir
esta impermeabifuiade. Mas, resta a condição fundamental que a
Constituição, em sendo um diploma formalmente jurídico, na verdade
é, por natureza, essencialmente político. E, precisamente por esta
circunstância é que, ao se inserirem nos textos constitucionais os ele­
mentos econômicos e os habitualmente chamados sociais, em decorrên·
cia desta própria inserção passam a funcionar como dados referentes
à "política econômica" e à "política social" autorizada e, portanto,
consagrada pela Lei Magna. Assim é que nos espaços reservados à
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"competência para legislar", quando são nomeadas disciplinas jurk1i­
cas cujas normas abordam os fatos econômicos e sociais por este
prisma, não se pode cometer a falha, provocada pelo pecado tradicio­
nalista, de insistirem que fora dos ramos tradicionais tudo fica bem
na legislação esparsa, sem que haja neeessidade de sistematização
e organicidade. Procurando reagir contra este obscurantismo jurídico
é que as Constituições modernas compõem a ordem jurídica pela
nomeação explícita da competência para legislar sobre "fatos juridicos"
típicos da sociedade atual, nomeando os direitos trabalhista, financeiro,
agrário, especial, ambiental, assistencial ,minerário e tantos outros,
ao lado dos quais se impõe com presença ainda mais marcante o direito
econômico, pois que referente à regulamentação da política econômica.
Esta dinâmica da concepção da ordem jurídica, na busca de traduzir a
evolução social, impõe a absorção do sempre crescente elenco de
novos ramos do direito e a própria atualização dos tradicionais, como
o constitucional, o dvil, o comercial, o penal, o internacional e assim
por diante.

6. Percebe-se, desde logo, que. para chegar a este ponto, requer-se
a anãlise de outro temat tal seja, a função e a composição do próprio
Poder Constituinte encarregado de elaborar as Constituições. Por ele
é que se deflagra todo o sentido polftico que nelas se consubstancia.
Nele se encarna o próprio ideal de soberania, exigindo, por isto, como
condição primacial,' a legitimidade na escolha daqueles que irão exer­
cê-lo.

Da legitimidad. à representatividade dos segmentos sociais, aos
quais destina-se a Constituição, teríamos aparentemente uma simples
questão de técnica, que ao direito competiria regulamentar. Entre­
tanto, a questão não se esgota apenas em seu aspecto formal. Muito
pelo contrário, sc a legitimidade se refere à origem e à justificativa
desse Poder, a representatividade traduz a sua própria fisionomia e a
autenticidade para os fins a que se destina. A questão de sua legitimi­
dade, ou de sua adequada presença e origem, segue caminho que os
teóricos parece terem revelado claramente, passando das monarquias
alicerçadas na idéia de direito divino, transmitido aos príncipes e
imposto aos súditos, para chegar à ~ação, quando esta toma as feições
concebidas pelo racionalismo do século XVIII, com a configuração
da soberania nacional e da soberania popular. Assim, partindo da
simples idéia de le~timidade, a teoria do Poder Constituinte vai encon­
trá·lo em qualquer estágio da sociedade. Porém, a partir da sua racio­
nalização, decorrente do pensamento iluminista, das contribuições
rousseaunianas do conceito de "contrato social", da reação contra as
formas autoritárias' antes historicamente predominantes, foi que este
Poder surgiu como concepção realmente revolucionária na organização
social moderna (l). Para FRIEDRICH, como se sabe, ele tem "uma

( 1) BONAVIDES, PaUlo. Dinlto Constitucional Forense, 1980, pp, 133 e $S,
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relação intima com a revolução", embora nem todas as revoluções
sejam obra de um grupo constituinte 0). Por outro lado, é clássica a
distinção entre "Poder Constituinte" e "Poder Constituído", pela qual
se procura medir a autenticidade das Constituições elaboradas a
partir dos próprios grupos políticos no poder, das emendas e adapta.
ções, quando não ao engodo de se elaborar nova Carta que tão-somen­
te repete os mesmos princípios das anteriores. Nesta mesma linha de
pensamento convida-se li reflexão a respeito das concessões feitas nas
Cartas "modificadas" e da própria técnica de consigná-las nos textos,
sem que se lhes garanta a execução, como expediente usual do Poder
Constituído evitar avanços e conquistas reais que não lhe interessam.

De qualquer modo, é sempre bom lembrar o pensamento de CARL
SCHMITT para quem o Poder Constituinte encarrega-se de garantir
a unidade política da Nação "como um todo" (3). Parece-nos que justa­
mente neste detalhe deve ser fixada a análise dos eleitos para a
função constituinte. Esta análise importa nas posições ideológicas e
sua projeção sobre a realidade sociaL

A composição do Poder Constituinte, portanto, tem a ver com os
autênticos anseios da sociedade à qual se destina a Constituição. Esta,
nem pode reduzir-se à acomodação do Poder Constituído excluindo os
dados mais avançados das conquistas sociais, nem afastar-se do núcleo
ideológico que comanda a sua absorção. Neste ponto, por outro lado,
ainda se vai deparar com o fato novo das "informações" chegadas mais
ou menos completas à opinião pública, e às limitações sempre jw;tifi­
cadas por motivos "políticos" a respeito da institucionalização daque­
las próprias conquistas. Dai os expedientes menos recomendáveis,
porém habituais, a que nos referimos, de se introduzir nos textos
constitucionais avanços desejáveis, embora não imediatamente deseja­
dos pelos interesses dominantes, conferindo à norma constitucional o
caráter "programático" e comprometendo-lhe o sentido de norma jurí­
dica impositiva.

Os autores chegam, neste particular, como se sabe, a falar de
um Poder Constituinte a ser definido pelo Direito, e um outro consi­
derado na Ciência Política (4). O primeiro seria referido aos preceitos

(2) FRIEDRICH, Carl J. Teoria y ReaJidad de la Organización Constitucional
Democrática. México, Fondo de Cultura Económica, pp. 134 e ss.

(3) SCHMITT, Carl. Teoria de la Constituclón. Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, pp. 86 e SS.: "Poder constituyente es la voluntad política
cuya fuerza o autolidad cs capaz d·e adoptar la concreta decisión de conjunto
sobre modo y forma de la propia existencia política determinando asi la
existencia de la W1idad política cOmo um todo". Daí decorre a sua afirmativa
de que uma constituição não se apóia em uma norma qu~ tenha como
validade a justiça, mas, sim, tem como apoio uma decisão política, surgida
de um ser político e referente ao modo e forma desse próprio ser (idem, p. 87).

(4) BONAVIDES, Paulo. Ciência PoUtiCSl. 3.a edição, Rio, Forense, 1978, pp. 144
e 55. e 130 e ss.
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jurídicos vigentes: e o segundo exercitado sobre "as ruinas de uma
ordem jurídica esmagada".

De qualquer modo, percebe-se que a questão não se esgota apenas
na existência ou na instalação do Poder Constituinte para elaborar
Constituição nova ou rever e modüicar Constitul~ão existente. Ao
contrãrio, desloca-se ,para a legitimid.de dos componentes desse Poder
e para a sua representatividade. Desta forma, no modelo democrático
clássico o seu fulcro transfere-se para a "lei eleitoral", enquanto
que, nas formas mitigadas ou desvirtuadas, aproxima-se em graus
diferentes das manifestações do autoritarismo, com a designação de
"sábios" individuais ou agrupados em corpos de composição variada,
que se encarregam de elaborar a Constituição ou de apresentar projetos
depois submetidos à aprovação dos parlamentos por "negociação"
de interesses, ou a referendum. sendo este último expediente mais a
gosto dos governos declaradamente ditatoriais (~).

No Brasil, somente podem ser reconhecidas como portadoras de
legitimidade constituinte as Constituições de 1691 e 1946, estando
praticamente comprometidas nesse particular todas as demais (8), o
que levou BONAVIDFS a caracterizar entre nós o "Poder Constituinte
legitimo" e o "Poder Constituinte usurpado". Perdura a indagação,
porém, sobre ser realmente legítimo o Poder Constituinte decorrente
da legislação eleitoral vigente, mesmo que nela se incluam, como
recentemente, os analfabetos, porém franqueaüa, como é, a todas as
formas de influências e corrupções, especialmente aquelas vinculadas
ao poder econômico e aos "lobbies" de toda espécie, ao domínio da
informação, dos transportes. ao despreparo político e da própria pobre·
za ou miséria, a sua vulnerabilidade ~ompromete a legitimidade do
resultado eleitoral. Refletidos estes fatores na eleição dos represen­
tantes, inevitavelmente multiplicam-se os seus efeitos em dispositivos
constitucionais comprometedores da soberania em geral e consagrado­
res da dependência econômica, do colonialismo e do atraso em todas
as suas manifestações. Completa-se este efeito quando os enunciados
de polltica econômica e de conquistas sociais incutidos no texto cons­
titucional são esvaziados na prática e anulados pelos expedientes da
regulamentação restritiva das leis ordinárias elaboradas pelo Poder
Legislativo composto do mesmo modo, pela ação autoritãria do Poder
Executivo, pelas facilidades à desídia e prevaricação de legisladores
e administradores, assim como pelo despreparo e falta de sensibilidade
dos julgadores.
8. Realmente, este é um dos pontos capitais que tem faltado à sensi­
bilidade dos legisladores constituintes, quando afeitos ao tratamento
meramente decorativo dos granües temas atuais e à permanência
ferrenha nos mesmos e ultrapassados pontos de vista tradicionais.
Assim, não introduzem nos textos constitucionais os instrumentos
-:5) FRIEDRICH, Cul J. Op. cit., p. 135.
(6) BONAVIDES. Pe.1,llo. Dke1to Constitucional. Op. cit" p. 158.
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capazes de atender às exigências da atual sociedade de massas, não
motivam o Poder Judiciário para a grande e real abertura da Justiça
aos pleitos pelos mais modernos e legítimos direitos, não cria os freios
à exorbitância do Executivo sobre o Legislativo e ao seu domínio efetivo
sobre o Judiciário. Falseia-se a estrutura dos três Poderes autônomos
e que, na prática, reduzem-se a um só poder verdadeiro, o Executivo.
A não ser alguns instrumentos de expressão discutível como a "ação
popular" e as "desapropriações" r os textos constitucionais brasileiros
primam pela mediocridade, pela falta de atualização e pela preferência
por posições retrógradas, inutilizando praticamente tudo quanto ofe­
rece em termos de ordem econômica e social neles inseridos. Estas
limitações encontram a inevitável correspondência na pobreza teori­
zadora do nosso processualismo e na timidez e no conservadorismo,
tanto do Legislativo como do Judiciário. O resultado são as leis proces­
suais igualmente arcaicas, mal elaboradas e distanciadas das exigências
da sociedade atual no que tange aos aspectos jurídicos da ordem
econômica e social. Debalde se incluem referências a abusos do poder
econômico, a direitos do consumidor, à intervenção estatal, ao seguro
desemprego, à cogestão da empresa, ao direito de greve, à função
social da propriedade, ao planejamento econômico, às conquistas
previdenciárias, pois na prática dos tribunais quase sempre figuram
como letras mortas.

9. De tudo isto, identificamos inevitavelmente as questões
sobre que "corpo constituinte" será capaz de atender aos ditames da
ordem econômica e social com a necessária fidelidade à realidade
atual e que corpo constituinte a legislação eleitoral permite formar-se,
comprometendo a fidelidade às exigências econômicas e sodais e repe­
tindo apenas as mesmas distorções e o mesmo engodo de sempre. Mais
grave se torna o questionamento, quando verificamos que os avanços
e as conquistas nesse sentido foram registrados em maior e mais im­
portante quantidade nas Constituições brasileiras elaboradas pelo
Poder Constituinte considerado "usurpado" do que naqueles tomados
por "legítimos". Assim, foi no texto da Constituição de 1934 que se
incluiu o Título "Da Ordem Econômica e Social" (TIt. IV, arts. 115 a
143), embora se possa alegar que as Cartas de 1824 e 1891 se inspiras­
sem na ideologia liberal, onde tal iniciativa seria inadmissível. Do
mesmo modo, a Constituição de 1946 praticamente não inovou neste
particular, embora tenha modificado radicalmente o tratamento dado
a alguns institutos como o do direito de greve, em face do que dispunha
a Carta autoritária de 1937.

Profundamente delicada é a questão, como se vê, especialmente
em um país como o Brasil, onde boa parte da população não chega
a formular uma opinião sobre os temas econômicos e sociais, faltan­
do-lhe as informações necessárias e onde, por isto mesmo, na ausência
de costumes e tradições a "opinião pública" apenas representa uma
faixa da sociedade, justamente a mais diretamente influenciada pelos
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meios de comunicação e a mais beneficiada pelas condições econômicas
oferecidas pelo Poder Constituído. Só na medida em que as classes
médias se vão empobrecendo e em que as camadas operárias ascendem
na escala social, a 'partir do salário minimo, é que um certo alarga­
mento se vai verificando nesta faixa de "opinião~', sendo :mprevisive\,
de qualquer modo, e no presente momento eleitoral, se o próprio
analfabeto contribuirá em sentido positivo ou negativo na escolha dos
representantes constituintes. de tal modo se torna fácil a influência
pela propaganda e o efeito de dominação sobre o mesmo. com o des­
virtuamento das finalidades verdadeiras do voto enquanto instrumento
democrático.

sendo eminentemente político. o Poder Constituinte, e funda­
mentalmente politica, a Constituição, é indispensável que se atente
para os aspectos da politica econômica a ser definida em relação à
própria soberania, :pois a alienação que recebeu e se consolidou na
tradição constitucionalista liberal tem sido a mais utilizada válvula
pela qual a dependência eeonômica aos palses politicamente soberanos
se traduz nas atuais formas de "neocolonialismo". Ora, nem sempre
se conseguirá atender a tais peculiaridades mantendo-se os processos
eleitorais tradicionais para um eleitorado dificilmente informa1io dos
meandros e dos expedientes do Poder Econômico. Em verdade, a
temática desloca-se para o campo da ideologia a ser definida consti­
tucionalmente. lt quando se percebe mais claramente o significado do
Poder Constituinte convocado em seguida às revoluções ou às grandes
transformações políticas de uma nação, pois aí se configura o correto
momento histórico àe sua atuação a partir da ruptura fundamental, e
visto como lhe compete institucionalizar os novos princípios ideológicos
tornados vitoriosos.

10. Não é tranqüilo o resultado da pesquisa para esclarecer
este ponto, na própria comparação entre os textos constitucionais de
diferentes países, em épocas e circunstâncias diversas. Entretanto,
alguns dados podem ser detectados por este processo. A rigor, os
principios fundamentais adotados no texto constitucional deveriam
estar configurados !nos preâmbulos das Cartas, mas, se algumas os
adotam. grande pane das Constituições modernas não DS consignam,
deixando ao corpo: de artigos a missão de configurá-los. Por outro
lado, quando saidéll de uma revoluçio modificadora de princfpios,
embora de modo mais ou menos profundo, sempre se revela o cuidado
em defini-los claramente.

Neste particular. ainda uma vez se faz atual a lição de FRIEDRICH
em relação à imporlância dos preámbulos e os conflitos de principias
nas Cartas Magnas. Quanto aos primeiros, afirma que "têm impor­
tância considerável como indício de qual seja a opinião pública à qual
deve sua força uma determinada Constituição". exaltando desta forma
o signüicado da identüicação entre a ideologia a ser consagrada e os
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autênticos anseios do povo que a adota. Ainda mais perceptível é a
relação entre os motivos predominantes em cada momento da elabo­
ração constitucional, como exprtlssão do que se costuma denominar
por "espírito da época", e o que se registra nos preâmbulos. O referido
autor destaca os dados consignados na Constituição dos Estados Unidos
da América e referidos à intenção de "formar uma união perfeita,
estabelecer a justiça, assegurar a tranqüilidade interna, prover a
defesa comum, fomentar o bem-estar geral e assegurar a liberdade
para a atual e as gerações futuras". As características históricas de
uma colônia que se libertava e se transformava em nação soberana,
que constituía uma Federação de Estados, aí estavam na mais antiga
das Cartas modernas. No mesmo sentido, embora visando objetivos
diversos, a Constituição de Weimar, de uma Alemanha saída da Pri­
meira Guerra Mundial, expunha o desejo de renovar-se e de conso­
lidar-se "na liberdade e na justiça.. servir à paz interna e externa e
fomentar o progresso social". Bem conhecido é o resultado atingido
por esta Carta, a partir da expressão "progresso s')cial", pois que
grande parte dos avanços no sentido da incorporação de conquistas
desta natureza, nas Constituições do mundo capitalista, nela buscam
inspiração e exemplo. Quanto às Constituições francesas, FRIEDRlCH
registra o fato de não apresentar preâmbulo a da Terceira República,
o que teria levado DUGillT a afirmar que os Principios dos Direitos
do Homem redigidos em 1789 nela já estariam incorporados e com
isto teria procurado garantir um sentido constitucional aos interesses
daqueles que se opunham a uma ordem socialista. Para FRIEDRICH.
porém. este expediente ~eria desnecessário. desde que "a oposição
ao socialismo fosse parte da Constituição rea' da França". Veríficamos.
porém, que a Constitui~ão francesa de 4 de outubro de 1958, com
emenda de 28 de outubro de 1962. adota o "preâmbulo". no qual
afirma que "o povo francês proclama solenemente sua adesão aos
Direitos do Homem e aos principios da soberania nacional tal como
foram definidos peja Declaração de 1789, completada e confirmada
pelo preâmbulo da Constituição de 1946".

FRIEDRICH trata laconicamente do preâmbulo da Constituição
da União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, afirmando que "expõe
idéias que são até o momento rechaçadas com bastante generalidade
nos Estados Unidos". não sem ter afirmado que. por seu turno, a
"Constituição real do povo norte americano já não encontra plena
expressão no documento escrito". Em verdade, a Constituição da
URSS é uma daquelas que decorrem de uma revolução política funda·
mental, instituindo regime politico inteiramente oposto ao existente
antes, sendo destituída de qualquer razão a comparação com a norte­
americana, a não ser que aquele autor pretendesse salientar a oposi­
ção entre os respectivos regimes polititicos nelas definidos. Dai o
preâmbulo de sua Constituição de 1977, a quarta do regime, jâ afir.
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mar que "o povo soviético, guiando-se pelas idéias do comunismo
~ientífieo e fiel às auas tradições revolucionárias" e apoiado nas con­
quistas sócio-econômicas e políticas do socialismo, aspirando o desen­
volvimento da democracia socialista, considerando a posição do pais
em face do "sistema socialista mundial" e "mantendo a seqüência de
ideais e dos principios da primeira Constituição soviética de 1918,
da Constituição da URSS de 1936, fixa os fundamentos do regime
social e da política da URSS ... "

Como se vê, estamos diante de três Constituições de países que
fizeram as suas revoluções ideológicas rompendo com situações ante­
riores e que definem os seus princípios nos respectivos preâmbulos,
mantendo o texto inicial no caso dos Estados Unidos e reafirmando
os textos anteriores; desde as respectivas modiiicações fundamentais,
nas duas outras. Outros preâmbulos merecem atenção, entretanto,
pela diversidade de suas condições.

A Constituição suíça de 1874. com as modificações de 1975, diz
que "em nome de Deus Todo-Poderoso, querendo reforçar a aliança
dos confederados, manter a unidade, a força e a honra da Nação
suíça, adotou!> aquela Constituição.

ALei Fundamental da República Federal da Alemanha, de 1949,
saida da 11 Guerra e com o território alemão dividido, afirma estar
"consciente da sua representação perante Deus e os homens, animada
pela vontade de man.ter a sua unidade como Nação e como Estado e
de servir à paz mundial como membro de direitos iguais numa Europa
unida"> e que agia "também em nome daqueles alemães aos quais foi
vedada a colaboração" e afirmava que "o povo alemão no seu conjunto
continua empenhado em concretizar a unidade e a liberdade da Ale­
manha em autodeterminação livre".

Igualmente a Carta do Japão, egresso, como vencido, da TI
Guerra, afirma-se decidida a assegurar à geração atual e aos seus
descendentes. "os frutos da cooperação pacifica com todas as nações
e as bênçãos da liberdade em todo este pais, e resolvidos a não permi­
tir jamais a visita dos horrores da guerra através da ação do governo",
proclama que "o poder soberano reside no povo e é firmemente esta­
belecido peja Constituição".

A Constituição espanhola de 1978, saída do longo regime ditato­
rial, deseja "estabelecer a justiça, a liberdade e a segurança e promove
o bem de quantos a integram". "garantir a convivência democrática
dentro da Constituição e das leis de acordo com uma ordem econ&mlca
e social iur.ta. proteger os direitos humanos, consolidar o Estado de
direito". "promover O progresso da cul~ra e da 8COI1omia para asse.
gurar a todos uma digna qualidade de vida", e assim por diante.

A Constituição portuguesa de 2 de abril de 1976, igualmente sRida
de longo período ditatorial, afirma "libertar Portugal da ditadura,
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da opressão e do colonialismo, representando uma transformação revo­
lucionária e o início de uma viragem histórica", restituindo aos portu­
gueses as liberdades fundamentais, defendendo a independência
nacional, os direitos fundamentais do cidadão, os princípios basilares
da democracia, imprimindo o Estado de Direito democrático, e abrir
caminho para uma sociedade socialista "no respeito da vontade do
povo português, tendo em vista a construção de um país mais livre,
mais justo e mais fraterno."

A Tchecoslováquia deve ser tomada em diferentes tempos. O
primeiro, logo após a libertação do jugo nazista. O mesmo na Carta
de 1969, quando agradecia a libertação pelo Exército soviético, e
quando passou a uma democracia popular, depois da experiência da
República burguesa, tendo como inadiável a transição pacífica para
o comunismo, de vez que o socialismo ali já havia triunfado. A
segunda, está na Lei Constitucional de 1970, que consolida a união
das nações tcheca e eslovaca, após cinqüenta anos de vida do Estado
comum, criando o Estado federativo "no espírito dos ideais humani­
tários do socialismo e do internacionalismo tlroletário".

As Constituições dos países africanos recentemente considerados
soberanos, embora sem "preâmbulo", definem nos seus respectivos
primeiros artigos o sentido orientador de sua vida política. Assim, a
Constituição de Guiné-Bissau afirma-se como "uma República sobe­
rana, democrática, anticolonialista e antiimperialista, que luta pela
libertação total, pela unidade, assim como pelo progresso social do
seu povo". O mesmo se encontra na Constituição de Angola" "cujo
primeiro objetivo é a total libertação do povo angolano dos vestígios
do colonialismo e da dominação e agressão do imperialismo e a cons­
trução de um país próspero e democrático, completamente livre de
qualquer forma de exploração do homem pelo homem, materializando
as aspirações das massas populares".

Esta simples amostragem parece-nos suficiente para afirmar o
sentido e a importância da "ideologia" cujo instrumento correto de
institucionalização é a Constituição, e, em decorrência, o significado
do Poder Constituinte ao elaborá-la. Tanto que em sua apreensão
geralmente temos que trabalhar com os difíceis e dispersos elementos
da "opinião pública", com os dados ainda mais profundos do sentido
e dos anseios dos diferentes segmentos sociais, na chamada Constitui·
ção natural, e com os próprios "conflitos de princípios", revelados
não somente quando "mudam as idéias dominantes" acerca das rela­
ções desejáveis entre os governos e os cidadãos, na análise de FRIE­
DRICH, ou mesmo quando ideologicamente se chocam, como tivemos
a oportunidade de verificar em diversas ocasiões, ao trabalhar o tema
econômico inserido como "ideologia constitucionalmente adotada" (7).
(7) WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA. Direito Econômico. Saraiva,

1980. pp. 32 e ss.
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11. Ora, em se tratando da "ordem econômica e social nas
Constituições", a questão assume novas nuances, visto como, sem
jamais se afastar das condições históricas em que tenha funcionado
() Poder Contituinte, por certo que () dado econômico e as reivindica­
ções sociais mais amplas são relegadas ou exaltadas. Em mais apro­
fundada pesqu~sa, ao trabalharmos as Constituições promulgadas até
() período seguinte à Segunda Guerra Mundial, procuramos classificá­
las em três categorias: aquelas que tratam o assunto econômico em
Titulo ou em Capitulo especial; as que o inserem em artigos esparsos;
as que dele não cogitam, Verilicou-se que aquelas promulgadas em
pleno liberalismo, obviamente se enquadravam nesta terceira categoria.
As que se seguiram à Segunda Guerra, praticamente todas, o consig­
navam, sendo que a grande maioria, em Título ou em Capítulo espe­
cial (S).

12. Encontramo·nos, portanto, diante da necessidade de situar
ideologicamente o elemento econômico. E vamos concluir, da análise,
que elementos fundamentais de uma definição a respeito, como a
propriedade e a liberdade. rompem as rígidas barreiras das ideologias
puras e estão consbtnadas nas diversas Constituições, ainda quando
correspondentes a diferentes e, mesmo, antagônicos regimes polfticos.

Diríamos que, se tomarmos o dado "econômico" pelo prisma da
"ideologia", veremos que o próprio conceito do "político" se amplia
de modo imprevisível. Resta, diante dele, de vez que os principios da
propriedade e da liberdade deixaram de ser elementos decisivos de
referência, o principio da soberania, que além de "político", por natu·
reza, tem a conotação restritiva e personalizadora da "noçãon à qual
corresponde, em todos os sentidos, a idéia de Constituição.

Neste ponto, os próprios princípios ideológicos dos diferentes
regimes políticos entram em conflito, como por exemplo, os que
confi~uram o "liberalismo" e os que definem o "nacionalismo eco­
nômico". A evolução dos conceitos, porém, não se extingue num
simples exemplo, por mais abrangente que ele possa ser. Assim, a
natureza puramente "econômica" do Cllpit.1 foi aprisionada nos prin­
cípios limitativos, "polfticos" das nações, configurando capitais "nacio­
nais" e estrangeiros" e sugerindo normas jurídicas a respeito. A
lHT1presa, como figura moderna da vida econômica, incluiu-se nesse
mesmo espaço. Mas a concepção moderna da "empresa transnacional"
rompeu com amba~ as barreiras e comprometeu toda a estrutura
política e jurfdica do conceito de nação.

Do mesmo modo, na composição política dos corpos eleitorais, a
figura genérica do '·cidadão", expressa no amplo aspecto do "cidadão
eleitor", está composta de partes cujos interesses se afirmam em
, .._-
(B) WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA. Do Econômico naB Const!­

iulções V~DiM. Ed. Revista Brasileira de Estudos PolitlC06, 2 vols., 1961,
segundD Volume, pp. 14 e &5.
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conflito estruturaL Assim se colocam "produtor e consumidor", "em·
pregador e empregado", "emprestador e tomador", "vendedor e com­
prador", movimentando toda a parafernália da estrutura e da conjun­
tura político-econômico-jurídica, com os preços, os custos, o funciona­
mento dos mercados de bens, de serviços e de valores e uma infinidade
de instrumentos correspondentes que a tradição abstenceísta liberal
procurou ignorar, porém que a realidade atual não o permitiu. Em
decorrência, chamou-se o Estado para atuar economícamente.

Estes são alguns dos dados que a ordem jurídica modernamente
considerada se vê obrigada a incorporar sob a forma sistemática e
organicamente arranjada de "ordem econômica e social" inserida nas
Constituições, independentemente dos regimes políticos aos quais
correspondem.

Textos mais recentes, subentendendo experiências de um consti­
tucionalismo mais atualizado, não oferecem mudanças profundas de
forma e procuram situar dentro de um Título ou de um Capítulo toda
esta problemática, apesar de sua enorme expansão. Desdobram-no, taI
como acontece com a Constituição portuguesa de 2 de abril de 1976,
que incluindo em Título ('l'ít. Ill) os "direitos e deveres econômicos,
Sociais e culturais", dividiu-os em Capítulos. Um primeiro foi dedica­
do às "garantias e condições de sua efetivação', onde, segundo a
promessa de marchar para o socialismo, são assegurados a apropria­
ção coletiva dos principais meios de produção, a planificação do desen­
volvimento econômico e a democratização das instituições. No Capo lI,
define os "direitos e deveres econômicos". No Capo III, os "direitos e
deveres sociais".

Maior destaque é dado, entretanto, à "Organização Econômica".
propriamente dita, que merece a categoria de uma Parte, por sua vez
dividida em Titulos. Aí estão situados os "Princípios Gerais" (Tit. I)
com o "Fundamento da Organização Econômico-Social", as "Incum­
bências prioritárias do Estado", a "Intervenção, Nacionalização e So­
cialização", o "Cooperativismo", a "Iniciativa Privada", "A Atividade
Econômica e Investimentos Estrangeiros", "Os Meios de Produção em
Abandono", "As Atividades Delituosas contra a Economia Nacional",
a Estrutura da Propriedade dos Meios de Produção (Tit. I1), o Plano
(Tí1. III), a Reforma Agrária (Tít. IV), o Sistema Financeiro e Fiscal
(TI1. V), os Circuitos Comerciais (Tit. VI).

Como se vê, o problema ideológico envolvendo o dado econômico
não permite o alheamento da Constituição aos seus aspectos funda­
mentais, ao mesmo tempo em que oferece ao Constituinte o perma­
nente perigo das enumerações exaustivas e incompletas. O fato é que
a inclusão de certos temas específicos sempre confere um sentido
circunstancial ao texto constitucional, que por natureza não deveria
absorvê-lo. Porém, neste ponto volta à tona a questão da Constituição
natural diante da Constituição escrita. Em se tratando do tema econô-
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mico. os autores marcham para a consideração de ambas na configu­
ração do que se vem denominando por "Constituição EconÔmica" (11).

13, Em termos de comparação, o constitucionalismo brasileiro se
preocupa em situar a problemática econômica nas Cartas Magnas,
desde o texto de 1934, sendo que especialmente a emenda de 1926,
à Carta de 1891, jã concretizara esta orientação. As próprias "dobras"
daquele texto original já haviam permitido a intervenção do Estado
no domínio econômico, pelo instrumento do Convênio de Taubaté,
bem como por leis ordinárias, especialmente as referentes aos recur·
sos minerais. De qualquer modo, consolidou-se em nosso constitucio­
nalismo o tratamento do lema ao nível do "Titulo", sendo que espe·
cialmente os seus primeiros artigos assumem o sentido amplo de
"caput" do conjunto, ou, se quisermos, de "preâmbulo" definidor dos
princípios que regem os demais.

Assim foi no texto de 1934 (l'), no de 1937 (lI), no de 1946 (12),
na emenda constitucional de 17 de outubro de 1969 (l~).

Infelizmente, nota-se que esta experiência constitucional em ter­
mos de tratamento do dado econômico, em verdade, não tem sido sufi·
cientemente conduzida em sentido de verdadeíra SLnceridade de propó·
sitos. A mais simples tentativa de aproximação entre os dispositivos
constitucionais e a ,condução da vida econômica do país revelam o
alheamento que os separam e muitas são as lições a se tirar deste fato,
se efetivamente pretender·se tratar com seriedade a elaboração constí·
tucional que ora se anuncia no país. O hábito das Cartas, declarada ou
disfarçauamente outorgadas, não permiti'.1 à opinião pública, e nem
mesmo à consciência juddica brasileira, desenvolver o respeito e a
confiança que as Constituições devem inspirar.

( 9) Wírtschll.!stverfa8l>ung - D. Ignácio Mana de LojCndio, in CODItitucron '1
~nomía. Centro de Estudios Y Comunicación Económica, Madrid, p. 81 e ss.;
EeonomJI' fi Constlta~o,Vital Moreira, Portugal, Coimbra Editora, pp. 19 e 88.

UI}) Tit. IV, art. 115: "A ordem ecO:lÔInü:a deve ser Drganizada cDr.íorme os
princ1pi06 da justiça e as necessid9.des d& vida nacionaJ, de modo que ])06­

slbUite a todos eJttstência digna. Dentro desses limites, é garantida (l llber·
dade econÔntlca".

(ll) Art. 135 - "Na. irticiativa. indiYldua.:. no poder de criaçãO. de organlzaçêo e
de 1nvenção do irldivlduo. exercidos nOl> limites do bem público, funda-se
a riqueza e a prosperidade nacional. A Intervenção do Estado no domin1o
econOmico SÓ se legitima para suprir as deficiências da iniciativa individual
e coordena~ os fa.tores da produção, de maneira a evitar ou resolver os seus
conflitos e introduEir no jOgo das competições individuais o pensamento dos
interesses da Naçlo. representados pelo Estado. A intervençlo no dominio
econOmiço poderá sar med1ata e imedtat&, revestindo a. forma. do controle.
do estimulo ou dag~ direta."

(12) Art. 145 - ",A ordem econômica deve ser organizada conforme 06 prlnciplos
de justiça social. oonc11iando a liberdade de iniciativa com 3 valorl~ão do
:rabalho humano,"

(3) Art. 160 - o'A ordem eoonômir:a e social tem por fim real1~ar o desenvol­
vimento nacional, com base nos seguintes princfpios, .. ".
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Para se corrigir os efeitos de tais vícios um primeiro ponto a ser
considerado, por certo, é o de se evitar a evasiva posta em moda nas
Constituições dos países que tudo fizeram para tratar como "regra"
o abstenceísmo liberal, e apenas como "exceção" as conquistas inevi­
táveis à realidade da atuação do Estado e da presença da problemática
econômica e social nos seus textos. Os expedientes neste sentido vão
do desenvolvimento da teoria de que a "norma constitucional" deva
manter caráter meramente programático, sendo transferida ao legis­
lador ordinário a elaboração dos textos regulamentadores dos princí­
pios e dos enunciados gerais, até às contradições de princípios ali
registrados. Com este expediente, a maioria dos problemas oferecidos
pela realidade social e alçados à condição de "valores constitucionais"
teve a sua prática postergada indefinidamente, à falta de serem promul­
gadas as leis regulamentadoras correspondentes. Outras vezes elabo­
ra-se uma legislação regulamentadora restritiva que, em lugar da
consagração do princípio consignado, tem a função de desvirtuá-lo.
Correndo os artigos do Título da "Ordem Econômica e Súeial" nas
diversas Constituições brasileiras, a identificação de tais casos prati­
camente atinge quase à sua totalidade, o que significa ter-se delegado
o Poder Constituinte ao legislador ordinário e se haver condicionado
a eficácia da Constituição à dependência de diploma de menor compe­
tência hierárquica. Os efeitos destes vícios e subversões teriam de con­
duzir inevitavelmente ao aviltamento dos mais comezinhos princípios
jurídicos, quando dispositivos constitucionais são "revogados", na prá­
tica, por leis, portarias, circulares, avisos e outros instrumentos meno­
res.

As lições a serem tiradas não se restringem a tais vícios. O trata­
mento impreciso de temas fundamentais, como o planejamento econô­
mico, acabou por exigir legislação complementar eivada de outros
tantos defeitos. Com isto, garantiu-se o autoritarismo e criou-se a
ilusão de se cumprir um planejamento econômico legalmente demo­
crático, embora as leis referentes à elaboração dos planos comprome­
tessem este sentido.

Não bastassem contrafacções desta natureza, encontradiças em
cada artigo incluído por simples efeito decorativo, como os referentes
aos objetivos do salário mínimo, jamais atendido nos atos legislativos
encarregados de fixá-lo, ainda temos todas as malícias de dispositivos
subreptícios da legislação ordinária. Basta lembrar a necessidade de
aprovação pelo Procurador da República na denúncia de crimes das
altas autoridades econômicas e financeiras, sendo que o preenchi·
mento de tal cargo se faz por indicação do próprio Governo que estaria
em causa, como se verificou no episódio da iniciativa tomada pela OAB
em relação às negociações das autoridades econômicas com bancos
estrangeiros e com o FMI, quando ficara sobejamente provado o com­
prometimento da soberania nacional.
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Questões ainda mais diretamente relacionadas com a realidade
nacional e de plena consciência da opinião pública, insistentemente
presentes ao que se entende por Constituição natural, como a dos
capitais e empréstimos estrangeiros, das empresas multinacionais, da
abdicação de nossa, soberania a respeito da politica de recessão, da
corrupção sem punição de funcionários e autoridades. não encontram
tratamento explícito, claro e transparente como se há de exigir.

Legisladores constituintes de outras nações não se têm compor·
tado deste modo, como vimos. Emborasignatârios de tratados e convê·
nios internacionais como os referentes a interesses econômicos comuns,
tais sejam os capitais estrangeiros, estes não chegam até à nossa
Constituição. ao passo que comparecem à da Venezuela, por exemplo,
quando explicita em seu artigo 107, que "a lei estabelecerá normas
relativas à participação dos capitais estrangeiros no desenvolvimento
da economia nacional". Do mesmo modo, depois de tantas celeumas
sobre o problema da lei de informática, entre nós, sem que se desla·
casse o seu principal ponto, que é o perigo de reduzi·la a um instru­
mento ao serviço dos órgãos de controle governamental sobre a priva­
cidade individual, veja-se o que dispôs a respeito a Carta de Portugal
em seu art. 35, que garante a todos os cidadãos o direito de tomar
conhecimento do qDe constar dos registros a seu respeito e do fim
a que se destinam as informações, a proibição do uso desses dados
com respeito a convicções polfticas, religiosas ou de vida privada, bem
como a de atribuir um número nacional único aos cidadãos.

Por certo, as questões a serem incluídas na "ordem econômica e
social" em uma Constituição brasileira multiplicam-se e se ampliam
de acordo com a nossa própria complexidade social. Mas, do ponto
de vista de sua elaboração, o jurista encontra obstáculos cuja remoção
parece estar longe de ser obtida. Decorrem, especialmente, do fato de
se chegar à decisão de elaborá·la a partir de um movimento de forças
reunidas sob a convergência de depor o regime militar, sem, entretan­
to, aprofundar-se em questões ideológicas, o que arrefece a necessi­
dade de mudanças constitucionais significativas. Além disto, a legisla­
ção eleitoral continua a mesma que elegeu os legisladores do Poder
Constituído, sendo vulnerável à corrupção e aos processos capazes de
formar um Poder Constituinte comprometido com intere~s em desa·
tordo com a realidade nacional. O quadro atual do nosso Legislativo é
que autoriza tais afirmativas, embora o necessário otimismo possa
conduzir a não transformá-las em vaticinio.

Em verdade, nOI momento atual, a mudança da lei eleitoral, o esta·
belecimento de rígidos obstáculos a corrupção pelo poder econômico
e o trabalho de efetiva conscientização do povo no sentido de forta·
lecer os dados de convicção que se traduzem em preceitos da Consti­
tuição natural a serem traduzidos pelos Constituintes, na Constituição
escrita, são as medidas indispensáveis para que se chegue ao estabe·
lecimento de uma "ordem econômica e socia!" justa e eficaz.
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I - Introdução

Há questões que, não obstante sua inegável importância para a
normalidade constitucional de um Estado, são pouco cuidadas pela doutri­
na c raramente logram tratamento no direito constitucional legislado.

Dentre essas cabe acentuar uma que, recentemente, tem suscitado
maior atenção dos constitucionalistas. Trata-se da chamada "omissão" ou
"inércia" dos poderes estatais. A Constituição, Lei Maior, não é efetiva­
mente cumprida e aplicada; por vezes é mesmo esquecida gerando, salien­
ta KARL LOEWENSTEIN, na desvalorização da Constituição escrita na
democracia ocidental" (l ).

Comunicação à "1 Semana do Direito", UNESP, campus de Franca.
( 1) Cf. "TeorIa de la Constitución", Artel, Barcelona, trad. p. 222.
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A necessária correção desse fenômeno exsurgc, d(' modo evidente e
até intuitivo, para quantos se detêm a pensar sobre a matéria, seja o
estudioso dos problemas constitucionais, seja o cidadão cOmum que, na
realidade, é o principal interessado e beneficiário das normas constitu­
cionais.

Em que pese, todavia, a dara percepçào do fem'impno, não ha respos­
tas prontas e simples para superá-lo.

O esquema illstitucioDD.l de estruturação de poder, particularmente
no presidencialismo, rejeita a idéia de órgão supraestatal, acima dos
poderes e encarregado de controlar sua ação. Órgão dessa natureza afeta­
ria, sem dúvida, o delicado jogo de harmonia e independência entre os
poderes, pressuposto de tal estruturação, pois cada poder desenvolve sua,';
atribuições constitucionais sem a lnterferenda de outro poder e, nessa
atuação, é "insindicável".

Não obstante, contudo, as dificuldades que se reconhecem profundas,
não se deve, a nosso ver, afastar o exame da problemática. Impõe-se
encontrar soluções que, st.'tn quebra do C<luílíbrio institucitmal entre n~

poderes, evitem ou impeçam as "nmissões" dos' poderes constituídos, ate
porque, de outra forma, de nada valerá a Lei Maior, ainda que legitima
e solenemente promulgada. A eficiência da ação governamental - impõe­
se reconhecer - é condjção necessária para a efetiva aplicaçiio das normas
constitucionais.

Essa comunicação pretende, pois, ll'vantar a questão para uma análise
mais aprofundada da Constituinte. que, em vias de ~(' instalar no BrasiL
visa à elaboração de novo ordt'lI<lmcnto institucional para o País.

Não se es~otaflio exame do tema no cenário dos debates constituintes.
Complexo e difíciL rico em seus desdobramentos e de profunda importàn­
da teórica e prática, merece el!~ figurar no temário de futuras "Semanm
do Direito", quando. talvez, se possa (~xaminá-Io de modo mais aprofun­
dado, já a niveI de direito l'Omparado, mediante a participação dI'
representantes de outros sistemas constitucionais, que poderiam aqui trazer
a experiência de seus, países.

Dispensável salientar que esta Comunicaçüo, por sua própria natll­
reza, resume alguns dos aspectos principais do tema. conforme St'h'1lC.

II - A missão constitucional dos poderes COnsfitHícUl8

1. A Constituição, obra de um }'oder mais alto, solmcmentc promulgada,
destina-se a ser efetivamente observada, cumprída e aplicada. Não basta,
observa JosÉ AFONSO DA Sn.VA, "ter uma Constituição promulgada e for­
malmente vigente", impende atuú·1a. completando-lhe a cficácia para qm'
seja totalmente cumprida" (2).

( 2) Cf. "Apl1ce.bUldade das Nonnas Constitucionais", RT, São PaUlo, 1985, p. 212.
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2. Ora, a Constituição é, em si, obra incompleta, inacabada. Não esgota,
e nem pode pretender esgotar toda a matéria que encerra. O seu conteúdo
fundamental, por mais minucioso e abrangente que seja, é sempre forço­
samente genérico e sintético. Em verdade, não pode o Constituinte
regular tudo diretamente e nem é oportuno que o faça.

De resto, recomendam a teoria e a prática que "o estatuto supremo
deve condensar princípios e normas as~eguradores do progresso, da liber­
dade e da ordem, e precisa evitar casuística minucíosidade, a fim de se
não tornar demasiado rígido, de permanecer dúctil, flexível, adaptável
i\ época e circunstâncias diversas, destinado, como é, à longevidade excep­
cional" (3).

3. É inevitável, portanto, que a Constituição deixe um enorme espaço
aberto a exigir seu preenchimento pela atuação dos poderes constituídos'.
Somente com a efetiva ação desses poderes será a Carta Magna plena­
mente aplicada.

4. Várias e diferentes categorias de normas constitucionais exigem ulte­
rior atuação dos poderes constituídos. Basta, para exemplificar, lembrar
a chamada categoria das "normas programáticas", tão freqüentes nas
textos constitucíonais e que desempenham relevante papel na ordem
jnrídico-constitucional do País. (!).

São programáticas aquelas normas constitucionais que, indicando fins
a serem perseguidos, valores a serem atingidos, exigem e impõem a
atuação dos poderes e'>tatais. Postulam elas uma ulterior legislação ou
atos dos Poderes Públicos para sua efetiva aplicação.

nessa categoria, por exemplo, as normas constantes dos' artigos 153,
§ 32, 163 e 178 etc., da Constituição em vigor.

Veja-se, para clarear bem o assunto, o texto das normas referidas ­
"Art. 153, § 32 - Será concedida assistência judiciária aos necessitados,
na forma da lei"; "Art. 178 - Parágrafo único - O Poder Público incen­
tivará a pesqlli~a e o ensino científico e tecnológico."

5. Ve-se, pois que os poderes constituídos - e, note-se, qualquer deles ­
Le~islatívo, Executivo ou Judiciário - são freqüentemente incumbidos,
pela própria Constituição, de dar efetiva aplicação ao seu comando
impositivo. A norma constitucional traça fins, aponta metas, adota valo­
res, institui órgãos etc., {' deixa aos poderes constituídos a tarefa de,
desdobrando seus preceitos, aplicá-la efetivamente.

6. Em resumo, a Carta Magna de tun Estado contém um conjunto de
normas positivas que exigem do Estado e dos seus órgãos uma ação

( 3 ) Cf. MAXIMILIANO, Carlos. "Comentários à Constituição Brasileira", 5~ ed.,
RJ, Jacinto Ribeiro dos Santos, 1981, p. 99.

(4) Para exame dessa classificação das normas constitucionais v. JOS!!: AFONSO
DA SILVA, ob. cito
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que tanto pode traduzir-se na edição de uma lei, na prática de um ato,
como em outra medida qualquer. Trata-se, pois, de missão constitucional
que se reveste das características de "poder.devf."r", com todas as conse­
qüências decorrentes dessa conotação.

UI - O descumprimento, pelos poderes constituídos, de derer constit'lJ­
cional

7. Nem sempre ,todavia, um poder ou órgão governamental exercita
a competência que lhe é constitucionalmente atribuída. Descumpre, pois,
seu dever constitucional.

Caracteriza tal descumprimento uma "omissão" no plano constitucional
quando um poder (>u órgão recebe competência diretamente da Consti­
tuição para a~ir e não o faz. Permanece inerte e, em conseqüência, resta
inaplicada a disposição constitucional que exigia sua atuação.

Confi~ura-se, assim, a inércia constituciemal quando há inatividade
consciente na aplicação da Constituição, ou seja, quando uma disposição
constitucional deixa de ser plenamente efit,uz por falta de atuação do
poder rompetente para esse fim.

~ o que sucede; v. g., quando o Poder Legislativo recebe competência
para inte~rar ou complementar uma norma constitucional e, todavia, não
legisla; ou quando o Poder Executivo recebe, diretamente da Constituição,
competência para expedir regulamentos visando à execução das leis inte­
grativas e não os expede. Nesse caso, por via reflexa. a ausência do regu­
lamento impede a execução da lei que, não aplicada, toma letra morta
o texto constitucional.

Observe-se que a "omissão" não "revoga" o dever e o direito do Con­
g;resso à elaboração de tais leis, nem revoga o direito e o dever do Executi­
vo de expedir sua regulamentação; constitui, apenas, uma lamentável
falha, e caracteriza a ausência de senso de responsabilidade e lealdade
para com os cidadãos e os eleitores que confiaram, pclo voto, aos exercentes
dos Poderes Legislativo e Executivo, a missão de cllmprir e fazer cumprir
a lei consagrada cOmO "fundamental" para reger os destinos do País.

IV - A configuração da <4omi.'rsão" dos poderes cOf1.'rtitrtidos como "jncons­
t itudofUl1idad,"

8. A "omissão" (ou a "inércia") dos poderes constituídos contraria a
Constituição. tanto como a contrariam atos praticados nfrontando seflS
preceitos e normas.

Com efeito. uma Constitui~'ão nasce para ser aplicada. para ser
cumprida, já vimos.· Toda ação Ou omissão que obstaculize a aplicação
da norma constitucional são com ela incompatíveis.
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Assim, o princípio da constitucionalidade não diz respeito apenas às
ações contrárias à Constituição; abrange, também, as "omissões" ou a
"inércia" dos poderes constituídos.

Impõe-se, portanto, a nível de direito constitucional legislado, carac­
terizar tal "omissão" como 'inconstitucicnalidade" para que nenhuma
dúvida subsista a respeito dessa conotação.

Tão importante quanto fulminar, no texto constitucional, por incons­
titucionais, as ações contrárias à Constituição, é fulminar, igualmente,
as "omissões" dos poderes constituídos que a tornam letra morta. Cumpre,
pois, ao Constituinte, não apenas impedir seja a Constituição violada,
como, também, exigir seja ela efetivamente aplicada.

9. Assim, e como primeiro passo para superar o fenômeno, a Consti­
tuição, ao lado dos sistemas de defesa c controle de constitucionalidade
de atos que contrariam suas normas e preceitos - o chamado "sistema
positivo de controle" - deve prever o controle de constitucionalidade
"negativo", isto é. o controle de constitucionalidade das "omissões consti­
tucionais", abrigando em seu texto a figura da "inconstitucionalidade por

• - »Omrssao .

É oportuno lf'mbrar que a idéia não é nova. A Constituição de Por­
tugal cuidou de introduzir a figura da "inconstitucionalidade por omissão"
em seu art. 279 (redação original), ainda que só cuidando, nesse dispo­
sitivo, do descumprimento da Lei Maior por "omissão" de medidas legis­
lativas necessárias para tornar exeqüíveis as normas constitucionais (5).

v - Os meios de control'! da "inconstitucionalidade por omissão"

10. A configuração da "omissão" dos poderes constituídos como "incons­
titucionalidade" a nível de princípio constitucional não será, contudo,
suficiente para superar a inaplicação da Constituição. Torna-se necessário
criar o sistema de controle, isto é, indicar os meios para efetivar o controle
da constitucionalidade por "omissão" e nisso, sem dúvida, residem as
dificuldades.

De vários modos e em diferentes situações é possível constatar quando
um poder ou órgão governamental deixa de cumprir dever constitucional,
omite-se.

Analisaremos, a título de exemplo, três dos casos de "inconstitucio­
nalídade por omissão" mais facilmente identificáveis: a omissão do
legislador que não elabora as medidas legislativas requeridas ou previstas
em dispositivos constitucionais; a omissão dos poderes constituídos na

(5) Cf. a propósito, a atual situação da fiscalização desse tipo de inconstitucio-
nalidade na obra de JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional,
Tomo lI, 2l!- ed., Revista Coimbra Editora Ltda., 1983. O Autor comenta os
arts. 283 e 122 da Constituição de Portugal, após a revisão constitucional de
1982, que extinguiu o Conselho da Revolução.
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prática de atos impostos pela Constituição e a omissào do Poder E:xecutivo
caracterizada pela não expedição de regulamentos de execução das leis.

11. Desses casos, o de mais difícil controle C. inegavelmente, a "omissão"
ou "inércia" do leg;islador.

As Constituições, como vimos, demandam em regra lImJ profunda
c intensa atividade do Poder Legislativo para sua aplicação efetiva. A
prática constitucional revela, lamentavelmente, constantes omissões do
le~is!ador.

ICARL Lo}."WE~sTE1N aponta :lffi grande número de disposi(,.'Ões consti­
tucionais que restaram inertes, sem aplicação, em razão de omissão ou
inatividade do legislador, nas Constituições da Itália, da Alemanha e nOs
Estados Unidos (8).

A inatividade legislativa (~ particularmente notada na Itália. BlSCARKrn

DI RUforIA investe vigorosamente contra n fato, mencionando os graves
problemas decorrentes da omissão ou retardamento do legislador em
disciplinar 6rgãos previstos na Constituição e cita: a Corte Constitucional
somente foi regulamentada em 1955, o Conselho Nacional de Economia e
do Trahalho e o Conselho Superior da Magistratura em 1958 e, em 1966,
várias instituições ainda não haviam sido regulada~, tais como a "Região
de Estatuto Especial". De outTll :ado. inúmeros dispositivos constitucio­
nais permaneeiam, em 1966, inert es: assím, o art. 30 (re~istro de sindi­
catos), o art. 40 (disciplina do direito de greve etc.) (7).

Também a Suíça revela exemplos maTcanlf'~ de inércia do le~is:a.

dor (~).

QUIROGA LAVIÉ analisando as mudanças constitucionais na América
Latina acentua o sentido democrático da ação popular, adotada em vários
países, porém de pouco uso efetivo e observa que, no Peru, ação foi
criada em 1933 e ficou sem apJicaç:lO até 1963, por falta de regulamentação
legal (e).

Não foge ao fenômeno a experiência constitucional hra.~i1cira.

A Constituição de 1946 permaneceu, em wande parte, sem aplicação
porque o Poder Legislativo não editou as normas complementares ncces-

(6) Cf. oh. cit., p. 226. Ob8eTVe~se Que a obra de LOEWENSTEIN, na edição
eonsultadll., é de 1970 e a Lei Fundamental de Bonn é de 1949.

( 7) Cf. do Auror, La ConstftuHon oomme Loi Fon(lamenta!e dar.s les ~t4ts de
l'Europe Occ1dentaZe et dam les ktats Soc1alistes. Turim. Institut Unlversi·
talre d'f:tudes EUropéenDe~, 1966, pp. 40·4,1. A obra do Autor é de 1966 e a
Constttutçio l.talit.nllo é de \.9''1.

( 8 ) Cf. AUBERT, Jean-FranÇQ1s. Traité de Droit Constitutionnel. Pa.r1s. Dalloz.
v. 1. p. 123; v. também BRIDEL. MareeI. Préeu de Droit Constitutionnel et
PubUc SUÍ8se. Lawanne, Payot. 1965. Observe-se l;.ue a obra de MARCEL
BRlDEL d.t& de 19M.

(9) Cf. Los Cambio.! Constüucionales. Méxk:o, UNAMAN, 1977, p. l32.
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sanas à plena eficácia de vanas de suas disposições. Por outro lado, leis
de importància fundamental, tal como a Lei de DiretrizES e Bases da
Educação, tiveram sua aprovação retardada durante longos anos (10).

A Constituição em vigor, prestes a ser substituída, editada há quase
20 anos, contém inúmeros dispositivos ainda dependentes de medida
legislativa. Exemplifique-se com o art. 142, § FI

Por outro lado, várias disposições tiveram suas leis complementares
ou integrativas retardadas por tempo prolongado, produzindo conseqüên­
cias danosas à boa gestão dos negócios públicos.

Veja-se, por exemplo, o art. 45, que dispõe sobre a fiscalização, pelo
Poder Legislativo, dos atos do Poder Executivo, que s6 recentemente foi
regulamentado.

O fenômeno atinge, por igual, aos Estados-Membros.

Para exemplifícar, basta lembrar os efeitos perniciosos causados pela
expedição, longamente retardada no Estado de São Paulo, da lei de que
trata o art. 106 da Constituição federal. A não definição do regime especial
de servidores públicos, aí prevista, levou à admissão dos famigerados
"servidOlTs a título precário".

No campo do ensino, especialmente, essa situação gerou problemas
quase insanáveis para a educação. Inexistindo a lei referida, não exerci­
tando o Executivo, conforme lhe competia, a iniciativa para criar cargos
públicos, inúmeros docentes do ensino de 19 e 29 graus foram admitidos
"a título precário". Perderam, com isso, os alunos, que não tiveram pro­
fessores adequadamente selecionados; perderam os docentes admitidos,
porque desprovidos de ~arantias mínimas no trabalho; perderam os diplo­
mados, de modo geral, porque não puderam concorrer a cargos públicos
de professor, inexistentes.

Nesse exemplo, vêem-se as conseqüências do retardamento da disci­
plina de um dispositivo constitucional e da inércia do Poder Executivo
em propor projeto de lei de sua exclusiva iniciativa, em que pese fosse
evidente, à época, a necessidade da criação de cargos já que inúmeros
eram os docentes admitidos "a título precário",

Observe-se que, nesses casos, o Poder Judiciário nada poderia fazer,
pois não lhe era dado constranger o legislador a legislar.

Inúmeros exemplos de inatividade ou retardamento da ação legislati­
va são encontrados na prática constitucional brasileira, quer a nível
federal, quer a nível estadual.

12. Como constranger o legislador a legislar?

(la) A Lei de Diretrizes e Bases, no Brasil, foi aprovada em 1961, quinZe anos
após a. promulgação da. ConstitUição de 1946.
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~'os sistemas constitucionais contemporâneos não há, lia realidade.
f6rmulas adequada~ para tanto. Nem sequer a fixação de prazos, na
Constituição, produz resultados. Isto porque, a par da fixação de prazos,
as Constituições em regra não legitimam ninguém para o exercício de
uma pretensão jurfdica, objetivando o adimplemento dessa prC5tação
positiva por parte dos 6rgãos le~slativos. l!:, aliás, o que afinna JosÉ
AFFOXSO DA SILVA:

"Xão é possfvel constranger o legislador a cumprir prazos.
Se o comando impositivo não for cumprido, a omissão do legis­
lador poderá constituir um comportamento inconstitucional, mas
este é insindicável e incontrolável jurídica e jurisdicionalmente",
acrescentando "primeiro, porque, como adverte LEVI, ninguém é
legitimado para o exercício de uma pretensão jurídica objetivando
o adimplemento de tal prestação por parte dos órgão~ legislati­
vos, :sto é, ninguém tem o direito subjetivo à aprovação de
qualquer lei, ainda que determinada no texto da Constituição;
se~ndo. e conseqüentemente, porgue a omissão se revela uma
questdo política, que escapa à apreciação jmídica" (11 ).

A pr6pria Constituição de Portugal de 1976, precitada, embora
tenha instituído a fi~ra da "inconstitucionalidade por omissão" do legis­
lador, não CriO\l, conhldo, meio eficiente para controlar tal inconstitucio­
nalidade. na medida em que atribuiu ao Conselho da Revolução (órgão
já extinto) mera competência, para Memitir recomendações aos 6rgãos
legislativos" visando a sanar a omissão, O Conselho da Revolução não
substituía, pois, os 6rgãos legislativos competente!>, isto é, não lhe foi
dada a função de "legislar", nem de tomar qualquer iniciativa legíslativa
mediante a apresentação de propostas de lei; igualmente, as "recomenda­
ções" não podiam conter diretivas materiais, isto f., indicar o sentido da
legislação, limitando-se, portanto, a verificar a omissão e a reclamar uma
ação legislativa para cumprimento de determinadas normas da Consti­
tuição. Percebe-se. pois, que o cumprimento das "recomendações" do
Conselho da Revohll;'ão estava diretamente ligado à força política ou
suas6ria deste órgão; ora, niio havendo sanção jurídica para a inércia
legislativa, percebe-se a indkácia do dispositivo constitucional (12).

13. Nada obstacularia. contudo, que o Constituinte sujeitasse a prazo
a legislação complementar ou integrativa da Constituição e comina,~~e :"':
inobservância desse 'Prazo com sanções políticas m~ de outra natureza.

Assim, por exemplo, nos casos àe iniciativa legislativa do Executivo,
poder-se-ia tipificar a inércia deste como "crime de responsabilidade".

Por outro lado, nada impede se adotem os mecanismos C'xistentes
em diversos sistemas constitucionais, tais como, a iniciativa popular. a

(11) Cf. "ApllcabiUd&dc elas normas constitucionais", ob. cit., p. 118.
(lZ) Ver nota 5.
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iniciativa legislativa dos Estados-"t\fembros (nos Estados federais, para
casos em que a norma constitucional lhes interesse diretamente), a ini­
ciativa legislativa de entidades e associações, como meio de suprir a
omissão do lep;islador.

Impõe-se, portanto, ao Constituinte, atuar de modo criativo, no senti·
do de encontrar os meios adequados para sanar a "inconstitucionalidade
por omissão" do legislador.

14. A "inconstitucionalidade por omissão" de prática de ato atribuído
a qualquer dos poderes parece ser de solução mais simples.

Omite-se o Poder Legislativo, por exemplo, quando, cabendo-lhe
aprovar ou negar aprovação para preenchimento de certos cargos previstos
na Comtituição, não o faz. utilizando-se de manobras políticas que
logram evitar o exame ou a discussão da matéria.

A Constituição federal brasileira exige a aprovação do Senado Federal
nos casos de nomeação de memhras ào Supremo Tribunal Feàeral, de
~1inistros do Tribunal de Contas, do Governador do Distrito Federal e
outros, mas não fixa prazo para o exerdcio desta atividade (art. 42, III).
Por igual, a Constituição paulista condicionava a nomeação do Prefeito da
Capital à aprovação da Assembléia Legislativa, sem fixar prazo; e assim
também disciplinava no tocante à aprovação da nomeação dos dirigentes
de autarquias estaduais, A experiência revelou exemplos de inércia ou
omissão relativamente à prática desses atos.

Em passado não muito remoto, a Assembléia Legislativa do Estado,
por motivos políticos, omitiu-se, isto (\ não incluiu na pauta, não aprovou
e não rejeitou, por um período prolongado de mais de dois anos, todas
as nomeações de dirip;cntes de autarquia estadual que lhe foram enca·
minhadas pelo Governo do Estado (l:l).

A omissão do Executivo. no tocante à prática de atos previstos na
Constituição, é também freqüente.

Relativamente a essa modalidade de inércia, o modo mais lltilizado
para impedir o descumprimento de dever constitucional, nos sistemas

(3) Veja-se notícia em O Estado de S. Paulo, de 18-11-1981, sob o titulo "STF
decide: nomeação para autarquia é livre". Graças a manobras políticas,
garantidas por urna oposição majoritária, o assunto não entrou em pauta
e não foi submetido à aprovação ou rejeiçã.o durante longo tempo, perma­
necendo acéfalas várias autarquias, o que provocou graves perturbações na
continuidade administrativa dos órgãos. Esse foi um dos fatores que levaram
o Governo do Estado a solicitar ao Procurador-Geral da República argüição
de inconstitucionalidade do artigo da ConstitUição que previa tal exigência
(art. 17, X> e que acabou sendo declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal <Rp. nQ 1.089-1!SP, 26-10-81). Observe-se que o preceito,
ora declarado inconstitucional, figura nas Constituições paulistas desde a
Constituição de 1947.
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presidencialistas, é. aínda, a tipificação do ato ou omb.~ão como crime de
reS1Jonsabilidade. Nos siMemas parlamentaristas, a responsabilidade do
~ovcrno upura·se mediante mecanismos tais COmo o voto de desconfiança,
flue acarreta a destituição do Pnrneiro-Ministro 011 do Gabinete de Minis­
tros.

Ora, a in(~rcia, nesses casos, poderá setr corrigida mediante I) t'slabe!L'l'i­
mento de sanções f'specifícas, ('3mo, por exemplo, a edição do ato ad
referendum do poder competente para revê-lo, a aprovação do ato
peto razoável decurso de prazo t-.em deliberação do poder c[)mpetente
para homologá.lo etc.

16. A ln(.H:i::. do Poder Executivo no exert'lcio do poder r('gu:arneotar,
sumamente perniciosa à vida ('(Institucional dos Estado" tem suscitado
pl)h\micas c, não raro, e submetida J solu~'Ócs, nem sempre eficazes.

'.ião é a doutrina uniforme quanto à amplitude da uiscricionariedade
do exercício do poder regulamentar. Discute-se, por exemplo, se o Poder
Executivo é obrigado a expedir re~ulamento!o, se é possível a lei fixar
pra7.o, i!;to r, determinar o momento ou o períoào para a expedição do
I't'.~u]l)ment[) etc. A rl'sposta à primeira índagação deve ser afirmativa.
Sempre qll~ a lei tiver flue Mo'r rl'~lllamcntada, para ser 8p1icada. eXiste
nodeT-dc\'er do ór~ão competente para lhe dar execução. rcgulam<'nhi-Ia.
:\0 toeant'.' à l'íxa~ão de pra:l.o-,; para regu\amentar. po~iclon~lm·~{', de
11m lado (IS qllC enhmdem in('onstítucional o estabcleciJm~nh: de (lualquer
pra:w para regulamentação de lf'i.~ (H); de outro lado, posidonam-se os
que- consideram constitucional a fixaçào de prazo para expedição dt,
regulamentos (1~).

Qllalqm.'r qm' seja a p031çao adotada, o fato é que a gueslão da
"illérl:ia" do f'xereício da atividade constitucional administrati\:a há de
ser contornada por mecanismos ['onstituciooai~ prÓprios, que não apenas
a fj"ação constituC'ÍoDa] de prazo. em espedal quanto à expedição de
d~retos de ,.e~lam~taçãl). ~ imperioso:> que se ('(}~itc <lesses tipos de
mecanismos para evitar prejuízos graves à ordem <.'On.stitucional e aOs
administrados.

(14) Cf. VANossr. Jorae Reinaldo. Teoria Cmt:Jtitucional. Buenos Aires, Depalma,
19/6, v. 2, p. 7. C Autor menciona declmo ta Corre Suprema a~tIn8.

considerando incab!nl fixar prazo para cumprimento de leJs, por torça do
pr1ndp~o de 8eparaçAQ de Poderes. NesM pos1çlo, também DlOOENES GA8~

PARI:'tlI, 00. cit.. p. 219. Que anaJ1B& a matérJa em face da ConstitulçAo
bras1lelrli.. Considera o Autor que a Constituiç:lo arrolou, de forma exauat1va
e expressa, too08 (18 poe:s1veis C8SOll de f1X&çlo de prazo, nIo Incluindo. entre
e:lSeII, dispositivos ,admitindo praws para regulamentação de le: pelo Exe­
cutivo; acreecenta, &1nda, como argumeato em defesa de sua te5e, <Iue 11
previslo de68e tipo de p1'lLZ() seria uma impOO1çio Inder.da de enca1'8'o ao
Executivo.

(15) Cf. !llvorável a essa Jl(lIÚçAo, MILTON GONÇALVES FERREIRA. Do R~·
lamento e do POlUr Regulamentar. Mltce16, Casa Ramlllho, 191i'1.
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Observe-se, por exemplo, a instituição do "Ombudsman", adotada
inicialmente na SlH!cia e irradiada para outros países, com a nítida atribui­
ção de controlar a execução das leis e proteger os administrados diante
de sua inexecução que pode, inclusive, consistir na ausencia dos' compe­
tentes regulamentos.

Por igual, deve ser mencionado, no sistema francês, a figura do
"médiateur", introduzida em 1973, (:Om funções análogas (16), ou do Pro­
vedor da Justiça, em Portugal, cuja função, nos termos do art. 24 da
Constituição de 1976, é a de receber "queixas por ações ou omissões
dos Poderes Públicos" (17).

Não se propõe, para o Brasil, transplante, puro e simples, dessas
instituições, mesmo porque elas não são plenamente eficazes para coíbir
a ausência ou o retardamento abusivo do Poder Executivo na expedição
dos regulamentos de execução das leis. São meros exemplos que servem,
apenas, para ressaltar o dever do Constituinte de encontrar meios adequa­
dos à nossa realidade, para evitar ou corrigir a "inconstitucionalidade por
omissão" do Executivo, nesses casos.

"I - Cemclrnüo

Os males advindos da "omissào~ dos poderes constituídos frente às
disposições constitucionais são evidentes (' não podem ser ignorados.
Justifica-se, portanto, a nosso ver, afirmar que o tema aqui versado não
pode deixar de constar da pauta de discussão dos trabalhos constituintes
a serem desenvolvidos no próximo ano.

Sob dois úngulos, parece-nos, deve a problemática ser considerada:

(J) de t1m lado, cabe elevar à categoria de princípio constitucional
a figura da "inconstitucionalidade por omissão". Isto porque a inércia no
plano constitucional configura procedimento pernicioso à normalidade
constitucional, acarretando conseqüências desastrosas à vida constitucional
dos Estados e arrastando, consigo, a de.'icreIlça 11<1 Canstiruiçãa. A cansa-

(l6) Cf. Lei n 9 73176. BERNAR MALIGNIER. Les FOl1ctions riu Médiateur. Paris,
Presses Universitaires, 1979.

(17) Cf. "Constituição da República Portuguesa", anotada por J. GOMES CANO­
TILHO e VITAL MOREIRA, Coimbra Editor Ltda., 1978, pp. 89/90. Trata-se
de uma versão do Ombudsman; ao Provedor da Justiça cabe dirigir "reco­
mendações aos órgãos competentes para prevenír e reparar injustiças".
Nomeado pela Assembléia da República, com independência assegurada pela
Constituição. sua função se volta principalmente para a fiscalização da
administração pública em seu todo.
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gração do prbcípio, embora não suficiente em si, jú terá o condão de
abrir caminhos para que se possa exigir a efetiva aplicação eonstitucionaJ,
permitindo maior elasticidade de atuação do judiciário incJusivc no
tocante à "construção jurisprudeI~dal da Constituição";

b) de outro. impõe-se ('fiar meios <1e ('ontrole eficaz dessa modali­
dnde d~~ "incunstitucionalidade".

A (.o)ll.::'etizaçüo do exercíciu desse contwk rcconhe('cmos, é difícil
(' complex ..I, o que, todavia, não ills~ifica, a IlOS~O ver, descarte o Consti­
ttlinrc a tL'Jltativ[;. de procurar soluções adcquaJas.

lklltre os possívci~ meios a serem utilizados para o e:<ercído de um
<011 t1'011, detiVl). rcrmitimo-nos sugerir, a par daqueles ntilizadm em
outros s:stemas eons:itucionais c :)ossívPÍr; de adoção por compatíveis com
:l rcalÍl.bde brasileira (IR), os scguinte~:

I) A fixao:;ào de prazos em makrias de maior rcievàl;cia, de natureza
kgislaUva ou 11,10, com o estahl'!t'cimento de sauç'fies específicas pelo
dl'~<:umprirncnto do prazo. Em se tratando, por exemplo, de atos depen­
(kntl's d(' nurro prxlt·r, a fórmula adotada p:ldeni ser a edição do ato all
refercndum do poder compe1enh' para rev~;-lo, atrilmind{}-se J. :ejeiçiio
efeitos ex trme ou ex mine, conforme a hipótese. Nesses casos, tanto a
fixaç;lo de prazos cümo a alrilmição de competi.'ncia para editar atos
1't'!"C'rendávcis devem ser cercadas dC' cautE'las, para evitar que o instru­
mento .H' torne veículo propíl'Í:-> \ predominànda de um POdpf sobre outro.
r]durpando-se, rlcsse modo, a finalidade objetivada.

JI) .\;os casos -de omiss;lo de inieiativa legislativa n'servada - caso
s(' mantenha tal reserva - jl0df'r.s('.ia fixar, na ConstitUlçãD, prazll razoá­
vel para o exercício dessa iniciativa (por exemplo. lima sess,io kgis:ativa
anllal), Após o decurso desse prazo, in albis. revcrtpr·se-ia a competência
ria iniciativa. que poderia ser atrihuída a outro poder. As~-:m, clcmpli.
ricullu(J. a iniciativa reservada ao En'cutivo, não exercitada, no curso da
H'S<W legf~lu~iva seguinte poderia ser assumida pelo Poder Legislativo

lU) Por outro lado, poder.sc-ia fixar, na Conslituic,'ão, prazo razoável
parel expedição de leis complf'mcntares, integrativas etc, (por exemplo,
a dUl'ac,·fto de uma Legislatura), Decorrido in alU~ esse prazo, atribuir­
~('-ia ao Executivo C'ompetênda para e"Pedir "regulamento d:: execução

(18) Cf, T.05S0 Processos lfljormais de Mudança da Constituição. Te:;e de Doul-o­
ramento, FADUSP, 1932. No Capítulo I do Titulo III tratamos especificamen­
te da questão da "inércia no plano constitucional" e alinhamos algumas das
sugestões ora propoetas.
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da norma constitucional' que teria força de lei até (lue o Poder Legis­
lativo disciplinasse, por iei formal, a matéria.

IV) Ainda no tocante a inércia dos poderes constituído-s, relativa­
mente aO exercício da função legislativa, poder~se-ia cogitar da:

a) ampliação da participação direta do povo, especialmente
a nível local, com as cautelas necessárias, mediante os instru­
mentos da iniciativa popular, do plebiscito e do referendo, e
ineentivo à participação dos órgãos da comunidade;

b) participação dos poderes estaduais, mediante a iniciativa
legislativa, no tocante às leis de aplicação constitucional espe­
cialmente voItadas para os interesses peculiares do Estado­
Membro.

V) A omiss~lo do Poder Executivo, consubstanciada na ausência da
expedição dos regulamentos de execlIç'ilo das Jeis, poderia ser juridh-il­
mente sancionada de vários modos:

a) pela tipificação da "omissãü" como "crime de responsa­
bilidade", solução de relativa eficúcia, pela conotação política
desse instituto e seu procedimento:

b) pela fixação, nu Constítuição, de prazo razoável para o
Executivo f'xpl'dir o regubl1l('nto ou buscar a declaração Ja
"inconstitucionalidade da ler'. nos casos em que esse for o funda­
mento para o descumprimt'lüo da norma;

c) para Os casos em que a discordância do Executivo,
quanto ao cumprimento da lei, decorre de fundamentação de
mérito, poder-se-ía, dentro do mesma prazo anterior, facultar ao
Executivo qUt' solicita-;sc nO\'a manifestação do LC'gislativo OH

submete.~se a lei a referendo popular.

VI) Para corrigír a "inúreia" dos poderes constituídos poder-se-ia
cogitar, ainda, da ampliação do a1c:ance dm remédios constitucionais:

a) para abranger os casos de omissão ou inércia dos poderes
constituídos - qualquer deles - nas hipóteses que, presente­
mente, náo são neles abrigadas c que, especificamente, envolvam
direitos fundamentais e direitos dos administrados;

b) para permitir maior atuaçáo do Poder Judiciário, com
vistas à efetíva proteção desses mesmos direitos, eliminando-se
algumas das limitações que se lhe impõem e que limitam sua
ação na prestação jurisJ;l'ional em favor dos títulares de dirt'itos
impossibilitados de exerce-los pela inércia dos pemeTes estatais.
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VII) As sugestões oonstantl"S particularmente dos itens IL lU e V,
pnra produzirem efeitos com vistas à efetiva re~nsabilidade dos deten­
tores do poder diante da inobservànda de dever constitucional, implicarão
na atribuição, a órgãos específicos. da fiscalização (' controle do l.:umpri­
mento das disposições constitucionais. Para tanto, poder-se-ia incumbir.
expressamente, 6rgã(]S - tais como o Procurador-Geral da República e
os Procuradores-Gerais dos Estados - do eKame periódi<:o do desenvol­
vimímto efetivo da atividade legislativa com vistas à aplicação das nOrmas
eOllstitueionais e o conseqüente cometimento de eompeteneia a órgãos
pspeciais para l('vantamento e proposição, junto aos podl'rcs competentes,
.le medidas clue visem a:

(I) edição da norma legal de aplicaç'ão da Constituição;

lJ) reforma do texto constitucional por inop()rlullo, inviúvel
ou irrealizável, ou no <-,aso de texto transitório, por ler-se esgo~

LHlo pL'ln cumprimento:

c) inexecução das leis por ausencia do competente regula.
mento. (~o tocante às normas programáticas, caberá, como é
óbvio, distinguir aquelas cujo conteúdo é inesgotávet c que,
portanto, por sua própria natureza, df'Tnandarão constantemente
;l ~ttuaçã() do legislador. Veja·sc. por l"xemplo, a norma do art,
ISO: ~O amparo à cultura (~ deve-r do Estado").

o relatório resultanle desse exame, além de ser encaminhado
am órgãos competentes omis,os, deveria ter ampla publicidade.
ue moao a se informar a opiniiio pública relalivameJlte à matéria.
permitindo-lhe posicionar-sc a respeito.

VIH) ~os casos em que coubcr, ou em que as medidas sugeridas
acima não forem, por. si, :mficientes à fiscalização da omissão, (\everá a
vt'rificação da existência da "inconstitucionalidade por omissão" ser atribuí­
da a um 6rgão com função de controle constitucional, de preferência uma
Corte Constitucional, que, de reslo. em nOssO entender, devcrá ser criada.
Esta, presentes os pressupostos fixados pela Constituiç'ão, particular­
ment(' 110 tocante à omissão do legislaoor - mediante provoca~'ão ou não
do Procurador da RapúbJica, dos Proeuradores-Cerais dos Estados, de
Comissões, Associaçõe~, da iniciativa p[}pular ou do poder interessado ­
tomará conhecimento' da inconstitucinnalidade e dela dará ciência aos
poderes envolvidos, além de dar à sua decisão a publicidade necessária
para que se produzam os efeitos p se desencadeiem 05 procl'dimf'ntos
previstos na Constituição.

Combinam-se nestas sugcstõC's. <-,omo se vê, meios de controle político
l.' jurisdieional, {.'Om vistas '3 detiva aplicação da Constituição.
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1. Não bastasse a importância histórica da Constituição de 1934,
fruto de nossa terceira Constituinte, a justificar a atenção da Ciência
do Direito Constitucional, o cotejo da sua situação histórica com a dos
nossos dias, é suficiente para demonstrar a oportunidade de seu
estudo.
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A semelhança repousa em vários pontos. Antes, como agora, se
fala em Constituinte, desaguadouro natural dos anseios gerais e neces·
sidade impostergável. Assim foi no inicio dos anos 30. A Constituinte
e a nova Carta nasceram de duas revoluções, a de 30 e a de 32(1). A
primeira tinha um ideário liberal em política, embora os aconteci·
mentos posteriores a transformassem num projeto social democrático
e, em seguida, na causa eficiente de uma ditadura bajuladora do fas·
cismo europeu. Já o heroismo paulista de 32 pode ter tido causas
econômicas, não identificadas na época (reação política dos fazendeiros
de café contra a ameaça de sua hegemonia pelas novas forças da
economia, situadas na cidade e na indústria), ou motivos políticos sedia­
dos no regionalismo (a política do café com leite), desalojado do
Poder pela revolução vitoriosa, mas, inobstante isso. o movimento
de São Paulo foi cunhado de revolução constitucionalista, e as multi­
dões, que nas ruas carregavam entusiasmadas as suas bandeiras, não
sabiam das discutíveis conclusões fornecidas pelas futuras análises
históricas. Na verdade, imbuido de ideais pela Constituição. o povo
paulista ergueu-se em armas e ofereceu o sangue de sua mocidade em
holocausto à Pátria. Debalde foi o esforço da propaganda governamen·
tal em acoimar o movimento da terra de Piratininga como separatista
(~). Improcedente o argumento de que a revolução paulista atrasou a
constitucionalização, porque posterior ao ato do Governo que fixava a
data para a realização das eleições à Assembléia Constituinte e criava

( 1) Cf, WALDEMAR FF.RREIRA. História do Direito ('AlD!ltuucionll.l Brullelro.
Ma'!:: Llmonad. 1954; sobre a Revolução de 30 f' seus refle'!::o5 constitucionais,
cf. também ARAÚJO CASTRO, ..\ Nova Coastltuíçáo Brasil~Ira., Freitas Bas­
tos, 1935, pp. 27 e $egll., onde se faz men~io, aimla, aos documentos do Governo
Provisório, preparatórios da Constituinte.

(2) Cf. HAMILTON LEAL, HllJtÓrlll. dM In-*ltlllQÕe9 Políticas do Brasil, Rlo ~
Janeiro, Estado da Guanabara, 1962. onde, à página 467, está escrito: "Não
cabe aqui fazer-!ll! a história des:;~ glorioso movim~nto- o que um dia
certamente será feito -, mas, apenas, dizer que São Paulo deu tudo quanto
tinha. e podia pele> bem do Bra.sll; o ouro do seu povo; a conversão e impro p

visa~ão de sua Indústria. de guerra; o esforço heróico de suas mulheres;
o sangue generoso de sua mocidade. Tudo; tudo num gesto inédito na nossa
vtda I Estava. porém, es~riUl que teria de lutar só e, pior, sofrer o insulto
daqueles Que lhe, faziAm guerra, principalmente do comandante-em·chefe
das forças ditatoriais, General PC'dro Aurélio de Góis Monteiro, Que. nwn
esforço rldiculo de: propafanda, dizia tratar-se o movimento constitucionalista
de São Paulo de, uma revolução f.eparIl,Usta. Durante quase três meses o
povo de São Paula e as suas forças millta.res lutaram brava e heroicamente
pela conquista dai Ideal da reccnstituclonallzação, resistindo a um cerco de
ferro e fogo, Pala vencê-lo, teve a ditadura que rnoblllzar todos os seus
elementos armadas de terra. mar e ar, Inclusive tropas de reserva e forças
Irregulares. Nio fosse o colapso e a apcstasia do comando da força pública
do Estado - Que nCioclou annistlcio em separado com o Inimigo -- e a
guerra teria continuado por muito tempo ainda,"
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a Comissão para elaborar anteprojeto da futura Constituição (3). O
decreto do Governo Provisório foi de maio de 32, quando os sucessos
de São Paulo já ocorriam há meses. Foram eles que forçaram o
Governo a criar a Comissão e a anunciar as eleições. A rigor, desde
a vitória em 1930, foi colocada a questão da necessidade quase ime­
diata da convocação de uma Constituinte. Um ilustre alagoano, Sam­
paio Dória, Professor da Faculdade de Direito de São Paulo, que tão
importante papel iria desempenhar na luta de 32, assinalara, já em
1930, que realizada a tarefa preparatória de estabelecer as condições
da nova legalidade, a Constituinte haveria de ser convocada como
solenemente prometido, não sendo razoável prolongar·se, além do
estritamente indispensável, o regime dos poderes discricionários (4).

EDUARDO ESP1NOLA faz análise objetiva do episódio:

"Se há uma idéia, se há um sentimento, que a parte
esclarecida de nossa população cultua com acendrado vigor,
é o da liberdade do indivíduo em face do Estado, assegurada
por uma Constituição democrática.

O despotismo e a ditadura, os regimes totalitários, a
despeito dos desvios de imitadores irrefletidos e da propa­
ganda deletéria de elementos estranhos, são repelidos e con·
denados intransigentemente pela opinião nacional.

O movimento revolucionário de São Paulo em 1932 é
uma bem significativa demonstração dessa convicção demo·
crática.

Julgando-se retardada a promessa de se estabelecer no
País o regime constitucional, pois mais de um ano decor­
rera, sem qualquer empreendimento para tal fim, agitou-se
a classe culta do grande Estado, apoiada por elementos polí­
ticos, conquistando e apaixonando profundamente a grande
massa popular, com extensa repercussão em outros Estados.

É verdade que o Código Eleitoral da República fora já
decretado (a 24 de fevereiro de 1932) e que um decreto
de maio de 1932 fixara o dia 3 de maio de 1933 para as elei­
ções à Assembléia Constituinte. Mas a impaciência dos que
reclamavam a imediata restauração do regime constitucional
do País, e a desconfiança de uma dilatação indeterminada

( 3) Cf. AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO, Um Esta.d.ista da. RepúbUca
(Afrânio de Melo Franco e seu Tempo). Rl0, Nova Agul1a.r, 1976.

( 4) Cf. SAMPAIO DóRIA. A ~oluçâo de 30, preleção, São Paulo, 1930, apud
PEDRO CALMON, História do Brasil, Século XX. A Repúblka e o De5en­
volvimento Nacional, vol. VI, 2.8 ed., Rl0. J. Olympl0. p. 2.279.
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dos poderes discricionários do Governo Provisório, tornaram
irrefreável a reação que empolgara todas as camadas sociais
do Estado. determinando a grande revolução de 9 para 10
de julho, em que não faltaram inequívocas demonstrações
de sinceridade cívica e heróicos sacrificios" C').

O próprio AFúNSO ARINOS, defensor da idéia de que São Paulo
retardou o processo de integração do País no regime constitucional,
considera a relatividade dessa assertiva, para admitir a possibilidade
de a rebelião pauUsta baver "contribuído dramaticamente para apres­
sar o movimento legalista, tirando força moral ao Governo vitorioso.
para contra o mesmo movimento resistir" el

Assim sendo, as idéias mestras, que governaram os espíritos dos
homens com influência nos trabalhos constituintes, eram. de um lado,
o binômio da propaganda da Revolução de 30: justiça e representação;
de outro, a constitucionalização do Pais, cobrada por uma revolução
derrotada pelas armas, mas cuja força espiritual iria marcar de
forma indelével a politica nacional.

Falava-se, na época, em República Velha e República ~ova. Para
que a Nova República se efetivasse, era preciso uma Constituição fiel
aos novos tempos, capaz de ser a síntese das aspirações nacionais.

O mundo vinha de grandes transformações. O século XX nascera
em meio ao otimismo da técnica e da ciência. Colocados de lado os
valores da cultura e da filosofia, não tardou que a Primeira Grande
Guerra, e suas terrlveis conseqüências, deitassem por terra as esperan­
ças do cientüicismo. O mundo do Estado liberal começara a ruir.
A Constituição de Weimar institucionalizara a social-democracia, pro­
curando conciliar a liberdade individual com a necessidade de um
Estado, cuja função não ficaria restrita à produção das normas jurí·
dicas, mas estenderia a sua atuação de maneira que se transformasse
num Estado não meramente de direito, mas também um Estado poli.
tico e administrativo. A Revolução soviética, por sua vez, impusera a
presença organizada da massa de trabalhadores no poder, através de
um partido disciplinado e coeso na sua doutrina ideológica, o qual,
tomando posse da máquina estatal, seria fiel aos desígnios de planeja.
mento total em matéria de economia e aos de vivenciar, a seu favor,
os defeitos que apontava no mesmo Estado, quando em poder da
burguesia e dócil às determinações da estrutura capitalista de produ­
ção. De repente, o mundo tomara consciência de situações dramáticas
que iriam pôr em risco a felicidade imaginada por abstrações liberais,
( 5) Cf, EDUARDO lCSP1NOLA. A Nov... CObatJtu~io do Brasil. Direito Político

e Cooriftuel.na1 BnIDeIrO. RJo. Freitas Bastos, 1946, pp. 69 e 70.
( li) Cf. AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Curso de Direito Constitudop&l

BraD~lro, vo]. lI, "Pormação Constitucional do Brasil". Rio, Forense, 1960,
p. 176.
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Não! O mundo não vai por si só! Não é possível deixar fazer e assistir
a passagem da vida. O Estado precisa intervir. Impõe-se ao homem a
direção da História. A fome representa um fantasma, também, para
as sociedades capitalistas mais prósperas. O direito não há de apenas
garantir a liberdade, porque esta gera quase sempre a escravidão em
face das desigualdades naturais. "Entre o rico e o pobre, o patrão e o
operário, o forte e o fraco, é a liberdade que escraviza e é o direito
que liberta" (LACORDAIRE). Para contrabalança-r os ideais de uma
democracia voltada para os aspectos sociais, as idéias do fascismo
progrediam e iriam precipitar o maior de todos os conflitos.

A Velha República, no entanto, era dominada pelo bacharelismo
do direito privado. Eram todos civilistas e comercialistas. Este era o
direito que importava. Nada de direito público, o qual, não tendo o
prestígio das academias jurídicas, também não merecia o respeíto
devido pelos governantes. Havia RUI BARBOSA, com o gigantismo
de sua palavra e de sua vida política, mas ele era também desiludido
com a República e apontava os desvios da política em relação ao ideá·
rio dos republicanos históricos. RUI estaria, também, na oposição à
Velha Repúblíca. O direito público nas mãos da oligarquia era mais
um instrumento para a utilização do poder, do que a condição neces­
sária para o seu exercício ('). Essa é a explicação do fato de como,
em uma República dominada pelos bacharéis, havia tanta fraude nas
eleições, tanto desvirtuamento das instituições, o clima, enfim, que
levou ao ciclo revolucionário, cujo epílogo está em 1930. Ou prosseguiu
e, talvez, ainda prossiga.

Embora não tenhamos qualquer perspectiva histórica para uma
avaliação de nossa contemporaneidade, parece fora de dúvida que
também estamos diante de grandes transformações mundiais. A auto­
mação altera sobremaneira as relações de produção e indica uma revo·
lução mais aguda do que a decorrente da invenção da máquina a vapor
e do corolário na industrialização. A cibernética e a informática sub­
vertem todos os planos do conhecimento. O fantasma da guerra atô­
mica atemoriza o mundo inteiro e a Segunda Guerra Mundial fez
aflorar a desgraça dos preeonceitos e o vazio de um direito meramente
formal. O Estado parece, mais uma vez, tudo açambarcar. O comu­
nismo soviético matou o mito do Estado evanescente. A idéia de plane­
jamento total esboroou na catástrofe da diminuição da produtividade.
O problema dos conflitos entre países, ou entre grupos deles, vem
passando a ser equacionado não mais em função das posições ideo­
lógicas e políticas, mas em razão ou da posição estratégica e geopo­
lítica ou, como decorrência do grau de desenvolvimento que une as

(7) Sobre mna influência do Direito Privado e o menosprezo do Direito Público,
cf. AFONSO ARINOS, Um Estadista ...• cito
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Naçõ€s, pela semelhança de suas dificuldades. A questão social adqui­
riu uma dimensão incomensurável. Já não é suficiente o Estado
político-administrativo. como não o era o Estado de direito; agora se
espera um Estado de justiça que sirva ao homem, incluindo a proteção
de sua liberdade e de mínima intervenção estatal. É o grande para­
doxo: um Estado forte e eficiente. mas que intervenha pouco. As
idéias socialistas se fortaleceram dentro de um esquema democrático
e postergaram o regime de igualdade fundado na ausência de liber·
dade. Querem o planejamento e a liberdade.

É lógico que as situações pré-constituintes são sempre semelhan­
tes, mas mudando o que deve ser mudado, a nossa contemporanei.
dade tem um sabor comum ao do clima da Constituição de 1934.
Reclama-se d·a falta de justiça, não apenas a social; pede-se por parti­
cipação e questiona-se a legitimidade da representação; deseja-se a
Constituição, como apanágio de um Estado de direito democrático,
tido como ausente nos últimos anos. E, no entanto, tal como os
homens da Primeira República, também os responsáveis pelos gover­
nos revolucionários pós 64 julgam haver feito o melhor e não ter-se
distanciado dos valores jurfdicos e poUticos democráticos, tanto quanto
as circunstâncias lhes possibilitaram. Se na Primeira República, o di·
reito público não era forte na formação dos governantes, sobretudo
quanto à forma escorreita e ética na sua aplicação, os anos recentes
representaram notável concessão ao materialismo econômico, fazendo
tudo depender do fato econômico que se desejava controlar com cate­
gorias econômicas, sem qualquer consideração com as de caráter
jurídico e mesmo culturaL

A grande diferença, porém. reside que em 1930 estávamos pron·
tos para o debate, enquanto agora a discussão sobre a Constituinte
sobrepujou em muito a temática da própria Constituição. Tanto a
Comissão que elaborou o anteprojeto, como a Constituinte promulga­
dora do novo texto constitucional, refletem alto nivel das idéias em
jogo. Nível não somente intelectual e cultural, como também patrió­
tico. Os temas abol1dados indicavam fónnulas novas e colocações não
ortodoxas. Naquele momento não se poderia dizer, como nos últimos
anos, que nossos constitucionalistas estão abraçados com cadáveres de
idéias mortas. Em relação a essas novidades 1:Ia Lei Maior. originária
da nossa terceira Constituinte, considerando que elas ainda estão em
pauta, é que se pode afirmar, ainda uma vez, a oportunidade do
estudo da Constituição de 1934. AFONSO ARINOS, referindo-se aos
trabalhos da Comissão, chega a afirmar que "muito do bom e muito
do mau da organização política brasileira, desde então até à lei vigente,
tem a sua origem nos debates daquela Comissão" ~&).

(8) Idem, lbld,em, p. 1.00.
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Do ponto de vista formal, inspiraram·se os estadistas de então
na Constituição de Weimar, de 1919 e na Constituição Republicana
espanhola, de 1931. A lei de 1934 foi elaborada de acordo com o pensa­
mento jurídico da época, o qual, nascido depois da Primeira Grande
Guerra, buscava a racionalização do poder (9). Tal era a tônica de um
livro muito divulgado no Brasil, de então: As Novas Tendências do
Direito Constitucional, de autoria de MIRKINE GUETZEVITCH, tra­
dução de CÂNDIDO MOTTA FILHO e apresentação de VICENTE
RAO. A então nova Constituição espanhola vem traduzida no volu­
me (1(1).

Sobre essa obra, há trecho de discurso de CARLOS MAXIMILIANO
C1ve. além de Constituinte, foi membro da Comissão elaboradora do
anteprojeto. A passagem merece transcrição, pois revela o clima da
época e, ainda, se reveste de atualidade:

"Há um escritor que. hoje, está em voga. No Brasil tudo
é moda, até mesmo a celebridade cíentífica. Aqui a moda
domina, desde os lugares em que se faz footing na cidade,
até as idéias e livros que se procuram e preferem.

Quando se reuniu a Comissão de 91, um livro de titulo
impref'sbnante, La Politique Expérimentale, de LÉON
nOMAT. dominava as ruas e o recinto das Assembléias. Era
um livro bom, medíocre entretanto, em que apenas se vul­
garizavam idéias que não eram de seu autor; mas produzia
sempre, porém. a vantagem de dar um tom um pouco mais
prático ao excesso de romantismo dominante no momento.
Agora, é MlRKlNE GUETZÉVITCH, para a direita e para a
esquerda. Esse senhor, como todos os individuas de sua
raça, tem uma grande facilidade para línguas, maneja vários
idiomas. Traduziu ele, pois, as Constituições, realizou tra­
balho que, naturalmente, lhe dá grande renda, mas no qual
dele existe somente um pequeno prefácio, em geral bem
feito. Traduziu obras notáveis de HANS KELSEN e outros.
É, enfim, um vulgarizador inteligente, e mais nada.

Ora, exatamente como ele publicou os textos das Cons­
tituições do mundo, vejo nos bondes, nos hotéis, nos ônibus,
os livros dele em todas as mãos e as Constituições alemã e
austríaca, e que sei, reboam nos ouvidos da gente de manhã
até a noite.

( 9) Cf. AFONSO ARINOS, Algumas Instituições Política.s no Brasil e nos Esta.­
dos Unidos. Rio, Fore=e, 1975, pp. 58 e segs.

no) Cf. B. MIRKINE-GUETZl!:VITC'H, As NOVlLl; Tendências do Direito Consti­
tucional, São Paulo, Cla. Editora Nacional, 1933.
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Sr. Presidente, o Brasil é talvez o único País do mundo,
em que os homens cultos a'lnda sustentam a velha e erra·
dissima parêmia in cluis ce...t in.erpreta.io. Por isso mesmo,
um teKto desta natureza, correndo entre todas as mãos. se
serve, para alguns, de um guia útil, de momento para outro,
ao contrário. faz tomar o caminho errado.

Se saber direito fosse simplesmente colecionar teldos,
felizes de nós, estudiosos dessa ciência. Toda a nossa biblio­
tera caberia numa mala inglesa de viagem, porque os códigos,
em geral, são impressos em pequenos volumes de papel Chio
na, de maneira que se traria a legi<>l.ação dos povos cultos
em pequeno espaço. Uma economia enorme de dinheiro e
tempo; um saber fácil de impressionar e baratíssimo de
adquirir. O erro vem de longe. Há alguns anos, quando S~

começou a ver o valor extraordinário do direito comparado.
corno meio, corno auxiliar para interpretação conslrutora das
leis, no Brasil se criaram nas Academias aulas de Legislação
Comparada, com que se can3ava a memória dos rapazes com
a obrigação de, depois de um texto. declarar qual 11 número
correspon~ente do Código francês, e<spanhol etc. Caíram logo
em si. verificando que isso era um -err:) o auxiliar não e a
legislação. porém o direito comparado. A inovação não tinha
fundamento nem na própria ciência jurídica tradicional. por·
que seire· leges non ". verba e.rum tener., sed vim ac
potHtatem.

Não bastava conherer os textos: o principal era conhe·
cer a sua força, o seu poder. o seu alcance, a sua história, a
sua aplicabilidade. Essas aulas felizmente desapareceram.
Vai-se, corno se devia ir, à proporção que se expõe uma dou­
trina, um capitulo. acompanhando com o direito comparado:
não com a legislação comparada; e nesse terreno, :MIRKINE
GUETZr::VITCH nos servirá muito pouco. Será necessário
procurar os comentadores das Constituições hodiernas. o que
é mais penoso, porque as mais novas nem comentários têm.
Não são tI'aduzídas do alemão. uma língua de que quase
ninguém g<lsta e pela qual tive a ingenuidade de me apaix'J'
nar muito cedo. Dessas consultas apressadas, simplesmente
aos textos. resulta um mal formidável, que já tenho apurado
nos numerosos projetos de Constituições illtegrais ou parciai;"
que me chegaram -e estão chegando às mãos todos os dias.

O Brasil é o País em que todo mundo sabe direito, todo
mundo discute direito. todo mundo fala sobre direito. Eu
recebi projetos integrais de ConstituiçMs. es~ritos por mili·
tares, engenheiros. médicos. farmacêuticos e advogados.
Ontem, ainda, recebi dois. Todos os dias me chegam às mãos.
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Vejo que sâo exatamente outras tantas vítimas de MIR-
KINE GUETZÉVITCH" (11).

2. O Decreto n9 21.402, de 14 de maio de 1932, do Governo Provi­
sório, fixou o dia 3 de maio de 1933 para a realização das eleições à
Assembléia Constituinte e criou a Comissão para elaborar o antepro­
jeto da futura Con1'tituição. O ato foi assinado por Getúlio Vargas,
Francisco Campos, José Fernandes, Leite de Castro, Oswaldo Aranha,
Protógenes P. Guimarães, Afrânio de Melo Franco, Joaquim Pedro
Salgado Filho, Mário Barbosa Carneiro (como encarregado do expe­
diente do Ministério da Agricultura, na ausência do Ministro), Fernan­
do Augusto d'Almeida Brandão (encarregado do 'expediente, na ausên­
cia do Ministro da Viação e Obras Públicas). Seus consideranda refe­
riam-se, em face da constituição dos Tribunais Eleitorais, ao início da
fase de alistamento dos cidadãos para a escolha de seus representantes
à Assembléia Constituinte; à conveniência em prefixar-se prazo para
que se habilitem os cidadãos ao direito de voto; à utilidade de abrir-se
um debate nacional em torno das questões fundamentais da organiza­
ção política do P?-ís. A Comissão. sob a presidência do Ministro da Jus­
tiça, seria composta de tantos membros quantos fossem necessários à
elaboração do texto e de maneira tal que estivessem nela "representa..
das as correntes organizadas de opinião e de classe, a juízo do Chefe
do Governo" (12).

Em H de novembro de 1932, editou o Governo o Decreto
nQ 22.040, que regulava os trabalhos da Comissão, confessando a
necessidade de apressar o seu funcionamento. O diploma fixava o
quorum de 1/3 de seus membros para a instalação d€ suas reuniões e
de maioria absoluta para as deliberações; estabelecia as atribuições
do seu Presidente. o Ministro da Justiça, dentre elas a de "designar um
segundo pre~idente, que terá, quando em exercício, todas as funções
e direitos do €fetivo" e a de "nomear, para formar um projeto de
Constituição, que sirva de base às deliberações do plenário, uma sub­
comissão, composta de um terço dos membros da comissão, compreen­
didos obrigatoriamente neste número os Ministros de Estado a ela
presentes". Nomeada a subcomissão deveria receber ela, no prazo de
quinze dias, sugestões dos membros da Comissão, "bem como de
quaisquer instituições culturais, sindicatos, associações científicas,
academias, tribunais judiciários e órgãos representativos de correntes
de opinião". O decreto, em tela, disciplinava ainda o trâmite dos traba­
lhos até o envio de sua conclusão ao Chefe do Governo Provisório (13).

(11) In HELIO SILVA, 1934. A Constituinte, Rio, Civilização Brasileira, 1969,
pp.62164.

(12) Verificar conteúdo do cito decreto in J06É AFFONSO MENDONÇA DE
AZEVEDO, Elaborando a. Constituiçãu NadunaJ. Belo Horizonte, 1933. p. 257.

(13) Cf. idem, ibid"m, pp. 258/259.
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A subcomissão reuniu-se, pela primeira vez, no dia 11 de novem­
bro de 1932, na residência do presid~nte. de fato, dos trabalhos. que
foi Afrânio de Melo Franco, Ministro das Relações Exteriores. Antunes
Maciel, o Ministro da Justiça, transferiu-lhe. na prática, o encargo (U).
Integraram a subcomissão: Melo Franco (presidente), Assis Brasil.
Antônio Carlos, Prudente de Moraes Filho, João Mangabeira, Carlos
Maximiliano, Arthur Ribeiro, Agenor de Roure. .Jose Américo. Oswaldo
Aranha, Oliveira Vianna, Góes Monteiro e Themístocles Cavalcante
(secretãrio da comissão gera!).

Reuniu-se a subcomissão cinqüenta e uma vezes, encerrando-se seu
trabalho a 5 de maio do ano seguinte. Dela se retiraram antes do térmi­
no, Arthur Ribeiro, José América e Oliveira Vianna e outros, poste­
riormente a seu início, prestaram a sua colaboração: Castro Nunes e
Solano Cunha, As atas das sessões foram coligidas por José Affonso
Mendonça de Azevedo em um volume, onde constam também outros
documentos interessantes (I~).

A primeira questão colocada foi sobre qual o documento a servir
de base para os trabalhos. Emb:)ra reconhecidos alguns pontos alta­
mente benéficos da Constituição de 1891. foi ela afastada. Carlos
Maximiliano, eleito Relator Geral, teria como primeira tareia a de
apresentar um esquema com as linhas gerais da futura Carta a discutir­
se. }<'oi o que ele apresentou, na forma de um índice e dos primeiros
vinte e dois artigos, na segunda sessão, no dia 15 de novembro. Nessa
reunião, foi feita uma distribuição de temas: Conselho Nacional ­
Melo Franco, José Américo e Prudente de Moraes; Família, Educação,
Ordem Econ6miell e Soei,1 - José Américo, João Mangabeira e Oli·
veira Vianna; Def... Nacional, Organilaçio das Forças Armadas e
PoliciaiS dos Estados - Góes Monteiro; Poder Judiciário - Arthur
Ribeiro e Antônio Carlos; Política Econômica e Financeira - Antônio
Carlos, Agenor de Houre e Oswaldo Aranha; Direit«!s e Deveres Funda­
mentais e Cidadanie - Melo Franco e Themístocles Caval<:ante.

A Comissão reuniu-se, no início de seus trabalhos, na residência,
em Copacabana, do seu presidente Melo }<'ran~o. Mais tarde, deslocou­
se para o Palácio do Itamaraty, donde o nome que lhe foi consagrado:
Comissio do ltamarlty.

Uma primeira intervenção de João Mangabeira. na segunda sessão,
logo após a apresentação do documento elaborado por Carlos Maximi­
liano, marca bem o tom dos debates e a preocupação, até aquele
momento, inédita na condução histórica dos nosos assuntos de governo.
Está registrado na ata:

(4) Cf. Idem, ibidem, :ata da. P sessão, p. 263, e AFONSO ARINOS, Um Eata­
dIst. da. BepUliea, clt.

(15) Cf. op. clt., de JOBjl AFFONSO MENDONÇA DE AZEVEDO.
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"O Sr. João Mangabeira salienta que todas as Constitui·
ções modernas têm como orientação acabar com as desigual­
dades sociais. Se a Constituição brasileira não marchar na
mesma direção, deixará de ser revolucionária para se tornar
reacionária" (!lI).

Não será difícil, a partir dos nomes da Comissão, desenhar o
conteúdo ideológico dos debates, que poderiam ir desde uma inclina·
ção fascista, presente nos espíritos revolucionários mais jovens, até
uma postura fortemente esquerdista. mas de feição dem~rática, na
presença de João Mangabeira, jurista, orador brilhante e cultor de
Rui Barbosa. Góes Monteiro exprimia um nacionalismo militarista. des·
confiado das tradições liberais e da técnica da democracia clássica.
Oliveira Vianna, discípulo de Alberto Torres, vinha impregnado de
concepções sociológicas de cunho aristocrático e autoritário e revelava
a grande crítica à República, cuja Constituição lhe parecera distante
da realidade nacional (17). Como Alberto Torres, era também um desi­
ludido com a forma adotada pela República. José América e Oswaldo
Aranha tinham aspirações a uma justiça social fundada num Estado
forte, à moda européia. Antônio Carlos indicava o equilíbrio, que de
forma candente iria manifestar-se na presidência da Constituinte.
Themistocles Cavalcante estava no inicio de sua brilhante carreira,
como cultor do direito público. Arthur Ribeiro era magistrado, membro
do Supremo Tribunal Federal. Carlos Maximiliano, nome que dispensa
qualquer comentário, já havia sido Consultor-Geral da República e era
uma grande expressão da Ciência do Direito no Brasil. Mais tarde. à
Comissão vieram integrar-se Castro Nunes, Agenor de R~ure e oto
Prazeres.

3. O anteprojeto, elaborado pe] a Comissão do Itamaraty, conteve
linhas revolucionárias, muitas não aproveitadas na futura Constitui­
ção que, apesar de rotulada de progressista, acabou por prender-se aos
princípios republicanos tradicionais (18). É verdade que a Constituição
introduziu matérias, seguindo o modelo de Weimar, até então consi·
deradas estranhas ao direito constitucional, mas as grandes inovações
vieram do anteprojeto, além daquelas que, presentes nesse, não inte·
grariam aquela.

O anteprojeto adotava o unicameralismo, a eleição indireta do
Presidente da República, um Conselho Supremo. a unidade no proces­
so judiciário e, em parte, da magistratura; estabelecia amplas garan·

(16) Idem. ibidem, p. 274.

(17) Cf. OLIVEIRA VIANNA, O Idealismo na Constituição. in coletânea de
VICENTE LIC1NIO CARDOZO. A margem da História da República, Bra­
sília, Ed. UnB, 1981.

na) Cf. PEDRO CALMON, op. cit., pp. 2.294 e segs.
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tias sociais e preconizava ~ socialização de empresas; possibilitava a
adjudicação aos posseiros da terra produtiva que, por cinco anos,
ocupassem; tornava impenhorável a propriedade domiciliar; restringia
o direito de herança à linha direta ou entre cônjuges; tratava da liber­
dade sindical e da expropria~ão do latifúndio, da assistência aDS

pobres e do salário mínimo; criava o mandado de segurança. Além
disso, obrigava os Estados a usarem os símbolos nacionais e proibia­
lhes de tê-los; integrava na legislação brasileira as normas de direito
internacional universalmente ac~itas: criava uma Comissão Permanen·
te para representar a Assembléia Nacional nos intervalos de suas ses­
sões: instituía uma Justiça Eleitoral; traçava n<lrmas sobre o orçamen­
to e a administração financeira; cuidava da defesa nacional c criava
territórios nacionais nas regiões fronteiriças, quando não possuíssem
elas determinada densidade dem{)grática~ fixava a capacidade eleit<lral
em 18 anos para ambos os sexos, t{)rnand~ ob:'igatório o voto para os
homens; permitia o· serviço religioso nas expedições militares, hospi­
tais. penitenciárias ou "outros estabelecimentos públicos"; punha a
família sob a proteção do Estado e declarava a indissolubilidade do
vínculo matrimonial; prescrevia normas para o ensino e cultura e
tratava com ênfase da ordem econômica e social (I!').

A defesa do anteprojeto que, sem dúvida, era bastante inovador,
foi feita por João Mangabeira, através de artigos publicados na
imprensa e que. posteriormente, se transformaram em livro muito
interessante e valioso repositório de idéias novas para a época e ainda
hoje suscetiveis de apreciação ell

).

Mangabeira começa por refutar a crítica de que o anteprojeto,
pelas diferentes tendências que o influenciaram e pelos interesses nele
confluentes, não guardava a unidade necessária para uma Carta POlÍ·

tica. Para ele. as Constituições espelham invariavelmente um ecletismo
decorrente das transigências e da conciliação, feitas pelas pessoas que
a elaboraram. Foi assim na Constituição amerkana, como na de
Weimar, onde o autor do seu projeto, Preuss, fez muitas concessões,
como o fizeram os socia.i.s-democratas. Constituição sem ecletismo.
somente ocorre através de fortes revoluções sociais, como acontecera
na Revolução comunista de 1917. No movimento de 1930. no Brasil.
havia uma variação grande de tendências, "em cujo leito desaguavam
correntes partidas de pontos opostos. em cujo bojo se abrigavam os
interesses mais antagônicos, em cujas fileiras se atropelavam idéias
mais adversas numa escala cromática, que se distendia do vennelho
das reivindicações marxistas ao negro da reação clerical" (21).

1191 Sobre as novidades do anteprojeto. ef. PEDRO CALMON, ibidem. e HAMIL­
TON LEAL. op. eil.. p. 4'l8.

(20. Cf. JOAO MANGABEIRA, Em Torno da Constituição, São Paulo, eia. Edi­
tora Nacional, 1934.

(2D Idem. ibidem, p. 11.
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Um dos pontos cruciais da discussão constitucional, que viria a
refletir no anteprojeto e na futura Constituição, era o da Federação.
O tema era antigo. Desde os primórdios da República, quando os seus
propagandistas a tornaram ,inseparável dos ideais federalistas, dis­
cutia-se, no País, o grau, a forma, a substância que deveria ter a nossa
Federação.

Desde o início da era republicana procurou-se evitar o ultra­
federalismo. Na verdade, as transformações econômicas e sociais do
mundo, com implicações nas funções do Estado, acarretavam o distan­
ciamento do federalismo dualista para o menor rigor de um cooperati.
vismo federal. Até nos Estados Unidos da América ocorriam essas
transformações, que a jurisprudência da Suprema Corte refletia e
provocava.

No BrasiL a República padecia do mal de um federalismo que não
se ajustava à realidade nacional. Como conseqüência, tínhamos uma
espécie de falta de solidariedade constitucional para uma ajuda aos
Estados pobres e padecíamos de uma política dos governadores, contra
a qual, enfim, se fizera a Revolução.

A Reforma Constitucional de 1926 não resolvera o problema.
Multo do anteprojeto se explica por essa preocupação em alterar a
Federação.

O anteprojeto aumentava consideravelmente os casos de interven­
ção federal (art. 13), incluindo entre eles a hipótese de a intervenção
visar a garantir o respeito a determinados princípios constitucionais,
que os Estados deveriam observar na sua organização (art. 81).

Proclamava incumbir a cada Estado prover, a expensas próprias,
as necessidades de seu governo e administração; estabelecia, no entan­
to, a possibilidade de o Estado receber da União suprimento financeiro,
se por insuficiência de renda não provesse, de maneira efetiva, aquelas
necessidades. Em tal caso, a União interviria na administração estadual,
fiscalizando ou avocando o serviço a que o auxílio se destinasse, ou
suspendendo a autonomia do Estado (art. 12).

Procurou, também, o anteprojeto dar força às sentenças, conferin­
do ao Supremo Tribunal e ao Superior Tribuna] Eleitoral a competên­
cia de requisitarem a intervenção para cumprimento das decisões e
ordens da Justiça (art. 13, e, § 3Q).

o anteprojeto considerava nacionais certos interesses locais, como
a instrução primária, a saúde pública e a viação férrea, bem como a
radiotelegrafia, a navegação aérea, a circulação de automóveis, assuntos
logo regulados por convenções internacionais (22).

(22) Idem, ibidem, p. 17,
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Golpeava de morte, ainda, os impostos interestaduais e os inter­
muncipais, vedando-os (art. 17).

Sintomático, ainda, o dispositivo projetado que determinava de
uso obrigatório nos Estados o uso da bandeira, do hino e das armas
nacionais, vedando·lhes ter simbolos ou hinos próprios (art. 69).

Enfim, o anteprojeto procurava coibir os excessos do ultrafedera·
lismo e buscava fortalecer a União, submetendo-lhe as polícias milita­
res. que se constituíam em famosos exérdtos policiais. organizados
pelos Estados à revelia do Poder Central, que sobre elas nenhuma
autoridade exercia (~).

Enfim, o anteprojeto era fruto do ideário da Revolução, que reagia
contra a Carta de 91. de inspiração individualista e, por isso, na expres­
são de Mangabeira, ródigo "tão amado por todos os inimigos, descober­
tos ou mascarados,' das reivindicações do trabalho e dos direitos da
pobreza" (24).

Outro ponto notável do anteprojeto residia na proposta de unidade
da magistratura.

Na Comissão, Mangabeira e Themístocles Cavalcante defenderam
a idéia da unidade,

O anteprojeto terminava tom o sistema dualista da Constituição
de 91, estabelecendo que "o Poder Judiciário será exercido por tribu­
nais e juízes distribuídos pelo País; e o seu órgão supremo terá por
missão principal manter. pela jurisprudência. a unidade do direito,
e interpretar conclusivamente a Constituição em todo o território
brasileiro" (art. 47). Proclamava como órgãos do Poder Judiciário,
alem do Supremo, O Tribunal de Reclamações. com sede na Capital
da União. e os Tribunais de Relação. nas Capitais dos Estados, dos
Territórios e do Distrito Federal. A justiça reger-se-ia por uma lei
orgânica. votada pela Assembléia Nacional (art. 49) e os Estados fariam
1iua divisão judiciária, cabendo-lhes nomear os juízes que neles tiverem
jurisdição. mas deveriam os Estados observar as prescrições ditadas
pela Lei Maior. Esta era a novidade, além da criação da Justiça
Eleitoral.

Prevalecera, na Comissão, a tese da unidade, que cairia na
Constituinte.

Não era uma unidade radical. mas mitigada pela subordinação dos
}<;stados a preceitos constitucionais.

Caberia a Mangabeira, mais uma vez, fazer a defesa do projeto.
Sustenta que todo o mundo jurídico do País, pelas suas instituições,

(23) Idem, lbid~m, pp. 18 e 19.
(24) Cf. idem, Ibidem, p. 20.
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se manifestava pela unidade, com exceção dos Tribunais estaduais
dos Estados fortes, São Paulo, Rio Grande do Sul e Minas Gerais.
Rui a defendera na campanha civilista e no programa do Partido Libe­
ral. A lógica parece, de fato, indicar que a unidade de magistratura
decorre da unidade do direito; em sentido contrário, apenas a duali­
dade do direito material, como nos Estados Unidos da América, justifi­
caria haja uma magistratura em cada Estado-Membro. Além de Rui,
outros grandes nomes do direito brasileiro defendiam a unidade,
dentre eles, Clóvis Bevilácqua e João Monteiro.

A unidade não implicava em ferir a Federação. A própria Consti­
tuição austríaca, aliás, federal, elaborada pelo gênio de KELSEN, tradu­
zia uma unidade: "toda jurisdição emana da Federação"; "a legislação
federal fixará a organização e a competência dos Tribunais". Logo,
não era impossível a unidade da magistratura em um Estado federal.
A resistência à idéia da unificação parecia ouvir das oligarquias
estaduais, que buscavam no federalismo absoluto a justificativa doutri­
nária para a dualidade. Mas a Revolução era em parte contra os exage­
ros do ultrafederalismo, como °de Campos SaBes, defensor da sobera­
nia dos Estados-Membros.

Tese sofistic~da na defesa da dualidade era a de João Mendes,
que sustentava a unldade de jurisdição, na dualidade da justiça.

O anteprojeto, em relação ao Judiciário, trazia ainda novidades
expressivas quanto ao controle da constitucionalidade das leis. Deixava
claro competir ao Supremo 'óinterpretar conclusivamente a Constitui­
ção, em todo ° território brasileiro", com o que se ev.itaria qualquer
resistência nesse sentido, como se ensaiara no Brasil e houvera nos
Estados Unidos da América. O anteprojeto estabelecia, também, que
a inconstitucionalidade somente poderia ser decretada por votos de dois
terços dos Ministros do Supremo. Aliás, trazia algumas interessantes
inovações sobre o tema da inconstitucionalidade, valorizando a presun­
ção em favor do Legislativo e dos atos das autoridades. Assim, procla­
mava que a declaração definitiva de inconstitucionalidade caberia ao
Supremo e haveria recurso ex officio da decisão de qualquer Tribunal
ou juiz que não aplicasse uma lei federal ou anulasse um ato do
Presidente da República (art. 57, § 2Q}. Julgados inconstitucionais
qualquer lei ou ato do Poder Executivo, as pessoas que estiverem nas
condições do litigante vitorioso estariam amparadas pelo mandado de
segurança (art. 57, § 39), também objeto de proposta de criação pelo
anteprojeto.

Paralelamente à questão da constitucionalidade, o problema da
aplicação e da interpretação da lei, que não podiam contraditar o inte·
resse coletivo (art. 58).

A grande inovação do anteprojeto, com reflexo no Judiciário, e
atinente aos direitos individuais, consolidava o que já era uma evolu-
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ção jurisprudencial, extremando a garantia do habeas corpus para
somente o direito de ir e vir, e criando o mandado de segurança. Dizia
o art. 102, § 21:

"Quem tiver um direito certo e incontestávet ameaçado
ou violado por ato manifestamente ilegal do Poder Executivo
- poderá requerer ao juiz competente um mandado de segu­
rança. A lei estabelecerá processo sumaríssimo que permita
ao juiz, dentro de cinco dias, ouvida neste prazo, por 72 horas,
a autoridade coatora, resolver o caso, negando o mandado ou,
se o expedir, proibindo-a de praticar o ato, ou ordenando-lhe
restabelecer integralmente a situação anterior, até que, em
última instância, se pronuncie o Poder Judiciário. Não será
concedido o mandado, se o requerente tiver, há mais de 30
dias. conhecimento do ato ilegal, ou se a questão for sobre
impostos, taxas ou multas fiscais. Nestes casos. caberá ao
lesado recorrer aos meios normais."

Prosseguindo na demonstração de criatividade, pouco comum no
pensamento constitlicional brasileiro, o anteprojeto. além de dispensar
os Tribunais regionais, criava, como jã foi referido, o Tribunal das
Reclamações, visando a diminuir o trabalho do Supremo Tribunal
Federal. São temas e objetivos, passado meio século, ainda atuais.

Estabelecia o jüri, com a organização e as atribuições que a lei
ordinária lhe desse,. atribuindo-lhe, porém, desde logo, o julgamento
dos crimes de imprensa e os poHticos, exceto os eleitorais (art. 62).
Esse tema, também,: é muito atual. Antes dos crimes dolosos contra a
vida, os de imprensa e QS crimes poUticos, com muito maior ra'ilão.
merecem ser julgados pelos cidadãos. O júri popular é que pode dar
H medida da antijuridiridade dos fatos, quando se trata de violação
perpetrada através da imprensa; ou tem condições de avaliar a real
motivação polftica de atos delituosos. Por outro lado, atribuindo à lei
ordinária a organização do júri, permitia o júri técnico.

1\'0 tocante ao Ministério Público, o anteprojeto reagia contra a
Hepública Velha, onde o Chefe do parque! era designado pelo Presiden­
te da República, dentre os membros do Supremo Tribunal Federal.
Ainda é atual a projeção do anteprojeto:

"O Procurador-Geral será nomeado pela mesma forma
e com os mesmos requisitos dos Ministros do Supremo Tribu­
nal e terã os mesmos vencimentos; só perderá o cargo por
sentença, OU mediante decreto fundamentado do Presidente
da República, aprovado por dois terços da Assembléia Nacio­
nal; ... " (art. 63, § 30).

Por último. sempre voltado para a questão social, o anteprojeto
assegurava aos pobres a gratuidade da justiça (art. 64).
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A Comissão elaboradora do anteprojeto optou pelo sistema uni·
cameral: "O Poder Legislativo será exercido pela Assembléia Nacional,
com a sanção do Presidente da República" (art. 20). Era a tese vitoriosa
de Mangabeira. Contra ela, apenas se manifestou a voz de Arthur
Ribeiro, que aliás também se opusera à unificação da magistratura e
que se retirara da Comissão em face da aprovação da emenda insti·
tuidora da federalização da organização judiciária (25). O Senado seria
suprimido. Em seu lugar seria criado o Conselho Supremo:

"O Conselho Supremo será órgão técnico consultivo e
deliberativo, com funções políticas e administrativas; manterá
a continuidade administrativa nacional; auxiliará, com o seu
saber e experiência, os órgãos do Governo e os Poderes Públi·
cos, por meio de pareceres, mediante consulta; deliberará e
resolverá sobre os assuntos de sua competência fixada nesta
Constituição" (art. 68).

O Conselho Supremo já havia sido objeto de proposta de Arnolfo
Azevedo em 1912. Com a supressão do Senado, a idéia adquiria extraor·
dinário relevo. Suas funções, como se vê, seriam amplas, diversificadas
e complexas. Reminiscência tardia, talvez, do Conselho do Império, o
grande órgão constitucional do antigo regime, suprimido em 1834 pelo
Ato Adicional e restaurado em 1843, cujas atas são repositório de saber
e de espírito público.

Seria o Conselho Supremo composto de 35 Conselheiros mais os
ex-Presidentes da República, que houvessem exercido o cargo durante
pelo menos três anos. Deveriam eles ser brasileiros natos, maiores de
35 anos, estar no exercício dos direitos políticos, com reconhecida
idoneidade moral, reputação de notável saber ou ter exercido cargos
superiores da administração ou da magistratura ou se salientado no
Poder Legislativo Nacional, ou, de outro modo, por sua capacidade
técnica ou científica (art. 67, § 1"'). Os Conselheiros gozariam das imuni­
dades asseguradas aos Deputados à Assembléia Nacional (art. 67, § 5"')
e exerceriam o múnus por sete anos, podendo ser reeleitos ou nomea­
dos para um novo setênio (§ 4"'). Seriam escolhidos por critérios varia·
dos e algo sofisticados, embora de evidente sentido representativo: a}
vinte e um, sendo um por Estado e um pelo Distrito Federal, mediante
eleição pela Assembléia Legislativa local; b) três, por eleição de segun­
do grau, pelos delegados das Universidades da República, oficiais ou
reconhecidas pela União; c) cinco representantes dos interesses sociais
de ordem administrativa. moral e econômica, por eleição em segundo
grau - designando a lei as entidades a que incumbe tal representação
e o modo de escolha; d) seis nomeados pelo Presidente da República
em lista de 20 nomes, organizada por uma comissão composta de sete
Deputados, eleitos pela Assembléia Nacional, por voto secreto, e sete

(25) Cf. AFONSO ARINOS, Um Estadista da República. cito
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Ministros do Supremo Tribunal, eleitos por este, pela mesma
forma" (§ 3Q).

Verifica-se, por ai, embora mitigada, a questão da representação
corporativa. O anteproíeto fazia a Assembléia ~acional composta por
Deputados eleitos mediante sistema proporcional e sufrágio direto,
igual e secreto, dos maiores de 18 anos, alistados na forma da lei
(art. 22). Mas abria, embora de forma tênue, a perspectiva da repre­
sentação corporativa no Conselho Supremo, com os representantes de
interesses sociais de ordem econômica, moral e administrativa.

Interessante anotar, ainda, que o Conselho se reuniria em sessão
plena, sob convocação do Presidente da República, em graves emergên­
cias da vida nacional, tomando assento na reunião, e votando os
membros do Conselho Superior da Defesa Nacional. o Presidente da
Assembléia NacionaL. o do Supremo Tribunal e o Procurador-Geral da
República (art. 68. § 2Q}.

Poderia, também, o Pres:dente da República convocar o Conselho
Supremo para ouvi-lo diretamente a~erca de assuntos relevantes de
natureza politica ou administrativa (art. 68, § 39). As consultas, por sua
vez, poderiam ser formuladas pelo Presidente da República; pela Mesa
da Assembléia ou pela Comissão Permanente (outra inovação do ante­
projeto); pelos Presidentes dos Estados; pelas Mesas das Assembléias
dos Estados ou dos Conselhos Municipais (art. 68, § 3Q).

Algumas das atribuições do Conselho Supremo são, de fato, notá­
veis: autorizar a intervenção nos Estados, quando esta é da compe­
tência exclusiva do Presidente da República; aprovar, ou não, a
nomeação dos Ministros de Estado e do Prefeito do Distrito Federal;
elaborar, qüinqüenalmente, projeto de lei, "destinado a conciliar os
respectivos interesses econômicos e tributários, impedindo a dupla
tributação; propor, à Assembléia Nacional. modificar a uniformidade
dos lmpostos federais; resolver sobre a conveniência de manter·se a
detenção politica. por mais de 80 dias, ordenada na vigência do estado
de sitio; decidir dos recursos interpostos nos casos de censura; propor
à Assembléia projetos de lei; convocar extraordinariamente a Assem­
bléia Nacional; representar perante a Assembléia contra o Presidente
da República e os Ministros de Estado, no sentido de lhes ser instaura­
do o processo de responsabilidade, reunindo para esse fim os ele­
mentos úteis à acusação" (art. 691-

Assim, do ponto de vista do Legislativo, o anteprojeto suscitava
duas novidades básicas: o unicameralismo e a revivência de um Con­
selho Supremo.

Mangabeira faz a defesa, mais uma vez, do anteprojeto e~). O
anteprojeto seguíra o modelo de inúmeras Constituições do após-

(:26) Cf. JOAO MANGABEIRA, 6p. cit., j)p. 52 e sega.
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guerra. Nos países bicamerais, a tendência sempre foi para o predo­
mínio de uma das Câmaras, sendo que a Câmara Alta indicava, de
forma invariável, um resquício da aristocracia do patriciado. Nos
Estados Unidos da América, até, o predomínio do Senado não parece
representar um bem, antes um mal, sintoma de uma oligarquia.
Afinal, qual a razão de uma segunda Câmara? Revisora? Qual o
fundamento disto? Na verdade, o Senado é desnecessário. Mais
ainda: é prejudicial. Aos que argumentam com a Federação, Man·
gabeira opõe que o precedente americano tem mais autoridade do
que razão. O sistema bicameral não é peculiar à Federação. Em
inúmeros países de Estado federal, as Unidades federativas se repre­
sentam desigualmente: o Império alemão, o Canadá, a República
Alemã, a Áustria. Há, em contrapartida, Estados unitários com duas
Câmaras. "O que caracteriza o Estado federal é sua coexistência
com Estados constitucionalmente autônomos, dentro das raias que
a Constituição federal lhes traça, e a impossibilidade de modificação
desta por lei ordinária da AJssembléia Nacional"(27). A época da
votação por Estados passou. Isto era o que ocorria entre nós. As
bancadas votavam de acordo com a opinião política ou econômica
das regiões. As leis, no entanto, interessam à Nação. Não há razão
para o Senado interferir no processo legislativo. Quanto aos direi­
tos dos Estados, como os da União, "quem os assegura contra possí­
veis usurpações é o Supremo Tribunal, como guarda e intérprete
máximo da Constituição"(28).

O Senado seria substituído, com vantagens, pelo Conselho Supre­
mo, o qual, de certa maneira, repercutia a idéia de Poder Coordena­
dor, projetada por Alberto Torres (2Q).

Na parte do Legislativo inovava o anteprojeto quanto à inicia~

tiva das leis, que pertenceria: a) à Assembléia Nacional, por qualquer
de seus membros ou de Comissões; b) ao Presidente da República;
c) ao Conselho Supremo; d) às associações culturais e às profissi~

nais devidamente reconhecidas (art. 34).

Na última parte, verifica-se, mais uma vez, a influência corpo­
rativista, desta vez salutar. Os representantes das corporações, pro­
fissionais e culturais, não integram uma Cãmara, mas têm eles a
iniciativa da lei.

Um dos pontos polêmicos do anteprojeto consistia na eleição
presidencial. Far·se-ia ela por escrutínio secreto e maioria de votos
da Assembléia Nacional, presente a maioria absoluta de seus membros.
Não haveria Vice-Presidente. Os substitutos eventuais seriam o Presi·

(27) Idem, ibidem, p. 61.
(28) Idem, Ibidem, p. 63.
(29) Cf. ALBERTO TORRES, A Organb:ação Nacional, BrasUia, Cia. Editora

Nacional e UnB. 1982.
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dente da Assembléia e o do Supremo Tribunal. Havendo vaga, pro­
ceder·se·ia sempre a nova eleição (art. 37).

~esse ponto, como se vê, também o anteprojeto, além de moder­
no, apresenta questões à nossa contemporaneidade!

o interessante está em que a temática da eleição direta foi colo­
cada perante a Comissão. Em um extremo, o sufrágio popular, com
35 críticas de sempre, agravadas hã cinqüenta anos pelas nossas defi­
ciências em comunicação, e, no outro lado, a eleição pela Assembléia.
No meio dessas posições, a idéia de Mangabeira: um colégio eleitoral,
composto da Assembléia e do Conselho Supremo; dos membros do
Supremo Tribunal, do Tribunai de Contas e do Tribunal Militar; dos
Generais e Almirantes efetivos. representando as Forças .I\rmadas;
dos Governadores, dos Presidentes das Assembléias e dos Tribunais
de Apelação dos Estados; do Prefeito e dos Presidentes do Conselho
e do Tribunal de Apelação do Distrito Federal; dos àiretores das
Faculdades de Ensino Superior eO). Verificou-se, portanto, o tema
da eleição direta, .0 da indireta e, curiosamente, o daquela feita por
um Colégio Eleitoral, a qual Mangabeira, crítico das duas primeiras,
não qualificava como indireta.

Onde, todavia, o anteprojeto anunciava marcantes novidades era
na parte social. Trazia, como já foi referido, matérias até então
consideradas nào-constitucionais (p. ex. funcionários públicos, religião,
família, cultura e ensino, ordem econômica e social). Deve decorrer
dai a tendência nacional de inserir na Carta Política dispositivos mate·
rialmente não compreendidos pelo direito constitucional. Por isso,
o texto projetado era mais extenso que o normal (135 artigos mais
as disposições transitórias), embora não chegasse a ser uma enciclo­
pédia. MinaI, perderia para as nossas futuras Cartas (a atual tem
217 artigos).

Alguns mandamentos do anteprojeto merecem destaque:

"A União poderá expulsar do território nacional os
estrangeiros perigosos à ordem pública ou nocivos aos inte·
resses do! pais, salvo se forem casados há mais de três anos
com brasileiras ou tiverem filhos menores brasileiros"
(art. 102, § 31 - a novidade estava na restrição humanitá·
ria ao instituto da expulsão).

"A União exige de brasileiros e estrangeiros residentes
no Brasil () cumprimento de deveres, expressos nos seguintes
termos:

(30) Cf. JOAO MANGABEIRA, op. cit., p. 136.
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§ li? - Todo indivíduo tem o dever de defender esta
Constituição e de se opor às ordens evidentemente ilegais
(art. 103).

§ 2t;l - Todo indivíduo tem o dever de prestar os servi·
ços que, em benefício da coletividade, a lei determinar, sob
pena de perda dos direitos políticos, além de outras que
ela prescrever."

O anteprojeto cuidava da família, que merecia a proteção especial
do Estado, repousando sobre o casamento e a igualdade jurídica dos
sexos. O matrimônio seria indissolúvel (arts. 107 e 108).

Incumbiria ao Estado, nos termos da lei:

"a) velar pela pureza, sanidade e melhoramento da famí­
lia; b) facilitar aos pais o cumprimento de seus deveres de
educação e instrução dos filhos; c) fiscalizar os modos pelos
quais os pais cumprem os seus deveres para com a prole e
cumpri-los subsidiariamente; d) amparar a maternidade e a
infância; e) socorrer as famílias de prole numerosa; f) prote­
ger a juventude contra toda a exploração, bem como contra
o abandono físico, moral e intelectual" (art. 110).

A proteção das leis quanto ao desenvolvimento físico e espiritual
dos filhos ilegítimos não poderia ser diferente da instituída para os
legítimos. Faculta-se ao filho ilegítimo a investigação da paternida­
de ou da maternidade (art. 109).

No Título Da cultura e do ensino, o anteprojeto era pródigo em
normas programáticas de grande alcance social:

"O ensino primário é obrigatório, podendo ser minis­
trado no lar doméstico e em escolas oficiais ou particulares"
(art. 111, § 29).

"Ê gratuito o ensino nas escolas públicas primárias.
Nelas será fornecido gratuitamente aos pobres o material
escolar" (idem, § 39).

Acenava com bolsas de estudo para os estudantes pobres. Procla­
mava-se que a admissão de estudantes nas escolas públicas, de todos
os níveis, levaria em conta somente o merecimento, nada influindo a
condição dos pais (idem, § SQ). Garantia a liberdade da cátedra, mas
proibia ao professor ferir os sentimentos dos que pensassem de forma
diversa (§ 69). Tornava obrigatórios nas escolas primárias, secundá­
rias, profissionais ou normais, o ensino cívico, a educação e o traba­
lho manual (§ 79)! Fazia da religião uma matéria facultativa de
ensino nas escolas públicas, primárias, secundárias, profissionais ou
normais, subordinado à confissão religiosa dos alunos (§ 89)1 Vê-se
que não era absoluta a vitória da reação clerical.
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Assim, o anteprojeto era revolucionário e notável, sobretudo no
cotejo com a primeira Carta Republicana de 1891. Tais qualidades
afloravam nas projeções da ordem econ&mica e social.

"A ordem econômica deve ser organizada conforme os
princípios da justiça e as necessidades da vida nacional, de
modo que assegure a todos uma existência digna do homem.
Dentro desses limites é garantida a liberdade econômica"
(art. 113).

O direito de propriedade tem o limite na lei e a propriedade tem
uma função social, não podendo ser exercida contra o interesse cole·
tivo (art. 114, § lQ). Prevê-se a desapropriação por utilidade públi­
ca ou interesse social, "mediante prévia e justa indenização paga
em dinheiro, ou por outra forma estaa-lecida em lei especial aprovada
por maioria absoluta doi membros d. Assembléia".

Nacionalismo: as concessões para a exploração de minas e quedas
de água seriam possíveis, mas somente a brasileiros ou empresas orga·
nizadas no Brasil e com capital nele integralizado (art. 115).

Usucapião pro labore: "aquele que, por cinco anos ininterruptos,
sem oposição, sem l'econhecimento de domínio alheio, possui um
trecho de terra que tornou produtiva pelo trabalho, adquire por isto
mesmo a plena propriedade do solo, podendo requerer ao juiz que
assim o declare por sentença" (art. 116).

Admite a prescrição aquisitiva de terras públicas devolutas:
"Ficarão proprietãrios gratuitos das terras devolutas, onde têm benfei­
torias, seus atuais posseiros, se forem nacionais" (art. 116, § 19).

Proíbe a usura e a define (art. 117).

Humaniza as execuções e as falências, desde que não fraudulentas,
não se podendo reduzir à miséria o devedor. "A lei, ou na sua falta o
juiz, providenciará a tal respeito" (art. 118, caput). "Será impenhorãvel
a casa de pequena valia que servir de morada ao devedor e sua famma,
se ele não tiver outros haveres" (§ 19). Em iguais termos, a propriedade
rural, destinada a prover a subsistência do devedor e sua família (§ 2Q).

Permite a socialização de empresas econômicas, mediante condi­
ções que estipula (art. 120). Faculta à União e aos Estados, através de
lei federal, intervir na administração das empresas econômicas. inclusi·
ve para coordenã-las, quando assim o exigir o interesse público (§ 1Q).

Reconhe~ a herança exclusivamente na linha reta ou entre
cônjuges. O imposto de transmissão seria progressivo (art. 122). Garan­
te a liberdade de associação para a defesa das condições do trabalho
e da vida econômica.
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Proclama, ainda: "A lei estabelecerá as condições do trabalho na
cidade e nos campos, e intervirá nas relações entre o capital e o traba·
lho para os colocar no mesmo pé de igualdade, tendo em vista a prote­
ção social do trabalhador e os interesses econômicos do Pais" (art. 124).

Estabelece os princípios a serem observados na legislação sobre o
trabalho: "a trabalho igual corresponderá igual salário, sem distinção
de idade ou de sexo"; "a lei assegurará nas cidades e nos campos um
salário mínimo capaz de satisfazer, conforme as condições de cada
região, às necessidades normais da vida de um trabalhador chefe de
família"; a jornada de trabalho será de oito horas, e nas indústrias
insalubres de seis horas, salvo o pagamento de horas extras; garantia
ao trabalhador da necessária assistência em caso de enfermidade, bem
como à gestante operária, podendo a lei instituir o seguro obrigatório
contra a velhice, a doença, o desemprego, os riscos e acidentes do
trabalho e em favor da maternidade; criação pelas empresas de um
fundo de reserva do trabalho, capaz de assegurar aos operários, ou
empregados, o ordenado ou salário de um ano, se por qualquer motivo
a empresa desaparecer: obrigação de as empresas industriais ou agri·
colas, com mais de cinqüenta empregados, manterem, pelo menos, uma
escola primária para o ensino gratuito de seus empregados, trabalha­
dores e seus filhos (origem do salário educação); obrigação de aquelas
empresas providenciarem a assistência médica; "a legislação agrária
favorecerá a pequena propriedade, facultando ao Poder Público expro·
priar os latifúndios, se houver conveniência de os parcelar em bene­
fício do cultivador, ou de os explorar sob forma cooperativa".

Prescrevia o anteprojeto que o Ministério Público velaria pela
aplicação das normas protetoras do trabalhador urbano ou rural, bem
como prestar-lhes-ia assistência gratuita.

Assegurava a assistência aos pobres (art. 125).

Criava uma espécie de contribuição de melhoria e de forma drás­
tica: "A valorização resultante dos serviços públicos ou do progresso
social, sem que o proprietário do imóvel para isso tenha concorrido,
pertencerá, pelo menos em metade, à Fazenda Pública" (art. 127).

Programava a política agrária "no sentido da fixação do homem
nos campos, a bem do desenvolvimento das forças econômicas do País.
Para isto, a lei federal estabelecerá um plano geral de colonização e
aproveitamento das terras públicas, sem prejuízo das iniciativas locais,
coordenadas com as diretrizes da União. Na colonização dessas terras
serão preferidos os trabalhadores nacionais" (art. 128).

Finalmente, um dispositivo interessante sobre a reforma consti·
lucional:

"Art. 135. A Constituição poderá ser reformada me­
diante proposta de uma quarta parte, pelo menos, dos mem·
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bras da Assembléia ~acional, ou de dois terços dos Estados,
no decurso de um ano, representado cada um deles pela
maioria de sua Assembléia. No primeiro caso, a reforma
considerar·se·á aprovada, se aceita, mediante três discussões,
por dois terços de votos dos membros presentes da Assem­
bléia e do Conselho Supremo, em dois anos consecutivos. No
segundo cuo, se aceita, mediante três discussões, por dois
terços de votos dos membros presentes da Assembléia, no
ano seguinte à proposta dos Estados.

Parágrafo único - A reforma aprovada incorporar-se-á
no texto da Constituição, que será, sob a nova forma, publi­
cada com a assinatura dos membros da Mesa da Assembléia,"

Esse breve repassar pelo anteprojeto parece ser suficiente para
demonstrar a sua importância na hist6ria do direito constitucional bra·
sileiro, sobretudo na alta criatividade nela resultante. Um dos proble­
mas da Constituição de 1984 foi, sem dúvida, o fato de os Constituintes
não haverem absorvido bem a proposta. no fundo, bastante revolucioná·
ria. A Constituição, ao contrário do anteprojeto, pautou-se por uma
desconfiança diante do Executivo. Condicionando tudo ao Legislativo,
que daria a última palavra, a Carta de 34, por motivos transversos,
preparou o golpe de ~tado de 37.

Houve, na relação do anteprojeto e Constituição, idas e vindas,
Exemplo disso foi questão da representação classista, de que eram
partidários, na Comissão do Itamaraty, João Mangabeira, Góes Mon­
teiro, Oswaldo Aranha, José América, Oliveira Vianna, Themístocles
Cavalcanti. E contra, os vitoriosos no debate: Prudente de Moraes,
Carlos Maximiliano, Antonio Carlos e Melo Franco.

Estávamos no auge da discussão da representação política, até
hoje o nó górdio de qualquer teoria constitucional democrática, e era
natural que a legislação, consideradas as circunstância,; do avanço dos
trabalhadores e suas corporações, tratasse do problema.

A representação classista caiu na Comissão do Itamaraty, mas
foi reintroduzida pela Constituinte (1l1).

Mangabeira era partidário da representação profissional. Indagado
sobre ela. em entrevista à imprensa, responde:

"As Assembléias não se p(ldem compor exclusivamente
de representantes do povo, eSColhidos por um eleitorado
formado segundo o critério demográfico. Não, porque o Esta­
do não se compõe somente de indivíduos, mas de indivíduos
e corporações. Estas devem ter voz, nas questões que lhes_._--

(3]) Cf. AFONSO ARINOS, Um Estadista ..., cU.; sobre os ?rós c contra a repre­
.sentação profissional, no plano d:)utrinárto, Cf. ARAúJO COSTA, op. cit.,
pp. 155 e sega.
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interessam, e dizem, sobretudo, respeito à produção. O ponto
delicado é ver como se representam. As Assembléias políticas
devem exercer sobretudo a função política. Na minha opinião,
deveríamos ter apenas uma Câmara, não muito grande para
não enfraquecer, nem muito pequena para não se corromper.
As Assembléias muito numerosas dificilmente se organizam e
resistem; as muito reduzidas facilmente se corrompem e
cedem.

Acho que nos bastaria uma Assembléia de mais ou menos
a metade da Câmara dos Deputados dissolvida. Seria mais
econômico para o Tesouro e mais útil e eficiente para o país.
Mas uma Assembléia que funcionasse, salvo deliberação pró­
pria, o ano inteiro. Porque, sendo sua grande função a políti­
ca, deveria sempre estar presente para controlar o Executivo.
Dizia-se o diabo do antigo Congresso, comentava-se, em todos
os tons, a sua subserviência; mas todos, todos os Presidentes,
só desejavam vê-lo pelas costas,e todos os grandes golpes de
arbítrio se guardavam para o intervalo das sessões. Porque
o grande papel da assembléia política é o de fiscalização e
de propaganda, é o de pulmões - por onde respiram os
partidos políticos. A voz de um Deputado de oposição basta,
muita vez, para evitar um abuso, impedir uma violência, ou
fulminar um atentado. Mas a lei exige uma técnica, para a
qual uma Assembléia não tem, nem pode ter o preparo espe·
cializado e indispensável. A função da Câmara deveria ser
discutir, e aceitar ou rejeitar as leis que as comissões técnicas
fizessem. Competiria à Assembléia política votar, por exem­
plo, pró ou contra o divórcio, porque não se trataria aí de
um problema técnico-jurídico, mas social, político, religioso,
se o quiserem, que qualquer homem decidirá de acordo com
as suas convicções, seus sentimentos ou sua religião. Mas
uma lei de divórcio exige uma técnica, na qual um engenhei­
ro, um militar ou um padre geralmente não podem ser peri­
tos. Em resumo, uma Assembléia política delibera e vota
questões politicas ou sociais; mas não resolve, acertadamente,
problemas de especialização ou de técnica" (32).

4. A Constituinte reuniu-se em Assembléia no dia 15 de novembro
de 1933, no Palácio Tiradentes.

Para entendê-la, é mister remontar não apenas às Revoluções de
30 e 32, como ao ordenamento jurídico eleitoral que a precedeu.

Na verdade, não somente o ideário de 30 estava impregnado do
tema eleitoral, como a Constituinte seria marcada pela presença emo­
cionante da bancada paulista (33).

(32) Cf. JOAO MANGABEIRA, op. cit., p. 278.
(33) Cf. ImLIO SILVA, op. cito
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Tais eram as condicionantes dos trabalhos: a revolução e sua legis­
lação; e o espírito de desconfiança contra o governo provisório. Eram
esses, também, o seu limite ou suas limitações.

O Código Eleitoral havia sido baixado pelo Decreto nQ 21.076, de
24 de fevereiro de 1932. Afonso Arinos o qualifica de notável (~4).

Criava ele o voto secreto, a Justiça Eleitoral, a representação propor­
cional, o sufrágio feminino e buscava a verdade da representação.
Editado pelo Governo Provisório, ensejava a exclamação de Pedro
Calmon: "representação {quando houvesse!)" (3~).

O antepenúltimo artigo do diploma decretaI estabelecia:

"Art. 142 - No decreto em que convocar os eleitores
para a eleição de representantes à Constituinte, o Governo
determinará o número de representantes nacionais que a cada
Estado caiba eleger, bem como o modo e as condições de
representação das associações profissionais.

Parágrafo único - Cada Estado, o Distrito Federal e o
Território do Acre constituirá uma região eleitora1."

Assim, bem antes do inicio dos trabalhos da Comissão do ante­
projeto, jã se decidil'a da representação profissional para a Constituin·
te. As categorias profissionais deveriam estar presentes na Assembléia
Constituinte, não necessariamente na representação politica determina­
da pela futura Constituição, embora ela, mitigada, prevalecesse tam­
bém na futura Carta.

Veio o Decreto n9 22.653, de 20 de abril de 1933, que fixou o
número e estabeleceu o modo de escolha dos representantes de asso­
ciações profissionais que participariam da Assembléia Constituinte. De
fato, dela fariam parte 40 deputados classistas, ao lado de 214 repre·
sentantes eleitos.

Somados o Código Eleitoral e o Decreto Eleitoral da participação
classista, o Governo avançava no condicionamento da futura Consti·
tuinte.

Mas as limitações impostas pelo Governo Provis6rio à Assembléia
Constituinte não ficaram por ali. Do ponto de vista politico, é lógico,
os revolucionários paulistas não puderam participar da Constituin·
te (3&). Do prisma jurídico, o Decreto n.9 22.621, de 7 de abril de 1933,
editou o Regimento Interno da Assembléia Nacional Constituinte (?).
E este era, de fato, uma limitação à Constituinte, a par de ser uma
intromissão injustificada nos trabalhos da Assembléia. Determinava o
Decreto até os pormenores da instalação e a leitura do projeto de
Constituição remetido pelo Governo Provisório (art. 15); tratava das
emendas (art. 17); dispunha sobre a Comissão Constitucional incumbida
(34) Cf. AFONSO ARINOS. Curso ... , clt., vol. 11, p. 187.
(35) Cf. PEDRO CALMON, C1p. dt.
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de dar parecer sobre o projeto (art. 19). O Presidente da Assembléia
podia recusar o recebimento de emendas ao projeto constitucional
(art. 33). Os Ministros de Estado poderiam ser convocados, mas tinham
o direito de comparecer e de participar dos debates, sempre que o
entendessem necessário ou quando fossem destacados pelo Chefe do
Governo (art. 53).

A competência da Assembléia Constituinte se restringia à Consti­
tuição, à eleição do Presidente da República e à aprovação dos atos do
Governo Provisório. Não detinha, portanto, qualquer poder legislativo.

O Chefe do Governo Provisório compareceu à sessão inaugural.

Antonio Carlos Ribeiro de Andrada foi o Presidente da Assem­
bléia, nela desempenhando um grande papel.

O líder do Governo na Constituinte foi Oswaldo Aranha, que era
Ministro e por isso tinha assento nos trabalhos. Era mais uma intro­
missão, porque não era Deputado, mas homem do Governo Revolucio­
nário. Renunciou, todavia, logo à função e foi substituído por Medeiros
Neto. "

Na Comissão Constitucional, os estadistas tinham representação e
seu presidente foi Carlos Maximiliano, o Vice, Levy Carneiro, e o Rela­
tor-Geral, Raul Fernandes.

Havia na Constituinte grandes nomes da política e do constitucio­
nalismo, alguns deles se destacariam muito no desdobramento dos
acontecimentos nacionaís (36).

Uma novidade era a presença dos socialistas, uns na qualidade
de representantes classistas, outros eleitos pelo Partido Socialista de
São Paulo.

Outro aspecto relevante foi a existência, até então inédita, de
certo pluripartidarismo, refletindo correntes nacionais de opinião, in·
dependentemente das bancadas dos Estados.

Manso Arinos anota que o parecer do Relator-Geral Raul Fernan­
des veio a indicar as principais diferenças entre o substitutivo e o
Projeto do Itamaraty:

"Em primeiro lugar, o substitutivo atenua consideravel­
mente, no capítulo da Organização Federal, a centralização
considerada excessiva que marcava o projeto, e restaura, em
setores importantes, a tradição do nosso federalismo. Recusa
a limitação do número de Deputados para os grandes Estados.
Restabelece o Senado, suprimindo o Conselho Supremo, em­
bora dando àquele uma posição fora do Legislativo. Aceita
a participação de Congressistas no Ministério. Concorda com

----
(36) Cf. AFONSO ARINOS, Curso ... , clt., p. 189.
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a eleição indireta do Presidente da República, porém com um
eleitorado especial, não apenas limitado ao Legislativo. Aliás.
neste ponto, o parecer reconhece que se trata de simples
providência temporária, pois o plenário ainda não se tinha
firmado quanto ao importante assunto. Aceita, também, as
chamadas emendas religiosas, do casamento indissolúvel e do
casamento e ensino religioso. O capitulo referente à ordem
econômica e social foi aceito com a inclusão das suas relevan·
tes inovações, que procuravam nacionalizar e democratizar a
economia, bem como proteger o trabalhador. Foram igual­
mente mantidos os capítulos dedicados às novas matérias
constitucionais, como a educação, a família, o funcionalismo,
a segurança nacional, a Justiça Eleitoral e outras, com algu­
mas modüicações secundárias" (37).

Documento importante sobre os trabalhos da Constituinte, in­
cluindo um quadro comparativo entre o Projeto do Itamaraty, o substi­
tutivo da Comissão Constitucional, a redação final e a Constituição
promulgada, está no livro de LEVY CARNEIRO, Pela Nova Consti·
tuição (S8).

Processados os trâmites legislativos, o texto da nova Constituição
foi votado entre 7 de maio a 9 de junho. A promulgação se deu em 16
de julho de 1934. Houve grande entusiasmo.

Em cumprimento ao art. 1Q das Disposições Transitórias, a Assem·
bléia Nacional Constituinte elegeu, no dia imediato à promulgação, o
Presidente da República para o primeiro quadriênio constitudonal.
O eleito tomou posse em sessão solene no dia 20 de julho, lendo jura·
mento: "Prometo manter e cumprir eom lealdade a Constituição
federal, promover o bem geral do Brasil, observar as suas leis, susten­
tar-lhe a união, integridade e a independência." Em 1937, foi perjuro!

A Assembléia transformou-se em Câmara dos Deputados e
acumulou as funçóes do Senado, até a organização de ambos os casos,
em eleições, noventa dias depois de promulgada a Constituição.

As Assembléias Constituintes dos Estados elegeriam os Gover·
nadares e os respectivos representantes no Senado. A representação
profissional na Câmara deveria ocorrer em janeiro de 1935.

5. O fruto da Constituinte, a Carta de 34, deixou de absorver muitas
das linhas do anteprojeto, que lhe fora submetido. Este era, na ver­
dade, revolucionário. Como já foi dito, as influências da República

(37) Idem, iblúm, p. 1&1.

(38) Cf. LEVY cARNBmo, Pela Nova Constituição, R:o, coelho Branco, 1936;
o livro de ANTONIO MARQUES DOS REIS, Constitui~áo Federa.t Brui1eira
de 1934, Rl0, CoeUIO Branco, 1934. contém também wn quadro comparativo
da Carta de 91 e do anteprojeto de 33.
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Velha, as repercussões do movimento revolucionário paulista e a des·
confiança pelos Constituintes do Executivo, fizeram-se valer.

5.1. O Executivo

A idéia era conter o Executivo. Isto, como a história demonstrou,
não evitou 1937.

Competia ao Presidente decretar o estado de sítio (art. 56, n9 13).
Mas quem lhe autorizava a medida era o Poder Legislativo (art. 175,
caput). Se não estivessem reunidos a Câmara e o Senado, o Presidente
da República deveria obter aquiescência prévia da Seção permanente
do Senado e, nessa hipótese, as Casas se reuniriam dentro de trinta
dias, independentemente de convocação (art. 175, § 79). Reunido, o
Poder Legislativo deliberaria a propósito, podendo revogar o sítio
(art. 175, § 8Q). Havia, também, várias restriçôes à execução da medida
e o Presidente da República e demais autoridades seriam responsabi­
lizados, civil e criminalmente, pelos abusos que cometessem.

De igual maneira, competia ao Presidente da República intervir
nos Estados ou neles executar a intervenção (art. 56, n9 12). No entanto,
a intervenção para garantir a observância dos princípios constitu­
cionais seria decretada "por lei federal, que lhe fixará a amplitude e a
duração, prorrogável por nova lei" (art. 12, § 1Q).

Sempre o Legislativo dava a última palavra (39).

Apesar de certa polêmica, a eleição do Presidente da República
seria por sufrágio universal, direto, secreto e maioria de votos (art.
52, § 19) (40). Essa eleição nunca houve. Quando ia ocorrer, aconteceu
o golpe de 37. Mas, promulgada a Constituição, a Assembléia Cons­
tituinte elegeu, nos termos do art. 19 das Disposições Transitórias, o
Presidente da República para o primeiro quadriênio constitucional.
O eleito foi o Chefe do Governo Provisório, o futuro ditador!

Não havia Vice·Presidente. Se o chefe da Nação não assumisse ou
ocorresse vaga, haveria sempre nova eleição, salvo se a vacância ocor·
resse no último semestre do quadriênio, quando se aplicaria a regra
da substituição, sucessivamente, pelo Presidente da Câmara, pejo do
Senado e pelo da Corte Suprema (o novo nome do Supremo Tribunal).

A Constituição de 34 dispôs pela primeira vez sobre os Ministros
de Estado, estabelecendo requisitos para a sua nomeação e definindo
suas atribuições. A Carta de 91 não tratava do assunto (11).

(39) Cf. EUCLIDES DE MESQUITA, o Estado e as Constituições Republicanas
no Brasil, Ministério da Justiça e Negócios Int('riores, Serviço de Documen­
tação, 1965, pp. 27 e segs.

(40) A propósito da discussão sobre a forma de eleição do Presidente da República,
cf. ARAúJO CASTRO, op. cit., pp. 211 e segs.

{4D Idem, ibidem, pp. 233 e segs.
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5. 2. A rNçío clerical

Contra o laicismo da Constituição de 1891, a referência à divin­
dade volta ao preãmbulo: "Nós, os representantes do povo brasileiro,
pondo a nossa co~ança em Deus, .,. ti A invocação do nome de Deus,
lembra·nos ARAúJO CASTRO (~2), vejo atender aos sentimentos reIi~

giosos da quase totalidade do povo brasileiro.

Vedava'~l no entanto, às pessoas jurídicas de direito público
interno, mais ou menos na forma tradicional, "estabelecer, subven­
cionar ou embaraçar o exercício de cultos religIOsos" e "ter relação
de aliança ou dependência com qualquer culto, ou igreja, sem prejuízo
da colaboração reciproca em prol do interesse coletivo" (art. 17, II
e ill).

Era mantida, porém. e de forma expressa a representação diplo,
mática junto à Santa Sé (art. 176).

Ninguém poderia ser privado de seus direitos por motivo de con­
vicção filosófica, política ou religiosa, salvo pela isenção do õnus ou
serviço que a lei imponha aos brasileiros (arts. 113, n9 4, e 111, b).

Garantia·se a liberdade de culto. As associações religiosas adqui.
ririam personalidade juridica nos termos da lei civil (art. 113, nQ 5).
Sempre que solicitada, seria permitida a assistência religiosa nas expe­
dições militares, nos hospitais, nas penitenciárias e em outros estabe­
lecimentos oficiais (art. 113, nQ 6).

Os cemitérios teriam caráter secular. Livres neles os cultos reli·
giosos. As associações religiosas poderiam manter cemitériO'S parti.
culares sujeitos, porém, à fiscalização das autoridades competentes,
sendo·lhes proibida: a recusa de sepultura onde não houvesse cemitério
secular (art. 113, n ~ 7).

A famllia, constitujda pejo casamento indissolúvel, estava sob a
proteção do Estado. A lei civil determinaria os casos de desquite e de
anulação de casamento, havendo sempre recurso ex officio, com efeito
suspensivo (art. 144).

O casamento seria civil, mas o religioso produziria efeitos jurí.
dicas, desde que presentes certas condições estabelecidas constitu­
cionalmente (?) (art. 146).

Mas havia, também, uma preocupação higiênica e étnica, moti­
vada quem sabe pelos fantasmas da süilís: "a leI regulará a apresen·
tação pelos nubentes de prova de sanidade fisica c mental, tendo em
atenção as condições regionais do País" (art. 145).

(42) Cf. ARAÚJO CASTRO, .,. dt., p. 56.
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5.3. A matéria não constitucional

A Constituição manteve a linha do anteprojeto no tocante a
constitucionalizar matéria não constitucional, e o fez, como reiterada­
mente temos afirmado, em consonância com o espírito da época e com
o exemplo de Weimar e de outros Códigos Políticos em voga (43).

A motivação dessa infiltração foi, por certo, de cunho social. mas
de lá a esta data as pressões têm logrado inserir no texto da Lei Maior
mandamentos de pouca, ou nenhuma, natureza constitucional. Desti­
nadas a garantir situações, não raro privilegiadas, terminam por trans­
formar a Carta Magna não em um instrumento do governo para pro­
porcionar o desenvolvimento nacional, mas em uma máscara de ferro
a impedir o progresso das instituições, notadamente na sua perspec­
tiva jurídica, impedidas de aprimorarem-se através da legislação ordi­
nária.

Assim, além da matéria de direito civil (família e casamento) e de
direito administrativo (cemitérios), já referidas, houve também o Título
VII (arts. 168/173) sobre os funcionários públicos, matéria típica da
Administração.

Fruto, ainda, da questão social, havia normas sobre a ordem
econômica, garantida a sua liberdade, dentro dos limites da justiça
e das necessidades da vida nacional, "de modo que possibilite a todos
existência digna". "Os Poderes Públicos verificarão, periodicamente,
o padrão de vida nas várias regiões do Pais" (art. 115). Seguia, aí, as
pegadas do anteprojeto. E, em geral, na parte da ordem social, eco­
nômica, na atinente à educação, cultura, trabalho e previdência (arts.
121/123, 148/158).

5.4. A questão eleitoral

Manteve a Constituição a idéia do sufrágio universal, igual e
direto (art. 23) para os representantes na Câmara dos Deputados, salvo
quanto aos eleitos pelas organizações profissionais na forma que a lei
viesse a indicar.

Na eleição presidencial, embora para o primeiro mandato, como
já referido, tenha sido pela própria Assembléia Constituinte, o sufrá­
gio, além de universal e direto, seria também secreto (art. 52, § 19).
O sufrágio feminino vinha assegurado: "São eleitores os brasileiros

(43) lt sintomâtica a existência de um pequeno livro, editado em 1932, pela Pigner
e Cia" Editores, Rua. Frei caneca, 43, intitulado O Memento Constitucional,
contendo a tradução das ConstituiQões da Alemanha, dos Estados Unidos
da Amérlca, da Espanha. dos Estadcs Unidos do México e da República
oriental do Uruguai.
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de um e de outro sex.o, maiores de 18 anos, que se alistarem na forma
da lei" (art. 108). Aliás, a Declaração dos Direitos e Garantias Indi·
viduais, ao estabelecer a igualdade perante a lei, vedava quaisquer
privilégios, distinções, por motivo de nascimento, sexo, raça, Ilrofissóes
próprias ou dos pais, classe social, riqueza, crenças religiosas ou idéias
politicas" (art. 115, nQ 1).

A questão do sufrágio, na perspectiva política, ficou um tanto
prejudicada. Primeiro, porque, nos t~rmos da Constituição, a eleição
para Presidente não houve, salvo a indireta pela Assembléia Cons­
tituinte; segundo porque os membros do Senado e os Governadores,
da primeira e única leva, foram eleitos, também, de forma indireta,
pelas Assembléias Constituintes dos Estados (art. 39 das Disposições
Transitórias).

5.5. A segurança nacional

Enquanto o anteprojeto havia tratado da defesa nacional, a Cons­
tituição de 34 fala, pela primeira vez, em segurança nacional (Titulo
VI, arts. 159 e segs.). As questões a ela ligadas seriam estudadas e
coordenadas pelo Conselho Superior de Segurança Nacional, presidido
pelo Presidente da República e pelos Ministros de Estado, bem como
pelos Chefes do Estado-Maior do Exército e da Armada (art. 159).

Havia, assim, 4) Conselho de Segurança Nacional.

Os dispositivos refletiam, também nessa parte, a preocupação
dos revolucionârios de 30 e de seus antecedentes militares. A direção
política da guerra ficaria com o Presidente, mas as operações milita­
res a cargo do Comandante·eID-Chefe do Exército ou das Forças Navais
(art. 160).

Surgia, de igual maneira, a definição clássica das forças armadas:
"instituições nacionais permanentes, e, dentro da lei, essencialmente
obedientes aos seus superiores hierárquicos. Destinam·se a defender
a Pátria e garantir os poderes constitucionais, a otdem e a
lei" (art. 162).

Exaltava o sen<iço militar (art. 163) e obrigava a todo brasileiro
o juramento à bandeira nacional (idem), mas avançava para declarar
que "o serviço militar dos eclesiásticos seria prestado sob forma de
assistênCia espiritual e hospitalar às forças armadas" (art. 163, § 39).

O Titulo "Da Segurança Nacional" é extenso e importante, nele
tudo, ou quase, que acabou por se transformar permanente em nossas
Constituições.
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Anote-se, por último, e com reflexos na Federação, art. 167:
"as polícias militares são consideradas reservas do Exército e gozarão
das mesmas vantagens a este atribuídas, quando mobilízadas ou a
serviço da União".

5.6. O Senado

o problema do Conselho Supremo, tal como conhecido no ante­
projeto, teve desdobramento curioso no texto constitucional apro­
vado.

A solução foi um pouco híbrida. Não vingou o unicameraIismo.
Mas do Conselho projetado se fez o Senado, como órgão colaborador
da Câmara, a qual, esta sim, deveria exercer o Poder Legislativo (v.
art. 22). Mas o Senado guardou a função de Poder Coordenador, atri·
buída, antes, ao Conselho Supremo projetado. A ele incumbiria pro­
mover a coordenação dos poderes federais entre si, manter a conti­
nuidade administrativa, velar pela Constituição e colaborar na feitura
de leis (3rt. 88) (44).

A competência legislativa do Senado vinha mitigada. O texto da
Lei Maior enumerava os casos em que o Senado colaboraria com a
Câmara na elaboração legislativa: estado de sítio, sistema eleitoral e
de representação, organização judiciária federal, tributos e tarifas,
mobilização, declaração de guerra, celebração de paz e passagem de
forças estrangeiras pelo território nacional, tratados e convenções com
as nações estrangeiras, comércio internacional e interestadual, regime
de portos, navegação de cabotagem e nos rios e lagos do domínio da
União, vias de comunicação interestadual, sistema monetário e de
medidas, banco de emissão, socorro aos Estados (art. 91). Na compe­
tência legislativa, uma importante: a de rever os projetos de código
e de consolidação de leis, que devessem ser aprovados em globo pela
Câmara (art. 91, VII).

Como se vê, avultava em sua competência legislativa a matéria
concernente à Federação ou com implicações na política federativa.

Eram atribuições privativas do Senado a aprovação prévia das
nomeações de determinados magistrados e dos chefes de missões
diplomáticas no exterior; a autorização para empréstimos externos
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; a autorização para
a intervenção federal nos Estados, no caso de aquela visar a pôr termo

(44} Sobre a idéia do Senado, como órgão coordenador dos poderes e a contradi­
ção disto com o principio da harmonia e igualdade entre aqueles, cf. ARAúJO
CASTRO, op. cit., IlP. 302 e segs.
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à guerra civil; a iniciativa das leis sobre interven~áo federal, e em
geral das que interessem determinadamente a um ou mais Estados;
a suspensão de concentração de força federal nos Estados, quando
as necessidades de ordem pública não a justificassem (art. 90).

Competência curiosa do Senado, reminiscência talvez da idéia do
Poder Coordenador :ou Moderador, consistia em fjscalizar a legalidade
dos regulamentos expedidos pelo Poder Executivo, suspendendo a
execução dos dispositIvos ilegais (art. 91, D). Aí, a função era política,
mas também jurisdicional. PoHtica e de cunho fiscalizador era a de
propor ao Executivo, mediante reclamação fundamentada dos interes·
sados, a revogação de ato das autoridades administrativas, quando
praticados contra a lei ou eivados de abuso de poder (art. 91, 1lI).

Reminis[:êncía, ainda, da idéia do Conselho Supremo, projeção
originária do anteprojeto, era a competência de organizar, com a cola·
boração dos Conselhos Técnicos, ou dos Conselhos Gerais em que eles
se agruparem, os planos de solução dos problemas nacionais (art.
91, V).

Os Conselhos Técnicos foram criados para prestar assistência aos
Ministérios. Podiam agrupar-se em Conselhos Gerais, órgãos consulti.
vos da Câmara e do Senado. A composição, o funcionamento e a com·
petência dos Conselhos seriam regulados pela lei ordinária, mas a
Constituição determinava que metade de seus membros seriam pessoas
especializadas, estranhos aos quadros do funcionalismo do respectivo
Ministério e vedada aos Ministros tomarem deliberação, em matéria
da sua competência exclusiva, contra o parecer unânime do respectivo
Conselho (art. lOS) (~~).

Passou o Senado a ter uma notável competência, no tocante ao
controle da constitucionalidade das leis, consistente em suspender a
execução, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberação
ou regulamento, quan.do dedarados inconstitucionais pelo Poder Judi·
ciário.

5.7. O controle da constitucionalidade das leis

Aliás, a Constituição de 34, nas pegadas do anteprojeto, trouxe
muitas contribuições a esse tema do controle da constituciona·
lidade (K).

De fato, estabel&ceu o recurso extraordinário das decisões das
causas decididas pelas justiças lacais em única ou última instância,

(45) Sobre os Conselhos, Técnicos, cf. ARAúJO CASTRO, op, dt., p. 323. A sua
justi!iclltiva, perante a Assembléia constituinte, foi felta. pelo ma.Jor Ju~rez

Táyora.
(46) Cf. o meu Centrole d. COJUtUuclonalidade das Leis, Rio, Forense, 1985, p. 91;

e na Cons$ltulçAo de 34, op. eU., de ARAúJO CASTRO, pp. 241 e seg!.
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quando se questionasse sobre a vlgencia ou validade de lei federal
em face da Constituição (art. 76, 111).

Determinava, ainda, que só por maIOria absoluta de votos da
totalidade dos seus juízes, poderão os Tribunais declarar a inconsti­
tucionalidade de lei ou ato do Poder Público (art. 179).

Mas, a mais importante inovação estava na citada competêncía
do Senado. Era a maneira de solucionar um dos mais graves proble·
mas do controle da constitucionalidade. A ausência da regra do stare
decisis implica em que os juízes não estão obrigados a deixar de
aplicar lei, declarada inconstitucional pelo Supremo. A solução da
Constituição pennitía dar efeitos erga omnes a uma decisão num caso
concreto. Além disso, atenuava-se o problema da quebra de harmonia
e equilíbrio entre os Poderes, pois remetia a um órgão do Poder Legis­
lativo a atribuição de suspender a execução da lei declarada incons­
titucional.

Outra importante inovação foi a obrigatoriedade de os Estados­
Membros se C()llstitucionalizarem com a observância de determinados
princípios, sob pena de intervenção federal. Esta dependeria de o
Procurador·Geral da República provocar o exame do Supremo sobre a
constitucionalidade da lei violadora do pressuposto. Criava-se, assim,
a ação direta de inconstitucionalidade.

A Constituição de 34 contribuiu, ainda, para o controle da consti·
tucionalidade, ao arrolar, dentre os direitos individuais, o mandado de
segurança, possibilitando que os atos das autoridades fossem impugna­
dos, desde que fundados em lei inconstitucional.

5.8. A representação classista

Prevaleceu na Constituição a idéia da representação classista.
A Câmara dos Deputados compor-se-ia de representantes do povo,
eleitos mediante sistema proporcional e sufrágio universal, igual e
direto, e de representantes eleitos pelas organizações profissionais
(art. 23).

Dispunha, ainda, a Lei Maior que os Deputados das profissões
seriam eleitos na forma da lei ordinária por um sufrágio indireto das
associações profissionais, reunidas nos seguintes grupos: lavoura e
pecuária; indústria; comércio e transportes; profissões liberais e fun­
cionários públicos (art. 23, § 39).

O total dos Deputados das três primeiras categorias seria no
mmimo de seis sétimos da representação profissional, distribuídos
igualmente entre elas, dividindo-se cada uma em círculos correspon-
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dentes ao número de Deputados que lhe caiba, dividido por dois, a
fim de garantir a representação igual de empregados e empregadores.
O número de drculos da quarta categoria corresponderia ao dos
seus Deputados (art. 23, § 41,1).

Com exceção da quarta categoria, haveria em cada círculo profis­
sional dois grupos eleitorais distintos: um, das associações de
empregadores; outro, das associações de empregados (art. 23, § 5Q).

Seriam os grupos constituídos de delegados das associações, eleitos
mediante sufrãgio secreto, igual e indireto por graus sucessivos. Na
discriminação dos círculos, a lei deveria assegurar a representaçáo
das atividades econômicas e culturais do Pais. Ninguém poderia votar
em mais de uma associação profissional. Os estrangeiros não votariam
(art. 23, §§ 6(,) a 99).

5.9. O Judici'rio

As novidades mais importantes sobre o Poder Judiciário ficaram
por conta da criação da Justiça Eleitoral e da Justiça Militar.

Prevaleceu a tese da dualidade, vencida a proposta unitária, que
federalizava toda a:Justiça, da Comissão. Arthur Ribeiro, Ministro do
Supremo Tribunal e que saíra da Comissão por não concordar com o
unitarismo, viu a sua opinião vitoriosa na Constituinte, sobretudo
porque sustentada pelos representantes originários dos Estados mais
fortes, e rit:os. da Federação (41).

A Constituição cuidou dos tribunais e juízes federais.

O dualismo vinha temperado, não tanto como no anteprojeto,
que idealizara Lei Orgânica a reger a JUlltiça como um tooo. Os dispo­
sitivos da Constituição federal influenciavam a constitucionalização
dos Estados, que haveria de respeitar os princípios relativos às
"garantias do Poder Judiciário e do Ministério Público" (art. 79, I, e).

Quanto às garantias da irredutibilidade, o texto pretendeu O?)
resolver o problema do imposto de renda incidente sobre os vencimen­
tos dos magistrados. São eles vencimentos irredutíveis, "ficam, todavia,
sujeitos aos impostos gerais" (art. 64, e).

O teJlto, d~ maneira sintomática, estabelecía restrições aos magLc:·
trados e ao Poder Judiciãrio. O juiz, mesmo em disponibüidade, sob

(47) Ainda sobre a ubidade da magistratura. cf. ARAúJO CASTRO, op. cU•.
Ptl.248/249, onde se transcreve famoso texto de RUI, defensor da idéla, em
sua plataforma dei 1810.
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pena de perda do cargo, não poderia exercer qualquer outra função
pública, salvo o magistério (art. 65). Vedava-se-Ihe, ainda, a atividade
político-partidária (art. 67); e ao Judiciário, "conhecer das questões
exclusivamente políticas".

Mantinha-se, na trilha do anteprojeto, a instituição do júri, com
a organização e as atribuições que a lei lhe desse (art. 72). Abria-se,
portanto, a perspectiva de um maior sentido democrático para o
júri.

Depois de alguma discussão (houve substitutivo que propôs lista
quíntupla de múltiplas origens), prevaleceu a idéia de que os Ministros
da Corte Suprema (nome dado ao Supremo Tribunal Federal, de hoje)
seriam nomeados, com aprovação do Senado, dentre brasileiros natos
de notável saber jurídico e reputação ilibada, não devendo ter, porém,
salvo os magistrados, menos de 35, nem mais de 65 anos de idade
(art. 74). Sábio o limite máximo! Impedia a nomeação por pouco tempo
de juízes para a mais alta Corte do País. Evitava-se, assim, que a sua
contribuição fosse por um prazo mínimo, já que a aposentadoria com­
pulsória os colhia, como agora, numa determinada idade.

Uma criação interessante da Constituição de 34 era o Tribunal
Especial, presidido pelo Presidente da Suprema Corte e composto de
nove juízes, três dessa última Corte, três Senadores e três Deputados,
com competência para julgar os crimes de responsabilidade do Presi­
dente da República, dos Ministros da Suprema Corte, dos Ministros
de Estado, quando em conexão com os do Presidente da República
(art. 58, § 7Q).

A Constituição delegava à lei a cnaçao de Tribunais federais,
quando assim o exigirem os interesses da justiça (art. 78). Criava.
todavia, um tribunal (seria o nosso Tribunal Federal de Recursos), cuja
denominação e a organização a lei estabelecia, composto de juízes
nomeados pelo Presidente da República, com iguais requisitos dos da
Suprema Corte (art. 79).

Havia, porém, interessante dispositivo atinente à nomeação de
juízes federais, escolhidos pelo Presidente da República, em lista
quíntupla, dentre indicados por escrutínio secreto pela Corte Suplema
(art. 80, parãgrafo único).

5. 10 Revisão e emenda da Constituição

Já o anteprojeto trazia novidade valiosa para o processo da refor­
ma constitucional, mas o texto da Carta foi magistral, recriando uma
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idéia da Constituição do lmpério que restringia o que devesse ser
considerado constitucional.

o art. 178 estabeleceu a distinção entre emenda e revisão.

No caso de modificação da estrutura polftica do Estado, da orga·
nização ou competência dos poderes da soberania, segundo dispositivos
que menciona, seria revisão. Fora essas hipóteses, seria emenda.

Para a emenda, o procedimento mais simples, incluindo a inicia­
tiva; na revisão, haveria maior rigidez.

A idéia era pertinente porque compatibilizava a extensão do texto
constitucional. invasor de matérias impróprias, com a possibilidade
de maior ou menor rigidez, consoante a natureza intrínseca dos dis·
positivos.

5. 11. AvaU.çio final

A Constituição de 34, qualificada por PONTES DE M1RANDA
como "a mais completa, no momento, das Constituições america·
nas" (48), não foi revista, nem emendada, mas rasgada pelo golpe de 37~

Seu pequeno tempo de vigência não afasta, ou elimina, a sua
importância histórica. Ela, embora durasse pouco, projetou, e ainda o
faz, sua influência sobre o tempo do futuro. De certa forma, ressurgiu
em 46. E não será dificil correlacionar muitas de suas disposições com
as inseridas na Lei Maior, de 67 até os dias de hoje. Algumas de suas
inclinações têm aperecido no debate nacional, apesar de, na aparência,
estarem superadas. No entanto, o seu significado não se refere, tão­
somente, a um. ideárl.o formal, cuja origem está na correlação entre o
anteprojeto da Comissão do ltamaraty e o texto aprovado pela Consti­
tuinte, mas em sua !experlência. Pouco importa seu diminuto tempo
de vigência e eficáCia. Soubemos, depois dela, da insuficiência das
Cartas Constitucionais, sobretudo para a realização do regime demo­
crãtico. Elas não bastam a isto. Encerram em si apenas alguns dos
elementos necessários à democracia.

A Constituição de 34 representou um progresso na direção do
realismo constitucional, no cotejo com o idealismo de 91. rnobstante
tenha se perdido em normas programâticas, as quais, embora de
valor ideológico, resultaram em ineficácia. Foram sonhos irreali.zados.
Em face disso, a socialização ou a social-democracia, apesar de per-

(48) Cf. PONTES DE MIRANDA, COQIl';Dtár1os à Con8tltuf~ão da República dos
E. U. do Brutl. Rio, Guanabara, 19M.

100



manecerem historicamente nos textos constitucionais, continuam na
dependência da realização econômica da sociedade e do desenvolvi­
mento cultural do povo.

De qualquer forma, em 34, pudemos realizar a convivência dos
fatores políticos (a revolução) com a inteligência constitucional bra·
sileira (a Comissão do Itamaraty e os ilustres da Constituinte) para a
elaboração da Carta. Fomos capazes, também, de conciliar tendências
as mais variadas no ambiente político nacional, sem perda do conteúdo
e da eficiência técnico-juridica.

Assim sendo, a Constituição de 34 vale pelas idéias revolucionârias
que absorveu e até 'Pelas que rejeitou. Sua experiência não foi a de um
triênio, mas justamente a de, apesar de seus engenhosos dispositivos,
não ter impedido a derrocada de 37. Ficará ela, todavia, para sempre
como um repositório valioso de temas constitucionais e como um
marco relevante de nosso constitucionalismo republicano.
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1 . Está na ordem do dia a elaboração de uma nova Constituição
para o Brasil, que se espera surja do COlli3enso do povo e dos juris­
tas, de forma que aos anseios populares se some a melhor técnica
jurídica, indispensável para que a, nova Constituição seja um íns­
trumento eficaz para a almejada ordem política e social.

Na discussão de tantos ternas aptos a empolgar a opinião
pública, é possível que passem desapercebidos outros não menos
importantes, que por seu tecnicismo correm o risco de serem con­
siderados de importância secundária, deles se desinteressando os
políticos e tornando-se, assim, alvo fácil do lobày dos grupos de
pressão.

Entre estes, de magna importância para o desenvolvimento
nacional, encontram-se as normas que garantem a exclusividade
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sobre as chamados bens imateriais, as patentes, sinais distintivos
dos empresários e direitos de autor.

Ê preciso, pois, que a Assembléia Constituinte esteja alertada
sobre a questão, para que não se abandone a tradição do nosso
direito e se ponha em perigo o desenvolvimento econômico, exa­
tamente quando o Pais se aproxima do estágio de industrialização
plena.

2. O legislador constitucional br~i1eiro sempre foi muito pru­
dente e sábio, ao acolher no seio da Constituição os monopólios
sobre os bens imateriais, equilibrando--os com a liberdade de indús­
tria, seja sob o manto do livre exercício de trabalho ou profissão,
seja sob o da liberdade de iniciativa.

Assim é que o art. 72 da Constituição de 24-2-1891 previa, em
seu § 24, a liberdade do exercicio de qualquer profissão moral, inte­
lectual ou industrial.

O § 25 dispunha que "os inventos industriais pertencerão aos
seus autores, aos quais ficará garantido por lei um privilégio tem­
porário, ou será concedido pelo Congresso um prêmio razoável,
quando haja conveniência de vulgarizar o invento".

O § 26 protegia as obras literárias e artísticas, tanto em rela­
ção aos seus autores, quanto aos seus herdeiros, "pelo tempo que
a lei determinar". O § 27 também delegava ao legislador ordinário
a incumbência de assegurar a propriedade das marcas de fábrica.

A Constituição de 16-7-1934 arrolava no art. 113 os mesmos
direitos: no § 13, a liberdade de profiSsão; no § 18, o privilégio
temporário para os inventores, outorgado pela lei, a qual deveria
prever a alternativa de justo prêmio pela vulgarização do invento,
quando convenha à coletividade; no § 19, a propriedade das marcas
de indústria e comércio e a exclusividade do uso do nome comer­
cial e, no § 20, o dlreito dos autores de obras literárias, artísticas
e cientificas, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei deter­
minar.

A Carta Magna de 10·11-1937 fez menção, tão~.somente, à liber­
dade de profissão, trabalho, indústria ou comércio, em seu art. 122,
§ 8Q, omitindo-se quanto aos direitos sobre os bens imateriais.

Na Constituição de 18-9-1946, voltou o art. 141 a prever. ao
lado da liberdade: de profissão (§ 14), o privilégio temporário,
garantido por lei, aos inventores, com a alternativa de justo prêmio
pela vulgarização do invento (§ 17), a propriedade das marcas
e a exclusividade do nome comercial (§ 18) e o direito exclusivo
dos autores, transro~ivel aos herdeiros (§ 19).
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o art. 153 da Emenda Constitucional de 17-10-69 repete, de
forma quase idêntica, o teor do art. 150 da Constituição de 24-1-67,
nos §§ 23, 24 e 25. Os §§ de mesmos números do texto vigente
tratam, a par da liberdade de trabalho, oficio ou profissão (§ 23),
da propr~edade industrial (§ 24) e do direito autoral (§ 25). En­
quanto para estes assegura, diretamente, o direito exclusivo dos
autores, deixando à lei apenas o encargo de determinar o tempo
de proteção para os herdeiros. no que toca à chamada proprie­
dade industrial delega à lei ordinária garantir privilégio tempo­
rário aos autores para a utilização de inventos industriais e assegu­
rar a propriedade das marcas e a exclusividade do nome comercial.
Prudentemente, reserva a Constituição o termo propriedade somen­
te para as marcas, utilizando as expressões privilégio temporário
e direito exclusivo para os demais ben.s imateriais, sem quebrar a
tradição das Constituições precedentes. Trata-se de posição coerente
e consciente do legislador, que nada tem a ver com a definição da
natureza jurídica do direito sobre tais bens, pois essa tarefa não
compete ao legislador constitucion.al.

3. As leis de propriedade industrial de todos os países do mundo
excluem certas classes de invenções do rol dos inventos que podem
ser objeto dos monopólios temporários garantidos por patentes.
Assim é com as invenções contrárias à lei, à ordem pública ou aos
bons costumes. Alguns países, cada qual de acordo com as suas
conveniências, excluem, também, certos produtos ou ramos indus­
triais da patenteabilidade, e as Convenções Internacionais reconhe­
cem e respeitam as restrições estabelecidas pelas leis internas de
cada país contratante, como é o caso da Convenção da União de
Paris para a Proteção da Propriedade Industrial, da qual o Brasil
é signatário.

No Brasil, já a Lei nQ 3.129, de 14-10-1882, declarava que não
podiam ser objeto de patente as invenções contrárias à lei ou à
moral, as ofensivas da segurança pública e as nocivas à saúde
pública. As mesmas proibições foram mantidas pelo Decreto
nQ 16.264, de 19-12-1923. O Código da Propriedade Industrial de
1945, instituído pelo Decreto-Lei n9 7.903. ampliou o rol das inven­
ções não privilegiáveis em seu art. 89. passando a proibir, entre
outras, em seu inciso 29, a concessão de patentes para "invenções
que tiverem por objeto substâncias ou produtos alimentícios e medi­
camentos de qualquer gênero".

Informa JoÃo DA GAMA CERQUEIRA, em seu Tratado da Proprie­
dade Industrial, que o projeto da lei de 1882 já incluía os produtos
alimentares e farmacêuticos entre as invenções não patenteáveis,
ressalvados os privilégios relativos aos processos de fabricação, mas
que, no Benado, a Comissão de Obras Públicas combateu essa
proibição, fundando-se na Constituição e na resolução do Congresso
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internacional reunido em Paris, em 1878, segundo a qual as patentes
deviam ser concedidas também ao.s inventores de produtos quími­
cos, alimentares e farmacêuticos (cf. nota ao pé da p. 114 do vaI. 11,
tomo I, do Tratado, ed. de 1952).

Acerca da proibição estabelecida no n9 2 do art. ar;> do Código
de 1945, comentava GAMA CERQUEIRA que "a lei visa a evitar os
abusos que poderiam praticar-se à sombra dos privilégios, não só
no que se refere ao 'preço desses produtos, que poderiam elevar-se
arbitrariamente, como no tocante à sua produção. Entende-se que
produtos que podem ser essenciais à subsistência ou à saúde devem
ser livremente explorados". E conclui: "Parece-nos acertada a
disposição que exclui os produtos alimentícios e medicinais do
regime das patentes" (op, cit., pp. 114/115).

O Código da Propriedade Industrial vigente, promulgado pela
Lei nQ 5.772, de 19'11, relaciona no art. 9Q as invenções não privile­
giáveis, entre elas, no item c, as substâncias, matérias, misturas,
ou produtos alimentícios químico-farmacêuticos e medicamentos de
qualquer espécie, bem como os respectivos processos de obtenção
ou modificação, ampliando~se, desde a lei anterior, a proibição,
para incluir também os processos da fabricação de tais produtos.

Sobre tais exceções já escrevia GAMA CERQUEIRA, em seu Trata­
do, que "não dependem do direito do inventor, sendo determinadas
por motivos de ordem econômica ou outros" (op cito p. 128).

4. Exatamente devido a motivos de ordem econômica, o Brasil
vem sendo pressionado pelos países desenvolvidos a conceder prote~
ção a certas criações que exigem grandes dispêndios em pesquisas,
como é o caso das indústrias farmacêuticas e, mais recentemente,
dos programas de computador, ou softWare.

Quanto aos últimas, essa pressão tem sido aberta e declarada,
normalmente vinculada à concessão ou renovação de empréstimos
internacionais. Os países desenvolvidos optaram por conceder direi­
tos de autor ou copyrights sobre as criações de programas de
computador e pretendem que o Brasil adote idêntica postura, () que
implicaria em enorme evasão de divisas por pagamentos de
royalties a título de direitos autorais, visto que estes não foram
previstos e nem se acham limitados pela Lei ne;> 4.131, de 1962, que
disciplina a aplicação do capital estrangeiro e as remessas de valores
para o exterior.

A indústria farmacêutica tem sido mais sutil e tem tentado
derrubar a proibiçãO pela via de declaração judicial de inconstitu­
cionalidade da proibição estabelecida no art. 9Q, c, do Código da
Propriedade Industrial. Não tem logrado sucesso, entretanto.
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A constitucionalidade desse dispositivo foi confirmada por
acórdão da 1~ Turma do Supremo Tribunal Federal de 13-4-82, no
Recurso Extraordinário nl? 94.468·1-RJ, do qual foi relator o Mi­
nistro Néri da Silveira (RDM, nQ 56, pp. 130 e segs.) I e tem a
seguinte ementa:

"O legislador ordinário pode definir o que não é
patenteável, seguindo critérios técnicos. Não dispôs o legis­
lador ordinário em afronta ao espírito do dispositivo
constitucional referido quando, no art. 99 , letra c, da Lei
nQ 5.772/71, vedou a privilegiabilidade quanto à.s substân­
cias, matérias, misturas ou produtos alimentícios, quími­
co-farmacêuticos e medicamentos de qualquer espécie, bem
como aos respectivos processos de obtenção ou modificação.

Recurso extraordinário não conhecido."

O apelo extremo foi interposto pela Universidade de stra­
thclyde, da Escócia, a qual impetrara mandado de segurança contra
o Instituto Nacional da Propriedade Industrial, que lhe indeferira
pedido de patente para um "processo de preparação de derivados
de pteridina". Denegada a segurança, a impetrante recorreu ao
TFR, que, pela 31;1. Turma, negou provimento à apelação, unanime­
mente, em acórdão da lavra do Min. Armando Rollemberg, em
cuja ementa destacou:

"A fixação de limites à garantia do privilégio de inven­
ção, atendendo ao interesse público e à tradição do nosso
direito, está implicitamente autorizada na Con&tituição,
à qual se ajusta, portanto, o art. 9Q, c, da Lei nQ 5.772/71."

Em seu relatório, perante o TFR, o Min. Armando Rollem­
berg refutou a alegada inconstitucionalidade nos seguintes termos:

"O privilégio não decorre, no caso concreto, direta­
mente da norma constitucional, que não é auto-€xecutável
nem bastante em si mesma, mas da lei ordinária. " Na
elaboração da lei, deve o legislador ordinário atender às
diretrizes de ordem programática, limitativas do direito
de propriedade, cuja função social é reconhecida e será
mantida mediante a repressão ao abuso do poder econô­
mico (art. 160, III e V, da Constituição federar').

No STF, o Relator, Min. Néri da Silveira, transcreveu parecer
da Procuradoria~Geralda República, o qual referiu decisão anterior
do TFR, em caso similar, cujo voto vencedor assim concluía:

"Isto posto e levando em conta que a proibição, em
tais casos, objetiva o bem coletivo, pelo que prevalece sobre
a disciplinação que anterionnente regulava a matéria,
reformo a sentença e casso a segurança."
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Referiu, ainda, o Min. Relatar, decisão do Plenário da Suprema
Corte que já se manifestara pela constitucionalidade da norma em
apreço, quando votara, contra o Min. Clóvis Ramalhete e seguindo
o voto do Min. Moreira Alves, no sentido de que a norma consti­
tucional não garante a patenteabílidade de qualquer invento, caben­
do ao legislador ordinário disciplinar a matéria tendo em conta o
espírito da norma constitucional.

A decisão da l~ Turma do STF foi unânime, nos ter:nos da
ementa acima mencionada.

Comentando, entretanto, essa decisão, o advogado Sebastião
Silveira (in RDM, n. 56, p. 136), assim se manifestou:

"A decisão terminativa, retratada na ementa supra­
transcrita, envolve matéria constitucional de suma impor­
tância, altamente controvertida e ainda suscetível de polê­
mica."

Por aí se vê quão delicada é a questão da redação do texto
const.itucional, o qual não deve deixar margem a. dúvidas ou per­
plexidades.

5. Em livro editado em 1972, sob o título Patents Why e dirigido
aos executivos de empresas farmacêutJcas com sede em países indU8­
trializados, são feitas severas críticas à lei italiana, que à época
também negava privilégios aos produtos farmacêuticos e seus pro­
cessos de fabricaçãO. Para demonstrar que a falta de patentes no
setor não evita. os monopólios estrangeiros, .seu autor, JUCKER, ale­
gava que "'lma análise da indústria farmacêutica italiana mostra
que este setor é dominado por grupos estrangeiros na extensão de
72j{,. O grupo italiano controla somente 28% deste setor" (p, 95).
Contraditoriamente, em sua conclusão, afirma que a não-conces­
são de patentes elimina o incentivo para que os industriais nacio­
nais e estrangeiros invistam em novas empresas, investimento esse
de que, é claro, necessitam desesperadamente os pa~es em desen­
volvimento (p. 108).

Referindo-se ao direito italiano, TULLIO AscARELLI, em sua
Teoria da Concorrência e dos Bens Imateriais, mencionava que o
direito considera demasiado gravosa a carga resultante da -paten­
teabilidade de determinados tipos de inventos, que por isso são
excluídos e por isso se admite que possam .ser livremente utiliza­
dos por qualquer um (Ed. Barcelona, 19'10, p. 507), acrescentando
que o art. 14 da lei excluía a patenteabiUdade dos inventos relati­
vos a produtos e a processos medicinais (p. 509). C:ta em sua obra
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deci.<;ão da Corte Constitucional da Itália, de 26-1-57, que admitiu
a constitucionalidade do art. 14 da lei de patentes (p. 511).

Posteriormente, por deci.~ão de 20-3-78 a mesma Corte Consti­
tucional declarou inconstitucional o art. 14, § 1Q, da Lei de Patentes
itaUana de 1939. Em conseqüência, a partir daquela data, os pro­
dutos farmacêuticos e seus processos de fabricação são patenteá­
veis na Itália. A nova lei italiana de patentes de 22-8-79 não faz
qualquer referência a patentes para produtos farmacêuticos, tendo
eliminado a restrição do § 1Q do art. 14 da lei anterior.

As conseqüências da modificação da lei logo se fizeram sentir,
pois atingiu fabricantes italianos que exploravam invenções de
boa fé, certos de que 03 pedidos de patentes em tramitação seriam
rejeitados por não serem privilegiáveis.

Em 1981 foi apresentado projeto de lei buscando minimizar
os efeitos da nova lei de patentes, o qual foi aprovado pelo Senado
italiano em 18-3-81, mas não chegou a ser discutido na Câmara
dos Deputados. O projeto era defendido pelas pequenas empresas
italianas e atacado pelas empresas estrangeiras e grandes empre­
sas italianas.

6. TuLLIO AsCARELLI, em sua obra citada (p. 9), considera como
base do direito industrial o interesse geral no progresso cultural
e técnico e o interesse do consumidor.

Tal posição destaca a constante contraposição entre os direitos
exclusivos dos autores e inventores e o interesse geral da comu­
nidade.

As Constituições modernas contemplam, ao lado da liberdade
de iniciativa, a utilidade social, criando mecanismos de controle
da atividade econômica coordenada a fins sociais.

Tal atitude reflete-se diretamente sobre a tutela dos chamados
"bens imateriais" resultantes da criação intelectual, limitandQ sua.
duração para o fim de harmonizá-los com o progresso técnico e
cultural e a tutela do consumidor, buscando delimitar tais direitos,
em especial no campo industriaL

Na Constituição brasileira, o direito exclusivo conferido aos
autores de inventos e obras artísticas através dos §§ 24 e 25 do
art. 153 encontra sua recíproca na liberdade de iniciativa e na
função social da propriedade (Tit. lI, "Da Ordem Econômica e
Social", art. 160, I e lU). A ordem econômica e social apareceu
pela primeira vez no Brasil na Constituição de 1934, constando
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também nas Cartas de 1937 e 1946, tendo sido o desenvolvimento
econômico erigido, na Constituição de 24·1-67, em um doo prin­
cípios 'oasilares da ordem econômica brasUeira, tendo como fim
a realização da justiça social, precedido pelos princípios da liber­
dade de iniciativa, função social da propriedade e repressão ao
abuso do poder econÔmico, entre outros (art. 157). A Emenda.
Constitucional de 17~1O-69, também relaciona, no art. 160, os mes~

mos princípios para o fim de realizar o desenvolvimento nacional
e a j ustfça social.

Tais restrições no campo das patentes, reflexo do dirigismo
estatal contemporâneo, quanto à exclusão do amparo da lei a cer­
tas classes de inv~nções, à redução de seus prazos de vigência, à.
caducidade por falta de exploração do privilégio, à obrigatoriedade
do pagamento de taxas de manutenção das patentes, se somam
à territorialidade da proteção e ao formalismo no exame e con­
cessão das patentes.

Busca-se limitar o âmbito temporal e territorial das patentes
sem, no entanto, desestimular a criação industrial, para o fim de
encontrar um justo equilíbrio entre os monopólios de fabricação
e o interesse da comunidade.

Ocorre, no caso, um confronto entre direitos de naturezas
diversas, sendo o legislador forçado a optar por aquele que
mais beneficie a coletividade. Essa contraposição evidencia-.se no
art. XXVII da Declaração Universal dos Direitos Humanos (apro.
va.da. na II sessão da Assembléia Geral das Nações Unidas a.
10-12-48), cuja primeira parte prevê o direito de todos de parti­
cipar da vida cultural, fruir das artes e participar do progresso
científico e de seus benefícios, enquanto o inciso 2 garante ao
autor a proteção de seus interesses morais e materiaLs.

7. Há que estar atento, assim, o legislador constitucional, para
que a proteção aos bens imateriais nlio ultrapasse a justa medida,
vindo a conflitar com as normas programáticas da ordem econô­
mica e social.

Aliás, tratando tais bens imateriais de bens econômicos, me­
lhor estaria localizada sua proteçãO-. não no capitulo dos direitos
e garantias individuais, mas no titulo da ordem econômica e social.
Para que não haja mais dúvidas na interpretação do texto cons­
titucional, o novo, a ser elaborado, deveria deixar clara a delega­
ção ao legislador ordinário para estabelecer a duração, forma e
requisitos do exercicio dos direitos exclusiv06 sobre as inovações
técnicas e obras artisticas, de acordo com sua função social.

------------------ >----------
R••"f, regial. BrlllaíUa u. 23 11. 89 jall'/lftor. 1986



Constitución política dei Perú

GUSTAVO BACACOl\ZO

Protesor Principal de la Universidad Na­
cional Mayor de San Marcos de Lima
- decana de América -, ex-Decano de
la Facultad de Derecho de la Universidad
Particular de 8an Martín de Porres, Ma­
gistrado del Tribunal Andino de Justicia
(para Bolívia, Ecuador, Colombia, Peru y
Venezuela), Académico Honorario de la
Academia Brasileira de Letras Juridicas

Eu torno a la Constitudón - que ya nos rige - parécenos conveniente
examinar en su contenido, forma y disposición, aportando elementos gue
han de permitimos apredarIa y aplicarIa rnejor, de suerte que esta cOD.­
tribLlCÍón propedéutica pueda facilitar eI acometimiento - acaso tempra­
namente - de íntroducirle modífícaciones y agregarle ir.stituciones cuya
omisión resiente el buen criterio y la cultura política y jurídica deI consti­
tuyente y sobre todo olvida al gran aetor, eI pueblo peruano.

Trátase de una Carta conservadora y capitalista, reglamentalista y
ec!éetíca, contradictoria y vacilante, sin negarle - desde luego - numero­
sísimos aciertos en el tratamiento y aporte de instituciones altamente pro·
gresistas y modernas. Una visión de cunjunto - serena y objetiva ~ pode­
mos conc:retarla deI modo siguiente:

Preâmbulo

Esta innovaóón la examinamos aJ amparo del derrcho y de la hiçtn­

ria, en armoniosa conjunción y realidad.

En efecto, esta parte introductoría es de una elevación conceptu<ll
muy notable y debiera ser la síntesis del subsecuente tex.to constitucional,
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de! rllle - sin duda alguna - d Preámbulo forma rarte y servirá de
fUl'lltc de inspiraeión y de permanente int~rprctación genérica de lo,
principios constitucionales que le dan base, poniéndose formalmente a

tono con el d.erecho moderno. aunque RouSSEÁU deda que "las ideas gene.
rales y abstractas soo la fuente de los más grandes errores humanos'.

Dicho aciPrto de incorpmar l'l Preámhulo pnr primera V~2 a una
Carta peruana, comienza a deslucirse aI darle connotad6n religiosa inne­

cl'saria y contl'adictoria COn la propia esencia declarativa (\ue importa

('sta parte inicial - fucnte de JII~piración )' de interpretaL'Jón, decíamos
- y que .\lI prc~unla altura fj~,:sófkD-jurídko-s()(.:ialcontinúa desdibuján­
dose eon mudHls de las norma.s contenidas en el nuevo texto, particular­

mentI' en eI Titulo 111 - Dd Régimen Econé>mico. H:lY, pues. sendlla­
men te, 1111 rnacTlx't'falismo sobre lln cuerpo incapaz de sorortarlo; refleja

acaso la reaHdad nacional de acromegálico crecimíento demográfico dei

país.

Analizando integralmente la Constitución de 1979, f'sto es, :a parte

expositivo-dodrinaria y la dispositiva o normativa, paredera que han cor­

respondido a distintos 6rganos y personas O que no 11Ubiérase tlisput'sto

de tiernpn ?ara :lI'monizar amhos textos, pues no pucde habhme de un
solo t('xto.

La "creadé>n de una sociedad justa, libre y culta .sin explotados ni
rxplotadorl's ... donde la economía está aI servido de] homhre y no
e1 hombre ai servicio de la cconom:a, .. ", deelaración de alta conceptua­

C'ión no puede, ui remotamente, conjugarse con instituciones como las
que' rígen "una economía social de mercado" (art. 115?) , ni este tipo
de actividade.s inhumanas COn :a vigcncia plena de la planificación estatal
"de cump]imil?nto ohligatorio" (arL 1119). Y, cn este orden de cosas ­
importantísirno y deci$orio - hemos involudonado respedo a la ley funda­

mentaI de 1823.

En cuanlo a historia, andamos igualmente ('rrados tratando de 505­

layar situacioncs que bieo pudieron mencionarse objetivamente. La "fusión
cultura] y humana cumplida durante el virreinato'" es ooscooocer violenta
y totalmente las "realizaci(lO€'S ;usti('ieras de t1ue.strn pa,~ado autóctono",
(lue trata de encumbrar c] propio Preámbulo nada menos que ell rpnglón
precedente. Hubo fusi6n, si, pero coo delitos de lesa cultura y eon viola­
ción de lesa humanidad, cOmo que de diez o doce millones de Sl'res huma·
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nos la expoliación y el genocidio redujo a la décima parte durante tres·
cientos anos de coloniaje. concepto éste lacerante y de realidad que no
debe soslayarse eon el eufemístico de virreinato.

Y en punto de mencionar por sus nambres a grandes personajes foria~

dores deI Peru republicano, tampoeo Ia ConsUtuci6n eu su preámbulo
aderta a dar una Iecci6n cabal de profundidad y de reconocimiento hist6..
ricos. No sólo pone en planos inseguros la grandiosa obra creadora ­
prueba del sincretismo no sublimado -, sino que omite gravísimamente
citar a dos figuras de primera magnitud eo la definición de la patria:
junto eGn Tupa Amaru debió eoloearse a Juan Pablo Viscardo y Guzmán,
luminaria de idêntica magnitud, hoy día reconocido así universalmente (1).

y otro olvido imperdonable, ya que se expresan nombres, no por
poco eonocido, menos grandioso y presente en los momentos deI aIum­
bramíento de la República: Mariano José de Aree. ~I s610, sin corres­
ponderle propiamente - pero en aeto de valentía y de definici6n que ha
pasado a la historia - arrancó la decisión republicana contra quienes nos
llevaban a constituir una monarquía, y en <'uia línea de ataque también
formaba el tribuno Sánchez Carrión. "Pero quien se enfrentó, cara a cara,
a Moreno (líder de los monarquistas) y quien lo derrota dentro deI
recinto de la "Sociedad Patriótica", es Arce" (2).

Este sacerdote liberal personifica pues la cancelaci6n de la realeza
y el advenimiento de la democracia.

PUdD haberse mencionado también a muchos OlTOS iJustres pemanos,
tal el caso de los héroes (Grau, Bolognesi, Cáceres) o de los luchadores
sociales (Conzález Vigil, González Prada, Mariátegui), :pero en ello con­
venimos que se podría o no estar de acuerdo, pues el Preámbulo ha de

(1) RU1l:tN VARGAS UGARTE. La Carta a los Espanoles Americanos de don
Juan PabIo Vi<:carào 11 Guzmán. Lima, 19&4. 131 pp.
- Comisión Nacional deI Sesquicentenario de la Independencia deI peru.
Colección Documental de la Independencia deI Perú, Tomo I - Los Ide6logos.
Volumen 1.0 Juan Pablo Vizcardo y Guzmân, Lima, 1975.

(2) ESTUARDO Nú:&EZ (Hague). La Biblioteca Nacional deZ Pertl, apOrtes para
su historia, Lima. 1971. p. 50.

- C:tSAR PACHECO ~LEZ. La Sociedad Patriótica de Lima. Un CapítUlo
de la hlstoda de Ias ideas polfticas en eI Perú. ps. 22, 23.
- MANUEL DE ODRIOZOLA. Documentos Ltterarios dei Pertl, Tomo 11,
ps. 417, 495. Lima, 1877.
- RAUL PORRAS BARRENECHEA. Mariano José de Arce. Lima, 1927.
ps. 217, 289. 292.
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abarcar sintéticamente Ias cumbres de la acción y deI pensamiento nacio­
nal más aliá de toda duda o controversia profunda.

La orientación de derecho natural dei Preámbulo hubiera quedado

sin objeción para nuestra Carta de 1823 o, quizá, para la. de 1860; jamás
para una que surge en el declinar d-el sigla XX. Pera. sensiblemente, dichas
Cartas subyacen en Ia de 1979.

Abora dchemos resaltar, sin regateos, la positividad dei Preámhuio

eo torno a las dtas expresas (lue <,ontiene su texto. ~o hay ni un solo
nombre que nO esté colocado ('011 inllcgable aderta. Faltan alguTlos - solo
dos, dcdamos -, pero no sobra níngllno, ni remotamente.

E:", la genialidad de la obm rC<llizada por las masas con unifonne
o sín él encontramos a San Martín, pero sobre todo a Bolivar; pues bajo
el comando de El Libertador se rompen las cadenas tricentenarias de

eseIavitud y <,oloniaje explotador. Con má.s de siglo y medio de impero
donable retraso ambos personajcs entran <'1l eI derecho constitucional

andino americano, diríamos mejor.

Abre esta partida de cancelación de deuda histórica el país cuna de
don Simón. Venezuela, en su Carta vigente de 23 de enerO -de 1961 da
!in a su Preámbulo deI modo "íguiellte:

Y conseroar Y llCrecer el patrimonio moral e histórico de la
Naci6n, forjado por d ruahlo en .ms lUCMS por la libertad y
la itutici(j Y por el pemamíento y la acción de ros grandes sen.;.i­
dores de la patria, cuya expresión más alta f8 Sim6n Bolivar, El
Libertadcr.

Peru, a su turno, en su Constituci6n de 1979, en vigor, concluye 511

Preámbulo expresando con mayor propiedad y clegancía:

EVOCANDO las realizaciones justideras de nlJ.estro posado
autóctono; la fusión cultural y humana cumplida durante el
1Jirreiflato (ya vímos que se trata de una falacia histórica);
la ge.rta de Los Libertadores de .América que inici6 en el Pef"Ú

Tupa Amam y aqui culminaron Sem Martín y BolivuT; así comO
lns $Ombras ,ilustres de Sdru::hez Ca1TWn, fundador de la Repú.
blica, IJ de toMs nuestro9 pr6ceres, héroes !f luchadnres ,we;afes.

!J el largo combate del puebl0 por ak-anzar un régimen de liber­
tad y justidlJ.

--------------------------------
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Dogmática Constitucional

1. Tres y no cuatro poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

2. Atribuciones legislativas más restringidas y nO bien diferenciadas,
delegando facultades legislativas en el Presidente de la República(2119,

10). Disoluc.ión moderada de la Cámara de Diputados e inamovilidad deI
Senado.

3. Atribuciones jurisdiccionales compartidas por la Corte Suprema
y el Tribunal de Garantías Constitucionales.

4. Irretroactiyjdnd tle la ley, en princípio; y establedendo la
retruactiviJad para materias penal, laboral o tributaria en lo más favo­
rable, Omite, sin embargo, la retroactividad para lo procesal o procedi.
mienta], y pam ]05 casos de interpretación auténtica, que sou de gran
utilidad en épocas d.e creación dei derecho y de su reordenamiento, COmo
deberá acontecer sllbsecueotemente a la Carta.

5. La vacatio legis, COmO principio de orden y de divulgaci6n demo­
crática, si bien el.pla20 de dieciseis días pudo ganar perfección llevándolo
a los treinta días (1959 ).

6. Distindón de habeas COrpll'l (libertad personal) y deI amparo,
establecido exclusivamente el segllp.do para los demás d.erechos, consti­
tucionales, caso típico cid conten('Íoso-administrativo. PosibiHdad de
recurrir a organismos internacionules por violaci6n de los derechos huma.
nos.

7. ContraI de la constitucionalidad no por la Corte Suprema sino
por un Tribunal de alta jerarquía, aunque dependienle de los tres Poderes
a los (lue se trata de limitar.

S. Autonomía deI Ministerio Fiscal, magnificando la funCÍón del
Fiscal de la Nación, instituci6n acertadamente restituida aI derecho
vigênte (CcnstítuC'Íón de 1856, artÍeulos 1329 y 1339 ). corresponde aI
Tucricu deI Antiguo Perú, aI Justicia Mayor deI derechoespafiol medieval,
aI Fiscal General o Procurador General o Fiscal Público Federal o Abo­
gado Social Federal de los países socialistas y de algunos que no soo;
y aI Ombudsman nórdico actuaI.

9. Presid.encialista, Ampliación y fortalecímíento de las facllltades deI
primer mandatario.

10. Nacionalidad latinoamericano-hispana, amplia y conveniente, en
clara reminisceneia y primera conereci6n deI ideal boliviano, que lleva
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ínsita exclusi6n de paises como los EE.UU. Y parcialmente de Canadá. E~tc
es otro avance amplio de la Carta de H179.

11. SeparaciÓQ de Iglesia y Estado, que no recoge los propios
planteamientos de la jerarquia eclesiástica nacional.

12. La ecoDOIIl1ia social de mercado (libre iniciativa privada).
ingenuamente regulada por la planificaci6n estatal. Contradicción que se
salva a favor deI poder eeon6mico y subsecuE'ntemente, también dei político.
Cravísima superposición de las minorias contra Ias mayorlas.

13. Presencia constitucional de 10$ partidos políticos, condicionadas
a que los dudadanos inscritos en dlos dehan "partidpar democr6.ticamente'·
(68~),

14. Reeonocimiento de la personalidad de la mujer para determinar
su nacionalidad, en ocasi6n de C'ontraer o disolver su matrimonio (93Q).

15. Sistema único de remuneradones para los trabajadores deI
Estado, fuente de presunta igualdad eoon6mica para nn sector (admi~

nistrativo lato 8enau) y de conso]idat>i6n de privilegios para OITO sector
(empresas estatales).

16. Regionalizaci6n de unidades geoecon6micas, en vías de nucJea.
=ización descentralista como t'scuela -de democracia y ejercido inicial de
gobiemo, aunque dentro de \lna concepci6n irreal.

17. Delímitación imprecisa de funciones entre el Tribunal de
Carantías Constitucionales, el Fiscal de la Nad6n y la Contraloría Genl"ral
de la República, presunta Iuente de confUctos o nulidad.

18. Clamorosa ausencia de un organismo técnico jurisdiceiO'llal que
a modo de un Consejo de Estado franeés unifique }' resuelva en última
instancia administrativa los conflictos de todos los organismos estatales,
aparte de algunas funciones propias; y tímida enunciaci6n d~l CONTEN­
CIOSO-ADMINISTRATIVO, sin vincularlo con Ia acci6n de amparo y çon
]a acción popular, ambas especies dei primeramente mencionado.

19. PromuIgaci6n por la Asamblca Constítuyente, que usi ejercita
su amplia soberania popular, autolimitándose a su propia normatividad
máxima creada (Preámbulo in. fine).

Técnica fu~

Algunos institutos vistos en la dogmática vuelven a aparecer, bien que
examinados de mooo distinto.
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1. Preámbulo. Incorporado por primera vez a una Constituci6n
nacional. Por su inspiraCÍón filosófica y su redacci6n principista es un acler~

to deI Poder constituyente en cuanto a técnica se refiere.

2. Anfibología jurídica para denominar correctamente institutos tales
como el Tribunal de Garantías Constitucionales, que pareciera - prima
faâe - destinado a aplicar únkamente eI Título V deI texto y no la
Constituciónin integrurn (2969). Asimismo, el comiso (285Q, in fine); O

temor manifiesto para consignar expresiones legítimas como nacionaliza­
dôn (1149 ), estatizaciôn (1149 ), confiscaci6n (307, in fine), mar tenito~

riaI (979, 98Ç1, y 999), aunque estos conceptos mas bien prueban - no
precisamente faBas técnicas -, sino retrocesos, vacUaciones o eufemismos
do,!:{máticos. Algo similar diremos de la cita expresa y reiterada de decretos
leyes.

3. Si la licitud es concepto básico que desarro]]a la Carta, toda inei­
dencia en ella es innecesaria e inelegante (29, 119 y 12Q ).

4. Carencia de uniformidad eu la denominadón de títulos y capi­
tulos. Unos, ccmsignados correcta y modernamente (Título I - Derechos
y Deberes Fundamentales de la Persana; Título V - Garantías Consti­
tucionales; Título VI - Reforma de la Constituci6n; Título VII - Dispo­
sición Final; Título VIII - Disposiciones Generales y Transitorias;
Capítulo I - Principias Cenerales; Capítulo I - Poder Legislativo; Capí­
tulo V - Poder Ejecutivo; Capítulo IX - Poder Judicial). Incorreetamen­
te, todos los demás.

5. Hahiéndose escogido números para los incisos, el uso de letras
en eI artículo 231Q es inadecuado.

Dentro de la técnica jurídica, nOS queda referimos muy principal­
mente a sus institutos realizables racionalmente, como la interpretación, la
integración y la aplicaci6n de la nueva Constituci6n Política deI Perú,
10 que de por sí ha de crear dificultades que conviene reducir y quizá
si hasta eliminar pata que imperen los principios fundamentales deI orden
y la seguridad, sobre la base de ]a justicia social y la àemocratización do
su conocimiento y subsecuente defensa; poniendo de manifiesto que dicoos
institutos los conjugamQS teóricamente eu eI fador tiempo, categoria
jurídica que determina - de acuerdo a ley - la retroactividad, la írretroac­
tividad y los Ilamados'derechos adquiridos; nuevo ordenamiento general
que, sin duda, se extienda a todo el territorio nacional y, a veces, gober­
nando aetos y situaciones eu O eon efectos en el exterior.
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Por razanes obvias, rmsotros postuLamos a1gunas nocion5 de praxis
constitucional, derivada de los aspectos técnicos precedentes, expuestos
en torno a la presencia deI nuCyo ordenamiento jurídico máximo, ascve·
rando - dentro de lo difícil que resulta imponer lirnitadones o reconocer
procedencias - que nos encontramos ante las siguientes situacioncs exami­
nadas aI amparo de la doctrina, lo que debemos distinguir lo más
claramente posible, a saber:

- normas de aplicaci6n inrnediata per se;

- normas de aplicación condicionada a Ie}' li otras disposiciones legi-
ferentes, de existencia pcrentoria;

- normas de aplicaci6n mediata a pIazo fijo; y

- normas de a.pUcación mediata de pIam indeterminado.

Dentro de cada una de estas necesidades temporales l:ernos de inCOr­
porar todas las múltiples normas y regIas contenidas en eI texto consti­
tucíooal sin excepclón, precisando algunos casos a guisa de cjempIo,
aunque a veces dehe inscribirsc lUl numeral en más de una de dichas
posiciones cronológicas teniendo cn cuenta los supuestos jurídicos que
conteng;a.

Respecto de las primeras, diremos que son aqueIJas que por Ia natu­
raleza de S11 propio mandato y texto claro no ft'C]ui('re cstridamentc de
ninglÍn complemento previa indispensable, por lo que - consecuentc·
mente - tiene virhJalidad desde la vigenda de la COllstituci6n misma,
el28 de julio de 1980 (artículos 11'>, 19Q, 229,239 , W, 31',1, 3~, 42'?, 44'1,
~, 5()Ç, 51';1, 529, 54Q, 569. 57',1, .58'1, 51Q a 659, 72',) a 74'\ 83<:1, 87<;1 a 89<;1,
frf9, 99Q', 1019 a 1()9C?, 1149, 1189, 125 a 1289, 1329 a 134Q, 1359, l4OQ, 1439,

147C?, 156Q a 1619, lroÇ, 1649, 1869 , 187Q a 1899, 19()Ç', 1009, 19'79 a ~,
2019 a 2139, Z15Q a 2229, 2249 a 2349, 2369, 2379, 2399, 24.19, 2449, 2489,

2.5()l:J a 2529, 254Q a .257~\ 26fY.l, 2739, 2759, 2779, 2789, 2819, .283Q, 2859,

295<;1, 3069, 307?; Disposición General y Transitoria Ikcimotercera). Siu
embar~o, podrán ser objeto de eJaboradón jurídica posterior a diversos
niveles y extensión.

Empero, vigcn disposiciones constítucionales aún antes de la plena
vig:encia deI nuevo texto, esta es, desde ell3 de julio de 1919, a modo de
anticipo orientador ineludiblcmente de un nuevo ordenamiento, por así
detenninarlo eI Poder' Constituyente, omnimodo para autolimitar su com­
petencia, de suerte que la violación de tales disposiciones conduce a
sanci6n jurídica (Titulo I, Capítulos I y VII; Título lU, Capítulo VU;
artículos 879, 2359, 2369 Y 2829; todas las dísposiciones cJeetoraIcs - 649,
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659, W, 689, 699, 709, 719, 759, 2049, 2539, 2869, 2949 - Y las Generales
y Transitorias: Primera, Sétima, Oetava, Decimoprimera, Decímosegunda,
Decimocuarta, Decímoquinta, Decimosexta, Decimosétima, Decimoctava).

La consecuencia jurídico-lógica es que toda norma anterior en con·
trario a las de esta primera eIasificación en general ha quedado derogada
tácita o expresamente; y las posteriores discrepantes tórnanse nulas.

Cuanto a las segundas, son aquellas que deben complementarse con
norma le~aI o regIarnentaria o recogerse por la Administración Pública
mediante aetos administrativos o de administración o de gobierno a dietar­
se prontamente, a fin de no burlar la Constitución (artículos 59, 12Çl, 139,

20<:" 25°,299 ,309 a 339 , 37Q, 41\' a 4412, 48'!, 5.39, 559, 599, 609, 62Q, 64'1, 659 ,

689, 69Q, 78'\ 81'!, 83'·', 929, 95'1, 96'·" 989, 99<:" 1229, 124'1, 1259, 126'1, 127V,
1299, 1309, 1319, 1339, 139'?, 1419 a 1469, 1489, 153'1, 1549, I58'?, 159Q, 1619,

1679, 1779, 1879, 211Q, incisos 1) y 26), 215Q, 22.39 , 2329, 2339,2409, 241'1,
2429, 2459 a 2529, 254<:>, 2579, 2589, 259Q, 2689, 2719, 2749, 2769, 2779,

28lJ'?, 2W, 3039 ; Disposiciones Generales y Transitorias: Sexta, Octava,
Novena). Hay, pues, una vigencia perfeetible y esta connotación se
alcanza aI darse la condíción suspensiva de SU complementación a través
deI proceso de eIaboradón deI derceho de nivel inferior aI texto constitu~

donaI (lcy, reglamento, actos diversos).

Las tcrceras son Ias menos numéricamente Y SUl; casos estáo debida~

mente consignados en el propio texto constitucional (Disposiciones Gene·
rales y Transitorias: Segunda, Tercera, Sexta, Octava, Novena, iDécima,
Decimotercera y Dedmoetava). Su viabilización supone dictarse actos de
administrací6n o de gobierno para desembocar en Ia eJaboración legal
propiamente dicha, a niveI de anteproyecto o proyecto.

Y las cuartas - de acuerdo a la prelacióncronológica que estable­
cemos - son las restantes normas constítucionales esto es, todas aquellas
que no han sido aún incorporadas a las especies anteriores, y que su
no exigencia temporal determinada eo modo aIguno puede significar su
antijuridica preterici6n, buscando pretextar su no vigencia por carecer
de mecanismos legales que determinen su accionamiento (artículos 6(,), 79,

89, ll)'?, 15'·\ 16Q, 241;>, 279, 3&, 349, 389, 409, 899, 100<;>, 1099, 1119, 1169,
1239, 1379, 1479, 162\', 214'1, 2339-19, 24()Q etc.). Trátase, entonces, de
una vigencia cuasi suspendida. La Constitución, sensiblemente, nO prevé
plazos máximos de complementaci6n jurídica (ley, reglamentos, actos),
ni tampoco sanciones, aparente vacío que ha de colmarse estrietamente
por mecanismos normativos diversos.
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Insistamos. La compJementadón constitucional puede darse válida­
mente a diferentes niveles: 1ey, en la mllyoría de los casos (artículos 2469,
2511,\ 303Q etc.), reglamento (articulos 1179,2749,2549-6,2689-6 etc.);
aetos administrativos, de admjnistradón o de gobierno, según liU propia
naturaleza y traSJCendencie. de la actividad por tomar o reeogerse (artí­
culos 186Q-2, 211Q, incisos 9), 10), 11), 12), 21) Y 26): 213Q, 2219, 2319,

2409, 2489, 249Q, 254Q-1 Y 6; 265Q-3 Y 4; 268Q"-3, 4, 5 Y6; 295Q, 2989-1;
Decimotercera Disposición General y Transitaria).

Si bien es cierto que es sumamente difícil precisar todos los extremos
constitucionaIes, hay que intentarlo con la mayor ponderación y haciendo
uso de los recursos que aconseja la técnica jurídica, pues de lo contrario
resultaria la Constitución supeditada mayonnente a la ley, caso en que
tendríamos una normatividad suprema sin imperio por impedírselo la
nonnaci6n inferior a darse en tiempo absolutamente lato. Esto sería un
desprop6sito y reinarta eI caos. Nue.çtras afirmacioncs provicnen deI estudio
razonado y crítko que hemos realizado eu eI nuevo texto constitucional.

Es por eBo que 1'aZOnes de buen criterio público y prE',stigio de Gobier­
no aconsejan que habiendo variado las situacioncs jurídicas anteriores o
estar eo vías de reelaboraci6n jurídica, ya no debcn iniciarse o continuarse
acciones sino solo eu lo contingente, como es el caso de mantenimiento,
conservación o recaudaci6n que pennitan ]a pronta y compleja tTansferen­
cia normativa (artículos 2549, 25.59, 257Q etc.).

Si$temática furídica

Este as el aspecto mejor realizado, aunque no deja de presentar algu­
nos defectos.

1. Las declaraciones principistas están muy bien agrupadas en el
Preámbulo, Las normas, en el texto propiamente dicho.

2. De] Estado y la Naci6n (Título 11) debió cncabezar la Carta,
inmcdiatamente después de la introducci6n o PreámbuJo.

3. De la Función Pública (Titulo IV), no puedc, en modo alguno,
incorporarse sino en el Título II, como Capítulo IV, mooificándose enton­
ces la secueneia de los demás capitulos que integran dicho Título; dcbien·
do quedar con tal denonlinaci6n si se le agregan artículos reaJes sobre Ia
Función Pública, puestal COIJ10 está debiera llamarse de los Funciooarios
y Trabajadores Públicós.
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4. EI numeral 2480 mal ubicado dentro de! Consejo Nacional de la
Magistratura. Debió estar dentro deI Capítulo IX dd mismo Título IV,
como atribución deI verbo ad verbum de la Corte Suprema.

o o •

En via de precisar modificacioncs o poner énfasis en la Carta, anota­
mos las siguientes:

1. Derecho a la privacidad y tranquilidad personal y ciudadana;

2. Fijar nítidamente las acciones de nacionalización y estatización
(114f?);

3. Incorporar aI texto la institucián deI mar territorial y declarar el
derecho deI Perú, a la copropiedad d~ las naciones en el Continente y
Océano Antártico, dando normatividad extensiva a una mera declaraci6n,
que por su naturaleza no c:ren propiamente derecho;

4. Extender la retroactividad, cuando menos, a los casos de inter­
pretación auténtica (la que cfectúa el propio Parlamento);

5. Elevar a tremta días el plazo para que entre en vigencia la ley,
salvo disposición expresa en contrario de ella misma;

6. Esforzarse en delimitar los campos de acción deI Tribunal Cons­
titucional (y no de Garantías Constitucionales), de la Físcalia dp Ja
Nación y de la Contraloría General;

7. Integrar la comunidad universitaria y sus órganos represcntativo.s
en la dirección institucional, con todos sus estamentos, incorporando a los
trabajadores no docentes, omitidos siu justificación; restablecíendo, aI
propio tiempo, el Sistema Universitario;

8. EI art. 2489 incorporarIo a la normatividad deI Poder Judicial.
EI art. 2499 tiene una petici6n de principio: el Fiscal de la Naci6n actúa
en dos instancias, como presidente deI Consejo Nacional de la Magistra­
tura y como Fiscal mismo, lo que es un despropósito jurídico. Deberá
actuar entonces el Fiscal de Turno ante la Corte Suprema;

9. Trabajadores y funcionarias públicos dehe así denominarse el
Capítulo VI deI Título I, pues a ellos se refieren las normas y no a la fun­
ción pública;

10. Sistema unicameral o, cuando menos, reducir el número de repre­
sentantes a Congreso. Por ejemplo: 40 Senadores, elegidos por la Repú­
blica en distrito único; y 100 Diputados, elegidos proporcionalmente por
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las regiones, conformadas sobre bases cientifícas dc población, clCtensi6n,
producción, cultura etc. Sabido cs la írrealidad de :a demarcaci6n provin­

cial y departamental actual;

11. Los miernbros deI Consl'jo Nacional de la ~hgistratura deberán
tcner los mismos requisitos que los vacales suprCffi05, excepto la edad; y
funciones adicionales como la designación de notarios etc.;

12. El Tribunal Constitucional serú conformado SÍlI la delcgación de
los Poderes Ejceuti"D y Legislativo, y siu e~ requisito de Ia cdad que rige
para los supremos;

13. Los voca1cs supremos senín elegidos pOI' el Conscjo Nacional de
la ~lagistratura, sin ratif:cación por el Senado;

14. Reestructll!ar los capítulos sobre ei régimcn económin. munici­
palidades y regioncs, lucgo de UI! estudio integral cn tiempo no mayor de
tres anos;

15. Las pemiones deI E~tado se <lctualizarán (céjula viva) t'J: un
mà:âmo de dnco afias, sobre la hase de treinta aÍlOs ·de servicios cfedi.
vos, salvo derechos adrluiridos (Ocl;lva Disposicion GClleral y Transitaria).

o o o

16. Transferir aI Texto constitucional los lIumerales I, lI, lU, X,
XIV, Y XXI dei Título Preliminar deI Código Civil, como por razoncs de
extemi6n ha ocurrido con otTOS (XVI, XXI, X.XII, XXIII, XXIV). No son
meramente dviles sino clt, naturaleza jurídica general.

Ojalá que pr6ximamente podamos disfrutar de una obra de corte
moderno que - además dd C'studio doctrinario de la flamante Constitu­
ción de 1979 - tengantos científicamente elaborada ]a conevrdancia. crono­
logía, antecedencia, anolación, comparaci6n, sumillado y la historia insti·
tucional desde la Carta de 182.3. Pero ha de realizarse tun ímprobo eduer­
zo recién cuando la Carta Política alcance no sólo vigencia sino también
cstabilidad, sin amago de transformaciones irreflc"ivas, sino antes bien
de coordinacioncs y ostudio.~ técnicos )' de amplia y ?revia divulgación
popular.

Fuentes de indls.pensab\e consulta y fidelidad textual S011 e1 Diario de
los Dehates de la Asamblea Constituyente (ocho tomos), como también
las Actas de las Sesiones de la Comisi6n Principal de Constitución (dos
tomos), instrumentos publicados oficialmente y que también han de servir
para Ia historia de las ídeas, fijando posiciones partidarias y biográficas.
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EI Vicepresidente de la Nación

(República Argentina)

}ESÚS LUIS ABAD HEfu'lANDO

Profesor Tit. Der. Administrativo: ex-Pro­
fesor ~r. Constitucional, Fac. Der. U. Nac.
Cba. Acadêmico de la Academia Nac. de
Der. y C. Sociales de Córdoba - Argentina

La singularidad de este órgano constitucional y sus funciones en
el sistema jurídicopolítico argentino, según lo establece la Consti·
tución Nacional, destaca perfil propio y ha merecido estudios realiza­
dos con preocupacíón muy meritoria. Como bien se ha dicho !iene
dos funciones definidas, una, permanente, la de ser presidente nato
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deI Senado y, otra, circunstancial o eventual, la de ser sustituto
también nato, por virtud de la misma Constitución, para desempenar
la titularidad deI Poder Ejecutivo (l). "Imbricado" en los dos poderes
políticos por excelencia, eI mandato es de origen popular, que lo hace
participe de una misma y contemporãnea decisión electiva.

En nuestro País se ha combinado siempre "una fórmula presi­
dencial con personalidades que tienen una misma füiaCÍón política y,
hasta donde es posible. los mismos conceptos de gobierno y adminis­
tración" e). Ha sido justamente JOAQUlN V. GONZALEZ, ese "maestro
de maestros", como lo designa el también destacado constitucionalista
argentino, JUAN A. GONZALEZ CALDERON, quien mejor ha resaltado
las funciones constitucionales deI Vicepresidente de la Nación eo su
{unCÍón permanente; en efecto, afirma:

"Ni la Constitución, ni los usos y leyes deI Congreso han
querido bacer deI Vicepresidente un agente mecânico y
pasivo de voluntades extraiias. No puede existir un papel más
elevado, ni más digno, ni más honroso para un ciudadano
argentino que presidir este cuerpo (eI Senado), representar
su dignidad y decoro, dirigir y facilitar sus discusiones; con·
tribuir a la más fecunda acción deI poder legislador; decidir
sus diferencias por 5U voto, eI cuaI constituye un verdadero
privilegio, no teniendo origen electivo en la misma iuente
que los Senadores. y velar por la conservación de las inmuoi­
dades y derecl10s colectivcs, que sól0 son una representación
de ]os de ~a$ Provinciasde la Naci6n.

La ley parlamentaria, o sea el conjunto de regIas que
rigen la vida de las Cámaras deI Congreso, como emanación
genuina de éstas, ni son una prisión, oi una coacción, ni una
limitación exclusiva deI funcionario que las preside; sino
normas y dhiecciones indispensabIes para la mejor eficiencia
deI trabajo legislativo."

(1) R. GARCIA MARTINEZ, La Vkepresldencia de la RepubUca, La Ley; 13/UJ172,
T. 14.5.

(2) J. A. GONZALEZ CALDERON. Der. Con~'"ueional A.rl.. ~. UI. pg. 3(>3. 193.

124
----------_._---

R. Ird. regill. 811ll11ia cI. 23 11. 89 jlln./mar. 1986



Y tambíén díce:

"Siendo eI Senado la Corporación que desempena Ja
misión de resistenc'ia máxima en cI mecanismo político de la
~ación, su presidente, su 6rgano de acción y de expresión,
ejerce una de las misiones más altas de la República" (2).

Se ha planteado la dificultad de "ubicar" jurídicamente aI órgano
en relaci6n a los Hamados "poderes", cuya división funcional es fun·
damento de la "República", aunque ]0 que se divide es el ejercicio dei
Poder, no el Poder mismo, que es indivisibIe, como se ha sefialado tan
acertadamente (-+), En rigor, el órgano que consideramos !iene dos fun·
ciones, una aetual y otra potencial, como hemos expresado, pero no
ejercibles aI mismo tiempo.

La propia Constituclón ha previsto claramente ]a situación aI
exigir la existencia deI órgano "presidente provisorio" deI Senado
(art. 50), para el caso de ausencia deI Vicepresideme de la Naci6n
"o cuando éste ejerza Ias funciones de Presidente de la Nación".

IndudabJemente eI ejercicio de cada función hac€' al órgano. Y
podríamos agregar: así en la vida como en 10 jurídícopoHtico. En el
régimen republicano de gobierno, forma la más excelsa de la Democra­
cia política y de vida, no se "es" en un cargo, sino que simplemente
se desempenan las funciones deI 6rgano que supone determinado
cargo, conforme a la norma.

Y eI título normativo surge de la Constitución que define las fun­
clones y que impone eI origen popular deI mandato incluso con la
modalidad de un proceso electivo a través de "una fórmula solidaria'\
conforme antes se mencionara (cfr. cito 2).

El órgano Vícepresídente de la Nacióll, en ejercicio de la fundón
de presídente deI Senado, no asume la propia de "legislador", pero

(3) El 8enallo Federal, p. 84, ect 1919.

(4) R. BIELSA, Der. Constitucional p. 158.
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tampoco queda reducida a la de mero "Grao Canciller" deI sistema
inglés de la Cámara de los Lordes, quien es un mero funcionaria de-­
signado por el Rey, o la de simple árbitro de excepción. En primer
lugar, el titular deI órgano que estamos analizando es de mandato
popular. En segundo, ha sido el Reglamento de la Cámara de Sena­

dores el que, conforme a la ConstituCÍón, ha previsto el comportamiento
presidencial propio eon su cúmulo de atribuciones y deberes. Allí está
establecido cómo forma parte de tan transcendente rama deI Congreso
y que no pueda considerarselo un extrafio a ella. Su presencia es la

máxima garantia deI Federalismo querido por la Constitución: mantiene
eI equilíbrio de la representación provincial y, aI tener un mandato de
origen en todo eI Pueblo de la Nación, está en las mejores condiciones
de ser factor de armonía y de custodia de los altos intereses deI País.
Tal e1 pensamiento de CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, el inolvidable
constitucionalista argentino, quien asimismo destaca que, según nuestra
Constitución, a düerencia de la de los EE.UU., en todos los casos

nuestros Senadores tienen un solo voto, mientras que allá existen
supuestos especiales en que se vota por Estado, a razón de un solo
voto, por ejemplo cuando se convierte eo elector de Presidente. O sea
que nuestro Senado actúa siempre como un verdadero órgano cole·
giado sin excepción, Y este alto órgano bene en eI Vicepresidente de
la Nación a su presidente nato e integrado.

Las razones expuestas hailan fundamento histórico también en lo
que sostuvo ALEJANDRO HAMILTON, en "El Federalista" (NQ
LXvm), de tanta influencia en la génesis constitucional patria:

"Pera dos consideraciones parecen justificar las ideas de
la ConvenCÍón a este respecto (la creación de Ia Vicepresiden­
cia). Una, que para asegurar en todo tiempo la posibilidad
de una resolucíón definitiva de la Câmara (de Senadores) es
necesario que el presidente tenga un voto decisivo. Y sacar
aI Senador de aIgún Estado de su asiento para ponerIo en el
de presidente deI Senado, seria cambiar, respecto deI Estado
de donde proviniera, un voto constanto por un voto contin·
gente. La otra consideración es que, como el Vicepresidente
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puede en ocasiones sustituír ai Presidente en la suprema
magistratura ejecutiva, todas las razones que recomiendan eI
modo de elegir prescrito para uno se aplican con igual fuerza
a la manera de nombrar aI otro."

A esta altura también cabe preguntarse: i podría negársele aI
Vicepresidente el derecho a voz, especialmente para fundar su voto, en
el supuesto excepcional en que debiera desempatar~ L Puede concebir­
se que, en el ejercicio de un mandato otorgado por el Pueblo, que,
cuando le correspondiera sentar la decisi6n final de tan alto y signifi­
cativo cuerpo que es el Senado, quién es responsable de tan grave
atribuci6n y deber no fundara su voto?

IndudabJemente que la "República" exige que eI Pueblo tenga
pleno conocimiento de los actos, y sus razones, que provengan deI ejer­
cicio deI poder. Esta publicidad imprescindible nos da la respuesta
positiva. El Vicepresidente de la Nación tiene el deber fundamental
de Estado - y para e1 Pueblo - de fundar su voto.

Ya hemos destacado que la designación de la persona deI Vice­
presidente de la Naci6n proviene de origen popular, incluso vinculado
a Ia decisión politica que hace eI Pueblo que eIige "una fórmula soli­
daria" para que cumpla un programa de gobierno; opción popular que
se concreta, aunque por proceso indirecto según nuestra Constitución,
con clara y precisa inmediatez de mandato popular, siempre respetado
por la tradici6n genuina de nuestros Partidos Politicos al instruir en
tal sentido a los sefiores Electores elegidos a ese fin por eI propio
Pueblo. Y ese programa de Gobierno exige su cumplimiento.

De ello puede deducirse que la persona elegida como Vicepresí­
dente de la Naci6n asume si la funci6n permanente, pero no debe estar
ajena a la alta misión politica que, en nuestro sistema, asume eI Presi­
dente de la Nación como titular deI Poder Ejecutivo. Precisamente
porque debe estar preparado para asumir la función potencial de carã­
ter eventual o circunstancial. Como persona fisica no pierde su capaci­
dad de obrar dentro de la Constitución y de la ~y (en su caso, el Re­
glamento deI H. Senado) y como ciudadano; eon mesura, pero transpa­
rentando su rol poUtico innegable.
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Nodebe serie extrafta la tarea colaborativa eon el Presidente de
la Nación, sin menoscabo de su función permanente y siempre con­
tando eon la anuencía deI titular deI Poder Ejecutivo. Ejemplo viviente
de ello es la cada vez mayor tarea en ese sentido que se advierte en
los EE.UU., sobre todo a partir de la Presideneia de F. D. Roosevelt.
Y en este aspecto la comparaci6n es válida atento a la símilitud fun·
cional deI órgano, según ambas Constituciones. Esta colaboraci6n eon
eI titular deI Poder Ejecutivo surge plausiblemente y no aparece en
pugna eon el desempeno funcional, ya que los "poderes" políticos
estãn mancomunados - Poder Legislativoy Poder Ejecutivo -, no
separados, aunque si divididos funcionalmente, y se torna evidente en
eI proceso de formación y sanción de la ley, por parte deI Poder Legis­
lativo, y de promulgaci6n, veto posible y la potestad reglamentaria,
por parte deI Poder Ejecutivo (artículos 72 y 86, ines. 1, 2, 4, 11, 12,
14, 18, 19, 22, de la Constitución Nacional).

se da por plenamente supuesto de que en ningún easo tal colabora.
dón debe realizarse' eu desmedro de la función de presidente deI
Senado y, a su vez, cuando asume la función de sustituto deI Presidente
de la Naci6n, se hana en íncompatibilidad de ejercicio simultâneo de
la primera.

RAFAEL BIELSA sostiene:

"Dos funciones tiene, pues, el Vicepresidente, pero no
simultâneas, como se desprende, y eilas son de distinta natu­
raleza: la esencial es la eventual, o sea, la de sustituir aI
Presidente, y la secundaria es, sin embargo, la función perma­
nente que es presidir el senado" (~).

Queremos terminar esta breve reflexión sobre el tema, recordando
lo que JUAN A. GONZALEZ CALDERON (6) sefJala luminosamente
acerca deI órgano ViCépresidente de la Nación: el carácter armonizador
y de alta transcendencia que signa su "misión política tan especial".

(5) Der. Constltuclona.l. p. 561.

(6) Las Fune. Constitue. deI Vicepresidente de la Nll,c1ón, J. A. DOCTRINA,
ps. "3 a 8; 1959 - I.
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Processo leg;slativo
- mudanças necessárias

HVBEM :VOCVF.mA

mo InstLcuto dos Aàvog~OB Bra.si~

lciros. Ex-Deputado teQcra.l. Da Aca"
demia de Letras Juridicas da Ba.hia)

Quando O País se jJrepara psicologicamente }}ara a eleição de
sua 5~ A~embléja NaCIonal ConsUuintc, delibera a Academia de
Letras Jurídicas da Bahia, em colaboração espontânea, designar
alguns de seus membros para o estudo de determinadas matérias
constitucionais, entre as quais esta me coube, acerca do processo
icgislatiw na Lei F:.mdamentaI.

Não incursionarei no tema para analisa-lo enquanto complexo
de preceitos fixados pela Constítuição para regular o procedimento
concernente à produção dos atos normatiVo.3 nela previstos, ou
teoria do processo legislativo, por já estar esta expo..'lta em duas
monografia.') de alto merecimento científico, as dos Professores
NELSON SAMPtUO e MANOEL GONÇALVES FERRE[RA FILHO, notada­
mente a do primeiro, atenta a sua mais rigorosa metodologia.

Indo ao encontro do propósito acadêmico de auxiliar uma
oríentação pragmática das pe~soas mais interessadas na tarefa
de que breve se encarregarâo os mandatários especiais do povo,
examinarei primordialmente os seguintes temas de uma Consti­
tuição:

1) 80S espécies normativas a serem incluídas no Capítulo do
Procel:so Legislativo, tendo em vista a nossa experiência jurídico­
política nas duas últimas décadas;

2) as linhas gerais do processo legislativo no que toca às
proposições de iniciativa do Presidente da República;
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3) limitações realísticas da competência legiferante do Presi-
dente da República, especialmente no que respeita:

a) à atribuição de propor emendas constitucionais;

b) às matérias sobre que possa ter iniciativa exclusiva;

c) à tramitação congres.sual dos projetos de sua competência
reservada.

1. Abrangência do processo legislativo

O texto constitucional vigente até certo ponto inovou na
fixação de regras de elaboração dos atos legislativos, por havê-las
ordenado sistematàcamente num capitulo especial, onde enumera
as diferentes espécies nonnativas. Mas nem sempre agiu bem nessa
disposição da matéria.

A Constituição monárquica a tal respeito estabeleceu regras
de competência em três Capítulos do Titulo sobre o Poder Legis­
lativo, consagrando todo o Capítulo IV à formação das leis (arts.
52 a 70), às vezes a.té com requintes de formalismo. Assim, por
exemplo, quando se tratava da rejeição de emendas de uma por
outra Casa da. Assembléia Geral, dispunha o art. 61:

"se a Câmara dos Deputados não aprovar as emendas
ou adiçõe8 do Senado. ou vice-versa, e todavia. a. Câmara
recusante julgar que o projeto é vantajoso, poderá reque­
rer, por uma deputação de três membros, a reunião das
duas Câmaras. que se fará na Câmara dos Senadores, e
confonne o resultado da discussão se .seguirá o que for
deliberado. "

No particular, essa Carta. oatorgada cuidou mais do que as
COI18tituições de 16~1, 1934 e 1946 do ainda. não apelidado processo
legisla.ttvo. A de 1891 foi de todas a mais sóbria: estatuiu acerca
da formação do...:; a.tos legislativos em a.penas cinco breves artigos
(36 a 40) do capitiulo V, tendo antes. no art. 29 (Capitulo lI),
reservado à competência exclusiva da Câmara dos Deputados a
iniciativa de todas ,as leu de impostos. Em 1934, o Constituinte
reu."1.iu em nove artigos, no Capitulo das Leis -e Resoluções (arts.
41 a 49), toda a disciplina propriamente processual da ela.boração
legislativa. Em 1946, disciplinou-.se a matéria entre os arts. 67 e
72 de uma Seção intitulada "Das Leis".

Só em 196"1 houve a preocupação de estabelecer designada·
mente um processa legislativo (arts. 46 a 62 do Capítulo VI.
Seção V).
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Contudo, sem muito rigor metódico, pois começa por incluir
nele uma espécie não enquadrável em tal Capítulo - a emenda à
Constituição -, o que, acredito, não se repetirá na futura Lei
Fundamental.

A eficácia das emendas co.n.stitucionais, todos o sabem, asseme.
lha-se à da própria Constituição a que se incorporam. Se esta
procede do Constituinte originário, aquelas derivam do Consti­
tuinte de segundo grau ou poder revisor, ou ainda poder de
reforma constitucional, como o denomina o Proi. NELSON SAMPAIO
na monografia em que estuda o tema ex professo.

Mas o poder de reforma, sem embargo de, eventualmente,
como no caso brMileiro, residir no próprio Congresso Nacional,
onde é exercido na conformidade de regras especiais, não se
confunde com o poder legislativo. Ambos produzem normas jud­
dicas, mas de diferente hierarquia, que compõem aquela construção
escalonada de diferentes camadas ou níveis, de que fala KELSEN,
como são, de um lado, as emendas constitucionais e, do outro, os
demais atos normativos. As emendas hão-de necessariamente ficar
fora, portanto, do processo disciplinador da produção dos atos
normativos propriamente ditos.

DUGUIT, embora reconhecendo ser esta uma questão polêmica,
chega ao extremo de admitir (como aliás ainda o fazem outros
constitucionalistas) que uma Assembléia revisora tem todos 00
poderes de uma Assembléia Constituinte, com força suficiente
para empreender também uma revisão total do texto constitucional.
Assim, segundo o mestre de Bordéus, a revisão podia mudar até
a forma republicana do governo francês que o art. 29 da Lei
Constitucional de 14-8-1884 expressamente vedava (LÉON DuGUIT
- Traité de Droit Constitutionnel - 2~ ed., 1924, tomo IV, pp.
538 e segs.) .

CARL SCHMITT, ao contrário, considera especialmente inexato
caracterízar como pouvoir constituant a faculdade atribuída e
regulada de mudar, rever ou emendar prescrições constituciona.i.s.

Como quer que seja, nenhum dos dois situa a emenda consti·
tucional no mesmo plano hierárquico das leis, quando considerado
o órgão de elaboração de uma e outras,

Por isso, mais coerentes com a doutrina hoje possivelmente
majoritária, foram os Constituintes da Monarquia e da República
até 1946. O de 1823 não apenas ditou nonnM reguladoras do
processo de reforma constitucional, mas estabeleceu um órgão
especial para o exercício desse poder, que o malogrado projeto
Antônio Carlos Ribeiro de Andrada-Machado e Silva apelidava
Assembléia de Revista. Esta teria uma só Câmara que, eleita da
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mesma. forma que a. Câmara dos Deputados, deveria cuidar exclu­
sivamente da matéria objeto de sue. convocação e, findo o trabalho
de revista, di5Solver«~ía (Título XV - Do que é constitucional e
sua revista - arts. 267 a. 272) .

Df.ssolvida a 12 de novembro, teve entretanto a Assembléia
Geral Constituinte e Legislativa de 1823 em boa parte aproveitado
o seu projeto pelo Conselho encarregado de elaborar a Constituição
outorgada por D. Pedro I a 25 de março de 1824:, na qual a
parte relativa ao processo de revi.são ficou integrando o Título
final (VIII), Das Dispo$içl5es Gerais, e Garantias dos Direitos Civi3
e Politicos dos Cidadãos Brasüeiros (arts. 173 a 178).

Também n88 Disposições Gerais as Constituições de 24-2-1891
(art. 90 e .seus quatro parágrafos), de 16~7~1934 (art. 178 e seus
cinco parágrafos) e de 18~9~1946 (art. 217 e seus seis parágrafos)
estabeleceram os limites e o objeto do poder de reforma constitu­
cional.

Ao menos, pois, para não confundir a tarefa do poder de
revisão constitucional com a do Poder Legislativo, tais precedentes
mostram ser de melhor técnica inserir em partes distintas e sepa­
radas as regras a que estão sujeitos um e outro.

Na linha, igualmente, de nossa anterior experiência demo­
crática e liberal está a n~inclusão do Presidente da República
entre as pessoas competentes para propor emendas à Constituição.

O Ato Institucional de 9·4-1964 enxertou no ordenamento
juridico brasileiro mais essa excepcional prerrogativa do Chefe do
Poder Executivo, desconhecida, em regra, nos regimes democráticos
contemporâneos. Muito mais l.ouvável, além de oportuno, será
reE.tabelecer a. faculdade de ofer€cer emenda que as Assembléias
Legislativas dos Estados~Membros já tiveram. Podem elas exprimir
a vontade do povo com mais autenticidade do que a iniciativa
pessoal e nem semp.re bem inspirada do Presidente da República.

Estender ao Chefe do Executivo o poder de propor emendas à
Constituição é um exagero que torna a Lei Fundamental mais
vulnerá.vel, quanào, ao contrário, a tendência entre as nações
democráticas é para diminuir os mecanismos e competências refor­
mistas. Afinal, como advertia. RUI BARBOSA, geralmente muito mais
se lucra com uma Con8tituição que seja obrigada a durar algum
tempo do que com uma Constituição que se pode mudar todo8 08
dias.

Por essa. mesma razão superior, o .constituinte de 1987 deve
considerar mais um texto imodificável da futura Constituição: o
que limita as condições à reforma constitucional.
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Até aqui só não pode ser objeto de deliberação, entre nós,
qualquer proposta de emenda tendente a abolir a Federação e a
República. A doutrina constitucional moderna, entretanto, de há
muito afirma a imodificabílidade do texto ou textos reguladores
do processo de reforma da Constituição ou, por outras palavras, a
força que o poder constituinte originário tem de estabelecer regras
invioláveis endereçadas ao órgão incumbido da tarefa específica
de emendar a Constituição na forma por esta prevista.

Ao constituinte derivado ou decorrente - o dos Estados­
Membros - também se estende a limitação. Em 1913 sobre isso
espaçadamente discursou RUI BARBOSA no Senado, impugnando
emenda feita à Constituição do Amazona-s antes do prazo por ela
estabelecido para ser alt€rada. As Constituições - advertia então
RUI - podem e devem ser reformadas, mas respeitados os textos
que limitam as condições à reforma.

A desconsideração àa regra fundamental restritiva do poder
de revisão produziu várias alterações no quorum de votação das
emendas, quando foi preciso a.ssegurar mudanças constitucionais
do interesse do Presidente da República, até que, em 1982, no
começo da abertura, foi restabelecido o voto de dois terços de
Deputados e dois terços de Senadores para considerar-se aprovada
a emenda.

Inserida no texto original a cláusula de imutabilidade do pro­
cesso de reforma constitucional, estará vedada a ação revisora do
constituinte de segundo grau. Dessarte, uma futura emenda que
viesse a alterá-lo poderia ser averbada de inconstitucional, mediante
ação direta ou representação, por inconstitucionalidade, do Pro­
curador-Geral da República.

Em conclusão, nesta parte: entre as espécies normativas
abrangidas no processo legislativo penso não deverá o Constituinte
de 1987 incluir o item emendas à Constituição, cuja posição mais
coerente com a natureza jurídica do assunto me parece ser ou em
Capítulo próprio ou entre as Disposições Gerais, nos termos de
nossa tradição constitucional.

Da iniciativa das leis

Os regimes políticos mais adiantados democraticamente do~

tempos atuais não se distinguem pela preocupação de fortalecer
um determinado Poder em prejuízo de outros, notadamente no
que respeita à faculdade de propor a edição de direito novo. Entre
nós, nos últimos vinte anos, ocorreu o inverso, mas visando sempre
ao aumento da autoridade do Presidente da República.
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A Lei Fundamental da República Federal da Alemanha, por
exemplo, não estende ao Chanceler Federal, individualmente con­
siderado, a. iniciativa das leÜl, mas ao Conselho de Ministros, cujos
projetos, antes de irem à apreciação do Parlamento Federal, são
submetidos ao Conselho Federal, órgão composto de representantes
dos Estados-Membros. Ainda os projetos tidos como urgentes
devem obediência a essa regra, e nem no encaminhamento de
suas propostas ou tampouco no ritmo da deliberação parlamentar
sobre eles, goza a iniciativa governamental de tratamento privi­
legiado.

Por que concedê-Io aqui? Acaso 08 nossos Presidentes se têm
revelado, em regra, grandes estadistas merecedores da confiança
prévia da Nação? A lição da experiência revela o inverso, salvo
rarissimas exceções. O recente e rumoroso caso da sobretarlfa. tele­
fônica, instituida para favorecer a expansão e melhoria das tele­
comunicações, é muito expressivo da desenvoltura governamental
na utilização das prerrogativas excepcionais concedidas pela Cons~

tituição ao Presidente da República. As maiores autoridades bra­
sileiras em direito tributário denunciaram a ilegitimidade dessa
contribuição forçada, a partir do momento em que o produto de
sua arrecadação, através de normas pelo Governo manipuladas,
passou a ser recolhido ao Tesouro. Inúmeras ações judiciais impug­
naram a jâ então falsa sobretarifa convertida em imposto não cria­
do por lei, e a Untio Federal, pelos seus procuradores, a pé firme
negava que estivesse cobrando um imposto mascarado. De súbito,
em resposta. às primeiras sentenças contrárias àquela imposição
inconstitucional, o Presidente da República, pelo Decreto-Lei
n Q 2.186, de 20-12-84, resolveu denomInar imposto o que até então
exigia como sobretarlfa, num reconhechnento formal do abuso de
direito cometido durante anos contra o povo.

:i 1negável que o País, a esta altura, sente necessidade de
estabelecer limitações à oompetência 1egiferante do Presidente da
República.

~orde-se que a liberal Constituição de 1891 atribuia à Câma~

ra a inJciativa de todas as leis de impostos. Em 1934 e 1946 essa
competência se estendeu também ao Presidente da RepúbUca., para
afinal só a ele caber, a partir de 1964:. Além de provido do poder
de iniciativa de lei SObre qualquer matéria, e de prerrogativas sin­
gulares acerca do processo abreviado, entre as quais a de aprovação
de projetos por decurso de prazo, passou o Chefe do Executtvo,
desde então. a ser () árbitro exclusivo da despesa pública e da
matéria financeira e tributária. Nenhum governante de superpo­
tência contemporânea dispõe de tamanhas atribuições. Aqui, no
entanto, têm elas servido quase sempre de fator de exasperação
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da irresponsabilidade administrativa com a agravante de entorpe.­
cerem a dinâmica parlamentar, gerando maiorias submissas.

A aprovação, por decurso de prazo, de projetos oriundo.s do
órgão de um Poder já dotado de competência legiferante amplíssi­
ma, além da competência exclusiva acerca de importantissimas ma­
térias, sem falar no seu arbítrio total sobre criação e aumento da
despesa pública e ainda a prerrogativa de propor emendas à Consti­
tuição e editar decretos-leis e leis delegadas, é tml acontecímento
sem paralelo entre os Estados de direlto democráticos de nossos dias.

Um Presidente de raízes populares às vezes sequer pode for­
malmente enviar projetos de leis às Câmaras, como ocorre com
o dos Estados Unidos. Não se diga que o Estado-providência reclama
extrema celeridade na elaboração dos instrumentos legais de sua
ação prática e que os carpas coletivos, numa palavra os Congressos,
nem sempre estão aptos para deliberações de elevado teor técnico
ou só o fazem muito lentamente. O argumento prova demai.s.

Na verdade, um governo de genuínas raízes populares sempre
pode dispor de lideranças à altura das circunstâncias, e a força de
um líder autêntico é incalculável. Para ilustração, lembremos o
que fez Otávio Mangabeira na Assembléia Constituinte de 1946.

Eleito ao mesmo tempo Senador e Deputado, por várias Uni­
dades da Federação, após oito anos de ditadura que culminaram
com a sua deposição pelas Forças Armadas a 29-10-1945, Getúlio
Vargas, tendo optado pelo mandato de Senador gaúcho, só se
apresentou para tomar posse no último dia do prazo, como se qui­
sesse exprimir o seu desdém pela representação nacional.

Nesse histórico dia 4 de junho de 1946 aconteceu um fato que
mostra muito bem o quanto pode conseguir a força moral de um
verdadeiro chefe parlamentar. Otávio Mangabeira era apenas lider
da Minoria. COordenou, porém, com tal dignidade aquela Assem­
bléia fremente .e heterogênea - onde tinham assento dezenas de
antigos getulistas - que, mal acabou Vargas de proferir o com­
promisso regimental de "guardar a Constituição a ser adotada"
(e por ele depois sequer as&inada) - Mangabeira, com a palavra,
após breve discurso, leu o texto de uma Moção de aplauso e agra,..
decimento àg Forças Armadas da República, terrestres, navaís e
aéreas, pelo modo como, unidas, a 29 de outubro, num movimento
pacífico, em torno de seus chefes e sem outra ambição, provavel­
mente, que a de servir o Pais, cumpriram dignamente o seu dever
de fidelidade d Pátria.

E a Moção, que por momentos profunda emoção produziu no
Plenário, foi a.provada por 135 contra 131 votos.

Em face de exemplos inesquecíveis como esse, resta admitir
que os Governos devem contar com as virtudes de seus líderes
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parlamentares para aprovação de seus projetos de lem, não com
fórmulas processuais privil€giadas e opress:Jras das correntes par·
tfdárias que compõem as assembléias repre~entativas da vontade
popular.

O Constituinte de 1987 terá, portanto, de fixar novos limites
ao poder de interferência da Presidente da República na formação
das leis.

Leis delegadas e decretos-leis
Admitida a flexibilidade da separaçã.o dos Poderes do Estado,

algumas das mafs novas Constituições têm acolhido a delegação
l.egislativa que os nossos regimes jurídicos, até 1946, ao menos
formalment€ vedavam. O Ato Adicional ou Emenda Constitucional
nO 4) de 2-9-61, instituindo o sistema parlamentar de governo, con­
sagrou entre nós espécie normativa.

Em harmonia com a Lei Complementar de 17 de julho de
1962, o Presidente do Conselho de Ministros podia pedir ao Con·
gresoo Nacional delegação de poàeres para legislar, fazendo constar
no pedido os seguintes ele~ntos: 0.) o conteúdo, o objeto e o
alcance da delegação; b) o fundamento jurídico da lei projetada;
c) a estimativa da despesa que poderia advir c a indicação dos
recursos para satisfuê--la.

A delegação, utilizável em 30 dias sob pena de caducidade,
era dada. por decreto legis\aüvo aprovado por m~ioria absoluta dos
membros das duas Casas do Congresso Nacional e nele se consigna~

vam os limites e condições da delegação legislativa. Desta não
podiam ser objeto a criação de tributos, a autcrização de emissões
de curso forçado e as matérias da competência exclusiva do Con­
gresso Nacional.

O governo parlamentartsta promu.lgou onze leis delegadas a
partir de 25 de setembro de 1962. Por meio delas criaram-se dois
cargos de Ministro Extraordiná.rio, estabeleceram-se preços mini­
mos para financiamento ou aquisição de cereais e outros gêneros
de produção nacional, modificou-se o regime lurídico para o esta­
belecimento de empresas de armazéns gerais, regulou-se o domínio
econômico para assegurar a livre distribuição de mercadorias e
serviços essenciais ao consumo do povo, organizou-se a SUNAB,
criou·se a SUDEPE, etc.

A Constituição de 1967 manteve a delegação legislativa, tor­
nada muito mais abrangente pela Emenda nQ 1/69, mas nenhuma
lei delegada chegou a editar-se até agora.

A meu ver, a futUra Constituição deve conservar o instituto
da delegação legislatita, nos termos em que a regulou o regime
constitucional de setembro de 1962. Ela representa consIderável

_._-------
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reforço da autoridade do Presidente da República, sem diminuir a
do Poder Legislativa.

Mas a consciência geral, de juristas e de leigos, rejeita a manu­
tenção da competência outorgada ao Presidente da República de
editar decretos-leis.

Já será mais que suficiente dotá-lo do poder de encaminhar
projetos de lei sobre qualquer matéria e ter a exclusividade da
iniciativa de leis concernentes à criação de cargos, funções ou
empregos públiccs e fixação dos respectivos \'encimentos. Admis­
sível será mesmo que se incluam nessa exclusividade a criação ou
o aumento da despesa pública, embora com desfalque de antigas
prerrogat':'vas dos membros àa representação popular.

Passar daí será criar () risco de renovação das experiências
mais angustiantes do regime constitucional brasileiro.

O ato normativo com força de lei elaborado pelo Chefe do
Poder Executivo tem sica. de ordinário, praticado pelos governos
discricionários que se sucedem a eclipses totais do Poder Legis­
lativo. De 10 de novembro de 1937 a 29 de outubro de 1945, Vargas
edi:ou milhares deles. A partir do At:) Institucional :.IQ 2, de 27
de outubro de 1965, inúmeros decretos-leis foram baixados com o
Congresso Nacional em pleno funcionamento.

Grosseira contrafação do modelo italiano criado pela Consti­
tuição de 19 de janeiro de 1948, sua rejeição não importa na
nulidade dos atos praticados durante a sua \'igência. Além dessa
anomalia, se não houver deliberação congressual em sessenta dias
a contar do recebimento, o texto será incluído automaticamente
na ordem do dia, em regime de urgência. nas dez sessões subse­
qüentes em dias sucessivos, e então, se não for apreciado. consi­
derar-se-á definitivamente Hpravado. Assim é. agora, em virtude
da Emenda Constitucional n Q 22, de 1982, porque, antes, o texto
cra tido por aprovado se tão-somente o Congresso não deliberasse
no prazo de sessenta dias.

Os decretos com força de lei italianos, ao contrário, editados
que são sob a responsabilidade do Governo, em casos de urgência
e de necessidade, têm de ser no mesmo dia apresentados às Câmaras
para a conversão em lei e, se dentro de sessenta dias de sua publi­
cação não o forem, perdem a eficácia desde o início. Quanto a
relações jurídicas acaso constituídas com base nos decretos nâo
com1ertidos, poderão as Câmaras regulá-las mediante lei.

Essas "providências provisórlas com força de lei", como a09

decretos-leis chama o art. 77 da Constituição italiana, são lá deri·
vadas, nas palavras de CONSTANTINO MORTATI, de "exigências impre~

vistas e imprevisíveis, cuja satisfação é imposta como condição
para a própria conservação do Estado".
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Aqui, não. Aqui, até há pouco, prevalecia 1;ão.só a decisão
solitária do Presidente da República, adotada com subtração de
toda publicldade, lia lei fundamental dos bons regimes" (RUI BAR­
BOBA), sem audiência de nenhum órgão nacional de classe ou de
cultura e apoiada unicamente em teorias de infalíveis tecnocratas
menores. Tudo feito no silêncio doa gabinetes palacianos, ma.ts ou
menos de improviso, soluções impostas unilateralmente a todos,
fosse qual fosse a natureza da ma.téria resolvida, ainda que os
resultados não correspondessem às expectativas oficiais.

'Entre as espécies normativas a figurar no futuro Capitulo Do
Processo Legislativo, espera-se, poi.!!, que o Constituinte de 1987
não inclua o decreto-lei.

Por fim, não se justifica que só o Presidente da República possa
reapresentar, na mesma sessão legi.slativa, projetos de lei de sua
iniciativa rejeitados ou tidas por prejudicados, ao passo que para
os parlametares tal prerrogativa depende de proposta da maioria
absoluta dos membros da Câmara ou do senado.

O Poder nas mãos dos homem deve ser sempre limitado.
Quanto mais garantias, melJwr. Cada euminaçáo de uma garantia
legal é um perigo que se corre, é um pa.sso que se dá paTa a imo­
ralidade e para a servidão - palavras proféticas de RUI BABBOSA,
o paladino da resistência constitucional, dirigidas ao senado da
República. Confirmam-nas as de HBLMUT CoING, jurisfilósofo da
Alemanha de hoje:

"Todo poder que se possa dar a um homem sobre
outros, diz ele, tem que estar interna e materialmente IImi~

tado e controlado: este é um principIo de direito na.tural/'

Os Constituintes de 1987 certamente terão a cOl18clência do seu
histórico papel, portadores que vão ser das grandes esperanças
nacionais em tomo de uma re.m<>delação global das nossas insti­
tuições livres. É pelo menos o voto que formulo ao encerrar estas
modestas consideraÇÕeS acerca de aspectos jurid1cos de problemas
políticos atuais, dirigidas antes às pessoas comuns do que aos juris-­
tas, por não conterem novidades técnicas.

Terei cumprido a tarefa que me foi assinada? Não consigo a
tal respeito desfazer minha própria dúvida. E então me ocorrem as
palavras de ORTEGA Y GA8SET:

OCA gente nunca sabe quando disse, realmente, o que
pretendia dizer. Porque dizer é aspirar a ser entendido, e
isto já não: depende só da gente, senão também do pró­
ximo."

E eu não poderei sequer recolher o vosso veredito inapelãvel.

138
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VI - CONCLUSAO

- BIBLIOGRAFIA

CON8TITUIÇAD DA REPÚBLICA
FEDERATlVA DO BRASIL

(Emenda Constitucional n.a li

"Art. 68 - Nos casos do art. 43, a
Câmara na qual se haja concluído a \'0­
tação enviará o projeto ao Presidente da
RepiJ.bllca Q.ue, aqulescendo, o sanciona­
rã; para o mesmo fim, ser-lhc-áo rcm8­
Udos os projetos havidos por aprovados
nos termos do § 3.° do ar~. 5l.

tIo -- Se o Presidente da Rc?'.ÍbJ~ca

julgar o projeto, no todo ou em parte,
inconsUtuclonal ou contrário a.o inte­
resse público, vetá-Io-á, total ou parci­
almente, dentro de quinze dias út~Ls.

contados daquele em que o receber, e
comunicará. dentro de quarenta e oito
horas. ao Presidente do Senado Federal
os motivos do veto. se a sanção for ne­
gada, quando estiver finda a sessão legis­
lativa, o Presldent{) da Repilbllca publi­
cará o veto.

I 2.° - Decorrida a qu1mama, o si­
lêncio do Presidente da Repúbl1ca im­
portará sanção.

§ 3.° - Comunicado o 'ieto ao Presi­
dente do senado Federal, este C'.onVOCQ­
rá as dUal Clmaras pa.ra, em sessão COIl­
junta.. dele eonheeerem, considerando-se
aprovado o proleto que, dentro de qua.­
renta <1 cinco dias. em votação pública,

obtiver o voto de dol$ terços dos mem­
bros de cada uma. das Casas. Nesse CIISO,
sera o projeto enviado. para promulga­
~'ão. ao Prea1dente da. RepúbUca.

~ 4.° - Esgotado sem deUberação o
prazo estabelecIdo no parágrafo ante­
nor, o veto !lerá considerado mantido."
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CONSTlTUIÇAO DOS ESTADOS
UNIDOS DA AMlmICA

2. "Todo projeto de lei aprovado pela
Câmara dos Representantes e pelo Se­
nado deverá, antes de se tornar leI, ser
remetido ao Presidente dos Estados Uni­
dos. Se o aprovar, ele o assinará; se não,
o devolverá. acompanhado de suas obje­
ções à Câmara em que teve origem; esta
então fará constar em ata as objeções
do Presidente, e submeterá o projeto a
nOVa díscussão. Se o projeto for man­
tido por maioria de dois terços dos mem­
bros dessa Câmara, será enviado, com
as objeções, à outra Câmara, a qual tam·
bém o discutirá novamente. Se obtiver
dois terços dos votos dessa Câmara, ~râ
considerado lei. Em ambas as Câmaras,
os votos serão indicados pelo "Sim" ou
"Não", consignando-se no livro de atas
das respectivas Câmaras os nomes dos
membros que votaram a favor ou contra
o projeto de lei. Todo projeto que não
for devolvIdo pelo Presidente no prazo
de dez àias a contar da data de seu rece­
bimento (excetuando-se os domingos)
será considerado lei tal como se ele o
tivesse assinado, a menos que o COngres­
so, suspendendo os trabalhos, tome im­
possível a devolução do projeto, caso em
Que este não passará a ser lei."

I - INTRODUÇAO

Ao propormos escrever sobre o veto, tivemos em mente apenas
tecer algumas considerações sobre esse instituto que, para alguns
publidstas, encontra-se em franca decadência, ou seja, no seu declínio,
em decorrência do fenômeno generalizado de fortalecimento do Poder
Executivo, especialmente na elaboração das leis.

Sem aceitar o negativismo dos que apregoam e vaticinam a
"morte" do instituto do veto, aceitamos como verdade que as formas
do veto se modificam no tempo e no espaço, permanecendo imutável
a sua natureza, seja como "recusa de sanção", "veto", "negative",
"renvoi", "rejet", ou, no direito francês, como "demande de nouvelle
délibération", que são fases da evolução do poder de recusa. O veto
foi, sem dúvida, sempre uma instituição de crise: o resultado de
compromissos entre forças sócio-politicas que lutam para substituir,
contra outras que querem conquistar o poder.
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Ao analisar o veto, não podemos perder de vista as causas funda­
mentais que determinam o seu exercido, conforme ensina NAVARRO
DE BRITTO: sistemas de Governo e as forças políticas.

Segundo esse autor, em sua tese de Doutoramento pela Universi­
dade de Paris, "o modo de escolha do Chefe do Estado, bem como
as relações funcionais e orgânicas entre os poderes condicionam a
freqüência no uso desta medida excepcional que é o veto. De outro
lado, a eleição direta do Chefe do Estado e a separação dos poderes
engendram o emprego muito mais freqüente da "negativa" nos
sistemas presidencialistas" ('l.

n - CONCEPÇAO HISTóRICA DO VETO

Muito embora possa ser encontrado na Grécia antiga um esboço
do veto sob a forma de consulta popular. podemos afirmar, com toda
a seguran<;a, na esteira de MARIO CASASANTA, que "o veto nasceu
em Roma. .. representa mesmo o marco <ie um dos periodos culmi­
nantes da eivil:i2açãd" (2)

Em Roma, encontramos os antepassados do veto sob a forma de
intercelsio e a audorital, refii:!tindo a lutapennanente entre a demo·
cracia e a aristocracia.

Suprimido por SUa, que sempre se preocupou em dar a Roma uma
forte organização atistocritiea, o veto ressurgiu sob Pompeu, que
sucedeu a SUa e favoreceu a democracia, restituindo aos tribunos as
velhas prerrogativas, entre as quais se encontrava o veto.

Veto (do latim ..tar. - proibir, vedar, opor) é, nesse sentido,
a oposição à execução de um ato. pelo tribuno da plebe ou por um
magistrado igual ou 'Superior. Sob a República romana, existiam apenas
meios excepcionais de combater sentença proferida. Um desses meios
era a intercessio pela: qual o magistrado ou um tribuno impedia o ato,
opondo o seu veto.

Mirma JACQUES ELUL: "cada tribuno pode opor sua vontade
a toda decisão que considere prejudicial à plebe". Mais à frente,
acre~nta ELUL: "E$te veto é mais poderoso do que o de qualquer
outro magistrado. Pode paralisar, sem anulá·las, as ordens dos cônsu­
les, as deliberações do Senado, as proposições de leis, os votos dos
comidos. O tribuno pode. pois, paralisar inteiramente o Estado impe·
llind<H> de tomar uma decisão, ou aplicar qualquer decisão" (3).

( 1 ; B&I~, LUiz Navatro. o Veto Legislativo, Bstudo Comparado. MinIstério da
JustIça e Negócios lnter1Ores, DF, 1966, p. 138.

(2 I CASASANTA,.Má.rIo. O Poder de Veta. EdiQlo Os Am.lios do Livro, Imprensa
Oficial do Estado de M1nas ~Is, Belo HorbeDte.

( S ) ELUL, Jaeques. HistotTe tU, lfUtitUtfonS. Paris, Presses Unlvenitalrea de
France, 1970. 3· ed1çAo, p. 268.
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Segue o veto a sua trilha, e em sua trajetória evolutiva constata­
mos que ele surge já na Idade Média, na Inglaterra, através da oposi­
ção do rei a determinados requerimentos formulados nos petitions.
Transforma·se o veto numa prerrogativa real.

Ensina-nos MARIO CASASANTA que: "Na Inglaterra o rei fazia
e kloricamente ainda faz parte do Parlamento. Todos os projetos de
lei deviam receber-lhe a aprovação, sem a qual não seriam lei de modo
algum. Cabia-lhe também o direito de veto. Podia dirigir mensagens
ao Parlamento, convocá-lo, prorrogá-lo, adiá-lo, dissolvê-lo. Se aprovava,
escrevia le roi le veult e se desaprovava, le roi s'avisera" (~).

No século XVII aparecem as chamadas leís fundamentais (não
suscetíveis de revisão) que CROMWELL julga imutáveis. Em seguida
surgem as normas circunstanciais, resultado de um acordo entre o
Parlamento e o Lorde Protetor. Ao contrário das normas fundamentais,
estas normas podem ser revistas. Nesse caso, se não concordasse com
qualquer modificação proposta, tinha o Lorde Protetor à sua disposição
um legítimo veto absoluto.

Depois das leis fundamentais e das regras circunstanciais vinham
as leis ordinárias, que o Parlamento votava. Neste caso o Lorde Prote·
tor possuía apenas um simples direito de solicitar nova deliberação,
ou seja, o direito de veto mínimo (veto limitado), o que não impedia
esta proposição de adquirir condição de lei rapidamente.

É interessante ressaltar que desde 1707, no tempo da Rainha Ana,
o veto não é aplicado. Isto se explica pelo fato de que pertence, quase
que de modo exclusivo, ao Gabinete a iniciativa das leis. Com a evolu­
ção do regime parlamentar, o veto entra em decadência na Inglaterra,
caindo no esquecimento e ressurgindo, no fim do século xvrrr, nos
Estados Unidos e na Europa Continental, sob a forma de veto
qualificado.

Relembra LUIZ NAVARRO DE BRITTO que: "A Constituição de
1787, inspirada na Constituição do Estado de Massachussetts de 1780,
se encarrega de propagar, com o regime presidencial, o novo veto, nas
repúblicas latino-americanas" (5).

ALEXANDER HAMILTON, de cuja pena saiu mais da metade dos
ensaios publicados nas Memórias de O Federalista, sob o pseudônimo
de Pubtius, ao defender a conveniência do veto, absoluto ou restrito,
afirma que o poder de vetar conferido ao Presidente "não só serve de
defesa ao Executivo como também fornece garantia adicional contra
a decretação de leis inconvenientes. Estabelece controle salutar sobre
o corpo legislativo ... " e adiante completa: "o motivo primordial para

( 4 ) CASASANTA, Mário. Dp. dt.. pp. 12'7 e 128.
(5) BRITI'O, Lw Navarro. Dp. cit., p. 11.

R. Inf. legi$1. Ira$Ui.. o• .23 n. 89 jan./mor. 1986 143



144

conceder·se ao Executivo o poder em questão consiste em capacitâ-lo
a defender-se, e, em seguida, aumentar as probabilidades a favor da
comunidade contra a aprovação de leis más em virtude de pressa,
inadvertência ou intenção" (li).

A negativa pura e simples idealizada por HAMILTON não vingou
êxito entre os convencionais. Prevaleceu o veto delineado por
PINKNEY; reconsideração do projeto pelo Legislativo; dois terços para
a nova aprovação; sanção presumida, se o Presidente não assinava em
10 dias e não conversão em lei, se o Presidente não assinasse os proje­
tos depois do encerramento das sessões.

Do texto aprovado pelos conv~ncionais de Filadélfia extraímos a
conclusâo de que o veto americano não é uma cópia inglesa, mas sim
fruto de uma experiência l{'lcal: a convenção limitou-se a adotar e
adaptar o instituto jã existente no Estado de Massachussetts.

Assim, em que pese à influência de WILSON e HAMILTON,
partidãrios do veto absoluto contra toda espécie de legislação, como
o encontrado na M~tr6pole, foi aprovado o veto condicional tirado da
Constituição de Massachussetts, que era um poder para assegurar a
divisão de poderes e não uma prerrogativa pessoal como encontrado
no sistema inglês.

Segundo ensinamento de MARIO CASASANTA "dois motivos
afastavam os convencionais dessa cópia: primeiro, a amarga lembrança
que deviam guardar do veto colonial; segundo, o conhecimento que
tinham de que desde a revolução os reis da Inglaterra haviam perdido
praticamente essa prerrogativa" (':.

Noçio do Veto

De acordo com a legislação brasileira em vigor, os projetos de
lei aprovados pelo Congresso, que não sejam da sua competência
exclusiva, carecem da sanção do Presidente, a qual significa a sua
aquiescência à matéria votada. Assim, é a sanção uma formalidade
constitutiva da lei. A sanção pode ser expressa, quando outorgada pelo
Presidente dentro do prazo fixado pela Constituição, e tácita se no
decorrer do prazo não houver manifestação da vontade presidencial.
f; dentro do prazo, no caso brasileiro, 15 dias, que o Presidente pode
recusar a sanção por considerar todo o projeto (veto total) ou algumas
de suas disposições rveto parcial) inconstitucionaLc; ou contrários ao
interesse público.

Do texto acima. concluímos com MANOEL GONÇALVES F.
FILHO que "o veto é a recusa da sanção. t manifestação de dL'lcordân-

(6) HAMILTON, Jay e Macl1,son. O Federalãita. Trad. REGaI ZACCONI DE
MORAIS. Rio, Ed1tora Naclonal de Direito. 1959. n 9 73.

( '1) CASABANTA, Mário, Op. cit.. pp. 134. e 135.
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cia do Presidente da República em relação ao projeto aprovado pelo
Congresso Nacional. Há de ser sempre expresso e motivado. Tem
efeito meramente suspensivo" (8).

É, portanto, o veto a recusa total ou parcial que manifesta o Chefe
do Executivo - Presidente, Governador ou Prefeito - à proposição
de lei, devolvendo-a ao Poder Legislativo para ser reapreciada, podendo
[>er rejeitado ou mantido.

Para NAVARRO DE BRITTO "o veto legislativo é a faculdade,
acordada ao Chefe do Estado, de impedir a adoção de uma lei, cujo
texto já foi aprovado pelas Câmaras" (li).

Também na obra de MARIO CASASANTA vamos encontrar uma
definição jurídica do veto como sendo "o poder que se confere ao
Chefe do Executivo de devolver ao Congresso o projeto de lei que
julgar inconstitucional ou inconveniente aos interesses nacionais, para
efeito de uma nova consideração" (10).

Para BOMPARD (1'), o veto não é um fato diferente da sanção,
mas sim a sua contrariedade, uma oposição à própria sançâo. Ê a nega·
ção da sanção, vinculando sua existência à defesa da Constituição e
no interesse da separação de poderes.

Para muitos publicistas, o veto não é apenas a negativa da sanção,
mas sim um consectário dela, porque existe uma vez que ela existe.
Afirmam ainda que a prova maior que se dá de que o veto é conse­
qüência da sanção, está em que só existe o veto onde pode haver sanção.

Outros, entre os quais se encontra CASA5ANTA, afirmam que,
em nosso regime. se dá exatamente o contrário. pois é antes a sanção
que deve existência ao veto. F:: uma conseqüência do veto: existe
porque o veto existe.

Para completarmos a noção do veto, temos que considerar dois
elementos essencülis: "a natureza do veto" e "os motivos do veto".

Natureza do Veto

Uma discussão que muito tem arrebatado os estudiosos da
matéria é se o veto é ato de caráter legislativo ou executivo.

Enquanto alguns consideram o veto como um ato legislativo,
isto é, uma manifestação de vontade que perfaz a lei, outros já o

( 8) FERREIRA FILHO, Manuel G. Comentários à Constituição Brastleiret. Sarai-
va, 1977, 2'1 volume, p. 58.

(9) BRITTO, Luiz Navarro, Op. cit., p. 13.
nO) CASASANTA, Mário. Op. cit., p. 64.
(11) BOMPARD, Raul. Le Veto tiu Pr'ésiàent de la République et la Sanction

Royale. Paris, Arthur Rousseau, I:diteurs, 1906, p. 89.
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encaram como um ato executivo procedido em etapa posterior à consti·
tuição ou perfeição da lei.

De acordo com estes últimos. que distinguem o "veto presiden­
cial" da "recusa de sanção" concedida aos Reis, somente a segunda
pode ser valorada como um ato legislativo, pois o monarca "faz parte
integrant€' do Poder Legislativo" Ec' o seu assentimento "rend, seul, la
loi parfaite" (12).

Na Constituição norte-americana, comentada por VAN HOLST
no Constitutional Law of the UniNd States, conforme citação de
OTAC1LIO ALECRIM (13), o veto é ato de caráter executivo, porque a
Constituição confere função legislativa exclusivamente ao Congresso.
Assim, o veto não deve ser considerado como uma I}arte do Poder
Legislativo, po~s o Congresso .sozinho é o autor das leis. O direito de
veto permite unicamente paralisar as dispos:ções cditada~ pelo Par·
lamento.

No entanto, a maioria dos estudiosos do assunto pensa de modo
diferente, porque considera o veto ato de carâter legislativo, tendo em
vista ser de evidente cooperação na elaboração da lei.

Jã no nosso direito pátrio. o mestre AUREUNO LEAL (14) opina
que a sanção presidencial e, portanto, o veto. não constituí uma cola·
boração na feitura das leis. Para ele, a expressão aquiescência exprime
ato diferente· de colaboração. Aquiescer é consentir, enquanto que
colaborar é ajudar outro nas suas funções. Assim, somente uma vez,
na vida de um projeto, o Presidente é colaborador do Legislativo:
quando exerce a iniciativa governamental, apresentando-lhe propos­
tas de lei. Mais adiante, afirma AUREUKO que o Presidente nada
acrescenta às propostas do Congresso, não lhes toca na contextura.
Examina-as, submete·as ao contraste constitucional e utilitário.

Contestando AURELINO LEAL, diz CA8ASA.l'-r1'A: "se se conl:i­
dera a autoridade que o apUca, o veto é, em nosso regime. ato de
caráter executivo; se se considera a natureza, é ele de caráter legis­
lativo, pois importa colaboração, e não pequena, na obra legislativa,
sobretudo quando é parcial caso em que BARBALlIO chega a consi­
derá-lo uma verdadetra emenda supressiva" I'~').

Como se pode ver, parece que as objeções que se fazem visando
a negar a natureza legislativa do veto gravitam em torno de dois argu­
mentos: o principio da separação dos poderes e a intervenção do veto
na fase da eficácia da lei.

(12) BoMPARD. Raul. cPP. cit., pp. lO e 89.
OS) ALECRL"\I. otac1llo. O Sl6t~a de Veto ftOS E&tados Unidas. Rio, Instituto

d.6 1!'atudoa Pol1Ucos, lIlM, pp. 31 e 86.
(]4) LEAL, AureUno. Te0rf4 e Prática da Constituição Brasil~ira. RJo, F. Brigulet

e ela. Editores. 1921. pp. 23, 2:24: e 845.
(if" CASASANTA. Mli.rJo. Op. cit., p. 91.
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Sobre o papel legislativo do Presidente, embora não seja tão
importante quanto o do Primeiro-Ministro num regime parlamenta­
rista, não se deve cometer o erro de subestimá-lo, pois as Constitui.
ções, no caso especial do Brasil e dos Estados Unidos, outorgam a ele
o poder de veto sobre toda a legislação. Já declarou a Corte Suprema
dos Estados Unidos que "a Constituição, ao conceder ao Presidente o
direito de rejeição condicional da legislação - geralmente chamado
veto -, confia-lhe uma autoridade e impõe-lhe uma obrigação da
mais alta importância".

Na feliz afirmativa de BERNARD SCHWARTZ, "o poder de veto
tornou-se assim uma ameaça permanente aos patrocinadores de proje­
tos e tem-se constituído num instrumento de negociação para a elabo­
ração de outros projetos em substituição aos rejeitados" (l6).

Motivos do veto

Tanto na Constituição do Brasil como na americana o Presidente
tem de apresentar as objeções ao devolver um projeto ao Congresso
para reapreciação. Assim, a recusa, que se faz através do veto, tem
de ser fundamentada, motivada. Dois são os motivos, os fundamentos
aceitos para a recusa da sanção: a inconstitucionalidade e a inconveniên·
cía. No primeiro caso, somente quando há incompatibilidade com a
Lei Magna, ou seja, um motivo estritamente jurídico. No segundo,
trata-se de motivo estritamente político, que envolve uma apreciação
de vantagens e desvantagens.

Por inconstitucionalidade, o veto revela o Presidente como guar­
dião da ordem jurídica; por inconveniência, já apresenta o Chefe do
Executivo como defensor do interesse público.

Nos Estados Unidos, nos primeiros anos da República, o veto foi
usado com muita parcimônia e o seu emprego só se deu por inconsti­
tucionalidade dos projetos. Durante os quarenta primeiras anos do
Governo Republicano, o Presidente apôs o veto apenas nove vezes. O
uso tão restrito do veto, nos Estados Unidos, nos seus primórdios, é
explicado pela juventude do regime e o respeito, quase religioso, à
teoria da separação dos poderes, além da hegemonia histórica das
Assembléias.

Na op;nião de NAVARRO DE BRITTO, "contrariamente ao veto
por inconstitucionalidade, o veto por inoportunidade torna o legislador
ativo. Ele alimenta a dialética parlamentar - abre e provoca discus­
sões - de maneira positiva, .. " (17).

(6) SCHWARTZ, Bernard. Direito Constitucional Americano. Rio, Forense, 1966,
p. 130.

(17) BRI'ITO, Luiz Navarro. Op. cit., p. 30.
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m - CLASSIFICAÇAO DOS VETOS

Tendo em vista as diversas classificações existentes, tanto no
Brasil como nos Estados Unidos, optamos pela que nos pareceu mais
clara, mais lógica e detalhada, que é a classificação de NAVARRO DE
BRITTO (18}:

I - Quanto i forma

1 - expjfcltos

2 - t'c:iflos

II - Quanto • extensão

1 - absoluto

2 - liml'"

2 .1 - suspensívo
2. 2 - qualificado

2.2.1 - total
2.2.2 - parcial

2.3 ...........nvio

3 - transl.tivo

3.1 - popular
3 . 2 - oIie'rquico

I - QUinto Jl forma

Objetivando acentuar a diferença entre o veto e recusa de sançio,
distinguem-se os vetos do Chefe da Poder Executivo em explicitos ou
tãcitos.

1 - Vetos iexpllcito.

A ausência de sanção, na legislação brasüeira, dentro do praz~

constitucional, não far; caducar o projeto. Pelo contrário, o torna lei,
perfeita e acabada, porque o silêncio do Chefe do Executivo implica
em sanção. Assim, o veto deve ser manüestado em termos expressos,
sem equívocos.

De acordo com a Constituição brasileira, a oposição do veto deve
ser manifestada na quinzena. Somente a fundamentação do veto é que
pooe ser comunicada até quarenta e oito horas, depois da quinzena.

(llh BRITI'O. Luiz Navarro. OI'. cit.,pp. 32 até pág. 62.

1...
--- _._---'-------
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Com exceção da COllstituiçào brasileira de 1824 (arL 67 -- "Se o
não fizer dentro do :nencionado prazo, terá o mesmo efeito como se
expressamente negasse a sanção"), a lei não concede ao rejet o benefí­
cio do silêncio. O seu valor jurídico encontra-se na deliberação negati­
va expressamente manifestada pelo Chefe do Estado.

Assim, em quase todos os Estados republicanos, torna·se obriga­
tório o caráter explícito do veto. Em quase todas as monarquias, exis­
tiam fórmulas obrigatórias, ou seja, certas expressões para o exercí­
cio do veto. Na Constituição Imperial do Brasil, no seu art. 64, consta
que, ao recusar o seu Consentimento, o Imperador deveria responder
nos seguintes termos: "O Imperador quer meditar sobre o projeto de
iei, para a seu tempo o resolver."

Acresce ainda que. com raras exceções tFinlândia e Portugal), o
projeto rejeitado pelo Chefe de Governo deve ser encaminhado ao
Congresso acompanhado de men!"agem expondo os motivos da deci­
são. Diferente da sanção. que exige apenas a assinatura do texto, o
ato negativo do Presidente deve ser motivado. Sem uma justificativ.:l
escrita, as Câmaras devem desconhecer o ato do Chefe do Executivo.
Tanto nas Constituições brasileiras. de 1891 até a atual, como na
Constituição americana. a alegação dos motivos, das objeções é condi·
çào sine qua non para a reapreciação do prc)jeto pela Câmara.

2 - Vetos tácitos

Inicialmente. deve·se ressaltar que a forma tácita do veto não é
muito divulgada nos Estados republicanos. No Brasil, como já frisamos
acima. o silêncio do Chde do Poder Executivo implica em sanção do
projeto apresentado e não na sua recusa.

Nos Estados L"nidos existe lima forma de veto implícito que se
l'ncontra na úIt:ma parte da seção VU do art. ] I) da Constituição. De
acordo com esse dispositivo, o Presidente da República dispõe de 10
dias para reenviar o projeto, sob pena de aprovação tácita, a "menos
que o Congresso, suspendendo os trabalhos. torne impossível a devolu­
ção do projeto, caso esse em que não passará a ser lei".

Segundo NA VARRO DE BRITTO (Ir'" os Presidentes Monroc.
Johnson e Cleveland foram freqüentemente ao Capitólio nas últimas
horas de sessões, a fim de poderem assinar os projetos antes que o
Congresso entrasse em recesso. No entanto, se o Presidente não assina
o projeto, seu silêncio provoca o que os autores chamam de pocket-veto.
Desta forma, os projetos lançados no final das Legislaturas ficam
engavetados na mesa do Chefe de Estado. Assim, diz WILSON
ACCrOLI (20), o Presidente dos Estados Unidos, quando pretende pôr

;19) BRITTO. Lu;", N:m:uro. Op. cit., p.•1.
(20) ACCIOLT. Wilson. Instituições de Direito Consf.ifllciol!u1. Rio. Forense, 1978,

pp. 338 e 339.
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termo a um projeto, de modo que, mesmo vetando-o totalmente, uma
vez que lhe é negado o veto parcial, não corra o risco de ser obrigado
a aceitá-lo, posteriorm~nte. em decorrência da derrubada de seu veto,
aplica o que conhecemos como veto de bolso (pocket-veto). Ainda
segundo ACCIOLl, citando BINKLEY e MOSS, esta c!õpecie de veto não
é suspensivo, mas definitivo, e desde que uma torrente de projetos
possa se acumular na mesa do Presidente. no término da sessão, torna­
se então extraordinariamente signüicativo tal poder nas suas mãos.

Esse veto de bolso corresponderja ao veto absoluto.

Portanto, o veto tácito decorre da passividade do Chefe de Esta­
do. Seu silêncio significa aposição do veto.

II - Quanto à extensão

Muito embora:a faculdade de impedir seja semllre a mesma, o seu
raio de ação e de :efeitos varia em diversos graus. Temos. quanto à
extensão, três formas de veto, as quais serão examinadas adiante.

I - Veto absoluto

Diz-se veto absoluto quando a oposição do Chefe de Estado não
pode ser removida por qualquer nova deliberação do Poder Legislati­
vo. No entanto, nas Constituições modernas são raros os casos de veto
absoluto. Modernamente. os países recusam essa modalidade de veto.

Embora defendido por ALEXANDER HAMILTON, a Convenção
de Filadélfia. cnde; se elaboroll ;) Constituição de 1787, não adotou o
veto absoluto, mas o suspensivo ou qualificado.

Usando dessa faculdade, o Chefe de Estado impede definitiva­
mente a criação das leis, paralisando a vontade parlamentar que nâ')
dispõe de nenhum meio jurídico para eliminá-la.

O veto absoluto é uma instituição dos Estados monárquico!='. muitn
embora não tenha sido muito utilizado mesmo nos reinos constitucio­
nais. Nas Constitui~ões republicanas vamos encontrar esse tipo de
veto somente nos Estados Unidos. Trata-se do pocket-v.to já estudado
acima, que não tem precedente em país algum.

Segundo a lição do mestre MARIO CA8ASANTA, "o veto absoluto
convém, sobretudo. As monarquias ... Esta espécie de veto oferece um
caráter passivo, é simplesmente a ausência da sançào. não exige assi·
natura real, nem referenda ministerial ... " (21).

2 - Veto Ilimitado

Com o veto limitado, a oposiçào do Presidente da República ape­
nas paralisa temporariamente os projetos, até uma decisão final do

~211 CASASANTA, Mti.:tio. Op. cil .• p. 111
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Congresso. Torna-se assim o veto limitado na sua extensão. t:, sem
dúvida nenhuma, a cristalização das conquistas parlamentares. Vamos
abaixo estudar o veto suspensivo, o veto qualificado e o reenvio, que
são formas de veto limitado.

2.1 - Veto suspensivo

Na classificação de AUREUNO LEAL e2), veto suspensivo é o
que acarreta para o Poder Legislativo um novo exame do projeto, à
vista das razões apresentadas pelo Executivo para não sancioná-lo, por
inconstitucional ou por ser contrário aos interesses nacionais.

Da lição de AURELINO LEAL deduzimos que o veto suspensivo é
a faculdade de se obrigar o Poder Legislativo a se pronunciar de novo,
seja sobre o veto total, que abrange todo o projeto, seja sobre o veto
parcial, que atinge parte do projeto.

Temos, portanto, que o veto suspensivo é de uso mais intenso,
uma vez que não invalida o projeto, mas apenas devolve-o ao órgão
legislativo para nova apreciação.

O veto suspensivo, que foi criado pela Constituição francesa de
1791, encarnou a vitória das idéias liberais.

2.2 - Veto qualificado

Chama-se veto qualificado, o que certos autores chamam de condi­
cional, a negativa do Chefe de Estado que o Congresso pode derrubar
pelo voto de uma maioria parlamentar especial, já prevista na Consti­
tuição. É lima forma mais avançada, que o veto suspensivo, criada pela
Convenção de Filadélfia. Enquanto que no qualificado há exigência
de quorum especial (maioria), no veto suspensivo esta exigência é
secundária uma vez que a segunda votação se realiza em outra legisla­
tura.

No dizer do insigne NAVARRü DE BRITTO" ... no curso de suas
numerosas adaptações, notadamente nos diferentes Estados-Membros
dos EUA, concedeu-se ao Chefe do Estado o direito, não somente de se
opor a todo o biJI, por inteiro, mas ainda, parcialmente, a apenas certas
disposições do projeto" . . . (23)

Vamos examinar agora as duas formas de veto qualificado: o total
e o parcial.

2.2.1. - Veto total

O veto, seja total, seja parcial, é apenas suspensivo. Não é ato
de deliberação negativa, do qual resulta a rejeição definitiva do proje-

(22) LEAL, Aurelino. op. cit., p. 845.
(23) BRITTO. Luiz Navarro. Op. cit., pp. 49 e 00.
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to, o veto absoluto. mas é ato de recusa. cujo reexame pelo Legisla­
tivo poderá ser superado por maioria qualificada.

Quando a recusa do Chefe do Executivo incide sobre todo o proje­
to, por motivos que alegará. dizemos que o veto é total, que é uma
instituição americana.

No Brasil, a Constituição do Império consagrava o direito de veto
total no seu art. 64. No mesmo sentido prescreve a Constituiç3.o de
1891, no seu art. 31. § 1Q. Não era conhecido ainda o veto parcial que
vamos estudar logo abaixo.

2.2.2 - V.to pllrcial

Considerado em seus efeitos, o veto parcial ~ uma originalidade
de nosso direito e foi adotado pe~a primeira vez na reforma constitu­
cional de 1926. No entanto, Constituições estaduais lanlo do Brasil
como dos Estados Unidos já conheciam o veto parcial.

O Estado de Arkansas, nos EUA, foi o primeiro que introduziu
em sua Constituição, em 185'9, o veto qualificado parcial:

"O Governador pode desaprovar todo o artigo (item) ou
todos os artigos de todo o projeto de lei sobre abertura de
créditos, desde que compreendendo artigos distintos."

Já em 1861. era a \'ez do Estado da Geórgia, Em mensagem de
janeiro de 1938. Roosevelt informava que 39 Estados americanos já
tinham inserido em suas Constituições o veto parcial.

Como iã afirmamos acima a Constituição brasileira de 1891 não
cuidou do veto parcial, a exemplo da Constituição americana, da qual
J'~cebeu enorme influência.

Embota tenha sldo o Brasil pioneiro na introdução do veto parcial,
é de salientar que sua criação objetiva atende a uma necessidade
universalmente sentida, que era a de dar ao Executivo os meios para
arrancar. dos textos legislativos, os famosos pingentet ou caud.. que
eram acrescentados maliciosamente durante o debate parlamentar.
Esses riders, assim thamados pelos norte·americanos. eram disposi­
ções estranhas ao texto em elaboração, quase sempre nos projetos de
lei-a orçamentárias que, obrigatoriamente, tinham de ser sancionados
pelo Presidente, se não pretendesse fulminar todo o projeto.

O Presidente, sem o veto pardal, encontrava-se desarmado diante
dos riders que constituem uma forma sutil de chantagem politica.

Para evitar os abusos dos parlamentares. o veto parcial tornou-se
imprescindfvel, muito lembora passasse entre nós a servir para abusos
por parte do Governo, pois se doutrinariamente o veto parcial não
servisse para desfigurar o projeto, na prática o Executivo colhia pelo

----,---- ---------------
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veto, até palavras isoladas dentro do texto, mudando-lhe muitas vezes
radicalmente o sentido.

Como reação a essa prática abusiva do Executivo, a Emenda Cons­
titucional n9 17 à Constituição brasileira de 1946 restringiu o veto
parcial ao texto de "artigo, parágrafo. inciso, item. número ou alínea".
~o entanto, a Emenda Constitucional n9 1/69 à Carta de 1967 fez
voltar a situação anterior.

Muitos no Brasil criticaram (JS orçamentos rabilongos, os enxer·
tos de medidas estranhas à matéria financeira. Este mal foi comum
tanto no período do Império como na Republica. RUI BARBOSA
combatia essa forma de corrupção e ja pregava na tribuna e na
imprensa a necessidade de extirpar esse cancro do orçamento.

Em sua mensagem ao Congresso. em 1922, Epitácio Pessoa, cum a
coragem que lhe era peculiar, denunciou, com veemência, essa imora­
lidade.

Coube a Arthur Bemardes, quando Presidente da República, a
iniciativa do projeto de revisão constitucional visando a extirpar esse
mal que corrompia a administração pública, introduzindo na Emenda
Constitucional de 1926 o veto parciat c proibindo as caudas orçamen­
tárias.

Para melhor compreensâo dessa medidJ saneadora, vale a pena
transcrever o artigo da Constituição brasileira de 1891, após a Emenda
nl? 33, de 1926:

"Art. 37 - O projeto de fei, adotado numa das Câmaras,
será submetido à outra; e esta, se o aprovar, enviá-lo-á ao
Poder Executivo que, aquiescendo, o sancionará e promulga­
rá.

§ 19 - Quando o Presidente da República julgar um
projeto de lei, no todo ou em parte. inconstitucional ou con­
trário aos interesses nacionais, o vetará total ou parcialmen­
te, dentro de dez dias útei8 a contar daquele em que o rece­
beu. devolvendo, nesse prazo e com os motivos do veto, o
projeto ou a parte vetada, à Câmara onde ele se houve!'
iniriado."

Todas as Constituições que vieram posteriormente consagraram
o veto total e o parcial. Assim, está patenteado um avanço do direito
pátrio em relação ao direito norte-americano, nesta questão.

Apesar das vantagens moralizadoras do veto parcial, este insti­
tuto sofreu sérias objeções por parte de alguns publicistas brasileiros.
Buscamos em MARIO CASASANTA (2~) algumas dessas objeções levan-

(24) CABASANTA, Mário. Op. cit., p. 312.
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tadas contra a Emenda ui? 33 que introduziu o veto parcial na Consti­
tuição do Brasil:

a) arma o Executivo de força demasiada;

b) destrói a correlação orgânica dos artigos de lei;

c} equivale a uma emenda supressiva;

dI não existe em nenhuma Constituição do mundo;

e) não tem apoio de Rui Barbosa;

f) prende-se a um institutG em decadência;

g) está mal redigida, porque a palavra interesse, com o sentido
com que a aplicam, não é vernácula.

A adoção do veto parcial provocou o levantamento de três ques­
tões fundamentais,' no entendimento de LUIZ NAVARRO DE BRIT­
TO e~). A primeira,1 diz o consagrado autor, é relativa à promulgação
c publicação da parte não rejeitada do projeto. A maioria dos autores
declarou a devolução exclusiva da parte rejeitada. Seria assim uma
sanção fragmentada. Outros autores já preconizaram a unidade do ato
presidencial, ou seja, a parte aprovada deve esperar a decisão final
do Congresso, a fim de que a lei seja promulgada no seu conjunto.

Com muita lucidez nos ensina o constitucionalista MANOEL
GONÇALVES FERREIRA FILHO: '- .. , Em nosso direito enquanto a
parte vetada, e só ela, é sujeita à reapreciação, a parte não vetada é,
ipso facto, sancionada e promulgada para que, publicada, entre em
vigor. Ora, se o veto parcial não for aceito pelo Congresso, isto é, se
este, pela necessária maioria, mantiver a parte vetada, a reapreciação
t3rna lei - independentemente de sanção presidencial - essa referi­
da parcela que fora vetada. Como lei, esta fração deverá ser, então,
promulgada para, depois de publicada, entrar em vigor. Assim, a
parte de uma lei que, tendo sido vetada, foi mantida pelo Congresso
tem data de promulgaçáo diferente da do restante não vetado do
projeto primitivo. Isso, por sua vez, torna posf:!vel e, até provável, que
as disposições não vetadas e votadas (mas reiteradas pelo Congresso)
entrem em vigor em datas diferentes com todas as conseqüências que
dai decorrem."

Assim, depreende-se do texto acima que a parte vetada da lei
entra em vigor na data da publicação da rejeição do veto parcial.

A segunda questão suscitada por NAVARRO DE BRI'ITO é quan·
to à extensão do veto parcial. No direito pãtrio, a Emenda Co~titu­

cional nQ 17 à Constituição de 1946, como já foi citada acima, foi
lamentavelmente revogada pela Emenda Constitucional nQ 1, de 1969,

(25) BRITTO, Luiz Navarro. 01'. cit., p. 54.
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que permite o veto de palavras isoladas dentro do texto, o que dá mar,
gero, muitas vezes, à mudança no sentido ou até mesmo a seu alcance.

A terceira questão diz respeito ao fato de que, se o Presidente
apôs seu veto total a um projeto, pode o Congresso rejeitar parcial­
mente o veto?

De um modo geral, os estudiosos ào assunto respondem afirmati­
vamente, sob o argumento de que o Parlamento deve dispor sobe­
ranamente do seu poder de decisão.

Com relação ao veto parcial parece-nos que nâo há problema,
uma vez que a apreciação das disposições vetadas deve ser fragmentá·
ria e nada impede que o Congresso acolha umas objeções ao projeto e
recuse outras.

Quanto ao veto total, é oportuno relembrar o episódio da recusa
de sanção oposta ao orçamento por Epitádo Pessoa, porque não con­
cordava com as caudas enxertadas. na esperança de que o Congresso
rejeitasse parcialmente o veto.

2.3 - Reenvio (pedido de nova deliberação)

A prerrogatíva concedid<l ao Chefe de Estado de pedir ao Parla­
mento uma nova deliberação sobre os projetos, chama-se reenvio. O
Parlamento não pode recusar o pedido feito pelo Chefe do Poder
Executivo através de mensagem expondo os motivos de recusa.

Enquanto o veto suspensivo está condicionado à renovação da
legislatura, o reenvio à segunda deliberação do Parlamento pode ocor·
rer logo após recebida a mensagem de devolução.

Düerencia-se também do veto qualificado, uma vez que a derru­
bada da recusa presidencial não está na dependência da obtençã~ do
quorum especial. Trata-se, como se vê, de uma forma atenuada do
veto legislativo límítado.

o reenvio pode ser consideraào como uma instituição francesa
por excelência, assim como o veio qualificado uma instituição ameri­
cana. Mediante o uso deste instituto, os Chefes de Estadn podem para­
lisar a construção legislativa durante vários dias, dependendo do prazo
estabeleddo pelas respectivas Constituições.

Na Constituição francesa de 1958 está previsto o reenvio parcial,
ou seja, nova deliberação sobre determinados artigos de projetos.
Nos Estados Unidos, a Constituição do Estado de Connecticut prevê o
uso do reenvio pelo Governador.
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3 - V.tOs tr.n5l.tivClI

Quando o Chefe de Estado transfere ao povo ou a qualquer auto­
ridade ou órgão não representativo o direito de decidir e.m última
instância o destine) dos textos votados pelas Assembléias, estamos
diante do veto chamado de translativo. Assim, com essa modalidade
de veto o Chefe do Executivo paralisa a aprovação de uma lei até a
deliberação do povo ou de algum órgão previamente determinado pela
Constituição vigente.

Ternos dois tipos de vetos translativos: o popular e o oligárquico.
Vamos examinar abaixo as suas diferentes formas:

3.1 - Veto trlnalatt'lo popvl.r

Segundo NAVAiRRO DE BRITTO (tll), na sua tese de Doutoramen­
to. o "exemplo c1ãssico - depois do fracasso da tentativa belga em
1893 - é o art. 73 da Constituição de Weimar, de 11 de agosto de 1919:

"As leis votadas pelo Iteiehstag devem ser, antes de sua
publicação, submetidas a referendum, se o Presidente do
Reich, no prazo de um mes. assim decide."

Afirma ainda (} autor que I) julgamento popular é um meio de
reforçar o Poder Executivo em relação às Câmaras, pois subtrai dos
Parlamentos o direito de decisào soberana.

Esse mesmo sistema é encontrado na Constituição da Estônia
de 1937.

3. 2 - V.t4 translativo olig'rquic:o

Qilando o Chefe do Estado transfere a um órgão não represen­
tativo o direito de deeidir, em última instância. o desUno dos projetos,
paralisando a adoção de uma regra legislativa, estamos diante de um
veto tran slativo oligárquico.

Na Constituição francesa de 1958, o Presidente da Republica. no
prazo de 15 dias após a decisão parlamentar. pode pedir ao C::Jnselho
Constitucional para decidir o destino das leis.

IV - O VETO NAS CONSTITUIÇOES DO BRASIL

1 - O veto no ar.iI Imperio

"O Imperador quer meditar sobre o projeto de lei, para a seu
tempo o resolver."

Com estes termos., previstos no art. 64 da Constituição Imperial
de 1824, o Imperador recusava o !leu consentimento aos projetos ela­
b01'3dos pelo Parlamento.

~261 BRIrro, Luiz Navarro. OJ). cit., p. 59.

. ---- - ._------- --- -_._--------
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Dessa forma, inidou-se o instituto do veto em nosso direito, em­
bora tenha sido usado apenas uma vez em toda a história constitucio­
nal do Império. Devemos ressaltar que a Constituição de 1824 adotou
a mesma forma do veto da ConstituiGào B~rancesa de 3 de setembro
de 1791.

Muito embora a grande influência de que gozava José Bonifádo
junto ao Imperador, o veto absoluto. tão defendido pelo Patriarca.
não foi aprovado por D. Pedro L que prefere flear com o voto suspen­
sivo, conforme constava no projeto da Constituinte e que ficou eonsa·
grado no art. 65 da Constituição de 1824.

Quanto ao prazo para o Imperador dar ou negar a sanção em cada
decreto, ficou fixado para dentro de um mês, depois que lhe fosse
apresentado (art. 66).

A nâo manifestação do lmperador no prazo de 30 dias era conside·
rada como se exprC53amente negasse Il sanção, para serem tcntadas
as duas legislaturas em que poderia ainda recusar o seu consenti­
mento ou reputar-se o derreto obrigatório {art. 67).

A revisão constitucional de 1834 rAto Adicional) traçou um esbo­
ço do Federalismo, com a criação de Assembléias Provinciais destina­
das a examinar os negócios locais. Era o semifederaIismo.

Com a criação do Legislativo provindaI, houve necessidade de
atribuir aos presidentes das Provlncias poder de vetar as deliberações
das Assembléias. Interessante é que esse poder de veto. longe de
refletir o sistema da Constituição Imperial, reproduzia o veto da
Constituição norte-americana.

Para melhor esclarecer a coincidência com o texto americano.
vamos transcrever um trecho do ar!. 15 do Ato Adicional:

"Se o Pre:üdente julgar que deve negar a sanção, por
entender que a lei ou resolução não convém aos interesses
da Província, o fará por esta fórmula: "Volte à Assembléia
Legislativa provinciBl". expondo debaixo de S'ua assinatul';]
as razões em que se fundou .....

:SO art. 19 do Ato de 1834 constava que o silêncio do Presidente
durante dez dias importava sanção.

2 - Constituições da Repúbl ica

a} O veto na Constituição de 1891

Como já assinalamos, D. Pedro I usou apenas uma vez. o veto.
D. Pedro II nunca o empregou, passando o veio a ser para muitos uma
peça inútil no nosso direito. Somente nas províncias se tinha notícia
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de uso do veto por parte de alguns Presidentes, mas mesmo assim
de forma moderada.

Proclamada a RepÚblica, o Governo Provisório convocou a Cons­
tituinte para 15 de novembro de 1890, nomeando para elaborar um
projeto de Constituição uma comissão composta por Joaquim Sal·
danha Marinho, Américo Brasiliense de Almeida, Santos Werneck,
Rangel Pestana e José Antônio Pedreira de Magalhães Castro.

É nítida a influência norte-americana no projeto da nova Consti­
tuição, especialmente no que se refere ao veto. verificando-se até
mesmo a presença do pock.t-veto. O projeto foi submetido ao acurado
exame de RUI BARBOSA.

Depois de acirradas discussões e de polêmicas vernaculares, ficou
assim o art. 37 da Cónstituição de 1891:

"Art. 37 - O projeto de lei, adotado em uma das Câma·
ras, será submetido à outra; e esta, se o aprovar, enviá·lo-â
ao Poder Executivo, que, aquiescendo, o sancionará e pro­
mulgará.

§ 19 - Se, porém, o Presidente da República o julgar
inconstitucional ou contrário aos interesses da nação, negará
sua sanção, dentro de dez dias úteIs daquele em que recebeu
o projeto, devolvendo-o, nesse mesmo prazo, à Câmara onde
ele se houver iniciado, com os motivos da recusa.

§ 2(1 -. O silêncio do Presidente da República no de­
c~ndil) importa a sanção; c, no caso de ser esta negada quando
já estiver encerrado o Congresso, o Presidente dará publi­
cidade às suas razões.

§ 39 - Devolvido o projeto à Câmara iniciadora, aí se
sujeitará a uma discussão e à votação nominal, considerando­
se aprovado, se obtiver dois terços dos sufrágios presentes.
Neste caso, o projeto será remetido à outra Câmara que, se o
aprovar pelos mesmos trâmites e pela mesma maioria; o
enviará como lei ao Poder Executivo para a formalídade da
promulgação.

"• ~ • • • • • • • • • • • • .. • • • • ~ , • • I • .. •• '" • .. ~ • .. • .. • .. .. ~ • • • • .. • .. • • • • ..

Apesar da iníluência da Constituição americana, devemos ressal·
tar que; enquanto ela "Silencia sobre os fundamentos de veto, abrindo
margem a um amplo arbítrio do Presidente, a nossa especifica a incons­
titucionalidade e a contrariedade aos interesses públicos", como afirma
CA8A8ANTA (2').

(271 CASASANTA. Mário. Op. cit. p. 181.
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Mas, como pode ser observado no texto do art. 37 citado, a Cons­
tituição de 1891 não consagrou o instituto do veto parcial.

Com as severas críticas às caudas orçamentárias e a ascensão de
Arthur Bernardes à Presidência da República, foi aprovada em 1926
a Emenda Constitucional uI? 33, a qual instituiu o veto parcial, que já
foi objeto de nosso estudo, anteriormente.

Os adversários da Revisão de 1926 fizeram uma distinção: aceita­
vam o veto parcial nas leis relacionadas com o orçamento, mas não
concordavam com a sua extensão às demais. pois achavam que iriam
armar o Executivo de muita força, provocando um desequilíbrio entre
os Poderes constituídos.

b) O veto na Constituição de 1934

No que diz respeito ao veto, eis o que dispõe a Constituição
de 1934:

"Art. 45 - Quando o Presidente da República julgar
um projeto de lei, no todo ou em parte, inconstitucional ou
contrário aoS interesses nacionais, o vetará, total ou parcial­
mente, dentro de dez dias úteis, a contar daquele em que o
receber, devolvendo nesse prazo, e com os motivos do veto,
a projeto, ou a parte vetada, à Câmara dos Deputados.

§ 1Q - O silêncio do Presidente da República, no de·
cêndio, importa sanção.

§ 29 - Devolvido o projeto à Câmara dos Deputados,
será submetido, dentro de trinta dias do seu recebimento ou
da reabertura dos trabalhos, com parecer ou sem ele, à
discussão única, considerando-se aprovado se obtiver o voto
da maioria de seus membros. Neste caso, o projeto será
remetido ao Senado Federal, se este houver nele colaborado,
e, sendo aprovado pelos mesmos trâmites e por igual maioria,
será enviado, como lei, ao Presidente da República, para a
formalidade da promulgação.

§ 3Q - No intervalo das sessões legislativas, o veto será
comunicado à Seção Permanente do Senado Federal, e esta
o publicará, convocando extraordinariamente a Câmara dos
Deputados para sobre ele deliberar, sempre que assim con·
siderar necessário aos interesses nacionais.

"
Com relação ao veto, a Constituição de 1934 apresentou algumas

modificações, se compararmos com o texto da Carta Magna de 1891
acrescida da Reforma de 1926: a rejeição do veto passou a ser por
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maioria absoluta e não por dois terços; foi fixado em 30 dias a prazo
para que a Câmara dos Deputados se pronunciasse sobre o \'eto: foi
suprimida a votação nominal introduzindo assim a votação secreta;
e no intervalo das sessões, o Presidente da República faz a comunica­
ção do veto à Seção Permanente do Senado Federal que dará publi­
cidade.

A grande novidade é .a fixação do prazo de 30 dias para a reapre­
dação pela Câmara. Na legislação anterior, grande parte dos projetos
vetados nào tinha andamento já que não se previa 'PralO para esse
reexame.

Outra forma de evitar protela~âo na reapreciação fo; a introdu­
~'ão da discussão única.

Quanto à maioria absoluta, devemos assinalar que foi fruto de
intensa batalha parlamentar, tendo a bancada da Bahia. liderada por
João Mangabeira, pleiteado maioria simples e GóiH Monteiro apresen·
trldo uma so1uçiio intermediária contra os dois terços do texto) de 1891.

c} O veto na Conltituiçio d. 1937

Novas modificações foram introduzidas na Constituição de 1937.
Para melhor fixarmos essas alterações, vamos reproduzir o texto da
Carta Magna que entrava em vigor, já em pleno período dilatorial:

"Art. 66 - O projeto de lei, adotado em uma das Câ­
maras, será submetido à outra, e esta, se o aprovar, enviá·lo-á
ao Presidente da Repúbliea. que, aquiescendo, o sancionará e
promulgarão

§ lQ - Quando o Presidente da República julgar um
projeto de lei, no todo ou em parte. inconstitucional ou con·
trário aos interesses nacionais, vetà·lo-á total ou parcialmente.
dentro de 30 dias (grIfo nosso) úteis, a contar daquele em
que o houver recebido. devolvendo. nesse prazo e com os
motivos do veto, o projeto ou a parte vetada á Câmara onde
ele se houver iniciado,

~ 21;> - O decurso do prazo de 30 dia.s, sem que o Pre­
sidente da República se haja manifestado, importa sanção.

§ 3Q - Devolvido o projeto à Câmara iniciadora, ai su­
jeitar-se-â a uma discussão e vot.~io nominal, (grifo nosso)
considerando-se aprovado se obtiver doi. terços (grifo no~so)

dos sufrágios Ipresentes."

Como podemos observar pelas expressões grüadas, o prazo de
10 dias fixados nas Constituições anteriores foi dilatado para 30 dias,

- ~ .._-------------_...:...--
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sob a alegação de que a Presidência da República necessitava de dispor
de mais tempo para examinar os projetos.

Outra alteração é a volta da votação nominal, caindo assim a
votação secreta da Carta de 1934, atribuindo certa solenidade ao ato
e fixando maior responsabilidade aos parlamentares no tocante à
apreciação ou rejeição do veto.

Em 1937 cai a maioria absoluta e novamente é restabelecido o
quorum de dois terços dos sufrágios presentes.

d} O veto na Constituição de 1946

O término da 2l1- Guerra Mundial e a queda de Getúlio Vargas
foram os condimentos indispensáveis para que os ideais democráticos
constassem de todos os programas de Governo que eram sugeridos ao
novo governante.

A proposta básica era a substituição da estrutura autocrática
imposta em 1937. Surgia uma nova Constituição, que, com a de 1934,
englobava tanto as esperanças dos constitucionalistas liberais quanto
as dos que eram favoráveis a um Governo federal forte.

Quanto ao instituto do veto, assim ficou o texto da Constituição de
1946, com as alterações feitas pela Emenda Constitucional nÇl 17, de
26-11-65:

"Art. 70 - .

~ ~ • • .. • • .. .. .. • • • .. .. • .. .. • .. I • I .. .. • .. • • • • • • • • .. .. ..'.. • .. • • ... .. .. .. .. • ...... ..

§ 19 - Se o Presidente da República julgar o projeto, no
todo ou em parte, inconstitucional ou contrário ao interesse
público, vetá-lo-á, total ou parcialmente, dentro de dez dias
úteis, contados daquele em que o receber, e comunicará, no
mesmo prazo, ao Presidente do Senado Federal, os motivos
do veto. Se a sanção for negada quando estiver finda a sessão
legislativa, o Presidente da República publicará o veto. O
veto parcial deve abranger o texto de artigo, parágrafo, m­
ciso, item, número ou alínea.

§ 29 - Decorrido °decêndio, o silêncio do Presidente da
República importará sanção.

§ 3Q - Comunicado o veto ao Presidente do Senado
Federal, este convocará as duas Câmaras para, em sessão
conjunta, dele conhecerem, considerando-se aprovado o pro­
jeto que obtiver o voto de dois terços dos Deputados e Sena·
dores presentes. Neste caso, será o projeto enviado, para pro­
mulgação, ao Presidente da República!'

A Constituição de 1946 reduziu novamente o prazo de apreciação
pelo PreSidente da República para dez dias.
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Outra conquista, pela Emenda de 1965, foi a do veto parcial, que
passou a ser aplicado especificamente em artigo, parágrafo, inciso,
número, item e alinea e náo mais em palavras isoladas, que quase
sempre serviam para desvirtuar totalmente o sentido do texto,

Inovaram, também, os Constituintes de 194.6 quanto à devolução
do projeto pelo Presidente. Enquanto que na Carta de 1937 o projeto
era devolvido à CAmara iniciadora, e com votação em separado das
duas Câmaras, na de 1946 o projeto passou a ser devolvido ao Presi­
dente do Senado Federal e este convocava as duas Câmaras para, em
conjunto, dele tomarem conhecimento.

Também devemos ressaltar que a expressão interessei nacionais
foi modificada para int....... público, na Emenda de 1965.

Em decorrência do multipartidarismo e do veto parcial, a média
anual de vetos no Brasil foi bem maior do que a dos Estados Unidos,
Da posse de Eurico Gaspar Dutra, em 1946. até 1965, no Governo Cas­
te110 Branco, o veto foi utilizado 496 vezes.

O multipartidarismo dificulta o controle preciso das maiorias, pois
a "variedade e fluidez dos Partidos ensejam um caráter essencialmente
vulnerável aos grupos e alianças parlamentares, de sorte que os acor·
dos e apoios ao Executivo se desfazem com a mesma sem·cerimônia
com que foram proqlamados. E assim, também, são maiores as oportu­
nidades de uso do veto"(8).

Outro fator citado que estimula o uso dos vetos é o emprego do
veto parcial, pois muitas vezes o Executivo recusa dispositivos de pouca
importância, dependendo do grau de relacionamento com o Poder
Legislativo.

Dos 496 votos aplicados de 1946 a 1965, mais de 60% foram vetos
parciais e quase sempre sobre projetos de lei do Executivo. Já os vetos
totais incidem na maioria das vezes contra proposições que tiveram
origem no Parlamento ou que vieram de governos anteriores.

Três outros fatores influem, de forma marcante, na intensidade
de utilização dos vetos: o período presidencial; o número de leis apro­
vadas: vigilância do Executivo sobre os projetos em tramitação.

Como todos sabem, somente os Presidentes Gaspar Dutra e Jusce·
lino Kubitschek chegaram ao fim dos seus mandatos. Em conseqüência
do suicidio de Vargas, a renúncia de Jânio Quadros e a deposição de
Goulart, experimentamos períodos presidenciais de 2 a 341 dias como
o de Carlos Luz (2 dias). Ranieri Mazzili (13 dias por duas vezes) e
Nereu Ramos (81 dias). Os Chefes de Estado que mais vetaram foram,
em ordem decrescente: Castello Branco, Café Filho, Jânio Quadros,
Juscelino, João Goulart, Getúlio Vargas e Dutra.

(211) BRITTO, Luiz l\"alarro. Op, ci~,. p. 106.
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Outro fator de utilização dos vetos está intimamente relacionado
com o número de leis aprovadas pelo Parlamento.

Todos os Presidentes tiveram maioria no Congresso. No entanto,
a composição multipartidária, de um modo geral feita de forma indis­
ciplinada, tornou indispensável a vigilância e controle do Executivo
sobre a legislação, através do veto.

Outra observação que desejamos registrar diz respeito à derru­
bada do veto quando de sua apreciação pelo Congresso. No caso do
Brasil, em particular, a superação do veto pelo Parlamento, sob a
Constituição de 46, variou em função dos Partidos e do quorum esta­
belecidos para o voto das recusas. A título de esclarecimento, dos 496
vetos apostos no período citado acima, 79% foram mantidos inte­
gralmente, ou seja, 396 permaneceram inalterados conforme pode
ser observado no quadro abaixo (2\1):

Mantidos Mantidos
Presidentes NQ de integral- parcial- Rejeitados

vetos mente mente

Dutra 30 25 - 5

Vargas 53 46 2 5

Café Filho 49 38 2 9

Carlos Luz 1 1 - -
Nereu Ramos 9 4 2 3

Juscelino 119 94 10 15

Jânio Quadros 19 10 3 6

Mazzili - - - -
João Goulart 53 38 (*) 9 6

Mazzili 2 - - (**) 2

Castello Branco 161 134 10 (***)17

Um "sílêncío".

(oi<) Uma das promulgações parciais foi feita já no Governo Castel]o
Branco.

Inclusive 2 "silêncios" do PRo(**)

(***)

(29) Quadro reproduzido de LUIZ NAVARRO DE BRITI'ü, op. cit" p. 129.
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e) O veto na Constituição ~ 1961

(Com a redação dada pela Emenda Constitucional nÇll, de 17-10-1969)

"Art. 59 - , .

§ 19 - Se o Presidente da República julgar o projeto,
no todo ou em parte, inconstitucional ou contrário ao inte·
resse púbUoo, vetá-Io·á, total ou parcialmente, dentro de
quinze dias úteis, contados daquele em que o receber, e
comunicará, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente
do Senado Federal os motivos do veto, Se a sanção for negada,
quando estiver finda a sessão legislativa, o Presidente da
República publicará o veto.

§ 29 - Decorrida a quinzena, o silêncio do Presidente
da República importará sanção.

§ 39 - Comunicado o veto ao Presidente do Senado
Federal, este convocará as duas Câmaras para, em sessão
conjunta, dele conhecerem, cODsiderando-se aprovado o
projeto que, dentro de quarenta e cinco dias, em votação
pública, obtiver o veto de dois terços dos membros de cada
uma das Casas. Nesse caso, será o projeto enviado, para
promulgação, ao Presidente da República,

Ao compararmos com a Constituição de 1946. encontramos a
primeira modificação no prazo de que dispõe o Presidente da Repúbli­
ca para manifestar sobre o projeto: passa a ser de 15 dias e não mais
de 10, como constava também do texto da Constituição de 1967, antes
da emenda.

Enquanto que Das Constituições de 1948 e 1967 a votação do
projeto desenvolvido era em escrutínio secreto, no texto da Emenda
n9 1 passou a ser pública, dentro de 45 dias.

Na Constituição de 1946, o quorum para a aprovação do projeto
devolvido era de doios terços dos Deputados e Senadores presentes à
sessão conjunta. Já a Emenda Constitucional nQ l t de 1969, estipulou o
quorum de dois terços de cada uma das Casas.

Se nas Constituições de 1967 e üe 1946 com a alteração de 1965
constatava-se que o veto parcial tinha incidência especificamente a
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textos de artigo, parágrafo, inciso, item, número ou alínea, na Emenda
nl) 1 houve um retrocesso, urna vez que o veto pode recair sobre pala­
vras isoladas, com todas as desvantagens que já foram anteriormente
objeto de nosso exame.

Ao encerrarmos o nosso estudo sobre o veto no Brasil, não pode­
mos deixar de registrar que a nossa legislação não reconhece a facul­
dade de o Poder Executivo retratar a recusa, ou seja, o veto é irretra­
tável, assim como ocorre com a sanção.

~ em MARIO CASASANTA (30) que vamos buscar subsídios sobre
a irretratabilidade de veto. Segundo o insigne mestre mineiro, a irre·
tratabilidade decorre do texto constitucional que não prevê senão uma
remessa do projeto do Legislativo para o Executivo e uma (grifo nosso)
devolução do Executivo para o Legislativo. O veto é único e irretratá­
vel, como também ocorre nos Estados Unidos da América.

v - O VETO NA CONSTITUiÇÃO AMERICANA

Inicialmente, devemos assinalar que aquele País somente conhe­
ceu uma Constituição, a de 1787, que foi aprovada em 1789. Há dois
séculos ela guia a evolução das instituições governamentais e constitui
a base da estabilidade política. do crescimento econômico e do progres­
so social daquela grande nação do Norte.

Trata-se da Constituiçiio escrita mais antiga em vigor no mundo.
Seus preceitos são modelo de várias Constituições do Velho e do Novo
Mundo. Sua extraordinária longevidade e duradoura influência se
devem a sua simplicidade e flexibilidade. Desde 1789, a Constituição
americana foi emendada 26 vezes, sendo que as dez primeiras emendas
ocorreram nos dois primeiros anos de sua adoção. Essas dez emendas
foram conhecidas como Declaração de Direitos.

Em que pese à disposição constitucional de que todos os poderes
legislativos caberão ao Congresso, o Presidente pode vetar qualquer
projeto de lei aprovado pelo Poder Legislativo e, a menos que dois
terços de cada Casa votem pela anulação do veto, o projeto não se
converte em lei.

Como acontece no Brasil, nas últimas décadas houve uma tendên­
cia para que a legislação mais importante se originasse no Executivo.

Conforme acentua BERNARD SCHWARTZ, "à medida que os
problemas administrativos se tornaram mais técnicos, o Congresso pas-

(30) CASASANTA, Mário. Op. cit., p. 251.
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sou a recorrer cada vez mais ao Executivo, a fim de se orientar na ela·
boração das leis" (31).

Este fenômeno do crescimento do Poder Executivo, desta hiper­
trofia com relação à iniciativa das leis t atingiu os Estados Unidos de
1930 para cá. Cerca de 80% da legislação importante do Governo do
Presidente Franklin,D. Roosevelt originou-se na Casa Branca, especial­
menle as leis referentes a assuntos fiscais e econômicos.

Os publicistas e politicos americanos, de um modo geral, ressen·
tem a falta de poder do Presidente para vetar parcialmente o projeto.
Essa falta de poder leva muitas vezes o Congresso a exercer pressão
sobre o Chefe de Estado para permitir a sanção de legislação que do
contrário seria vetada. Isso ocorre geralmente em projetos de conces­
são de crédito, com a inclusão de dispositivo, em forma de aditamento,
contra a vontade do Presidente. Devemos lembrar que o poder de veto
parcial é concedido a diversos Governadores de Estados americanos.

Quanto ao uso do veto nos Estados Unidos, podemos afirmar que
as estatísticas comprovam a efetividade real deste instituto. Para se
ter uma idéia do uso do veto, a partir de 1789. apresentamos os seguin·
tes dados: Washington vetou 2 projetos; Madison, 6; Monroe, 1;
Jackson, 12; Tyler,9; Polk, 3; Pierce, 3; Buchanan, 7; Lincoln, 3;
Johnson, 21; Grant, 43; Hayes, 12; Arthur, 4; Grover Cleveland. 351;
Benjamin Harrison, 17 Mc Kinley. 5; T. Roosevelt, 40; Taft, 30; Wilson,
26; e Franklin Delano Roosevelt, 631.

Não usaram do veto os seguintes Presidentes: Adams, Jefferson,
John Quincey, Van. Buren, William Harrison, Taylor, Fillmore e
Garfield.

Por falta de dados estatísticos ás mãos, estamos examinando o uso
do poder de veto até o Governo do Presidente Eisenbower,

Recorrendo aos dados coletados por LUIZ NAVARRO DE BRITTO
r~~), pudemos constatar que de 1789 a 1959 os Presidentes americanos
exerceram 2.168 vezes o direito de veto, numa média de 12.8 cada
ano. O recorde encontra-se com F. D. Roosevelt. com 631 vetos. Não
podemos esquecer, no entanto, que Roosevelt governou por 12 anos,
enquanto que Garfield governou alguns meses apenas, Harding 2 anos,
Wilson durante 8 anos. Assim, a duração dos mandatos presidenciais

(31) SCHWARTZ. BernlU'd. Op. cit., p. 133.

(32) BRITfO, Lu:z Navarro. 01'. cít., p, 90
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influi de forma decisiva sobre o número de vetos apostos pelo Chefe
de Estado, conforme podemos observar no quadro seguinte (33):

DURAClO

PRESIDENTES
DOS LEIS APRo-

TOTAL
VETOS "DE

N." MANDATOS VAOAS DIRETOS BOLSO"
(anos)

1 Washington .... ~ . 3 407 2 2 -
2 Adams ..... ~ .... 4 267 - - -
3 Je1ferson .. , ..... a 417 - - -
4 Madi$on ........ 8 899 7 5 2

5 Monroe ......... 8 1.038 1 1 -
6 Adams ......... .. 501 - - -
7 Jackson ........ 8 1.680 12 7 5

8 Van Buren .... -.. 4 679 - - -
9/10 Harrison e Tyler (') 4 803 10 6 4

11 Pol/( ... ~ ........ 4 749 3 2 1

12/13 Taylor e Fillrnore 4 473 - - -
14 Plarcs ......... 4 973 9 9 -
15 Buchanan ....... 4 682 7 4 3

1& L1ncoln ......... 4 1.036 6 2 4

17 Johnson ........ 4 1.479 28 21 1

18 Granl •••• 1 •••••• 8 3.220 92 « 48

19 Hayes ... , ...... 4 1.396 13 12 1

20/21 Garfield e Arthur 4 1.730 12 4 8

22 CJelteJand ....... 4 3.276 414 304 110

23 Harrlson ........ 4 2.973 44 19 25

24 Cleveland ....... 4 1.659 170 42 128

25 Mcklnley ......... 4 3.379 42 li 36

26 T. Roosevel1 ... ,. 8 14.501 82 42 40

27 Tafl ........... 4 1.600 a9 3l) 9

28 Wilson ......... a 2.431 44 33 11

29 Hardlng ......... 2 930 6 5 1

30 Coolidge ....... 6 4.141 50 20 30

31 Hoo"er ......... 4 2.365 37 21 16

32 F. Rooselfelt ..... 12 B.762 63l 37l 260

33 Truman ......... 8 6.629 250 180 70

34 Eisenllower ..... 7 :;. ~2-4 157 61 96

Os dados foram obtidos nas seguintes obras: Hlstorieal Slatlstlcs 01 lhe Unlled Stales L,brary
of Congress, Washington D.C. 1960. péga. 689/690 e World Almllnach and Book of Statislics _

S. Howard Chanin, New Yot~, 1\161.

I') OS presidentes Harrison, Taylor e Garfield exerCeram seus mandatos somente durante al9uns
mesas.

(33) QUadro reproduzido de LUIZ NAVARRO DE BRITI'O, op. cit., p. 96.
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Quando o Presidente dispõe de maioria no Congresso dos Estados
l:nidos, ou stlja, quando governa com Congresso "controlado", o núme­
ro de votos apostos é reduzido. Ao contrário, quando a oposição é maio­
ria no Congresso ou em uma só Câmara., os vetos aumentam considera·
velmente. Eisenhower constituiu uma exceção, pois governou com
minoria parlamentar e usou menos o seu poder de veto.

Também na época em que se intensifica a atividade legislativa. o
número de veios de cada Presidente aumenta, Somente em periodos
considerados excepcionais não houve correspondência entre o cresci­
mento do número de leis e as "negativas", como foi durante o Governo
de Cleveland.

VI - CONCLUSAO

Ao encerrarmos este trabalho sobre o instituto do veto, queremos
frisar que o modo d.e escolha do Chefe de Estado tem uma influência
direta sobre a utilização do poder de veto pelo seu titular.

Nos Estados .presidencialistas, como agora analisamos, a eleição
direta do Presidente lhe confere bastante autoridade e prestigío para
contrariar a vontade parlamentar.

Tamoom o grau de relações entre os Poderes altera o ritmo de
exercício de veto.
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1. Técnwa legislativa, conceito e exame no direito comparado

A técnica legislativa é a arte de redigir leis. O direito anglo-america.
110 u denomina de legislative drafting. As leis devem ter o seu estilo. O
estilo das leis deve ser simples, comO relembra MONTEsQUIEU, a expressão
direta devendo ser preferida, pois nada é melhor do que apreender direta·
mente o sentido das leis. J!: o nwsmo ~10Sn:sQt:IEU 'lue acentua tal estilo
J{'gi,~lativo, que deve ser simples c queria condso ('orno o da Lei das 12
Tilbuas (Lex Duodedm Tabularum) do direito romano, por ele considera·
do como "um modelo de perfeição".

Somente de alguns anos para cá desenvolveram-se os estudos siste­
máticos sobre técnica legislativa.

GI-:NY, no Livro do Centenário du Código Civil Francês fala sobre "A
técnica legislativa na ç()(hficaçáo civil moderna", dizendo o seguinte:

"A noção de uma técnica legislativa e o problema que ela
formula não se parecem ter nitidamente revelado à consciência
dos jurisconsultos. senão após a elaboração do C6digo Civil
alemão, concluído em 1896. Parece que durante muito tempo, e
até esses últimos anos, todos se contentaram com uma técnica
('~pontânea e puramente imtintiva. espécie de ti'CTIica inconscien­
te, utilizadal1a construçâo do Código Napole6nico, preparado
desde muito tempo pelos costumes redigidos, pelo trabalho dos
antigos autor~s, pelas ordenanças rcais, e, mais diretamente, pelas
leis revolucionárias."

Ba mesmO uma inflação legislativa, excesso de leis, que tem aconselha­
do inclusive o uso da cibernética jurídica. Trop eles 100, é a queixa de um
jurista. francês, em estudo publicado na Reou6 PQUtique et Parlementaire.
Contudo CIRAUD salientou muito bem que o mal de muito se reduziria se
as leis fossem bem redigidas.

Desde ]ongo tempo, entretanto, filós·ofos e pensadores têm-se
preocupado com a feitura das leis, elaborando regras sobre tal matéria.
Entre eles devem ser mencionados BACON, MO~"l"E5QUIEU, B.Dn1IAM, mas
somente o Código Civil alemão (1896) despertou maior atenção, com
regras científicas.

l\'a França, dois estudos são esclarecedores. lt o trabalho de FRANÇOlS

GEJI,"y, Le Code Civil, Livre du Centenaír8 (1004, t. lI, p. 996), quando
sintetizou: uma boa lei, como toda obra litel'ária, deve ter unidade, ordem,
precisão c dareza.

GEORGES RIPERT e outro pensador que luddoo os temas mais impor­
tantes da "arte de legislar", em Ay Forças Criativas do Direito (Le8
Forces Créntrices ele Droit, 1955, p. 346), salientando que o mau emprego
dos vocábulos, o desleixo, a confusão, a imprecisão de frases, os excessos,
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as lacunas, e outros erros de redação das leis, criam embaraços, tropeços e
dificuldades para a aplicação das leis.

:e indispensável a boa feitura e redação dos textos legais. No País,
não existe nenhuma cátedra especial nas Faculdades de Direito sobre
técnica legislativa, nem mesmo capítulo sobre tão importante matéria
nas cátedras de 'Direito CivíI e de Introdução à Ciência do Direito.

A técnica legislativa exige especialistas. STUART MILL sugeriu a cria­
ção de um conselho legislativo, composto de especialistas, ao lado dos
parlamentares para aperfeiçoamento àa arte da redação das leis. Fazer
leis, advertia o filósofo inglês, é obra que exige, mais do que qualquer
outra, experiência e prática, senão também longos e laboriosos estudos
por espíritos adestrados.

A idéia nuclear de STUAllT ~fILL foi também aceita e preconizada por
l!MILE GIRAUD, na França, nos livros A Crise da Democrada e Ilejo1'1Tl.as
Nece$sárla8 do Poder Legislativo.

Esta larga experiência existia na direito grego e especialmente no
direito romano, este um modelo de concisão e clareza. Atenas criou o seu
conselho de iniciaàos em tal arte. Em Roma a arte de redação das leis
atingiu a sua perfeição. LERMINIER acentua que os textos das leis romanas
representam uma obra-prima do estilo jurídico, especialmente relembran­
do a perfeição do estilo do direito redigido por PAPL.".IANO. ROSSET
mostra como vários artigos do Código Civil francês (1804) são modelos
de concisão, limpidez e exatidão. STENDHAL fazia a leitura do referido
Código Civil para aperfeiçoar O seu estilo.

No direito americano a obra sintética mais vigorosa sobre a matéria
é a de REED DICKERSO'\, A Arte de Redigi!' Leis (Legislative Drafting,
Baston-Toronto, 1954).

Perguntaram uma vez a MIDLETON BEAMA..'" considerado cOmo o
decano dos redatores de leis nos EUA, qual a razão peIa qual ele nunca
escreveu um livro sobre a técnica de redigir diplomas legais, porém ele
respondeu modestamente que não sabia o que colocar em tal livIo.
BEAMAN foi, durante muitos anos', conselheiro legislativo da Câmara dos
Representantes. REED DICKEHSON afirma que "os grandes redatores de leis
norte-americanos sempre relutaram em tornar públicos seus instrumentos
de trabalho e os segredos do seu ofício.... (op. cit., no prefácio). Mas muitos
de tais segredos podem ser descobertos na atuação de BEAMAN em uma
comíssão parlamentar a respeito do assunto, que foi o Depoimento sobre
oH. Con. Res. 18, Comissão de Organização do Congresso, 7~ Reunião,
1'1- Sessão, 413-430, 1945, bem como na American AssocÚltion of Law
Libraríes (Bill Drafting, 7 Law Lib. J.64, 1914).

REED DICKERSON fez uma vigorosa tentativa de unificar a matéria em
um manual elaborado como membro do ]oint Army-Air Force Statutory
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Revision Group (Publicação da Força Aérea, nO-I-I. 1951), que depo~s
repuhlicoo nQ FederaL Bar Journal (11 Fed. B.J. 238, 1951), manual depolS
adotado nas Faculdades de Direito de Columbia, Harvard, Minnesota,
Stanford, Geor~e Washington, e unificada no seu livro LeglslaHoe Vrafflng,
já. mencionado.

Na F"rança, o Conselho de Estado desemEenha uma tarefa importanto
na redação das leis, lá existindo a Sodété d'ttudes Légi.rlatives, criada
por SAl mn'S em 1004.

Na Itália há um Departamento Legislativo instalado no Ministério
da Justiça com o mesmo objetiva.

FILIPO VASSAu,prolessor da Universidade de Roma, em tese apre•
sentada. num congresto de direito comparado, "sugeriu a. críação de comis­
sões especiais nos órgãos do Poder Executivo e Legislativo para a mais
correta redação das leis" (v. Revi..~a Forense, Rio de Janeiro, v. 148, p. 50).

2.. A técnica legislativa no Brasil

Examinando os debates doutrinários sobre técnica legislativa no Brasil,
o primeiro estudo publicado foi o de AU1W.INO LEAL, em conferência
proferida no Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, e editado
em 1914, com 90 páginas, com o titulo Técnica Constituclooal Brcuilewa
(Tip. Jornal do Commercio, 1914).

Mais tarde HESIO F'EaNANDES PL"'HEJ1IO publicou a importante obra
Técnial Legíslatioo e a.! Conmtuições e LeiI Institucicnaàt do Brasil
(Livraria Jacinto, Editora A Norte, Rua São José, 59, Rio, 1945, a 1"
edição com 127 pá~nlls de análise e o restante de textos legislativos, ao
todo 366 páginas), j6.. em 2. edição em 1962.

A. Rooista. Forense também trouxe uma contribuição valiosa publi­
cando diversos trabalhos e estudos sobre a matéria, destacando-se
entre outros os seguintes: ANTÃO DE MoRAZS, intitulado "A má redação
de nossas leis" (RF, 1947, v. no, pp. 529-533), CARLos MEDEIHOS Sn.vA,
com o título "Técnica ~islativa" (RF, 1956, v. 165, rp. 397-399). bem
como "Seis meses de aplicação do Ato lnstitucionaY (RT, v. 238, p.
375-376) e "O Ato lnstituciooal e a elaboração legis!ativa" (RT, v. ro7,
p. 510).

Alau;rL'iO LEAL ue(.'lara: "';\s leís formum uma l'spédc de literatura
de elaboração difícil."

No Brasil deve-se 'relembrar a técnica legislativa de RUI BAl\BOSA
na Constituição de 1891 e no Código Civil de 1916. Rui Barbosa
tinha um conhecimento assombroso da nossa 1íngua~ como o dono da
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palavra, da cor e da música, em nosso vernáculo, em linguagem plena
de correção, força, riqueza, como a de VIEIRA e CASTILHO.

No Código Civil fugiu ao feio vício de que falava Vieira: abarcar
muito e apertar pouco.

A experiência prática de RUI BARBOSA proporcionou dois modelos imor·
tais de redação de leis, a Constituição de 1891 e o Código Civil de 1916,
ambos de grande beleza literária e artística.

Sobre este último escreveu-se com procedência:

"Nosso Código Civil não é apenas espelho de formosa e cris­
talina linguagem. t, nesse particular, monumento imorredouro.
Obra-prima das obras-primas, nele qualquer escritor pode ir beber
inspirações."

3. A técnica legislntiva e o método Jurídico

A técnka legislativa é "a aplicação do método furídico à elaboração
da lei". define HESIO FERNANDES PINHEmo (op. cit., p. 14). :e a arte ou
o método de redação das leis.

FERRARA, no livro Interpretaçüo e Aplicação das Leis (trad., São
Paulo, 1940, p. 82), esclarece que o méh}do jurídico visa "a simplificação
quantitativa e a simplificação qualitativa do direito, que é apresentado
numa síntese conCt'ntrada, ordenada e rigorosa, a qual torna possível domi­
nar inteleetualmene todo o material positivo. Com isto o direito result.l
mais fácil de ser compreendido, mais accessível, e aumenta-se a segu­
rança da Sua realizaçãO, pois um direito exageradamente complicado é
direito que fica sempre meio inobservado.

A simplificação quantitativa tende a ('onlrair a massa dos materiais
(lei de economia), classificando-os e reduzindo-os a categorias gerais, rea­
grupando sob fonnaabstrata as aplicações dispersas e concretas. A sim­
plificação qualitativa, ao invés, tende a purificar a qualidade do material
apresentando-o numa forma interiormente ordenada em que as partes sin­
gulares se reúnem harmonícamente numa só unidade".

M. P. FABREGUE'ITEs, em A Lógica Jurídica e a Arte de Julgar (trad.
Rio de Janeiro, 1914, p. 46) ensina: "Nesta matéria como em qualquer
outra, não basta ter a visão, mesmo justa, do fim. É preciso estar na posse
dos meios e dos processos próprios de atingi-lo. É necessário conhecer
O direito no seu conjunto, as leis que sobre o mesmo assunto existam, Os

trabalhos da doutrina e da jurisprudência. Há regras de método, de ordem,
de estilo."
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A legislação nacional tem·sc df'sC'uidado da apresentação formal c
1M/criai (redação) das leis.

A técnica legislativa abrangp. duas fases importantes, que se apresen­
tam não só no tocante à iniciativa, elaboração, discussão, sanção, promul­
gação e publicação das leis, coma ainda nas operações ou no -pIoce!'!!n
operacional em qualquer das ditas fases.

No segundo momento inclui-se a chamada partc de apl'escntaçáo ou
de redação, que HÉsIO PINHEIRO assim resume (op. cit., p. 15):

a) apresentaç-ãa fonnal (redaç~o propriamente ditaL
b) apresentação material (disposiç'ão do assunto devidamente sub:li­

vidido ou agrupado).

O método é próprio da atividade intelectual e ciell~ífi('a. PAOL JAX'ET,

nO seu Tratado Elementar de Filosofia (trad., Rio de Janeiro, 1885, 2.
v., v. 1, 457) o comparou a "um inshl.lmento (or~anon), 11 qual serve
para o espírito como os utensílios para as mãos".

Rt'aliza-se assim uma comtruçáo ;Ilrídica, pois há llma evidente ana­
logia entre a arte de redigir e a arquitetura.

"A redação de projetos de lei deve ter a precisão da enge­
nharia; a minudência e a c<Jcrêncía da arquitetura, pois é a arqui~

tctura da lei" (v. DRIEDCER, A Neto Approach to Statlltory Cans­
tl'!lction, 29 Com. B. l1ev., 838, 84'3, 1951).

FERRARA. assim define a (:()nstmç[w jurídica (op. cit., p. 83):

"Entende-se por (·onstrução jurídica o procedimento pelo
qual se procura colher as qualidades essenciais {'araeterÍsti{'a~

dum instituto, reconduzindo-as a conceitos mais amplos e conhe­
cidos, ou entà{) se apresenta a ooncepção geral dum instituto, re­
~umindo sob wna idéia unitária de carlÍter técnico o seu l'Omplex.()
ordenament(l) positivo."

A construção juridica deve satisfazer determinadas condições, quais
sejam: 1) coincidir exata e inteiramente com o direito posith'o, pois que
importa ao princípio estar ligado à realidade jurldica; 2) possuir unidade
sistemática; 3) ter beleza artÍstíca (v. HEflMES LIMA, Introdução à eMn­
('i'tz do Direito, São Paulo, 1931. p. 119).

A técnica lE'g:i~]ativa visa a ohtenção de boas leis. O que se deve
('ntendt!r por boas lels?

GE~~, no Livro do Centenário do C6digo Civil Frands, ensina:

"A boa lei, o bom código, devem, antes de tudo, çonter as
qualidades exigidas de toda obra literária, que se dirige à iute-
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Preâmbulo

ligência e à vontade, antes que à imaginação e ao sentimento;
unidade, ordem, precisão, clareza."

Afirma também DICKEIISOX (op. cit., p. 37), analisando as febçóp,<;
entre a forma e a substância das leis: "o importante na redação da lei é
dizer o que se quer com precisão, coesão, clareza e concisão. A substân­
cia precede a forma, mas as duas vila juntas".

O redator de leis deve possuir os seus instrumentos de trabalho, além
do cérebro capacitado, qnais sejam, uma biblioteca bem escolhida, dppen­
dendo da especialidade do redator, nm bom dicionário de palavras e frases,
um bom dicionário de tecnologia jurídica, uma boa gramática, um dicio­
nário de sinônimos, um bom dicionário, um dicionário de estilo jurídico.

Na língua portuguesa, relembrando os autores de bons dicionários
cabe mencionar, entre outros, CALDAS AULETE, A. DE MORAES Sn.VA,
VIEIRA DoMINGUES. Para a língua inglesa: WEBSTER, Webster's Dictio­
nary 01 the English Language (Londres, 1897) e o Dicionário de Black,
Black's DictiotUlry (St. Paul a Minn., 1938), além dos seguintes livros:
SU"l'HE!\LAND, Statutes and Statutory Construction (Harack, 1943, 3~ edi­
ção); ILBERT, The Mechanics of Law Making (1914); COIGNE, Statute
Makíng (1948); LOOK, Legal Drafting (1951); FOWLER, A Dictionary of
Modern Englísh Usage (1937); GoWERS, ARe of Plain \Vords (1951);
FLESH, The Art Df P[ain Talk (1946). A bibliografia nacional já foi citada.

4. Do preâmbulo das leis

O preâmbulo é a parte inicial da lei, que não se inclui no seu texto,
mas que serve para identificá-Ia na ordem legislativa, tanto no tempo
como no espaço.

Na legislação brasileira moderna, o preâmbulo pode ser assim subdi­
vidido:

Epígrafe
Título

Ementa ou rubrica

Autoria e fundamento da autoridade (fórmula da
promulgação)

Cláusulas justificativas do ato

Consideranda

Ordem de execução

A palavra preâmbulo procede do latim, composto do prefixo pre
(antes, sobre) e do verbo ambltlare (andar, marchar, prosseguir, aqui
vale como proposta inicial).
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o preâmbulo é o pórtico das leis.

No jus scriptum romano, como ensina AMAZONAS DE FIGUF.1RFJX>, no
seu Tratado de Direito Romano (Rio de Janeiro, 1930, p. 52), a lei com­
preende ala duas, ora quatro partes: index, praB$CfiptiQ, rogatio, sanctio.
O index contém os.nomes gentílicos dos magistrados que propunham a
lei e a indicação do seu objeto, como por eremplo lex Furid testamentaria;
era a súmula do seu objeto, como Lex XX de Quaestoribus.

A praescriptio contém o nome do ,ogalo1i$, de quem propôs a lei,
o nome da tribo ou da centúria que votou em primeiro lugar, o dia e o
lugar da votação. A rogatio designa ao mesmo tempo a proposta subme­
tida ao povo e li lei pelo povo votada, que costuma ser dividida em
capitulos. A sancttO é a cláusula destinada a assegurar a execução da lei..

O pre~mbulo daS Constituições e leis também vale como regra jurfdica,
como pretendem autores eminentes como BURDEAU no Tratado de Cibtcia
Politica (Traité de Science Politique, Paris, 1950, v. III, p. 131), LAFER­
JUJbm no Manual de Direito Constitucional (Manuel de Droit Constitutíol'l­
nel, Paris, 1947, p. 452) e ROGER Pn."'IO no seu Direito Constitucional
(Droit Constitutionnel, Lille, 1948, p. 452), embora suas normas tenham
principalmente caráttlr ideológico, programático, ou sejam por vezes- o
resumo do texto.

5. Da epígrafe

O termo epígrafe é de origem grega, epigrapheus, derivado de epi
(sobre) e graphó {escrever), indicando a parte superior do preâmbulo.

A finalidaoe da epígrafe é a da qualificação do ato na hierarquia ou
escalonamento da ordem legislativa e sua localização no tempo, distin­
guindo ainda o alcance do mesmo e um do outro, pela própria designação:
lei, lei complementar, decreto-lei, decreto, alvará, carta régia etc.

A data em que os atos são assinados deve ser mencionada logo depois
da qualificação e numeração do ato. A data figura no final e antes da
assinatura.

Durante certo tempo, no País, os atos legislativos não eram numera·
dos, entre 1808 e os meados de 1833. Apenas em 1833 um decreto do
Governo Imperial, datado de 23 de junho de 1833, determinou que os
atos do Legislativo e do Executiva fossem numerados "no meio da mar·
gem superior da primaira página, e se escreva., por baixo do número, o
ano em que são promulgados; começando-se em cada llno uma nOva enu­
~eração, e devendo a progressão dos números acompanhar a ordem das
datas". No anO de 1839 instituiu-se o sistema de numerar os atos seguida­
mente, mas sem renovação anua.l. Com a I República estabeleceu-se nova
enumeração, cOmo também com a Junta Governativa de 1930, como ainda
em 1934, também a partir de 1937, em cada fase nova da política brasi­
leira fazendo-se nova enumeração, como regra.
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6. Rubrica ou ementa das leis

A palavra fubrica significa "terra vermelha" e procede do latim, como
um adstringente vermelhejante, visto que, na referida (;01' foram es<:ritas
posterionnente as letras iniciais dos livros impressos de direito civil e
direito canÓnico. A princípio o seu objetivo era apenas o de destacar o
título do livro. Atualmente a finalidade da ementa ou da rubrica é a de fa­
cilitar a busca do texto e da lei, sintetizando o seu conteúdo, porém em
negro e com o tipo djferente de letra, com o grifo.

CARLOS ~{AXIMILIAKO escreve, nO livro Hermenêutica e Aplicação do
Direito (Rio de Janeiro, 1941, p. 3.191), (lue a rubrica ou ementa "ajuda
a deduzir os motivos e o objeto da norma; presta, em alguns casos, rele­
vantes serviços à exegese; auxilia muito a memória; é fácil de reter, e por
ela se chega à lembrança das regras a que se refere; porém, oferece um
critério inseguro; a. rubrica é de ordem subsidiária; vale menos do que os
outros elementos de Hermenêutica, Os quais se aplicam diretamente ao
texto em sua íntegra".

A palavra ementa vem do latim, significando idt':ia, pensamento. f:
o sumário ou resumo de uma lei, de um ordenamento jurídico (ou sen­
tença Ou acórdão), como a vontade concreta da lei, no qual são focali­
zados Os seus aspectos principais.

Escreve PEnRO KUNES nO Dicionário de Tecnologia Jurídica (Rio de
Janeiro, 1979, l(f.l ed., v. 19, p. 397); "Ementa - Súmula dum texto de
lei ou de uma decisão judiciária que contém a conclusão do conteúdo."

7. Autoria e fundamento legal da autoridade

No direito romano já se costumava inserir o nome do autor nos atos
legislativos. Este uso deu margem às fórmulas de promulgação, enuncian­
do a autoria e o fundamento legal da autoridade.

PAULO LACERDA nos seus Principios de Direito Const~'tucionol Brasi­
leiro (Rio de Janeiro, si d, n9 14?, p. 12) define a autoria como "um ele­
mento composto de cláusulas indicativas das pessoas que atuam, da qua­
lidade em que se acham investidas e do modo de opera;".

A autoria deve mencionar a indicação da pessoa que age, a qualidade
de sua investidura e o dispositivo legal em que se fundamenta.

Podemos relembrar, entre outras, as seguintes fórmulas, como, por
C'xemplo:

I - Para os decretos·leis:

"O Presidente da República, usando da atribuição que lhe
confere o artigo .. , da Constituição, decreta,"
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11 - Para os decreto~ executivos:

"O Presidente da República, usanào da atribuição que lhe
confere o artigo ... , letra ...• da Constituiçã.o .. " decreta."

Assim a palavra aco-nselhada é atribuição, conforme recomendação
da. Cir<:ular 6/40, elpedida pela Secretaria da PrcsidCncia da República
(publicada no DO de 14-8-1940, p. 14.448 {' na Revista da Serviço Públi·
co, de 1940).

8. Ju~ttfícaçjjo dDs at08 d(l ordem legialatica

11: necessário também que se faça a justificativa de determinados ato."
legislativos, como prática seguida em muitas nações.

A legislação brasileira seguiu essa orienta~ão usando as s('gt1iIlte.~

expressões: Considetando ... , Tendo em vista ... , Atenàendú... Como
também outras expressões equivalentes.

Já a chamada E'XpOsição de Motíuo$ é entendida como o documento
pelo qual se expôe ao Presídenle da República uma matéria que depende
de sua solução. A Exposição de MotiGo.~ compreende seis partes: a) Cabe.
çalho; b) Introduçã0l c) Texto; d) Conclu'lÕes; e) Fecho; fi Assinatura.

D, MancúJd{) de cumprimento ou ordem de execução

A ordem de cxecução ou mandado de cumprimento expressa o impe­
rativo em que se contém a "autoria e fundamento da autoridade»,

Ceralmente se uSam as seguintes fórmulas: Ilei ]lor hem ... , Faço
saber . . " O CongressQ Nacional ckcreta e eu promulgo a seguinte lei. .. ".
afora outras f6rmulastambém utilizadas.

10. O artigo: a subdivisão c {J desdobramento elo artl'go

O artigo é o elemento básico da lei, cabendo redigir os atos da ordem
legi.~llltiva não só com lima apresentaçáo lógica do material jurídico a ser
condensado e sistematizado, como também nO seu bom ordenamento c
justaposição. O artigo constitui o ponto central e a base da ordenação
l(·gíslativa.

Os artigos se subdividem em parágrafos, itens, letras, alíneas ou inci·
sos, A maneira inversaJ eles se agrupam da seguinte maneira: Seção; Capí-
tulo; Título; Livro; Pane. .

lI. O artigo e stWS subdit.;is(jes, O lJaríÍgmlo. Os itr.n~ c as letras. A alínea
e o inciso

o desdobramento de um artigo em nossa legislação é feito segundo
um aspecto tripHcc, eom o uSO de parágrnfo!!, iten.s e letras.

178 R. Inf. 1(llisl. 8ra11li. a. 13 ft. 89 iaft./_r. 1916



o artigo é a unidade básica para a apresentação, divisão ou agru­
pamento dos assuntos do texto legal. Ele tem o seu étimo latino articulus,
diminutivo de artu.s, procedendo do grego arthros. Ele é a articulação dos
assuntos de um ato de ordem legis1ativa, eom uma apresentação mate­
rial correta e coerente, e daí o seu relevante papeL O artigo é a unidade
do texto de qualquer ato de ordem legislativa.

Tanto nos artigos como nos parágrafos emprega-se até o art. 99 a
numeral ordinal e, depois, a cardinal.

Na noSsa legislação atual, o parágrafo é exclusivamente reservado
para constituir a imediata divisão do artigo.

Isto não ocorre em todas as legislações, posto que na legislação alemã
e dos países que seguem suas linhas diretrizes, o parágrafo (§) é usado
em lugar do artigo (art.). Já os norte·americanos utilizam, nas suas leis,
a Secção (Section) em lugar do artigo (art.) (cf. Dicionário Jurídico de
Black, Black's Law Dictionary, 1932). Na nossa legislação a seção é a
parte da lei em que se subdividem imediatamente os capítulos.

Parágrafo é palavra que procede do latim paragraphus e paragra­
phous em grego, composta de pma (ao lado) e graphein (escrever).

O parágrafo é o sinal do escrito com uma forma característica (§),
para distinguir as diferentes partes de um livro, no seu significado etimo­
lógico latino.

O parágrafo, na legislação nacional, usa-se exclusivamente para o des­
dobramento imediato dos artigos. A sua representação gráfica é um sinal
ortográfico característico (§). A sua numeração, como no artigo, é uma
numeração ordinal até o nOno (90), e cardinal daí por diante. A numera­
ção é feita orcllnalmente em algarismos arábicos até o parágrafo 99

O parágrafo é intimamente relacionado com artigo, e seu assunto
depende diretamente do assunto ventilado nO artigo.

O parágrafo pode ser subdividido em itens ou em letras.

A palavra item é uma palavra de origem indu, procede do brâmane
it"ham (sânscrito), daí a forma latina item, com o sentido de: do mesmo
modo, assim, iWJalmente (Saraiva, Novo Dicionário LatinO-Português,
Rio de Janeiro, Livraria Garnier, 9'-1 ed., 1927, p. 640), ou ainda, também
como, por conseguinte.

O item é um elemento precioso para a fragmentação d"os atos legis­
lativos.

Na técnica legislativa nacional Os itens são empregados:

1Çl - para a divisão imediata do artigo;
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2ÇJ - como elemento discriminlltivo do artigo, quando o assunto nele
tratado ná() se presta a ser condensado, sintetizado e regulado no próprio
artigo, nem tampouco a ser formulado adequadamente ou li constituir
parágrafo;

3l,} - como divisão do parágrafo.

Ko. 2° caso, como elemento discriminativo do artigo, é ulUizado pelos
legisladores para relacionar as atribuições de um orgão ou determinE\das
competências funcionais, enunciadas tanto em lei, como em regulamen­
tos e regimentos. Então se deve preferir o uso de ítens, e não de letras,
(.'Omo salienta HESJO FER:"õANDES PINHEIRO (Técnica Legislativa, Rio de
Janeiro, 1945).

A Constituiç'âo federal (art. 81) relaciona as atribuições de um órgão
individual, qual sej~ o Presidente da República, mediante itens e não
letras. A mesma CF (art. 8C!) diserimina as competências funcionai~ da
Lnião mediante ítens. O item pode 5('r desdobrado em ]etra~.

A razão é simples, pois a enumeração dos itens mediante algarismos
romanos (I, lI. lIl, IV etc.), acompanhados de um traço (-) ou um pon·
to ( . ), pode ser feita, constantemente, indefiniàamente, mas a enumeração
mediante letras do alfabeto é limitada.

Tanto RUI BARBOSA como os nossos mais eminentes legisladores ado­
tam as letras para desdobramento de parágrafos e de itens, e não do
artigo, diretamente.

Assim, nos textos legislativos ou regimentais não devem ser empre­
gados critérios incoerentes, que revelem uma disparidade do uso de
parágrafos, itens, letras no mesmo texto.

As palavras alínea e inciso são utilizadas nas citações para a indi­
cação das modalidadtts das subdivisões do artigo, quais sejam os ítens
e letras.

Na tecnologia jurídica, alinea e inciso são freqüentemente utilizados
como termos de subdivisão. .€ mais correto e adequado assim fazer a
citação: item ou letra' do artigo (ou do parágrafo) tal, e não alínea ou
inciso do artigo tal. Assim a alínea refere-se a item ou lerra, do artigo
ou do parágrafo, com mais propriedade, e não diretamente ao artigo.

A alínea é a subdivisão do artigo de lei, depois do item ou letra,
aberla em nova linha e precedida de letra ou número. Neste caso, o
texto que compõc a parte inicial do artigo chama-se caput. A alínea
não àeve st"r confundida com os parágrafos oomponentes do artigo.
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o caput (cabeça, em latim) é o começo Ou a primeira parte de um
artigo. Por exemplo: art. 300, caput; no caput do art. 39.

O inciso é a parte incidente de uma subdivisão do artigo, designado
por numeração romana ou arábica: inciso 111 do § 49 do art. 70.

O inciso é a subdivisllO de um artigo de lei, que se presta para
enumeração e é apresentado por algarismos romanos ou arábicos, poden­
do, por sua vez, subdividir-se em alíneas (verbete Incíso, na Enciclopé­
dia Saraiva do Direito, São Paulo, lW7 em diante, v. 43, p. 267).

Assim, geralmente a alínea é a subdivisão do inciso.

.& mais correto designar-se o inciso por algarismos e a alínea por
letras.

Vejamos alguns dicionaristas.

CALDAS AULETE, no Dicionário Contemporâneo da Língua Portuguesa
(Lisboa, 1925):

Alínea - "Cada uma das subdivisões de um artigo, designa­
das por a), b), c) etc. F. lat. alínea.

Inciso - Cada uma das partes de um membro do período."

CÂND1DO FIGUEIREDO no Novo Dicionário da Língua Portuguesa (Us­
boa, sld):

Alínea - "Uma das subdivisões do artigo, designadas por
a), b), c) etc. Fr. Alínea.

Indso - M. Frase que interrompe o sentido de outra."
(Lat. íncíStls).

ANTENOR NASCEI>."TES, no Dicionário Etimológk:o da Língua Portu­
guesa (Rio de Janeiro, 1932):

Alínea - "Do latim a linea, da linha, empregado quando se
ditava para indicar que era l)[eciso partir do começo da linha
seguinte.

Incisa - Do latim incism, cortado."

JAIME DE SEGUlER, no Díciontirio Prático Ilustrado (Porto, 1928):

Alínea - "s.f. (lato ad linea). Uma das subdivisões de
artigo, designadas por a), b), c) etc.

Inciso - adj. (lat. íIlCWus). Frase curta, fonnando sentido
à parte, que interrompe outra mais importante."
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12. Regras principais sobre emprego das artigos

O artigo é a unidade básica ou a parte cenlIal, a unidade nuclear
de apresentação do texto da lei, para a divisão ou agrupamento de assun·
~os ou matéria regulada pela lei.

Determinadas regras devem ser enunciadas para a apresentação
formal, material e técnica do assunto, quais sl:ljam:

1(1 regra - Cada artigo deve abranger um único assunto.

Exemplo, no Código Civil:

·'Art. 3~ - A lei não distingue entre nacionais e estrangei­
rOS quanto à aquisição e ao gozo de direitos,"

~ regra - O artigo deve referir-se exc1usivamente oi norma geral
e ao princípio. Asexceçóes e as medidas complementares devem ser
reservadas às subdivisões, especialmente aos parágrafos.

Exemplo, no Código Civil:

"Art. 1.728 - Q1.Hmdo ('Onsistir em prédio divisível o legado
sujeito à redução, far-se-á esta, dividíndo-o proporcionalmente.

§ 1Q - Se não for possível a divisão, e o excesso do !egado
montar a mais de um quarto do valor do prédio, o legatário
deixará inteiro na heran~'a o imóvel legado, ficando com o direi·
to de pedir aos herdeiros o valor que couber na metade dispo.
nível. Se o excesso não for de mais de um quarto, am herdeiros
torná·lo-á em dinheiro o legatArio, que ficará com o prédio.

~ 29 - Se o legatário for aO mesmo tempo herdeiro neces­
sário, poderá, inteirar sua legítima no mesmo im6vel, de prefe­
rência aos outros, sempre que ela e a parte subsistente do lega­
do lhe absorverem Q valor.~

,3{J regra - Quando o assunto regulado no artigo l'xigir discrimina­
ção, o enunciado comporá o artigo, e os elementos que devem ser discri­
minados serão apresentados na forma de itens.

Exemplo, no Código Civil, art. 136:

"Art. 13e - Os atos jurídicos, a que não se impõe forma
especial, poderão provar-se mediante:

I - confissão;

IJ - atos processados em Juízo;

III - doc:umcntos públicos ou particulares;
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IV - testemunhas;

V - presunção;

VI - exames e vistorias;

VII - arbitramento."

4~ regra - A pr~isão da linguagem, técnica ou vulgar, e a sua
concisão, devem ser mantidas a fim de evitar diversas interpretações.

5(1 regra - Deve-se evitar o emprego de expressões esclarecedoras,
como por exemplo, v. g. e outra, buscando-se a maior precisão possível.

(j'9 regra - Devem ser preferidas as palavras de sentido nacional,
evitando-se as expressões locais e regionais.

7rJ. regra - As frases devem ser curtas e reduzidas ao mínimo possí­
vel, sem perda da idéia básica.

8{1 regra - Nas leis extensas os artigos devem ser utilizados para a
definíç'ão do objeto da lei e a limitação do seu domínio de aplicação.

911 regra - Cada assunto OlI matéria deve figurar em seu artigo, e
cada artigo em seu lugar.

lff.l regra - As expressões devem ser usadas em seu significado
vulgar, salvo quando se tratar- de assunta técnico.

111} regra - As siglas e abreviaturas devem ser preferencialmente
abolidas do texto legislativo, ou quando usadas, deve ser feita a primeira
referência por extenso, seguindo, entre parênteses, a sigla ou abreviatura.

121 regra - A uniformidade inicial dos verbos deve ser mantida na
seqüência de assuntos heterogêneos.

A respeito comenta HÉsIO FEl\NANDES PINHEIRO (Op. cit., p. 55):

"Assim, por exemplo, ao invés de usar;
... ,. .. ~ " .. ,. ,. . ,. ,. ,. ,. ,. .. ,. .. " ,. ,. . ,. . .. ,. ,. . . . . . . ,. .

Art. 18 - Extinguem-se com a presente Lei ...

Art. 19 - São criados ...

Art. 20 - O M.V.O.P. fica autorizado a ...

Arto 21 - Com esta Lei asseguram-se os direitos ...
. ,. ,. .. ,. ,. .

será preferível a forma seguinte, menos rebuscada, é verdade,
porém tecnicamente mais correta, pela indicação imediata daqui­
lo que o artigo contém:
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AJ!t. 18 - Ficam extintos ...

Art. 19 - Ficam criados, ..

Art, 20 - Fica autorizado o Ministério .

Art. 21 - Ficam assegurados os direitos .

• • • .. .. • ~ .. • I • • • ... • • • • • ti ~ ~ • .. • • .. • • .. • • .. • • • .. ... • .. .. • • • • I • .. oi •

13'~ 1'egru - As definições só uevem ser empregadas quando absolu­
tamente neces...:íriils, devendo ser coloclldas onde for mais Iácil encon·
trà.la.s,

14(J re{!,ra - A forma mais simples deve ser preferida. Assim, em
vez de dizer: "é obrigado a", ou "tem o deveI de", é melhor escrever:
"deve",

15" fcgm - Quando se confere um direito, atribuição ou poder, o
tenno a ser utilizado é "pode"... Contudo, se o direito L'Onferido é
interpretado comu uma faculdade, o termo a ser empregado e "tem o
direito de ... ", Para' a restrição de um direito, privíJegio ou poder, o
termo adequado e conveniente "não pode". Quando se impõe uma obri­
gação de agir, usa-se "deve'", "dev(~rá", mas se a obrigaç'ão é de não agir
o termo apropriado é "não pode" (DICKMSO~).

1(}i} regra - Deve-se evitar o erro de usar um sujeito negativo com
um "deverá positivo"J Assim nüo se deve escrever: "ninguém deverá",
ma... : "ninguém poderá".

Literalmente, "ninguém deverá" significa que ninguém é obrigado
a agir desta maneira, nega a obrigação, mas não a permissão de agir,
Pur outro lado, "ninguém pode" nega também a permissão e é, portanto,
lima proibição mais completa (ThCKf:HSO~, op. cit, p. 102).

17Ç1 regra - As letras maiúsculas devem 'Ser empregadas somente
quando nec<.'ssárias (por exemplo; Lei, Governo, Estado).

18(1 regra - As cláusulas coudidonais devem ser evitadas para intro­
duzir lima exct'~':.io OUI limitação. ~ melhor dizer "exceto que", '<entre~

lanto", ou construir nova oração. Para os acréscimos, deve-se começar
novo parágrafo.

19'J re!!,ra - As ambigüidad('~ devem ser evitadas. Não se deve dízer:
"Entre as idades de 18 e 50", mas: "18 anos ou mais, e menos de 50".

W re[!,ra - O período deve ser claramente especificado. Não se
deve di:zer~ MDe 1 de julho de 1980" ou "Entre 1 de julho de 1000 e...Ui
mas: "Depois de 30 de (unho de 1980" QU «Antes de 1 de julho de 198<t.
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:t't;a elaboração de tais regms, enlre outras existentes, será útil consul·
tar as obras de CAIU.OS MAXIM1.LIA:-\O, HÉSIO Fr:nXANDES PINHEIRO, REED

DICKERSOX, já citados.

I,}. Os artigos e seu agrupamento

"O a:tigo é a ullidade do tE'xto de qualquer alo de ordem legislati­
~'a", como sintetiza HÉSlO 1't:IIlXA;'\01':5 PlxHEmo. O kgis:ador e o redator
ue leis tÊ'm no artigo () elemento central tanto para a subdivisão do texto
legislativo, como para c seu agrupamt'nto, a 'luantidade dos artigos exige
o seu agrupamento de acmdo com o assunto regulado, agrupando-se os
artigos afins pelo seu relacionamento. Os códigos constituem exemplos
de agrupamentos ordenados e sistematizados dos artigos do texto legis­
lativo.

o agrupamento dos artigos fcrm;l uma Seçriv, o COlljuutl) de seções
constitui um Capítulo, o conjunto de capítulos é agrupado em Títulos,
e a totalidade dos titulos forma o Livro. Os livros são reagrupildos em
~artes, uma Parte Geral e uma Parte Especial, quando há necessidade
c.e nnvos reagrupamento5.

:t: o sistema adotado lJl) nosso Crlc1igo Civil por CLÓ\'!S BEVILAQU,\
e que encontra o seu modelo 11D direito romano, p()is os Códigos romanm
apresentam ,IS seguinte., di\'isiics e mbdivisões: Parte, [,i Dfo, Títulos,.
Fragmento (abreviatura Fmg.) ClI l.ege e Parâ%!,rafo.

:..;a enumcra~'ão de um ato de ordem legislativa, as seções silo mune­
radas com algarismos roma:H1S, que se seguem .\ palavra Seção: Seçã:l I,
Ses·fJ.o II ate.

O direito angio-americano tem um (:onc('it~) diferente de scç'âc, que
é (:ado por BLACK, 110 seu Dicionário de lJircilo (1932), nos seguintes
termos:

']n texl books, <-,odes, statutes. aud other j11l':dícal writings,
thc' sma]]est àistinct anel numbered sub·divisions are eommonlv
l'aJ~ed "sectior.s·', somctimes "artidt's", and occasionaly "par;­
grapbs".

Já o Ctlpitulo se (~screve também com a sua abreviat-..:.ra CaJ'. Esta
palavra procede do latim Capitulllm, de capllt (cabeça). A regra para
a enumeração dos capítulos é a seguinte. com o emprego de duas formas:
1'.' Capítulo, Primeiro Capitulo, Capítulo 19, ou Capítulo I, ou aínda,
quando existe, o Capítulo Preliminar. O Capítulo (; o agrupamento o.e
Se~·(les.

O Título é o agrupamento dos Capitulos. A paLwra procede do latim
titul~~ formado do radical grego tior com o sufixo tulus; para oulros
estudiosos da procede diretamente do grego, ccmposto do radical tit e

---_.__ .._-
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do sufixo hylo. A sua abreviatura é Tit, A enumeração é feita COm alga.
rismos romanos tal como as Seções e Capítulos.

Determinados redatore.~ de leis e legisladores preferem a designa­
ç'âo Título Prelimi1U1r em vez de Introdução.

O Livro é usado nas leis muito extensas, (,'Omo nosso Código Civil;
é o ('onjunto de Títulos, agrupados pelos assuntos correlatos. Os Livros
são elJumerados eom algarismos romanos. O Livro sempre é discrimi­
nado com o seu conteúdo, que é escrito logo depois do livro, como está
no nOsso Código Civil.

Parte Geral

Livro I

Das Pessoas

Livro II
Dos Bens

',. etc.

H. Parte Geral c Porte Especial

Parte Espedal

Livro r
Do Direito de Família

Livro 11

])0 DireHo das Coisas

.., ..... etc.

Determinados textos legislativos são longos, especialmente os códi.
gos, tornando-se então preçária a simp\cs dh'isão em )ivros, que são
agrupados em Partes. As Partes não devem ser numeradas. :E; verdade
que o nosso C6digo Comercial enumera 3S Partes, nele se podendo ler:
Parte Primeira, Parte Segunda etc., mas isto não é comum, foge à regra
geral ua técnica )egislativa, não deve seguir-se tal precedente.

A Parte nüo deve, pois, ser enumerada, mas só classificada em geral
Ou especial. O seu emprego é pouco comum nas leis, s6 sendo utilizadQ
nas leis muito extensas, como no Código Civil brasileiro.

Escreve a respeito CLÓVJS J3J::VILAQUA:

"Destina-se a parte geral li exposição dos princípios que se
aplicam ou se podem aplicar às diversas matérias do direito
civil, e dos assuntos que se não incluiriam naturalmente em
nenhuma das seções da parte especial."

A Comissão que! foi encarregada de rever o projeto CLóvrs do
Código Civil assim opinou (apud A. FmJUlJIlA COELHO, Código Civil
dos EE. UU do Brasill Comparado, Comentado e .'\nalisado, 23v., Ria
de Janeiro, 1912.0, v. lU. p. 229):

"b) urna Parte ('.eral, apta a conter os princípios, as idéias,
por assim dizer, abstratas e gerais do direito civil, no que diz
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o título preliminar não faz parte

respeito aos seus elementos capitais, subdividida, sob este crité­
rio, em três Livros, um sobre as Pessoas, outro relativo aos Bens,
um terceiro referente aos Fatos Jurídicos;

c) uma Parte Especial composta de quatro Lívros, abar­
cando o direito civil, na quádrupla ramificação de suas aplica­
cações práticas: a Família, as Coisas, as Obrigações, as Suces­
sões.

15. Disposições Preliminares

A lei escrita concretiza o direito, porém diversos assuntos regulados
pelas leis, às vezes, necessitam explicitações, esclarecimentos, que são
dados em Disposições Preliminares.

As disposições preliminares colocam-se à parte do articulado das leis,
focalizando esclarecimentos prévios à lei adotada, tais como os seus obje­
tivos, princípios jurídicos, formas de bennenêutica e de aplicação, que
não devem ser inseridos no texto da lei.

Esta parte é denominada de Disposições Preliminares, recebendo tam­
bém o nOme de Introdtlção, Lei de Introdução, Título Preliminar ou Lei
Preliminar.

A maioria dos tratadistas opina que ° Título Preliminar não é parte
integrante da lei, mas um corpo à parte. Senão vejamos.

AZEVEDO MARQUES esclarece; ", .. é como uma lei fora do corpo do
Código, para providenciar sobre as necessidades ocorrentes à sua publi­
cação".

COELHO RODRICUES salienta: "
do Código, é um título à parte".

CLÓVIS BEVILAQUA esclarece:" é, por assim dizer, uma lei anexa,
uma lei que se publica Juntamente com o Código para preparar e faci·
litar a sua execução". "Não é uma parte integrante do Código; é uma lei
em separado, que vai acompanhar o Código, para providenciar sobre as
necessidades ocorrentes à sua publicação". CLÓVIS BEVIUQUA, referindo-se
à ui de Introdução ao Código Civil, ainda acrescenta: "Contém nume­
ração distinta da do Código, para indícar a diversidade da matéria, e
acentuar que, se a ele está ligado e se o domina, com ele não forma um
todo homogêneo, podendo ser modificado permanecendo íntegro o arti­
culado do Código, do mesmo modo que as alterações deste não se refletem
sobre ela." Realmente a Lei de Introdução do Código Civil foi moàificada,
surgindo outro texto, com o Docreto-Lei n9 4.657, de 4-9-1942.

O Título Preliminar tem numeração própria dos seus artigos e pode
ser promulgado em separado.
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16. Disposições Gerais

As Disposições Gerais não se confundem com as Disposições Preli­
minares, nem tampouco com as Disposições TransitórKl.Y. Na verdade,
Di.~posiç'óes Preliminares, Dis?osiçõ('s Gerais, Disposições Transit6rias e
Disposições Finais são quatro espéciC"S do gênero das disposições com.­
plementares ou 8Uplementare.~.

Há, (~ntrctanto, muita confllsflO no uso de tais disposições, pOr parte
de determinados redatores de leis c legisladores.

HÉsIO FER~A..'DE$ PI1'>."}lEUl.O rei.embra e es.darec~ o assunto.

Em 1fi lugar, em diversm atos legislativos nacionais são ítlSICridas
Introduçõe.1, Disposições PrelimituJres ou Titulos Preliminares, designados
pela nomenclah.:.ra de Di9posições Gerais, como intróito, iniciando o texto
lé~a1. Em 29 lugar, também se co.'>~nma empregar o nome Disposições
Ceral:~. sc~uiJldo ou precedendo as diversas partes da lei, como v. g., o
Capítulo, a Seção, o Artigo etc., c isto ocOrre no próprio Código Civil;
C..1S0 em que as Dispoliçães Gerai,~, que deveriam f1gurar ao final do texto,
ficam fradonadas em diversos trechos do texto; porém, concernem exclu­
sivamente àquela parte do ato h'gislativo onde se encontram incluídas.

Os dois casos supramencionados deram margem a gue, como conse­
qücncia de tal método, no final dos textos legi-;]ativos, sejam colocadas
lJisposiçõc,'1 FitulÍs, em lugar de Disposições Gerais, pela própria impos­
sibilidade de se enumerarem Dúposições Gerai., referentes a todo o texto
le,2;al. Em tais ~sos procede a utilização da t~JCpressão Disposiçõ{'s Finais,
IIHC fica ~orretamente empregada.

I I':.slO FU\NANDES PIXHEIRO sugere ('omo tc('nkamcnte eNio:

"o) em princípio. os artigos que contenham assunll>S de ca·
ráter ~eral, dirdamente dependentes ou intimamente relacionados
{'om o texto, devem lIcr englobados no final da IPi sob o título de
D ~ypo,'dções Gerais;

b) em se tratando de lei exte~1Sá, cujos diversos grupos de
us~unto~ justifiquem ou exijam a existerwia de um apênôice, con­
tendo medida.s de caráter geral, essas :medida~ devem seguir Ou
preceder cada grupo, cn~lobada,~ sob O título Di.<tposíções Gerais.

~('st('~ casos, as nH'didas restantes, oe (~ar:lter geral e refe­
T('nt('~ a todo ti texto da lei (aprec:iado em seu conjunto', devem
ser reunidas e colocadas no final do ato da ordem 1egislativa e
em l'ontinuaçàD ao seu articulad\.), M'paradas dc~tC, entretanto,
pelo rótulo: D~s1ções Finais."

17. D~~osições Transitória,f

As Disposições Transitórias, COUlO li indica a expressão, são nonnas
(1\1(' não possuem caráter pennanentç, mas chamam a atenção do legislador,

TBa
- --- _.- - ----------
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merecendo ser disciplinadas. Possuem um caráter de transitoriedade e
tendem a desaparecer pejo próprio decurso do tempo, pelo seu fluir, ou
ainda pela consumação do fato. As Disposições Transitórias são normas
reguladoras de situações especiai~ e passageiras, sem caráter de penna~

nênda, mas que devem ser disciplinadas pelo legislador, que delas não
deve descuidar~se. Regulam situações jurídicas especiais, exigindo imediatas
normas reguladoras, mas sobre assuntos e matérias que tendem a desa­
parecer com rapidez.

As Disposições Transitórias também são mais raramente chamadas
de Disposições Provisórias. A boa técnica legislativa deve proceder colo­
cando todo o articulado da lei com numeração própria, seguindo--se a
enumeração dos artigos das Disposições Transitórias com numeração pró­
pria desde o lQ artigo até o artigo final. Depois se seguem as cláusulas
de vigência e de revogação, ao fim do texto legal.

Determinados legisladores usam incorretamente as fónnulas Disposi­
ções Gerais e Transitórias ou ainda Disposições Finais e Transitórias. Tal
procedimento não parece correto do ponto de vista técnico da redação
das leis, pois as Disposições Gerais contêm regras regulando matérias de
caráter permanente, que não devem ficar relacionadas nem entrosadas
com regras disciplinando situações especiais e provisórias.

Sobre o assunto, ver HÉsro FERNAl'TJES Pn,-m:mo, cit., pp. 81 5.; RUGGm­

no, Instituições de Direito Civil (Madri, trad. espanhola, 1929, v. I, p. 172).

18. Cláusula de vigência das leis

Todo texto legislativo tem a sua cláusula de vigência, Toda lei é feita
para viger, vigorar, estar em vigor ou execução, a lei deve viger, esta
constitui a sua vida. A vigência é o tempo durante o qual uma lei vigora.

Viger é um verbo intransitivo, do latim vigere (ser vigoroso), usado
na terminologia do direito com o significado de vigorar, ter vigor, estar
em vigor, estar em observâncía (Lei de Introdução ao Código Civil,
arts. 11;1 a 69 ).

A vigência é a disponibilidade da nOrma jurídica, é a sua dimensão
no tempo, a sua dimensão temporal. É a maneira pela qual são fixadas
as datas para a entrada em vigor das leis. A vigência de um direito,
esclarece STAM1\fLER, é a possibilidade de sua atuação.

"A vigência é um conceito formal referente à cronologia temporal.
A eficácia, ao contrário, é material e de cunho sociológico", esclarece
LnlONGI FRANÇA (verbete "Vigência", na Enddopédía Sa.raíva do Direito,
cit., v. 77, p. 273).

A vigência é um prius em relação à eficácia. A eficácia pressupõe a
vigência. Quando há eficácia sem vigência, jsto explica-se porque a nonna
não é legal, mas apenas consuetudinária, jurisprudencial ou doutrinária.
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Existe um prazo para a entrada 001 vigor da lei, para a sua obriga.
toriedade. A antiga Lei de Introdução ao Código Cívil prescrevia o prin­
~it)io da obrigatoriedooe progressiva, como é o sis·tema do C6digo Civil
francês (cf, MOURLON, Répétítions Ecritat su( le Code Civil, v. I, p. 43).
O nosso Código Civil preceituava, no art. 29, que a ohrigatoriedade das
leis. quando não fixasse outro prazo, começaria no Distrito Federal três
dias depois de oficiahnente publicadas, quinze dias no Estado do Rio de
Janeiro, trinta dias nos Estados marítimos e no de Minas Gerais, cem dias
nos outros, compreendidas as circunscriçõe, não constituídas em Estado5.

A nOva Lei de Introdução, LICC, constante do DL nQ 4.651. de
4-9-1942, adota o sistema oposto da obrigatociedade simultânea, que é tam·
bém o do Código Civil espanhol (art. 19 ); salvo disposição em contrário,
a lei começa a vigorar em todo o País quarenta e cinco dias depois de
oficíalmente publicada.

Tal princípio, contudo, não deve ser entendido em sentido absoluto,
visto que as leis atualmente expedidas adotam sua entrada em vigor na
data da respectiva publicação.

A obrigatoríedade da lei nos países estnlngeiJos foi Tl"duzicia a tr{~.s

meses, depois de sua publicação oficial (nova LICC, art. I9, ~ 19 ), quando
antes o prazo era de quatro meses, contados depois de. sua publicação
na Capital froeral (an~ígll LICC, art. ']/', parágrafo único).

Mas quando, antt!s da entrada em vigor da lei, ocorrer mwa publi­
cação do seu texto, com o fim de correção, O prazo da obrigatoriedade
começa a correr da nova publicaçflO (art. 1.9, § 3<i). As correções ao
texto legislativo já em: vigor são considerada~ como leis novas (art. 19,

§ <IV). A obrigatoriedade da Jei começa pela publkação oficial, conforme
a {IUC rstá publicada e de acordo com a data fixada. Às vezes, a lei é
publicada cOm incorreções, erros e omissões. Então ocorrem duas hipó­
teses: a) quando a lei ainda não entrou em vigor. a sua obrigatoriedade
s6 começa com a nova publicação; b) se )á entrou em vigor, a correção
feita é considerada lei nova para efeíto de obrigatoriedade (cf. WASH!NGTON

DE BARROS Mosn:mo, Curso de Direito Civil, São Paulo, 1979, 14:j. ed., I, p.
25).

A fixação dos prazos na legislação nacimlal é feita s~gundo os crité·
rios abaixo mencionados:

a) o dia da publicação no órgii.o oficial;

b) os prazos estipulados pela Lei de Introduçiio ao Código Civil (DL
nQ 4.651, de 4.9-1~2);

c) o prazo fixado para o futuro.
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A forma mais comum é a fixação da vigência da lei na data de sua
publicação e a fórmula geralmente empregada é a seguinte:

"Esta lei (decreto-lei Ou decreto) entrará em vigor na data
da sua publicação."

Esta fórmula apresenta, entretanto, uma incorreção técnica. Deve-se
substituí-Ia pela seguinte redação:

"Esta lei (decreto-ll·i ou decreto) entra em vigor na data da
sua publicação."

Na corrigenda efetivada, ocorreu a substituição do tempo do verbo
entrar, substituindo a forma futura pela forma presente. Na verdade, se o
ato legislativo foi publicado, estando a data de entrada em vigor espe­
cificada para o dia da publicação e não para o futuro, é perfeitamente
inteligível que o seu efeito é no presE'nte e de imediato, e não para o
futuro, entra em vigor, e não entrará em vigor.

Esta incorreção talvez resulte porque o Código Civil, no art. 1.806,
preceitua que «entrará em vigor", mas isto procede de que ele realmente,
publicado em 1-1-1916, só deveria entrar em vigor em 1-1-1917, 11m ano
depois, e não no momento de sua publicação.

No segundo caso. a entrada em vil!or do ato 1el!islativo obedece aos
prazos estipulados pelo Código Civil (art. 1Q, §§ 1Q, 29 e 3<1 da nova Lei
de Introdução ao Código Civil, já citado).

AntE"s, no tempo do Império, o problema da vigência da lei estava
ora regulada pela Lei de 25-1-1749, ora pelas Ordenações (Livro I, Título
29, § 10). Ver a respeito: Ordenações e Leis do Reino de Portugal, recom­
piladas por mand<ldo de EI Reí D. Felípe o Primeiro (Coimbra, 1858,
12'!- edição, t. I, p. 18, § 10). Mais tarde a matéria foi regulada pelo
Decreto n9 572, de 12-7-1890, pela antiga Lei de Introdução ao Código
Civil (Lei n9 3.071, de 1-1-1916) e atualmente pela nova Lei de Intro­
dução ao Código Civil (Lei n9 4.657, de 4-9-1942).

O terceiro caso ocorre quando é afixada uma determinada data futu­
ra. ~ como aconteceu com o Código Civil, de 1916, preceituando o
seguinte:

"Art. 1.806 - O Código Civil entrará em vigor no dia 19 de
janeiro de 1917."

19. Cláusula retiOcatória das leis

Todas as leis apresentam as suas cJáusuJas revocatórias. No sentido
absolutamente técnico, a palavra revogação é genérica, abrangendo duas
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especles ou modalidades: revogação total ou ub-rogação c revogação
parcial ou derrogação.

O direitn romano já distingue com precisão as palavras l1b..,ogaçáo
c derrogação:

"Derogatur !egi, cuum par8 detrahitur; abrogamr lega cuum
TJro"SlJ.~ tolJitur" (~ODESTIXO, Dig., L. 50, Tit. 10, Frag. 102).

«Lex ant rogatur, id est, feriur; nnt l/brogatuT, id est, prior
lex toUit«r; aut dero{!.atur, uI est, par~ primae follitur" (Ul­
piano, Reg. S;ng., TiL 1, § 39 ).

A propósito escreve La TFJXEIRA no seu Cur.w de Direito Portugués
(Coimbra, 1856, .1 vok, 19, p, 29b

"Ab-rog4r, - palavra portuguesa, vem da latina abrogare,
que tem por sinÔnimos, annUllaro, rescindere, dissolvere, antiqua.
re, infírmare, irritum facere; mas que em verdade na sua signi.
ficação originária exprime a idéia de tirar a força à lei, por se reti­
rar a obrigação de a <.'Umprir, ou de com ela nos conformarmos;
e isto pela i~éia, que esta palavra encerra, oposta a - rogare ­
que em relação à lei significa dar·lhe força ou autoridade para
obrigar ou produzir obrigação.

Quando a República existiu entre os romanos, convocados
oS comícios, :neles se lia o projeto, e por esta ocasião se pedia
nu TO~at;a à plebe, que o aprovasse. para de produzir obrigação,
isto é, para o projeto ser lei: daqui veio o exprimir - rogare
[('{{em - o completar o projeto, tornando-o obrigatório; e daqui
também o contraposto - abrogare - para exprimir o inveTSO de
- rogare - isto é, para designar a idéia de tirar a força à lei, de
anular ou rescindir; pois que .a idéia de lei e falta de obrigação
não se casam ou harmonizam, repugnam entre si, reciprocamente
se destroem. A. nossa língua e a bancesa aceitaram da latina o
som articulado - ah-rogar -, retendo a idéia originária de dis­
pensar da obrigação, ou de destruir a lei: já se vê, que de ­
ab-ro~ar - se formou - ah-rogação -, que exprime a idéia de
ato Ou operação, que tira a força de obrigar, ou que anula, res­
cinde e mata a lei.

~ conveniente, e até necessário, advertir que, quando uma
1ei é totalmente abolida, diz-se que ela foi ab-rogada; mas quando
aI~mas ou urna s6 das sua! disposições fica finne, e não se
altera, diz-se que há i/.erro{!,oção nesta Lei, isto assim de - dem­
{!,are - latino, que propriamente significa - aliquid de l.egc de­
trahere."

Geralmente os n03sos legisladores usam a palavra genérica ret;ogaç(;o,
evitando as palavras oh-rogação e derrogação.
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A revogação das leis pode ser expressa ou tácita. A revogação expres­
sa é efetivada por declaração através da existência de outra lei que tal
declare expressamente. A revogação é tácita quando existe incompatibi­
lidade entre a lei nova e a lei anterior.

Como ocorre a revogação expressa? Determinados jurisconsultos opi­
nam que só há revogação expressa quando existe declaração expressa em
declarando a norma especificamente quais as prescrições que inutiliza,
<' não apenas a utilízação na forma tradicional:

"Revogam-se as disposições em contrário."

No nosso entendimento, porém, a revogação expressa compreende
não só a fórmula genérica, porém as formas específicas, que são uma
(h~ suhmoclalidades da revogação expressa.

Assim opina RLAa;::

"Exprfss abrogation is that literally pronounced hy the new
law either in general telms, as when a final c1ause abrogates or
repeals all laws contrar)' to the provisions of the new one, 01' in
particular terms. as \"hen it abrogates certain preceding laws
whích are named,"

A revogação expressa tem como elemento essencial uma cláusula
revogatória, figurando como último artigo do corpo da lei. Ela pode ser
geral ou específica.

A revogação geral ocorre quando o legislador preceitua expressamente
a a\1-rogação Ou derrogação de todas as disposiçõts contrárias à nova lei.
A fórmula é a sf'guinte:

"Revogam-se as disposições em contrário."

A revogação expressa é específica, que é a segunda submodalidade,
quando menciona apenas as partes da lei ou m artigos que ficam revoga­
dos pela lei nova.

Exemplo de revogação expressa e especifica:

"Pica revogada a Lei nll , de

"Ficam revogados: o arf. da Lei nt:l , de
o art. d.a Lei n? , de

Através da evolução da técnica de redação de leis no Brasil, diversas
formas revogatórias têm sido usadas, porém desde a proclamação da
República, por infllJ(~ncia de RUI BARBOSA, adotam-se as fórmulas:

"Revogam-se as disposições em contrário", É a rnah comum,

"Ficam revogadas as disposições em contrárin."
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"Revogam-se todas as disposições em contrário,"

Atualmente os atos legislativos são portadores de cláusulas revoga·
tórias, mas muitos atos' expedidos antes de 1822 omitiam referência il.
dita cláusula.

A cláusula revogatória deve ser inserida em um artigo diverso da
cláusula de vigência, pela utilização da regra de que cada assunto deve
~e.r tratado em cada artl~o.

Contudo, tem ocorrido uma tendência, teenieamente incorreta, de
juntar em um s6 artigo as duas cláusulas de vigl\ncia e revogatória, da
seguinte maneira:

"Este decreto-lei (lei ou decreto) entra em vigor aa data
de sua pul:lIicação. revogadas as disposições em contrario ... "

Tecnicamente, as duas cláusulas não d{~vem ser unificadas, mas tra­
tadas em artigos isolados.

RuGCIERO observa que a fórmula da revogação expressa geral "não
diz nada, é supérflua e ociosa", pretendendo que "uma legislação mais
perleita deve especificar no possível as normas q\l€' ~e 'l\ler privar de
eficácia eom a nova: disposição" (cit., p. 197).

RUI BARBOSA adotou o critério da revogação expressa especifica e
apresentou as cláusulas de vigência e de revogaçiio em dois artigos dis­
tintos, no Código Civil, assim:

"Art. 1.806 - O Código Civil entrará ('m vigor no dia 1Çl

de janeiro de 1917.

Art. 1.8l11 - Ficam revogadas as Ordenações, Alvarás, Leis,
Decretos, Rl$oluçóes, Usos e Costumes, con~ern('ntes às maté­
rias de direito civil reguladas neste Código:'

A dáusula revo~t6ria serve ainda para indicar o encerr:lmento do
Ir'xto legislativo e o ultimo artigo.

Quando o texto da lE'i eomta apenas de um artigo, não há ncc{'s­
c;idade de encerrá-lo com a clausula revogat6ria.

20. Fecho d& leis

- As leis também possuem o seu fecho. Fecho é sinônimo de remate
ou conclusiio. O fecho das leis no País, a .partir da Independência. nor­
malmmte dUma-se COm referência aos acontecimentos maiores da hbtó­
ria pátTirt, a Independência, o Império, ou a República.
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A primeira CarLl Régia tinha este fecho:

"Escrita na Bahia, aos 28 de janeiro de 1808."

Mas com a proclamação da Independência surgem os dois nomes:
Independência e Império, como aconteceu pela primeira vez tal referên­
cia no Decreto de 1'.J de dezembro de 1822, que criou a Imperial Ordem
do Cruzeiro, com o seguinte fecho:

"Palácio do Rio de Janeiro, em 19 de dezembro de 1822,
1Q da Independência e do Império."

Com a proclamação da República, as palavras Independência e Impé­
rio são substituídas pela palavra República, como no Decreto n9 1, de
15 de novembro de 1889, do Governo Provisório:

"Sala das Sessões do Governo Provisório, 15 de novembro
de 1889, 1Q d.a República,"

Depois, ainda na República, o fecho passa a ser o seguínte, mais
completo, como no Decreto nQ 7.461, de 1909:

"Rio de Janeiro, 22 de junho de 1909, 889 da Independência
e 219 da República."

A referência é feita à Independência e à República, e não ao Império.

Atualmente usa-se, como na l;,l República, o seguinte fecho das leis,
t~11 comO na Lei n9 6.899, de 8 de abril de 1981:

"Brasília, em 8 de abril de 1981; 1009 da Independência
e 939 da Rl"pública."

o fecho das Constituições é um pouco diferente, COmo o da Consti­
tuição de 16 de julho de 1946:

"Sala das Sessões da Assembléia Constituinte, na Cidade do
Rio de Janeiro, aos 18 de setembro de 1946, 1259 da Indepen­
dência e 58C? da República."

21. Assinatura e referendd nas leís

- As leis são assinadas e recebem a sua referenda. O tenno assina­
tura procede do étimo latino signatura, do verbo signare, com o signifi­
cado de marcar, pôr um sinal em, indicar por um sinal traçado (v. SA­
RAIVA, cit., p. 1. (99). São palavras do mesmo teor: firma (espanhol);
Unterschrift (aJemão) sígnature (inglês); signature (francês); signotura
( italiano).
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Nas civilizações antigas, anéis artisticamente trabalhaàos serviam de
sinal na autenticação dos documentos; depois aparecem os sinetes com
mon~amas ~ravados> brazões, siglas, 06 nobres justapondo o seu sinete
no fecho dos documentos. Ao fim do século À'VI, surge o costume já obri·
gatório do uso de assinatura do próprio punho, com o nome, por extenso
ou abreviado, das ~soe.s autorizadas, e colocado no final do ato legi~­

lativo.

Os atos legislativos pátrios, para gozarem de validade, df'vem se]
assinados pelo Chefe de Estado,

Por sua vez, os Ministros ou Secretários de Estado referendam os
atos do Chefe do Estaào. Consoante PAULO LACERDA (cit., v. lI, p. 272
"a referenda consiste apenas na assinatura do próprio punho e por extem,o".

22. RLl e a técnica legislati1.il1 do C6digo Cit;'il

- O Códi.~o Civil brasileíro, elaborado e discutido por longos anos,
teve a sua. redaçã.o aperfeiçoada por figuras de relevo de CARNEIRO RI,
BEIRO, EpITÁcro PEsS<tlA e RUI BARBOSA, principalmente este último. Demn·
rou vário!> anos de tramitação nas ('omissões do Congresso, sobretudo no
Senado. Convém assim examinar as linhas mestras de sua reduÇ'".1o, no (tUl'
concerne à técnica legislativa.

A ('strutura do Código Civil (CC) esbí delineada ('Iml precisão ('
darel.a.

Inicialmente ele se desdobra numa Lei de Introdução, flue é a Lei
lIQ 3.071, de janeiro de 1916, com 21 artigos, numa Parte Geral e numa
Parte Especial, ambas as partes com 1.805 artigos. e nas Dispo.<rí(úe,y
Finais, com dOls artigos (1. 806 e 1. 8(7).

Cada Parte subdivide-se em Livros, a saber: Livro J - Do Direito dp
Familia; Livro li - Do Direito das Coisas; Livro IH - Do Direito das
Obrigações; Livro IV - Do Direito das Sucessões, Ao último livro se­
guem-se as Disposições Finais.

Os livros subdividem-se em Títulos, os Títulos em Capítulos, os C/l­
pítfllos em Seçúes, as! Seções em Artigos,

O Artigo é assim a unidade fundamenta! da lei.

~ interessante assinalar que, por vezes, entre a Scçno c o Artigo, RUI
BARBOSA coloca as Dispo.riçães GeraÍ8 e as DLrposições Esp&.'inis das
Seções. E o que ocorre na Seção I do Capftulo IV do Título V do Livro III
( art. 118) como também em outros artigos (arts. 768, 1. UH, 1.222,
1.288, etc.).

o agrupamento dos artigos da ld é feito de maneira ascendente c
desC"OIldente.
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Na fonna ascendente os artigos agrupam-se em Seções, estas em
Capítulos, estes em Títulos e afinal em Livros, quando necessários em leis
demasiado extensas.

Na forma descendente Os artigos fragmentam-se e se dividem, desdo­
brados imediatamente em parágrafos, numerados ordinalmente até 9, e
daí por diante cardinalmente.

RUI BARBOS,\, no Código Civil, desdobra geralmente os artigos em
parágrafos (~) - Os artigos da lei, quando desdobrados em parágrafos,
terminam em um ponto (.). Depois da palavra "Art.", RUI usa prefe.
rencialmente o "traço" (-), mas pode ser usado também o ponto (.).

BOI BARBOSA desdobra o parágrafo em itens (ex.: CC, arts. 178, 590,
816 etc.), e os itens em letras (ex.: CC, art. 178).

O senador haiano também se utiliza do traço (-) depois dos pará­
grafos e dos itens.

RUI BARBOSA, no Código Civil, desdobra geralmente os artigos em
parágrafos, os fragmenta em itens, Aos artigos desdobrados em itens,
seguem-se "dois pontos" (:). Mas cada item termina em "pontá' (.) e
não em ponto e vírgula (;).

Na técnica legislativa atual o artigo é desdobrado em itens, e não
em parágrafos, quando se trata de relacionar as atribuições de um órgão
OH determinadas competências funcionais (CF, arts. 81 e 8(').

Depois do parágrafo único a técnica legislativa do CC prefere o
traço (-).

Ele também utiliza o parágrafo único depois do item (ex.: CC, arts.
520, 521, 1.337, 1. ·,}38 etc.).

Em toda a extensão do CC, nos seus 1.807 artigos, só uma vez even­
tualmente são ntilizados itens, depois de parágrafo único, comO no art.
9\' da Lei de Introdução ao Código Civil (Lei n9 3.071/1916). Mas RUI
não emprega parágrafo único depois da enumeração de parágrafos, como
é lógico e natural.

As Disposições Finais constituem o equivalente de idênticas disposi­
(;ÕCS empregadas pelos legisladores fiodemos, abrangendo a claúsula de
vigência e a cláusula revogatória.

23. Estética do direito, estilo foreme, estilo do legislador

O direito deve ser elaborado atendendo não só à sua necessidade
social e ideário de justiça, mas ainda quanto à beleza de sua redação.
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~ o que IHERING denominava a csh~tica do direito, ou <lue os jnrislas roma­
nos chamavam de elegantia ;uri$, necessária à lei, segundo GAlo.

Relembra BULliÕES DE CARVALHO em !.eu Código civil Brasileiro,
Trabalhos refativos à sua Discussão (v. 11, pp. 563/564):

"Não é isto de somenos importância como a muitos parece.
Se a degància, a beleza, a correção ex! Prior, são prezadas em
artefados comuns, não podem ser desprezadas nas obras do
direito,"

DLPlANO E CELS<> concebiam o direito C0010 obra de arte, e o direito
rumanO é 11m modelo de beleza, correção e apuro, por isto os dois preci­
tados jurisconsultos entendiam-no assim: turi operam cWre ars boni et
acqui.

I'\a antiguidade dássica, entre os gregos e romanos, os termos stylos
(gre~o) e stilus (latino) designavam o estilete, da palavra estilete procede
estilo, pois com o estilete se escrevia sobre tabuinhas revestidas e reca­
madas de cera. Daí I a palavra estilo, como o estilo literário, o estilo
forense. O estilo é ri Imodo de escrever e de expressão peculiar a deter­
minada p€ssoa, é a maneira de escrever correta e elegante.

Os legisladores tem um estilo, estruturado dentro das regras da téç­
r:ica lcgisfativa, assim como os advogados tem um estilo de escrever
profissional, o estilo forense,

Como relembra MARCOS CLAUDlO A~UAVlVA, "se a linguagem é a
expressão do pensamento, quanto mais aprimorada for, mais será a com­
preensão. Escrever correto, claramente e com objetividade é um atributo
indispensável", tanto na advocacia COmo na redação das leis.

Na linguagem forense dos advogados e na dos legisladores, devem
ser adotados períodos: curtos, evitando-se trechos longos e extensos, ou
mesclados de orações; subordinadas, relativas, conjunçf>es, gerando obs­
curidade. Tal linguagem exige clareza, concisão, limpidez, precisão, COm·
plementada pelo espírito 16gico e do bom senso.

O modelo do C6dígo Civil é, neste particular, muito inspirador,
espelhando uma linguagem própria de um monumento jurídico e literário.
STENDHAL dizia que aprimorou e 3finou as cordas do seu estilo lendo o
Código Civil francês (de 1804 >, o chamado Código napoleônico.

Como as Faculdades de Direito nO Pais não têm cátedras especiais
para o ensino da arte de red~gir as leis, é preciso aprender a emprestar
força, harmonia e nobreza às leis, pois a língua das leis tem também os
seus clássicos, estetas e artistas, como todas as manifestações de espírito
humano.
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Os serviços púbHcos

no Estado moderno

.!\RNOLDO WALD

Professor da FacUldade de Direito da
Universidade do Rio de Janeiro

1. Introdução

Do mesmo modo que não podemos iniciar o estudo do direito
civil sem preliminarmente definir, como o faz o nosso Código Civil,
a pessoa - sujeito de direitos e obrigações -, o fato jurídico, criador
da relação jurídica, e os bens, sobre os quais recaem os direitos, não
há estudo de direito administrativo que dispense a análise e a concei·
tuação clara e nítida da noçào de serviço público.

Todos os autores especializados, todos os tratados sobre a matéria,
até os próprios cursos e manuais, já se referem longamente ao serviço
público quando delíneiam o âmbito do direito administrativo.

Doutrinadores há mesmo que se esforçam a reduzir o direito
administrativo ao conjunto de normas juridicas regulamentares dos
serviços públicos. Tal é a idéia-força que domina as obras de LtON
DUGUIT e de GASTO~ Jt:ZE, inspirando a chamada escola do serviço
público. Para o antigo deão da Faculdade de Direito de Bordéus, a
teoría do serviço público substituiu, na história do direito, o dogma
da soberania nacional. O Estado não é, pensa DUGUlT, um ente
soberano; é apenas um conjunto de serviços públicos,

/\. noçâo fecunda assim lançada no direito administrativo, que,
já, com a doutrina de DUGUIT, veio a transformar o direito eon-sti­
tucional, foi levada até o campo do direito internacional público por
GEORGES SCELLE, aludindo o professor da Faculdade de Direito de
Paris aos serviços públicos internacionais (1).

(]) GEORGES SCELLE, COUl'li de Droit Intemation~ Pu'bUc, ]948, pp. 557 e
seguintes.
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Vemos. pois, a extensâo e a hipertrofia sofridas pela noção de
serviço público, que deixou de ser um conceito técnico para se ampliar
e, com esta ampliação, aà.quirir um sentido vago e quase metafísico.

Talvez nos seja licito dizer que I) sen'Íço público é um conceito
(lue entrou na moda, porque não existe apenas a moda no tocante ã
vestimenta feminina, há também uma moda literária, cientifica, filo­
sófica, jurídica. Já tivemos o ensejo de apontar o conbecimento das
ciências físicas como moda nos meios literários do século XVIII (2).
Estiveram na moda o super·homem de Niet~sche, a intuição bergso·
niana, a Ubido freudiana, o existencialismo de Sartre. Em direito.
temos agora a moda da evolução do direito e do direito social. De
fato, a moda é um fenÔmeno de psicologia coletiva, de imitação que
se dá em certo meio. E as esferas jurldicas não estão isentas desta
coação do meio social. Mas a moda é condicionada por certas cons·
tantes. A moda feminina varia com a mudança das estações, tom a
transfonnação da moral e dos costumes. A moda juridica também estã
ligada à evolução da sociedét'de. aos dados do dire;to positivo. A grande
polêmica entre THIBAUT e SAVIaNY sobre a codificação. nos meados
do sl!culo passado, explica-se pela febre codificadora que seguiu a
elaboração do Código Napoleão. Os numerOS09 trabalhos que sur,rdram
no Brasil sobre o hlbMs corpus e a posse de direitos pessoais. indu­
sive as maravilhosas teses de RUr. foram devidos à extensão dessc!'l
conceitos, por falta de um instrumento processual adequado para
proteger os direitos certos e liquidos que não se referi"sem nem fi
liberdade de locomoção nem à posse. instrumento este que foi criado
com o mandado de \Segurança. A moda do serviço público justifica·se
pela creseente intervenção estatal, que alargou o campo das ativida·
des do Estado. trazendo como resultado a considerável ampliação do
conceito do serviço público.

Mas, toda moda científica ou jurídica vem dificultar o trabalho
do técnico. Era difícil definir o bergsonismo freqüentando os meio!'l
mundanos que assistiam aos cursos de BERGSON no Colégio de
França. :r;: o que diZiam os Tharaud: "chez Péguy. chez M. SoreJ,
chez Mantain et tant d'autres, cet enseignement produisait de formi­
dables 'Cxplosions dont Ies mondaines qui étaient lá ne percevaient
aueun bruit et don! Yentendais ]es échos repercnter à l'infini aux
C.hJ.... d. Ia Quinlaln.", t preciso. poi~ que o jurista desconfie da
moda para voltar ao trabalho sério e ver a estrutura real do instituto,
a sua verdadeira conceltua~ão técnica, ambas nubla-das pela discussão
e pela incompreensão dos leigos. Deve apontar os excessos. repelir
as meta!isicas e construir. assim, do~maticamente o conceito jurldico,
atendendo à sua evolução histórica, aos elementos técnicos e às
net:essidades sociais ..
( 2} ARNaLDO WALD. "Racionalismo €O <'1ênclas físicas". ~r~igo PUbUCRdo 110

SUplemento Llterérlo do ~Io da MaDhI. em ti de jUlho de 1950.
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11. Aspecto histórico do serviço público

O serviço público tem um conceito essencial e eminentemente
histórico. Varia com as sociedades e as épocas, as tendcncias sociais
ou individualistas. Depende da vida econômica e da sua superestru­
tura cultural e especialmente moral e filosófica.

O conceito de serviço público não pode ser, de modo algum, abso­
luto e invariável. Transforma-se com a história, com as diferentes
concepções de vida que dominam momentos históricos diversos.

Esta idéia ê brilhantemente resumida por FRANCISCO CAMPOS,
quando escreve:

"O caráter público de um servIço é de ordem histórica,
variando com as concepções dominantes, o estado de cultu­
ra, a atmosfera espiritual ou econômica em que vive cada
geração" (3).

O que poderíamos chamar de serviços públicos na Grécia nào
são os serviços considerados públicos na Idade Média; a concepçào
fisiocrática dos serviços públicos não é aquela do mundo hodierno.
As conüições econômicas, as posições respectivas no conflito entre o
homem e o Estado, referido por SPENCER. fazem com que se tornem
público um número maior ou menor de serviços, aumentando OH
diminuindo a intervenção do Estado na viàa social.

Este relativismo histórico do conceito de serviço público é reco­
nhecido por todos os autores. De fato, o serviço público não se define
nem pelo seu objeto, nem pela sua natureza. É serviço público, diz
DUGUIT, toda atividade que deve ser regulamentada, assegurada e
controlada pelos governantes no interesse da coletividade, ou se';a.
para o desenvolvimento da solidariedade social. Ora. os serviços
criados no interesse coletivo são aqueles que vêm prover às necessi·
dades sociais que são as mais variáveis; as funções do Estado variam
e se desenvolvem com o desenrolar da história. À medida que a civi·
lização progride. as necessidades sociais aumentam, exigindo sempre
maior aparelhamento técnico e maiores capitais, criando para os servi­
ços, que as querem satisfazer, responsabilidades mais amplas. A inicia­
tiva particular, por si só, dificilmente comporta tais capitais e tais
riscos, tornando-se necessária a intervenção estatal para satisfazer as
necessidades coletivas (~).

(3) FRANCISCO CAMPOS. Direito Administrativo, Imprensa Nacional, 1943,
p.2oo.

( 4) Sobre o relativismo do conceito de serviço público, consulte-se L\!:ON
DUGUIT, Les Transtorma.tíons du Droít Public, p. 47. Do mesmo autor:
Ma.nuel de Droít CODstitucionnel. 4." eclicão pp. 72 a 75; LeçOrt8 de Dr";t
PubUc GénéraJ, 1926, l'1'. 150~152 e Traité de Droit Constitutionnel. 2.8 ed.,
2.° vol., p. 55. No meSIl'lo sentido, manüestam-Be RIPERT. Le Déclln du
Droit, );l. 199 e THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI. Tratado de
DIreito Administrativo, 1943, voI. IV, pp. 8-9.
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Diz VITTI DE MARCO que as necessidades coletivas nascem do
contraste entre interesses antagônicos entre os grupos componentes
da coletividade nacional, intervindo o Estado, através dos serviços
públicos, para dirimir estes conflitos. Mas os conflitos variam com
as épocas. Por longo tempo, o Estado conseguiu regular a existência
destas atividades contrárias com os serviços públicos de defesa da
coletividade. de polícia e de justiça. Mas, a partir do século passado,
teve o Estado que intervir nos conflitos econÔmicos, criando novos
serviços com a previdência social por exemplo.

Assim. a noção de serviço publico há de ser essencialmente evolu­
tiva, condicionada pela época e pelo meio sodal. Para esclarecer esta
idéia. e como todo instituto só pode ser compreendido pelo estudo da
sua própria história, procuramos fixar o conceito de serviço público
nos quadros do mundo liberal e individualista, para, a seguir, indicar
as tendências sociais da nossa época e a repercussão que têm sobre
os serviços públicos.

lU. O serviço públleo nl ideo'ogia liberal

A ideologia JiberaI do século XVIII apegou-se ao indivíduo. firman·
do os" seus direitos naturais. Como os sofistas gregos, que conside­
ravam o homem como medida de todas as coísas. ROUSSEAU definiu
a sociedade corno um agregado de individuos reunidos consciente e
voluntariamente por um contrato social. Transformando·se a palavra
aristotélica, era afirmada a precedência das partes sobre o todo.
Iniciava-se o reinado do individuo num mundo mercantilista, mecani­
cista e liberal.

Escreve DUNNING, professor da t:olumbia University, retratando
essa época:

"Individualism carne into lhe foreground. The saroe
nature that ascribed supreme power to the people as an
aggregate was found to have set Iimits to that power in
reference to t!he people as individuaIs. A sphere was cancei­
ved wherein no authority externaI to the individual could
intrude. This lheory of natural rights was by some thinkers
expanded to its limit; the sphere free from intrusion was
made to include the whole field oI artion, and authority
over rational roan was denied as irrationaI't (~).

Os fisiocratas aderiram à teoria individualista, considerando que
a intervenção estatal devia se limitar ao mínima necessário e indis­
pensável. As atribuições do Estado foram por eles definidas num

I 5) WILLIAM ARCHIBALD DUN~ING, A HlatGry ol PoUtieaI Theorles 'rum
Ro~... to Spencer. :1920. p. 421. Veja.~se também GEOROES SOREL. Les
Jllusiens du PJ'Ul1'i.!Is. $." ed., 1947, pp. 108-120 e ARNODO WALD, "O con­
trato social", in A &poea. n.\) 193.
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sentido negativo. J. B. SAY, por exemplo, definiu como governo
ideal aquele que não custa muito e atua pouco.

Para a escola liberal, era a iniciativa individual o grande móvel
da evolução social e do progresso. O Estado tinha mera função de
proteção a esta iniciativa privada. Era o momento da reação do mer­
cantilismo contra as corporações e a regulamentação da Idade Média.
A Enciclopédia e o racionalismo do século XVIII saudavam a liberdade,
a mais plena em todos os seus aspectos: político, econômico, religioso.
A intervenção estatal vinha ferir a ordem natural das coisas, pensa­
vam os autores daquela época. CHARLES GIDE, refletindo a tendência
Uberal, escreve:

"O papel do legislador, que quiser assegurar a ordem
social e o progresso. se limita, pois, a desenvolver tanto
quanto possível as iniciativas individuais, a afastar tudo
quanto as possa embaraçar, a impedir somente que se preju­
diquem uma às outras; e, por conseguinte, a intervenção
da autoridade deve reduzir-se ao mínimo indispensável à
segurança de todos, em uma palavra, a deixar agir" (r.).

Natural é o sentido restrito que tiveram os serviços públicos
naquela época, limitando-se a ter a função de defesa nacional, de
policiamento e de justiça.

Mas a lJistória do mundo poder-se-ia resumir numa oscilação
perpétua entre idéias sociais e tendências individualistas, entre
ARISTúTELES e os sofistas, entre MONTESQUIEU e ROUSSEAU.
Assim, breve seria olvidado o individualismo, abandonado o libera­
lismo. A iniciativa privada não conseguia atender às necessidades
sociais. No domínio dos correios e das comunicações em geral a inter­
venção estatal era exigida. Basta dizer que, na Inglaterra por exemplo,
numerosas regiões da Irlanda e da Escócia fícaram desprovidas de
vias férreas, porque a criação destas não remuneraria as compa­
nhias (7).

Na realidade, preparava-se um novo momento social que ia levar
os serviços públicos ao apogeu.

IV. O estadismo crescente e a transformação dos serviços públicos

Com a reação conservadora que seguiu à Revolução francesa,
consolidou-se a posição do Estado onipotente, passando a intervir os
órgãos estatais, desde os meados do século passado, na vida social e
econômica do pais.

Este fenômeno histórko do estadismo crescente já se tornou
lugar comum, dando margem a ampla bibliografia que já exauriu o
assunto.
( 6) C. GIDE, Compendio d'Economia Politica, p. 22.
(7) A. G. WOLFE. The NatíonaJizatíon of the Raílway System.

R. Inf. legisl. Brosilia o. 23 n. 89 icrn./rnor. 1986 203



Em entrevista à imprensa, declarava ANDM SIEGFRIED que o
maior perigo que nos ameaça é o Estado, lembrando, a seguir, que
é preciso equilibrar o individualismo com o estatismo, antes que seja
tarde (8).

Um dia depois da publicação das palavras de SIEGFRIED, o
Professor ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA na aula inaugural
dos curSQS da Universidade do Brasil, aludida ao Estado "a quem tudo
se pede e de quem tudo se exige".

As funções do Estado se multiplicaram. Deixou de ser o Estado­
polícia para se tornar no Estado protetor dos fracos. fiscalizador das
condições de trabalho, fixador dos preços, no Estado armador. comer·
ciante. industrial. Numerosas novas funções públicas foram criadas.
O Estado veio a ser um educador, encarregou-se da previdência social,
passou a cukfar das condições de saúde dos seus cidadãos.

Abandonada a livre-concorrencia, transformoU-se a economia de
competição numa economia de colaboração dirigida pelos órgãos
estatais. Novos serviços públicos f(lram criados para o controle desta
economia de colaboração, Numerosa~ empresas públicas surgira.m
substituindo as sociedades comerciais ('I).

Assim, em todos os países, os serviços públicos aumentaram
enquanto se desdobravam as funções do Estado. Já em 1882, numa
visão profética. LAVELEYE indicava a estrutura industrial do Estado
moderno, indicando os imensos poderes do governo:

"Em França. os ministros dispõem, antes de tudo, da
soma de trés mil milhões. maior do que a renda cadastral
das terras. Além disso, fiscalizam o orçamento das comunas,
dos departamentos e d~s instituições de beneficência, que
se elevam ainda a nada menos de mil milhões. Mantêm,
regulamentam e inspecionam as escolas públicas de toda
espécie e d~ todos os graus; nomeiam os bispos e pagam,
com uma das mãos, os ministros dos cultos e. com a outra,
as dançarinas seminuas que exibem suas graças na óper<l;
custeiam os' institutos. as academias, os observatórios etc.;
determinam em quantos hectares se plantará fumo, quantas
plantas terá cada hectare e quantas folhas cada planta,
nomeando inspetores especiais encarregados de contar tudo;
transportam as cartas, os telegramas, os jornais, o que exi~e

ainda urna legião de empregados. constroem estradas de
rodagem e estradas de ferro. pontes e canais; exploram as
florestas do Idominio público, replantam as regiões altas e
superintendem as terras arboriudas. pertencentes a parti·
culares; fazem porcelana em Sevres e tapetes nos Gobelins;_._._.-

( 8 t In Dlãrio de NoticiaR. de 2-3-5Z. suplemento literário, p. 1.
r9) VENDERVELDE, o SoefaIiI5lno to .. Ev~lQçio 11Idustrial. pp. 112 e seguintes.
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por meio dos direitos de alfândega, outro direito de entrada
e prêmios às indústrias favorecidas, determinam a divisão do
trabalho em tooos os ramos da produção" (lO).

Se quiséssemos fazer hoje a lista das atividades do Estado, pode­
ríamos dedicar ao assunto alguns volumes. Efetivamente, está ultra­
passada a fase descrita por LAVELEYE. Novas funções passou a ter
o Estado. Licencia importações e censura livros, regulamenta a velo­
cidade de automóveis e fomenta a imigração, é acionista de bancos e
de companhias industriais e obriga os contribuintes a pagarem certas
taxas em benefício de centros de ensino industrial. O Estado é pesqui­
sador, industrial, comerciante e banqneiro (11).

Há uma hipertrofia do Estado cuja melhor prova é o aumento
astronômico das despesas públicas.

Efetivamente, o Estado tem hoje funções econômicas e sociais de
primordial importância. Se a intervenção social do Estado data do
século passado, a sua intervenção econômica se fez sentir já na
Primeira Guerra Mundial e, mais particularmente, depois da crise de
1929, quando passaram os países a lutar pela auto-suficiência econô­
mica.

A noção de economia na:.:ional passou a ter duas interpretações:
uma nacionalista e a outra internacionalista. A phneira foi dada por
LI5T no seu livro Das National System des Politischen õkonomie,
apontando o economista alemão a economia nacional como sustentá­
culo do poder político e das aspirações imperialistas. Coube ao pro·
fessor de Nancy, LUCIEN BROCARD nos seus Principes d'll!:conomie
Nationale et Internationale considerar a economia nacional como um
elemento para a realização da solidariedade internacional, já que
as diversas economias nacionais completam.se reciprocamente.

Na prática, todavia, viu-se vitoriosa até a última guerra mundial
a concepção germânka defendida por FREDERICO LIST. Para evitar
o bloqueio, em caso de guerra. para suprir a falta de divisas estran­
geiras, para dar trabalho a um número sempre maior de desempre­
gados, diversos países adot::r:J.m uma econC'mia fechada. Tivemos,
desde 1934, na Alemanha, o controle do comércio exterior e do
câmbio. Surgiu a política econômica do cJearíng, ou seja, da compen­
sação de importações e exportações para determinado país. Criaram­
se os sucedâneos sintéticos, os ersah., o petróleo e a borracha sintética,
a lanital e a Zellvofle (lã artificial com base em caseina-lanital - e
em celulose-zellvolle). Assistimos à elaboração de uma economia de
guerra, de uma Kriegswirtschaftspolitik. Os preços começaram a ser

(lO) LAVELEYE in Revue des Deux Mondes - 15 de dezembro de 1882. Sobrz
o mesmo tema THEMISTOCLES CAVALCANTI. op. cito, IV voI. p. 26:
DUGUIT, Leçons de Droit Public Général. p. 153; ARNaLDO WALD. "A
evolução do direito". in Revista do Serviço Público, dezembro de 1951, p. 14,

(11) MICHEL VASSEUR, L'ttat Banquier d'Affaires, Paris.
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fiscalizados pelas Pre'sprufungsstellen, ancestral da nossa C. l. P. Já
em 1915, constituía-se, na Alemanha, o monopólio das importações
que era dado a uma sociedade de economia mista, a Z. E. G.
(Zentraleinkaufsgesellschaft), enquanto as sociedades de guerra (Kriegs­
gesellschaften) intervinham na produçio, tornando-se, breve, organis·
mos diretores da economia naeional. O Estado veio a dirigir a moeda
e a fazer sentir a Isua influência na vida bancária, evitando nume·
rosas falências cujos resultados se.riam desastrosos para a nação. Os
governos combateram a superprodução com a técnica da armazenagem
e do bloqueio, da proibição de novas plantações. No Canadá, o Estado
interveio na produção do trigo. O Farm Board procurou condidonar
a produção do trigo e do algodão nos Estados Unidos, reduzindo-a às
reais necessidades. No Brasil tivemos a famigerada destruição de 60
milhões de saca.s de café para obter a revalorização deste produto.
Na França, foi regulamentada a produção de trigo e de vinho. Vastos
planos de trabalhos públicos foram organizados, tanto na América
do Norte, como na Alemanha, na França e na Inglaterra para combater
a falta de trabalho, o unemployment. Diversas experiências de defla·
ção econômica com uma poUtica de luta contra os preços foram feitas,
seja com o Chanceler Bruning na Alemanha, seja com Laval. na
França. Assistimos. também. à direção do ('rédíto com a open mlric:.t
policy. O Estado regulamentou o próprio consumo. Toda a economia
veio a sofrer a fiscalização estatal (12).

Se estudarmos o caso da França, por ex:emp)o, veremos como se
ampliaram os serviços públicos paralelamente às novas funções que
() Estado aceitou. Sentimos a intervençio estatal na família. na previ­
dência social, na r adiodifusi\ (I , na televisão. Há intervenção sanitária
e intervenção fiscal. Os bancos mais importantes, as grandes com­
panhias de seguro. os meios de transportes são nacionalizados. E o
raso da França, que foi estudado, mais minuciosamente, por RIPERT
.e SAVATIER. n(lS seus magníficos trabalhos. é sintomático. Mais
recentemente, com o Governo socialista, todos os bancos e as grandes
('mpresas foram nacionalizados. O mesmo se dá em vário~ países da
Europa e, em escala menor, nos Estados americanos.

Efetivamente. o IEstado passou a proteger a família. introduzindo
para este fim especial artigo nas Crlnstituições (U\. O legislador inter­
veio 'Para limitar o pátrio poder.

O seguro contra acidente de trabalho se tornou obrigatório.
Numerosos organismos paraestatais de previdência !'l.ol'ial são criados.

(121 HENRY LAf.,"F'ENBURGER. La IntrrVHlelón drl Estado en la Vld. l;eonó·
miea. pll8slm; L. MISES. Irltik des In~ti()nlBmus;ROWE, MIlr\l.e\s ~nd

Men: L. R. FRANCK, L'E:lI:périencp R4MlMlftl«. etc.

n:n Artigo 175 da Constituição federal vigente. Cf. MIHJUNE GUETzJ!:vrrCH.
Modernas Tendenciu deI De1'eCho (:ensUtacl6nal. tradução de sablno Gen·
dtm, Madrid. 1934. pp. 88 e seguintes.
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Estabeleceu-se a nacionalização e o monopólio estatal do seguro contra
acidentes de trabalho (14).

A intervenção sanitária se manifesta pela fiscalização das condi·
ções de trabalho. Outrossim, o segredo profissional sofreu sérias
limitações, ficando obrigado o médico a declarar imediatamente aos
serviços sanitários os casos de certas moléstias infecto-contagiosas
como a lepra por exemplo (1").

A intervenção fiscal afirmou-se com os ímpostos de solteiro exis­
tentes na Itália, com a exigência do depósito nos cofres públicos das
moedas de ouro, com os empréstimos compulsórios. No Brasil, vimos
o artigo 17 do Código Comercial que protegia os livros do comercian­
te contra a indiscrição dos agentes do Fisco revogado sucessivamente
para os efeitos de fiscalização dos vários impostos desde 1938 (lU).

No campo cultural, °Estado operou por meio de censura: censu­
ra de livros e revistas, de jornais, do cinema, do teatro. As emissoras
de rádio e televisão foram nacionalizadas ou constituem concessõe~

feitas pelo Estado a particulares.
No domínio dos seguros, lembremos que os contratos-tipos devem

ser aprovados pelo Estado, que também fiscaliza as seguradoras.
As nacionalizações se sucederam. Na França, houve o caso das

minas de carvão do Norte e do Pas de-Calais, das empresas de gás e
eletricidade, do Banco de França, do Banco de Argélia, do Crédit
Lyonnais e outros estabelecimentos bancáríos, das usinas Renault,
da ,Societé des Moteurs Gnome et Rhône, da Air France e das em­
presas proprietárias de jornais que tinham sido editados durante a
guerra (l ').

O Estado veio a ser acionista nas sociedades de economia mista.
Na França, vimo-lo participar na Sociedade para a nevegação do Reno e
na Companhia dos Serviços Contratuais das Messageries Maritimes (1M).
Ao mesmo tempo, criou organismos fiscalizadores das atividades ban­
cárias, seja comissões de controle dos bancos, seja conselhos nacio­
nais de crédito (lfl). No Brasil, o Conselho Monetário Nacional, o Banco
Central e a Comissão de Valores Mobiliários (CVMl passaram a regu­
lamentar o mercado financeiro e de capitais ell).

04i ALUíSIO ALVES, Acidentes de Trabalho. separata publicada pelo DASP.
em 1949.

(15) A ressalva da justa causa no art. 154 do Código Penal.

(16) D~creto-Lci 385 de 2-4-1938, artigo único; art. 140, ~ L". do Decreto-Lei 4.178,
de 13-5-1942. e art. 58 do Decreto-Lei n.o 4.655 de 3-9-1942.

(17) RIPERT, Le DOOlih du Droit, p. 200. Do mesmo autor, Les Aspects .Juridiques
dn Capitalisme, p. 318.

(18) RIPERT. Le Régime Démooratique et le Droit Civil Moderne, 1948, p. 246.
Do mesmo autor: Traité Êiémentaire de Droit Commerrial. 1951, pp. 587-591.

(9) RIPERT, Tl'aité, pp. 772-713.

(20) GERALDO DE CAMARGO VIDIGAL. Teoria Geral do Direito Econômico.
S, Paulo, Revista dos Tribunais, 1977.
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Por motivos de ordem econômica e causas sociais. o Estado trans­
formou-se em industriaL No Brasil, tivemos o Estado industrial explo­
rando a siderurgia, encarregando-se dos transportes marítimos (Lloyd
Brasileiro) e terrestres (Rede Ferroviária Central do Brasil). "Na Fran·
ça, para os grandes monopólios fiscais do fumo, dos fósforos, da pólo
vara e do correio, o Estado tem algumas indústrias de pouca impor­
tância - porcelanas de Sevres, Uipetes de Gobelins, gravuras do
Louvre. imprensa nacional, estabelecimentos termais nas cidades de
banhos, etc. Entre os cartazes das estações de Paris lê-se: PastUles­
Vichy.~tat. Eis o Estado farmacêutico" (~1).

Deixando de lado a Inglaterra que sofreu o influxo socialista na
época do Governo ttabalhista, vamos encontrar a mesma hlpertrofia
do Estado na terra', por excelência do liberalismo, na América do
Norte.

Basta compulsarmos um livro de direito constitucional america­
no para logo sentirmos a extensão dos serviçQs públicos existentes
nos Estados Unidos.

O Estado federal ampliou as suas atividades como o denota uma
vista de olhos na bibliografia elas últimas décadas. C. B. SWISHER
refere-se num Jivro publicado em Chicago, em 1946, a The Growth of
Constitutionilll Power; um ano antes, M. J. PUSEY escrevera um
trabalho intitulado Big Government·Can We Contrai li? e P. H. AP­
PLEBEY denominou, seu Jivro simplesmente Big Oemocracy, sendo
que na palavra de OGG e RAY "the country's big governrnent of
whici~ we hear much,' pro and con. is primarily big administration" (2~).

Vamos encontrar nos Estados Unidos, as sociedades de economia
mista cuja existênda já assinalamos na Europa e que estão a dominar
o nosso mercado com' a Companhia Vale do Rio Doce, a Petrobrás, a
Eletrobrás, o Banco do Brasil etc. " . As goverM1eflt corporations que
correspondem às nossas sociedades de economia mista sào regulamen·
tadas pela Government Corporation Control Act de 1945. Entre as
principais sociedades d<! economia mista citemos a Reconstruction Fi·
nance Corporation, a federal Deposit Insul"ance Corporation, a Tenn'$­
see Valley Authority" entre numerosas outras companhias do mesmo
gênero.

As comissões e lils departamentos independentes se dese~1Volve­

ram em particular coIl1 o advento da poUtica de Roosevelt. Embora já
na época da Primeira Guerra Mundial tivéssemos assistido à criação
da Fed.ral Trade Corttmil$ion e da Unittcl Stat•• TariH Commissíon,
foi com o New Deal que Washington se transformou, na palavra de
um comentarista, num labirinto de novos estabelecimentos, denomina·

'2]1 c. GlDE, op. dt•• p. 175. nota 2.

122i OOG and RAY. Introdadlon to Amerlean Gonl'lUDent, 9.- edição. p. 467.
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dos pelas respectivas letras iniciais do nome e que estavam mais ou
menos frouxamente ligados a um ministério, sendo a maioria desses
serviços independentes e:i).

Os Anti-Trust Acts constituem um dos aspectos mais importantes
da intervenção estatal na vida econômica norte-americana. O Sherman
Act de 1890 visava proteger os consumidores contra monopólios comer­
ciais. Os primeiros casos a se apresentarem foram os da Standard Oíl,
do Sugar Trust e da Northern Securities, tendo a Suprema Corte feito
diversas distinções a fim de suavizar a lei. Fez uma discriminação entre
monopólios de produção e de comércio, vindo posteriormente a elabo­
rar a rule of reason pela qual diferenciava as combinações que apenas
criavam restrições razoáveis ao comércio interestadual ou internacio­
nal daquelas que entravavam irrazoavelmente estes comércios, só con·
siderando ilegais as segundas e-I).

Não obstante o Clayton Act de 1914, destinado a esmagar os trusts
e inspirado por Wilson, a Suprema Corte firmou, seis anos depois,
no caso da United States Steel Corporation, uma jurisprudência ainda
mais liberal e benévola em relação aos trusts, declarando que não
bastava a má intenção inicial para provocar a dissolução judicial da
empresa. Era preciso que o intento de restringir a liberdade de comér­
cio se tivesse realizado er,).

Suspensas as leis contra os trusts pelo National Recovery Aet
de 1933, reiniciou-se a campanha contra os monopólios com a nomea­
ção em 1938 de THURMAN W. ARNOLD, professor da Universidade
de Ya1e, para a chefia da divisão encarregada de impedir a constitui­
ção de trusts e filiada ao Ministério da Justiça. THURMAN W. AR­
NOLD e seu sucessor, WENDELL BERGE, foram ambos grandes luta­
dores, trust-busters, que combateram com fervor os bottlenecks of
business. Basta lembrar que nos trinta últimos anos numerosos proces­
sos com base no Anti-Trust Act foram movidos contra a A~iated

Press, a Pullman Car Company, a Aluminum Company of America, a
General Eletric, a Investment Bankers Association of America e cente­
nas de outras empresas comerciais e industriais.

A Suprema Corte, por certo tempo, nos anos de 1935-36, tentou
defen<ler os direitos individuais contra a política do New Oeal. Consi­
derou inconstitucionais o National fndustrial Recovery Act e o primei­
ro Agricultural Adjustrnent Aet. Mas, breve, a oposição dos tribunais
à política intervencionista e social de Roosevelt foi vencida. Os Justices,

(23) Cf. HERRING, Federal CotnDússion,en; a Study of their careers and qUll.li-
fications. No mesmo sentido, R. E. CUSHMAN. The Independent Regulatory
Coromissions; ANDERSON Jr., Federal and State Control of Banking; WAR­
BURG. The Federal ~",e 8y5tes; iu; Origin and Growth.

(24) CX7G & RAY. op. cit•. p. 650. LAMBERT, Le Gouvemement des Juges et la
Lutte contre la. Législation Sociale aU-X ttats Unis, 1921, p. 140. ALBERT
M. RALES. "Good and bati trusts" in Harva.rd L. R. 30,871.

(25) OGG & RAY. ibid. LAMBERT. ibid; E. LAMBERT et. J. R. XIRAU,
L'Ancêtre Américaln du Droit Com}J8ori. 1947, p, 289.
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membros da Suprema Corte, passaram a olhar mais tolerantemente
para a expansão do Executivo e a delegação dos poderes legislativos
ao Presidente da República. Ao livro de LAMBERT, que analisava
profundamente o governo dos juízes, já responde ROGER PINTO com
os seus trabalhos sobre Lei juges qui .... gouvernent pIS e LI fin du
gouvernement det juS'" Efetivamente, quando após a 2íl Guerra Mun­
dial. o Presidente Truman, diante da ameaça de uma greve na indús­
tria do aço, decidiu intervir encampando os altos fornos e fundições
do pais, os proprietários destas fábricas apelaram para a justiça, decla·
rando o Tribunal Federal, presidido pelo Juiz Alexander Holtzchoff.
perfeitamente legais as medidas tomadas pelo governo.

Ao lado das normas gerai fi como os Anti·Trust Acts, há uma legis­
lação especial que se constituiu destinando-se a determinados ramos
da vida econômica do pais. Nesle sentido, podemos citar o National
Industrial Recovery Act de 1933. o Securities Act do mesmo ano, o
Securities Exchange Act de 1934, o Publlc Utility HoFding Company
Act e o Federal Power AcI de 1935 e o Commodities Exchange Act,
de 1936. O primeiro destes atos, que é o mais conhecido, visou a comba·
ter a concorrência desleal e o desemprego, controlando a atividade
bancária e a especulação de bolsa e amparando a agricultura. Ai; diver·
sas leis sobre secu,.ities visam à proteção e à informação dos compra·
dores dos títulos quanto ao vator destes. As outras medidas legislativas
se referem à fiscalização das holdings e ao controle das especulações
sobre produtos agrícolas.

Durante a Segunda Guerra ~undial, medida"9 drásticas de inter­
venção do Estado na vida econômica do pais foram tomadas. Criado o
Office of Price Stabilization end Civilian Supply, os preços foram con·
gelados em maio de 1942, na base dos preços do mês de março do
mesmo ano. A indústria automobilística e as fábricas de rádio foram
transformadas a fim de servirem à produção bélica. E diversas outras
reformas foram feitas no mesmo sentido.

Numerosas instituições bancãrias paraestatais norte-americanas
mereceriam um estudo mais profundo. Tal é o caso. por exemplo, do
Federal Reserve System, que opera simultaneamente como banco de
depósito, câmara de compensaçáo e freio à especulação descontrolada.
Outras instituições de grande importância são: a Federa' Depo$it Inw­
rance Corporation, sociedade de economia mista. que assegura parcial.
mente os depósitos bancários em caso de falência de banco. realizando
assim, no campo bancârio, função análoga ao do nosso Instituto de Res­
seguros quanto às companhias de seguro e diversos estabelecimentos
de crédito como a F8cMraJ Houling Adminlstration, a Reconstruclion
Finance Corporation" organizada a pedido de Hoover depois da crise
de 1930, a Farm Credit Administration, a Home Owners Loan Corpo·
ration.

Especial estudo também mereceria a magna experiência da Ten­
nessee Valley Authority (TVA) que constitui na realidade the keystone
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of the new deal arch e que constitui um empreendimento pioneiro
parecido com o que fizemos em Carajás. Tanto pareceu vitorioso o
empreendimento da TVA que não hesitou Roosevelt em recomendar,
em setembro de 1944, a criação de um regime análogo para a Missouri
VaUey. E em 1946 "no fewer than ten bills were before Congress
proposing valley authorities for different areas of the country although
none became law" (~G).

Já vimos, pois, a que ponto chegou a intervenção estatal nos Esta­
dos Unidos. Verdade é que, algumas vezes, a justiça se insurgiu contra
as medidas governamentais não as homologando. Recorreu então o
governo a meios mais pragmáticos. Assim, conta-nos HERBERT LEVY
que, tendo o governo firado um limite máximo de 50.000 dólares por
ano para a distribuição de lucros das estradas de ferro a cada um dos
diretores, devendo ficar o restante disponível para eventual indeniza­
ção dos ferroviários que fossem dispensados por falta de serviço, o
diretor de uma das companhias, julgando a exigência ilegal, retirou
com sua cota de lucros 100.000 dólares. Nenhuma medida judiciária
pode tomar o governo já que os tribunais consideravam inconstitucio­
nal a norma legal limitativa das retiradas. Aconteceu, todavia, que
pouco tempo depois a companhia em questão teve um empréstimo de
um milhão de dólares a vencer-se num dos bancos filiados ao Federal
Reserve Bank. Por intervenção do governo foi-lhe negada a reform3
mesmo parcial do empréstimo e não podendo cobri-lo, o diretor da
companhia viu-se obrigado a restituir os 50.000 dólares retirados em
excesso, dando-se logo depois a reforma de vencimento da obriga­
ção (27). Assim, o governo sempre conseguiu satisfazer os seus intentos.

A regulamentação excessiva e a legislação minuciosa também são
encontradas nos Estados Unidos. Se RIPERT ironiza a lei francesa por
dar-nos lições de coisa e fazer a educação culinária dos seus leitores,
pois distingue entre tipos de azeites, de queijos e vinhos, catalogando-os
e caracterizando-os (28), poderemos também criticar a lei americana nas
mesmas bases. HERBERT HOOVER apontou por diversas vezes a desor­
ganização existente na administração, já que havia, em alguns casos,
cerca de quarenta seções em departamentos diferentes, tendo funções
idênticas. Disse em certa ocasião o antigo Presidente da República que
os ursos escuros (ursus aretos) estavam sob a jurisdição do Ministério
da Agricultura, os ursos cinzentos (ursus horribilis) sob a guarda do
Ministério da Fazenda e os ursos brancos (ursus maritimus) sob a prote­
ção da Secretaria do Comércio.

Em resumo, tanto na Europa, como na América, assistimos a um
desenvolvimento fabuloso da atividade estatal, a uma ampliação consi­
derável dos serviços públicos.

(26) OGG & RAY, op. clt., p. 707 - D. Llionthal TVA-Democraey on the March.

(27) HERBERT LEVY, Pr1lblemas da EoonomJa BrasileJra, 1934, p. 180.

(28) RIPERT, Le Déclln da Droit. pp. 6'1-79.
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Se, de passagem, pensamos na intervenção do Estado na sociedade
brasileira, havemos de nos lembrar da existência de uma série de servi­
ços industriais do Estado, de autarquias administrativas (Instituto do
Açúcar e do Alcool, IBC, INAMPS etc., Instituto de Resseguros do
Brasil, Banco Central do Brasil), de sociedades de economia mista e
empresas públicas (Banco do Brasil, Companhia do Vale do Rio Doce,
Eletrobrás, Petrobrás, Telebrás etc.), de organismos e comissões espe­
ciais que atestam a limitação da iniciativa privada pelos órgãos estatais
e o aumento dos serviços públicos. Destas entidades faremos um estu·
do detalhado em trabalhos futuros. Agora, apenas queremos fixar o
panorama geral da transformação dos serviços públicos, as linhas
mestras da evolução do Estado.

Na realidade, em todo o mundo, como o escreveu SIDNEY WEBB
"o edil individualista anda no calçamento municipal alumiado pelo gás
municipal e varrido pelas vassouras municipais com água municipal.
Vendo no relógio municipal do mercado municipal que é muito cedo
para ir ao encontro dos filhos ao voltarem da escola municipal, situada
ao lado do asilo dos alienados do condado e do hospital municipal, ser­
vir-se·á do telégrafo nacional para dizer-lhes que não venham pelo
parque municipal mas tomem o tramway municipal para com ele se
encontrarem na saJa municipal de leitura. contígua à biblioteca muni·
cipal e ao museu municipal, onde deseja consultar certas publicações
nacionais por motivo do próximo discurso que pretende pronunciar
na sala municipal do conselho acerca do serviço de canalização e parâ
aumentar a fiscalização do governo sobre as estradas de ferro".

Vivemos numa sociedade em que a iniciativa c a sua conseqüên­
cia lógica, que é a responsabilidade, foram banidas, sendo substituídas
pela obediência que exime o indivíduo dos riscos criados pela sua ati­
vidade. l!: o século do desaparecimento dos patrões, dos grandes indus·
triais, dos brasseurs d".Haires que tiveram os seus lugares tomados
pelos funcionários, pelos burocratas, pelos rends-de-cufr, que não cor·
rem riscos e não sáo responsáveis e querem controlar, vigiar, fiscalizar
todas as atividades do indivíduo. O Estado moderno já foi, aliás, defi·
nido como uma grande sociedade de socorros mútuos. Coube a JULES
ROMAINS descrever em Jean le MauÁ'anc O aspecto ao mesmo tempo
protetor e despótico da administração. como no·lo refere RIPERT. A
mesma transformação da sociedade foi habilmente focalizada por
MAURICE DRUON em seu livro L. Fin des Hommes no qual aponta
a metamorfose sofrida pelo meio social, antes dominado pelas grandes
familles, hoje dirigido pelos funcionários. O homem moderno trocou
a sua liberdade de ação pela sua segurança. Prefere ser funcionário,
empregado, deixando as preocupações de iniciativa e responsabilidade
aos outros. O mesmo fenÔmeno, aliás, se repete entre as nações. Elas
também abdicam das suas soberanias para que lhes seja garantida a
paz por uma ordem supraestatal. Talvez seja uma nova psicologia
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característica da nossa época. O homem, como o Estado, abandona a
sua liberdade de ação para se integrar e se enquadrar em sua função
social. O homem deixa de ser um particular para se tornar quase
exclusivamente um cidadão, um membro da coletividade social.

Aliás, já ALEXIS DE TOCQUEVILLE, há mais de um século, num
livro que havia de se tornar profético - De la Démocratie en Amérique
- previu esta evolução da sociedade contemporânea apontando, já
então, a centralização dos poderes e o aumento das atribuições estatais.
Mostra TOCQUEVILLE que:

"c'est l'État qui a entrepris presque seul de donner du pain
à ceux qui ont faim, des secours et un asile aux malades, du
travail aux oisifs; i1 s'est fait le réparateur presque unique
de toutes les miseres ... L'éducation est devenue une affaire
nationale. .. Partout l'État arrive de plus en plus à diriger
par lui-même les moindres citoyens et à conduire seul chacun
d'eux dans les moindres affaires" (2n).

Indica TOCQUEVILLE o aspecto de guia que vai adquirindo °
Estado, passando a vigiar todas as atividades do indivíduo, sendo
comerciante e industrial, firmando cada vez mais seu poder com o
desenvolvimento da ciência administrativa. Assim:

"les citoyens tombent à chaque instant sous le contrôle
de l'administration publique; ils sont entrainés insensiblement
et comme à leur insu. à lui sacrifier tous les jours quelques
nouvelles parties de leur indépendance individuelle, et ces
mêmes hommes qui, de temps à autre, renversent un trône
et foulent aux pieds des rois, se plient de plus en plus, sans
résistance, aux moindres volontés d'un commis" (30).

E explica o autor de L'Ancien Régime et la Révolution como o
despotismo estatal pode conciliar-se com a soberania do povo, dizendo
que os homens sentiam a necessidade de serem dirigidos, de obedecer
e, por outro lado, queriam ser livres. Assim aceitavam a opressão
desde que escolhessem os seus tutores. O livro de TOCQUEVILLE
vem esclarecer sobremodo a evolução do direito público e a hipertrofia
do Estado, podendo ser colocado neste campo ao lado das melhore<;
obras dos grandes juristas contemporâneos.

O estudo do direito constitucional vem confirmar a análise de
TOCQUEVILLE. Em diversos trabalhos B. MIRKINE GUETZÉVITCH
procurou fixar os rumos que iam tomando as Constituições contempo­
râneas. Assim é que escreveu: Les Constitutions de l'Europe Nouvelle;
Les Nouvelles Tendances du sroit Constitutionnel eLes Nouvelles Ten­
dances des Déclllrations des Droits de I'Homme. Nestes seus brilhantes

(29) ALEXI8 DE TOCQUEVILLE, La Démoeratie en Amérique, pages choisies,
Librair1e de Médicis, Paris, 1947, PP. 20-21.

(30) Ibid. p. 31.
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estudos, apontou, o antigo professor da Faculdade de Direito de Petro­
grad, os aspectos sociais característicos das Constituições posteriores
à Guerra de 1914-1918 e moldadas na Constituição de Weimar. Pas­
sando-se em revista as diversas Cartas Magnas. nota-se, ao lado das
liberdades individuais, i' consagradas pela Revolução francesa, os
direitos sociais do homem, podendo dizer MIRKL"JE GUETZtVITCH.
com muita razão, que no século XX, o sentido social do direito não é
uma doutrina ou uma escola jurídica, é a -própria vida. Até na própria
Declara.ção dos Direitos do Homem da ONU, de 10-12-1948, vamos
encontrar as disposições de ordem social (3t). Na realidade, RUI BAR­
BOSA, ainda em 1919, já pugnava pelo reconhecimento destes direitos
sociais (82).

Assim, estamos numa época profundamente social (no sentido lato
da palavra), numa época de socialização do direito, em que haviam
de se desenvolver os serviços públicos, em que quase todas as ativi­
dades humanas se deveriam transformar em serviços públicos, em que
os contratos de trabalho cujas linhas gerais são aprovadas pelo Estado
fazem com que os empregados não trabalhem mais para patrões par­
ticulares mas estejam como que integrados em serviços públicos (31),
entendida esta expressão em sentido amplo.

A esta época, econÔmica e politieamente socializada, havia de
corresponder uma superestrutura cultural também profundamente
impregnada dos sentimentos sociais e Veremos, pois, o espfrito desta
época. concretizado em sua filosofia do direito, tendo as mesmas preo­
cupações sociais, olvidando o individuo e reagindo veementemente
contra o mecanicismo racionalista e o liberalismo dos fisiocratas, para
debruçar-se com ternura sobre os serviços públicos, criando até a Esco­
la de Serviço Público, e, com DUGt7r, reduzindo toda a teoria do
Estado à teoria dos serviços públicos.

V. A hilt6ria d. filosofia do direito, o romantismo iurldico e a
teoril dos ..."i~ públicos

Se formos estudar a história da filosofia do direito, desde o fim
do século XVIII, veremos que todas as escolas filosóficas posteriores
a essa data se põem em oposição flagrante com o racionalismo indi·
vidualista e liberal, que dominou os filósofos da Enciclopédia. O racio­
nalismo mecanicista com base nas ciências ffsicas, que formou a gera·
ção dos discípulos de DESCARTES, o individualismo atomista de ROUS­
SEAl"'. o liberalismo ligado ao mercantilismo dominante no século
XVIII foram abandonados. A filosofia do direito, que surge depois da
Revolução francesa, é essencialmente antlindividualista e reacionária;
é uma filosofia de índole social, uma rllosofia intuitiva e religiosa,

(31) Artigos:n a. 29 da DecJaraçl.o Universal dos Dtrett06 do Homem.
(32) RUI BARBOSA, tl Queatio Social e pom. no Brasil, ediçál> da Orwanlza­

çAo SImões. 1951. pp. 83. 29 e 30.
(33) SAVATIER. Du Onit CIvil a.u Droi1 P.bUe, 2." ed., 195C. p. 15.
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uma filosofia histórica. E, aliás, a história e a religião são os dois aspec­
tos do pensamento anti-racionalista, da filosofia do irracional. A filoso­
fia do direito deixou de ser subjetiva, individualista e contratualista
para se tornar objetivista, social e institucional. O iluminismo levara
ao apogeu o racionalismo humanista e antropocêntrico, sucedendo "a
época das luzes ao período anterior dos grandes sistemas metafísicos
sobre o Cosmos do século XVII (DESCARTES, LEIBNIZ, SPINOZA)
como, na antiga Grécia, os sofistas tinham sucedido aos fiJósofos de
Eléia e da Escola Jônica, em virtude talvez duma espécie de ritmo
natural no desenvolvimento do espírito filosófico que fez que, na
história deste último, nós vejamos sempre os grandes períodos de
caráter cosmológico e metafísico alternarem invariavelmente com os
dum caráter mais antropológico e experimentalistatl (34). Toda a filo­
sofia do século XIX vai contrapor à Razão, divindade celebrada por
ROBESPIERRE e pela Revolução francesa, a história e a religião, super­
pondo ao indivíduo o corpo social.

Desde a escoJa histórica, através do organicismo de GIERKE, das
teorias da autolimitação de IHERING e de JELLINEK, do positivismo
de COMTE e de DURKHEIM, da escola católica desde LE PLAY até
MARITAIN, do neo-kantismo das escolas de Marburgo e de Baden, até
o pragmatismo de SALDAAA, GÉNY, MICHOUD e SALEILLES, o vita­
lismo social e o institucionismo de HAURIOU e RENARD, a filosofia
da solidariedade social de LÉON DUGUIT, o direito social de GUR­
VITCH e as teorias do direito puro de KELSEN e dos seus discípulos,
em todas estas escolas encontramos um traço comum que é a conde­
nação, em última instância, do racionalismo individualísta do século
xvm, considerado como abstrato, dedutivo, ideológico, metafísico.

Todas as atitudes filosóficas posteriores à Revolução francesa são
essencialmente sociais, experimentais, históricas, limitativas dos direi­
tos individuais e atentas aos fenômenos de grupos. Todas estas posi­
ções abandonam o liberalismo para fazer a apologia das entidades
sociais e do Estado em particular. Vemos, desde já, a influência que
tais idéias hão de ter na organização dos serviços públicos.

A escola histórica é uma reação; é uma posição reacionária; insur­
ge-se contra as hipóteses anti-históricas do contrato social, contra
ROUSSEAU, que não se interessava pelos fatos históricos mas pelas
explicações racionais. Reação contra o chamado espírito jurístico, exclu­
sivamente lógico e formal, hipotético e matemático e desinteressado
dos fatos reais, do verdadeiro valor do ponto de partida. Reação do
direito positivo contra o direito ideal. Reação contra o direito natural
único, absoluto e imutável. Reação do nacionalismo contra o cosmo­
politismo e os ideais universais da Revolução francesa. A volonté géné­
rale, à vontade geral, soberana para ROUSSEAU, opõe a escola histó-

(M) CABRAL DE MONCADA, Um Iluminista Português do Século XVIII: Luiz
Antonio Verney, Livraria Acadêmica, 1941, p. 8;
WINDELBAND Lehrbuch der Geschichte der Philosophie. 1935, p. 367.
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rica a formação lenta e costumeira do direito, [) espfrito popular. o
VoIklgeist. A escola histórica é uma tripla reação: reação filosófica
do idealismo objetivo de SCHELUNG e HEGEL, lançando as idéias
da alma do povo (VOlkssoele), da divinização do Estado e da equipara­
ção do real ao raclonal e do racional ao real; reação poUtica com
BURKE, De BONALD e De MAISTRE nas suas obras de critica à Revo­
lução francesa; rea~o jurídica de HUGO. SAVIGNY e PUCHTA que
querem extrair as normas legais não de um ideal racional mas dos
fatos, da história, dO espírito popular. do costume, confundindo o real
com ° normativo, o Seln com o SoI1.n. Profundamente romântica foi
a escola histórica. e talvez pudéssemos denominar sob o titulo genérico
de escola romântica todas as posições filosóficas que se opuseram à
filosofia racionalista, rebaixando a razão para fazer a apologia dos
fatos, da história, da intuição, da religiã'>.

O romantismo jurídico vem a ser, como o notaram RECASENS
SICHES e BONNECASE, a superação das fórmulas matemáticas pelas
fórmulas orgânicas, do mecânico pelo vivo, do racional pelo intuitivo,
da conceitual pelo sensível, do ideal abstrato pela história, da dedu­
ção pela indução, do geral abstrato pelo individual concreto. do cos­
mopolitismopelo nacionalismo, do livre arbítrio pela autoridade, da
revolução pela evolução misteriosa da vida e da história, da inova­
ção pela tradição fá). 11: o Gefuhl, o sentimento, a imaginação, algo
de misterioso e pessoal que vai inspirar as diversas escolas filosóficas
do século XIX. Românticas pois são as doutrinas da escola histórica,
de SALEILLES e de: DUGUIT, as torrentes do direito social. E mesmo
romântica pode ser, considerada a concepção definida como clássica
por BONNECASE do sociologismo positivista de COM'l'E e DURKHEIM,
pois, qual a lei mais romântica, mais histórica, mais metafísica do
que a lei dos três Estados? Que filosofia seria mais meWisica do
que as ilusões do progresso que prega COMTE?

O organicismo de GIERKE opôs-se ao racionalísmo individualista
ao apontar os direitos autônomos das associações fraternais (Genossens­
chaftsrechte) paralelos ao direito estata: e tendo evolução histórica
própria. Desinteressou·se GIERKE dos iDdividuos para considerar os
grupos sociais, as coletividades, as pessoas coletivas (Gesamtperson),

As teorias de IHERlNG e de JELUNEK. firmando a onipotência
estatal, com a doutt'ina da autolimitação, combateram a concepção
liberal dos direitos individuais considerando que nada, senão a própria
vontade estatal, pod~a deter a atividade do Estado.

O positivismo de COMTE e de DURKHEIM considerou a declal'a·
ção dos direitos do homem como um evento pertinente ao estado meta­
físico da evolução histórica da sociedade.

(35) DEL VECCmO e RECASENS S!CHES. }'tlosoU. deI Denlcho. 2.0 vaI. Mé·
x1co, ]H{!, pp. 154. e 297.
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A escola católica condenou, com o Syllabus de 1864, o raciona­
lismo, para, na Encíclica Quadragesimo Anno, lançar as bases do cor·
porativismo católico (36).

O neo-kantismo de STAMMLER, de CASSIRER e de WINDEL­
BAND limitou-se ao estudo do direito positivo não se interessando
pelas aspirações a um ideal jusnaturalístico.

Profundamente írracionalista é a filosofia que surge no despertar
do século xx. :f: o que, entre outros, escreve BR:f:HIER, na sua histó­
ria da filosofia:

"La période qui a commencé vers 1910 diffêre à beau­
coup d'égards de la période précédente: la tendance géné­
rale de la philosophie au début de notre siêcle est un retour à
l'immédiat em deçà des constructions plus ou moins fragUes
que l'íntelligence a créées; le conventionalisme de POIN·
CARÉ s'unissait à l'intuitionisme de BERGSON, au pragma­
tisme de JAMES pour montrer que l'intelligence ou bien
n'atteint pas la réalité véritable ou bien la défigure. Dans
les révolutions profondes qu'ont subies depuis vingt ans les
théories physiques, dans les vues nouvel1es sur l'évolution
des êtres vivants, dans les transformations de la psychologie,
dans celles des théories juridiques, partout se manifeste un
même esprit qu'il est certes difficile d'isoler et de définir,
mais qui parait porter dans le même sens toute notre civi­
lisation intellectuelle" (3,),

Abandonava-se a razão para recorrer à intuição, ao pragmatismo.
Era uma nova oposição ao século XVIII, ao racionalismo.

O vitalismo de HAURIOU, com a sua filosofia da instituição, vem
a ser uma transposição jurídica do sistema bergsoniano já que parte
o decano da Faculdade de Direito de Tolouse da noção da duração
oposta ao tempo espacial. Escreve ao iniciar seu estudo sobre a filo­
sofia da instituição: "as instituições representam no direito, como na
história, a categoria da duração, da continuidade e do real" (38). Opõe
HAURIOU o institucional ao contratual, fazendo a crítica de ROUS­
SEAU para apontar a natureza institucional do Estado, Vê, domi­
nando toda instituição, uma idéia diretriz, uma idéia de um empreen­
dimento a realizar, concluindo com a afirmação de que a norma jurí­
dica não cria a instituição, mas é a instituição que determina as regras
de direito (39).

(36) JACQUES MARITAIN, Prilnauté du Spirituel et Trois Refarmateul'll, passim.
(37) B'RJ!:HIER, Histoire de la. Philosaphia, tomo lI, vol. 4, 1948. p. 1.071.
(38) M. HAURIOU, La. Teoria de la InstituCii.ón y de la Funda.ción, (ensayo de

vitaIlsmo sacia]), B. Aires, Editorial Surco, 1947, p, 23.
(39) Ibid, pp. 100·101.
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o pragmatismo de SALEILLES parece ser uma tradução jurfdica
da teoria matemática de POINCAftE. Dizia o autor de Valeur de II
Science que os postulados eram puras convenções adotadas por serem
cômodas. "Uma geometria, escrevia, não pode ser mais verdadeira
do que outra; pode somente ser mais cômoda" (~1l). Assim, SALEILLES
vai aceitar a figura da pessoa jurídica como um postulado cômodo
para defender certas situações em direito civil. Assim, também, o
direito natural evolutivo ao qual alude o eminente civilista é uma
construção cômoda e necessária para limitar o arbltrio do direito posi­
tivo. Mas SALEILLES. na sua vã tentativa de conciliar o direito natu·
ral com a escola histórica, ainda é essencialmente um romântico juri·
dico.

U:ON DUGUIT caracterizou a evolução do direito pela substi·
tuição do sistema individualista e metafíslco por um sistema realista
e socialista. indicando L.. Tansformallons du Droit Prive que exigem
o abandono do Código Napoleão e da Declaração dos Direitos do
Homem e a criação de um direito novo cuja concretização LAMBERT
aponta no dlreito soviético.

A escola do direito puro de HANS KELSEN também representa
o oposto da concepção filosófica dedutiva, abstrata e racionalista do
século XVIII.

Modificando um pouco o conceito de BONNECA8E. definimos o
romantismo jurídico como o abandono do raciodnio lógico, dedutivo
e abstrato e a valorização do sentimento e da intuição. Assim podemos
opor ao racionalismo jurídico do século XVill, às construções lógicas
de ROUSSEAU, às especulações de caráter matemático de COl\1>OR­
CET e de MADAME DE STAEL (41), o romantismo das escolas juridicas
do século XIX e do século XX. que põe em relevo as aspirações da
coletividade, desde o Volksgeist até a instituição e a solidariedade
social, que considera o social anterior e superior ao individual, fazen·
do com que sejam superados direitos e interesses individuais pelas
necessidades sociais e até negados os direitos subjetivos e conside­
rada. como único móvel do progresso e da evolução jurídica, a ação
social e estatal. ou seja, o trabalho das corporações. das instituições,
ou mais justamente. com o desaparecimento dos corpos intermediários
absorvidos ou contrOlados pelo Estado, a ação dos serviços públicos (42).

(40) HENRI POINCAU, SekIlee el IlypetlMlle, p. m.
(41) GEOROEB SORilL, LM musions da 1'I1lI!riI. 19i7, p. 163.
('2) Sobre a h1lItór1& da tUllISOtia do <tire1to consUlte-se: DEL VECCHIO Y

RECASEN8 SICHEB, .,. dt.; CABRAL IlE MONCADA, Fu.oti& do D1retto
e do Estado, 1.0 vo1.: OEORGES GURVr:toH, 8oeiolo&i& Juricllea: a coleção
dos Arehiftll de PbllGllOPIlJe da Drolt et 4e sedoklcie I1lrid~uei BONNECASE,
La p~ bridi4_~ e Sclence aa DroIt et Bomantllme JwidJf&_.
G1tNY, Scleace ri Tech~que en Droit P1iTé POfdUl.
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A avocação de causas pelo STF:
A avocatória

CARWS EDUARDO THOMPSON FLORES LEXZ

Advogado

"Reforma de tal amplitude não se fará
sem grandes esforços. Há dificuldades
técnicas a resolver. Serão necessários
meios para corresponder a encargos
financeiros indispensáveis. E hã interes­
ses que hão de ser contrariados ou desa­
tendidos.

Impor-se-á alteração de textos consti­
tucionais e legais e será mister disciplina
unitária de direitos e deveres de magis­
trados.

É certo que a reforma poderá implan­
tar-se por partes. Mas determinadas me­
didas, que dizem com a essência dela,
ou serão preferencialmente executadas.
ou não haverã, na realidade, reforma
eficaz."

Diagnóstico elaborado pela Comissão
Especial de Ministros do STF (a propó­
sito da Reforma do Poder Judiciário\.

SUMARIO

1. Inovações da Emenda Constitucional nO 7/77

2. Precedentes

3. Pressupostos da avocatória

4. O primeiro pedido de avocação de ca!/sas

5 . Conclusão

1. Inovações da Emenda Constitucional nQ 7/77

A Emenda Constitucional nQ 7, de 1977, que se consubstanciou
na chamada "Reforma do Poder Judiciálio", introduziu uma série
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de relevantes e controvertidas inovações no sistema constitucional
brasileiro, em especial, no que conceme ao Poder Judiciário. Adm1~
tlu a criação do contencioso administrativo (o ingresso ao Judiciã~

rio ficaria condicionado à exaustão da instância administrativa,
com obediência aos prazos estabelecidos); admitiu órgão especial
com determinado número de membros para declarar a inconstitu~

cionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público; criou o
Conselho Nacional da Magistratura; deferiu ao Procurador-G€ral
da República o pedido de interpretação, em tese, de lei ou ato
normativo, federal ou estadual; instituiu a medida cautelar nas
representações por inconstitucionalidade, em abstrato, de lei ou ato
normativo federal ou estadual; instituiu a relevância da questão
federal no recurso extraordinário; transferiu, para o Presidente do
Supremo, a competência para homologar Bentenças estrangeiras.

Praticamente rodas essas inovações, hoje incorporadas ao texto
constitucional, foram elaboradas por uma Comissão Especial de
Ministros do Supremo Tribunal Federal, MinÚitros Thompson Flores
(Presidente da Comissão), Xavier de Albuquerque e Rodrigues
Alckmin (Relator). Esta Comissão de Juristas foi encarregada
de elaborar um Diagnóstico da situação do Poder Judiciário no
Brasil e, neste Diagnóstico, a referida Comissão procurou, dentro
do possível, apontar algumas soluções que foram encaminhadas ao
Presidente da República, na época, o Presidente Geisel. Este traba­
lho serviria de base para os Poderes Executivo e Legislativo promo­
verem a tão ansiada Reforma do Poder Judiciário.

o Min. Xavier de Albuquerque, em conferência proferida na
Escola Superior de Guerra, em 17-6-1981, assim se referiu ao traba­
lho realizado por esta Comissão:

"Esse trabalho, certamente notável e provavelmente
sem precedente na história judiciária brasileira, serviu de
base à elaboração - na qual teve papel preponderante o
saudoso Min. Rodrigues Alckmin - de um Relatório Geral
necessariamente sintético, no qual se buscou delinear a
visão resumida dos problemas mais graves do Poder Judi~

ciário.

Com ele, encaminhou-se ao Presidente da República
o resultado da ~quisa realizada. E enfatizou-se, na opor~

tunidade, que o STF, nos Umites de sua missão, não
procurara apresentar soluçõe.$ definitivas, e sim apontar
os temas de maior significaçâo e relevância para a reforma,
valorizando algumas das soluções possíveis" (1).

---
( 1) ALBUQUERQUE. Xavier de. "O Poder JUdiclãrio na Conjuntura Po!fUca

NaC!onal." In Revista AJURlS, n~ 24, pp. 14 e 15.
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o Supremo Tribunal LFederal sugeriu, em seu Diagnóstico, a
instituição da AVOCATÓRIA, tornando possível o exame das causas
em que ocorra risco de grave lesão à ordem, à saúde, à segurança
ou às finanças públicas, podendo suspender os efeitos das decisões
já proferidas em instâncias inferiores, até a definitiva apreciação
das mesmas pela Suprema Corte.

Assim estabelecia o Diagnóstico:
"Recomendável é também estabelecer-se avocatória

para que, consoante deliberação em Conselho, possa o
Supremo Tribunal Federal chamar a si o exame das causas
em que ocorra risco de grave lesão à ordem, à segurança
ou às finanças públicas, podendo sustar os ·efeitos de deci­
sões já proferidas em instâncias inferiores, até definitiva
apreciação da espécie" (2).

O legislador, na Emenda Constitucional nQ 7, de 1977, acolheu
a sugestão da Comissão de ministros do STF, instituindo a avocató­
ria. Conforme estabelece o art. 119, I, o, da Constituição federal,
com redação dada pela Emenda nQ 7, compete ao Supremo Tribunal
Federal processar e julgar

"as causas processadas perante quaisquer Juízos ou
Tribunais, cuja avocação deferir, a pedido do Procurador­
Geral da República, quando decorrer imediato perigo de
grave lesão à ordem, à saúde, à segurança ou às finanças
públicas, para que se suspendam os efeitos de decisão profe­
rida e para que o conhecimento integral da lide lhe seja
devolvido."

Avocar, no conceito dos léxicas, é chamar a si; é "ordenar
seja deferido a juiz ou tribunal superior o conhecimento e julga­
mento de causa pendente ou instaurada perante juiz ou tribunal
inferior" Cl

).

COUTURE, de forma exemplar, conceitua a avocação como:
"Ação e efeito de magistrado superior de atrair para si, para o seu
conhecimento e decisão, as causas ou processos pendentes ante
outro, que lhe é inferior" (1).

É este, também, o seu significado no art. 119, I, 0, da vigente
Constituição federal, acolhido pelo legislador na Emenda Consti­
tucional n.Q 7/77, por sugestão da Comissão de Ministras do Supre­
mo Tribunal Federal, que elaborou o Diagnóstico para a Reforma
do Poder Judiciário.
( 2) Reforma d.o Poder Jud.iciário - Diagnóstico. STF. Departamento de Impren­

sa Nacional, 1975, pp. 37 e 38.
(3) ORLANDO, Pedro. Novíssimo Dicionário Jurídico Brasileiro. São Paulo, Ed.

LEP S.A., 1959, v. 1, p. 82.
( 4 ) COUTURE, Eduardo J. Vocabulário Jurídico. 1960, p. 134.
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A respeito da avocatória, o Prof. MANOEL G. FERREIRA F9, nos
seus comentários à: Constituição brasileira, assim .se manifestou:

"Encontra-se nesse passo outra das inovações rele·
vantes e controvertidas da ~nda nQ 7. Em razão dela,
por solicitação do Procurador-Geral da República, o Su­
premo poder avocar toda e qualquer causa em curso peran­
te qualquer órgão judicante do País. Avocando-a, proces­
sá-Ia-á como questão de sua competência originária.

O objetivo da inovação é patente. Trata-se de obter
mais rapidamente a segurança jurídica, evitando a incer­
teza que acompanha certas causas e suas vicissitudes desde
a sua proposição até seu final julgamento. Final e derradei­
ro julgamento quase sempre do próprio Supremo, depois
de uma longa escalada desde a primeira irultância" (li).

O Prof. PAULINO JACQUES, ao comentar a Emenda Constitu­
cional nQ 7, se posicionou, em relação à avocatória, da segulnte
maneira:

"Inovação revolucionáriaJ essa da alínea o, que não
impZica em capitis diminutio do magistrado inferior, visto
que todos os seus atos jurisdicIonais estão sujeitos, normal­
mente, ao reexame da superior instância, em grau de
recurso. Apenas o dispositivo antecipa esse reexame, em
grau de a:vocação, tendo em vista o "imediato perigo de
grave lesão à ordem, à saúde, à segurança ou às finanças
públicas". 10 que é compreensível. Nesse caso, serão suspen­
sos os efeitos da "decisão proferida" na inferior instância,
a fim de que não se con.sume a lesão e seja devolvido ao
Supremo o "conhecimento integral da lide" (6).

2 . Precedentes

No entendimento do Ministro Evandro Lins, a avocatória, intro­
duzida pela Emenda Constitucional n9 7/77, não é uma inovaçãoJ

J:X>is o Supremo Tribunal Federal achava que esse poder estava
implícito nas Constituições anteriores"

"Entendemos que esse poder estava implícito nas
Constituições anteriores. Há precedentes em que o Supre­
mo, mesmo na vigência da Constituição de 1946, entendeu
que devia intervir para conter abusos, suspendendo a
execução de decisões judiciaiS; um exemplo notório foI 8

(5) FERREIRA P', Manoel G. Coments. à Canstituic;áo Brasileira. 2· ed.. São
Paulo, SaraIva, 19'17, v. 2, p. 213.

( 6) JACQUES, PauliDo. Ali Emendas Constitucionai3i nOs 7. 8 e 9 EzplicadaJ. Rio
de Janeiro, Furense, 197'7, p. 19.
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suspensão da execução de um mandado de segurança con·
cedido pelo Tribunal Federal de Recursos para evitar grave
e irreparável lesão aos direitos da União (Suspensão Li­
minar nQ 2, julgada em 16-31964) (7).

Na realidade, bem antes da Constituição de 1946, o Supremo
Tribunal Federal já intervinha em detenninadas causas para evitar
o abuso, conter irregularidades que pudessem originar danos irrepa­
ráveis, chamando a si o julgamento e a decisão das mesmas.

Um dos precedentes é o conhecido mandado de .segurança,
concedido pela Suprema Corte, para suspender a decisão de Juiz
Federal que havia determinado a penhora de rendas do Estado de
Minas Gerais.

O Supremo Tribunal Federal, apesar de ser contrário à conces­
são de mandado de segurança contra ato judicial, concedeu, naquela
oportunidade, em 2 de outubro de 1936, por maioria de votos, aquele
remédio constitucional, devido à relevância e à gravidade do caso.

Transcreverei os trechos mais importantes do voto do relator,
Min. Garlos Maximiliano:

"Sr. Presidente, confesso que estou vacilante em me
pronunciar sobre o caso.

Em tese, com efeito, não é admissível se conceder o
mandado de segurança para sustar o resultado de decisão
judicial, para sobrestar mesmo o início de processo.

o caso em discussão, porém, não se pode reger pelas
normas comuns.

Trata-se, na verdade, de juiz faccioso, completamente
esquecido dos deveres do cargo, que despacha em sentido
contrário à lei expressa.

De fato, nunca se viu conceder penhora contra bens
de um Estado. lmagine-se mesmo se em vez de ser a favor
de dívida de 1.500 contos, se decretasse penhora contra a
maior parte das rendas do Estado!

Basta dizer isto para se concluir que temos em vista
revolta franca de magistrado contra a normalidade jurídi­
ca do Pais, fazendo parar, com a sua decisão, toda a vida
administrativa do Estado, toda a sua vida econômico-finan­
ceira, igualmente.

( 7) In Revista de Informação Legislativa, a. 16, n. 61, p. 184.
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Nestas condiç~, propondo, mais, sejam encaminha­
dos ao Dr. Procurador os papéis do processo no sentido
de se denunciar o ju~z faccioso, concedo o mandado reque­
rido.

lt o meu voto" (8).
Em outra oportunidade, o Pretório Excelso, também contra a

sua jurisprudência predominante, concedeu, novamente, de forma
excepcional, mandado de segurança para anular decisão de Tri­
nal inferior. Era o conhecido "Caso de Goiás", relatado pelo Min.
Castro Nunes. Tratava-se de causa da União (herança jacente),
julgada pelo Tribunal de Apelação daquele Estado. O mandado de
segurança foi concedido para anular aquele julgamento e mandar
subir o processo, no caso, o agravo, para ser julgado pelo STF, pols
o Tribunal de Apelação de Goiás era. incompetente para julgar a
causa.

~aquele julgamento, que ocorreu em 28-4-1943, o relator, Min.
Castro Nunes, proferiu o seguinte voto:

"Admito, pois, o mandado de segurança, atendendo a
que não e%iste outro meio processual expedido que dé remé­
dio à situação criada pel.o julgado do Tribunal de Goiás,
pois que O recurso extraordinário já interposto, não tendo
efeito suspensivo, não dará solução a tem.po de evitar que
prossiga e chegue a termo o inventário com a conversão
dos bens em dinheiro e entrega a terceiros, herdeiros ou
credores.

• .. ... , oi ~ .. • '" • • • ~ .. • • • .. .. .. .. .. • .. .. .. .. .. .. ,. .. .. .. .. .. • .. • .. I • .. .. .. • • • .. .. .. • " ..

A avocatória seria passivel, co:n base no art. 79 da
Lei nQ 221. lei especial não alcançada pelo Código de
Processo Civil;

.. .. .. .. .. .. .. .. ~ .. .. • ...... oi .. .. .. .. .. • .. .. .. .. .. • .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. • .. .. .. I .. • ... .. • .. •

Teria sido esse o meio regular quando interposto e
encaminhado o agravo ao Tribunal de Apelação de Goiás.
O Ministério Público devera ter representado ao Supremo
Tribunal para que este avocasse o recurso. Não o fez,
porém. E agora é tarde para. utilizá-la, pois que já exiBte
decisão proferida pelo Tribunal incompetente; decisão que
não pode ser ca.ssada por melo de avocatória, meio, corno
o conflito, preventivo da incompetência.

Resta, pois, o manda.do de segurança.
.. .~ .. .. .. .. .. .. .. ... .. .. . .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. . .. .. .. .. .. .. .. .. . .. .. .. .. .. .. .. .. . .. . .. .. ..........

Meu voto é, pois, para conceder o :nandado de segu­
rança para o fim de ser declarado nulo o julgamento
proferido pelo Tribunal de Apelação e para que suba o

----
l 8 ) In Revista Forense. v. 70, p. 483.

R. I"f. le1Ii.1. I,..ifia a. 23 n. 89 ....I_r. 1986



agravo a este Supremo Tribunal, a fim de ser julgado como
for de direito" (fI).

Portanto, como se viu acima, o Supremo Tribunal Federal já
vinha, de há muito, se utilizando, ora do mandado de segurança,
ora da reclamação, para intervir naquelas situações anormais,
onde houvesse abusos que pudessem originar situações irremediá­
veis, chamando a si o julgamento da decisão impugnada.

Em parecer apresentado ao Governo, em 19 de agosto de 1965,
a Comissão de Reforma da Justiça Federal, presidida pelo Min.
Orozimbo Nonato e da qual fizeram parte os advogados Prado Kelly
(Relator) e Dario de Almeida Magalhães, nomeados pelo Ministro
da Justiça, Milton Campos, foi estudada a possibilidade de se
adotar, como forma de r-eforl;ar a competência do Supremo Tribunal
Federal, uma avocatória em matéria constitucional, a ser suscitada,
em caráter privativo, pela Suprema Corte ou pelo Procurador-Geral
da República, em qualquer processo em curso perante outro Juízo.

A mencionada Comissão, no entanto, não entendeu oportuna
a instituição daquela medida, como consta do parecer emitido na
ocasião:

"Já a "prejudicial" agora proposta, modalidade de
avocatória, utilizável em qualquer causa, de qualquer
instância, importaria em subtrair aos juízes das mais
diversas categorias a faculdade, que lhes pertence, no grau
de sua jurisdição, de apreciar a conformidade de lei ou
de ato com as cláusulas constitucionais. Ao ver da Comis­
são, a avocatória só se explicaria para corrigir omissões
de outros órgãos judiciários, se vigorasse entre nós, como
vigora por exemplo na Itália, o privilégio de interpretação
constitucional por uma corte especializada, a ponto de se
lhe remeter obrigatoriamente toda questão daquela natu­
reza, levantada de ofício ou por uma das partes em
qualquer processo, desde que o juiz ou tribunal não a repu­
te manifestamente infundada" e")·

A Suprema Corte dos Estados Unidos, segundo refere VÍTOR
NUNES LEAL, também tem o poder de avocar o julgamento de
questões ainda pendentes nos Tribunais Federais de Apelação.

Estabelece o Regimento Interno da Suprema Corte norte-ame­
ricana, na Regra nQ 20:

"A Writ of Certiorari to review a case pending in a
court of appeals, before judgement is given in such court,

( 9) NUNES, Castro. Do Mandado de Segurança. 8~ ed .. Rio de Janeiro. Forense,
1980, pp. 355 e 356.

(lO) KELLY, Prado. "Supremo Tribunal Federal: Composição e Competência."
In Revista da O.AB., n9 20. ano VII, v. VII, pp. 435 e 436.
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will be granted, only upon a showing that the case
is of such imperative public importance as to justl!y
the deviation from normal appelate process and to require
immediate settlement in thl8 oourt" (11).

3, Pressupostos da avocatória

Os pressupostos básicos da avocatória estão contidos na Consti­
tuição federal e no Regimento Interno do 8TF, ao qual incumbe
regular e processar o modus procedendi da. avocatória, bem como a
competência interna para o seu processo e julgamento naquele
Pretória. São pressupostos da avocatória:

lQ) o pedido do Procurador-Geral da República; o Chefe do
Ministério Público da. União é, por força do texto constitucional, o
titular, e único, do pedido de avocação de causas. Só ao Procurador­
Geral da República compete fazer o pedido da avocatória.

É preciso salientar, porém, que ao Chefe do Ministério Público
da União compete, apenas, fazer o pedido, pois quem julga a avoca­
tória e se a hipótese que lhe é submetida preenche 'Os pressupostos
que a Constituição e o Regimento Interno do STF estabelecem, é o
Supremo Tribunal Federal; que aprecia, soberanamente, o pedido
de avocação.

Tanto é assim que o art. 254, do referido Regimento, dispõe:
"Art. 254 - Distribuído c pedido, poderá o relator:
lI) Indeferir, liminarmente, por despacho do qual

caberá agravo regimental, o .pedido que manifestamente
não atenda aos requisitos da avocatória;"

2Q) a decorrência de imediato perigo de grave lesão à ordem,
à saúde, à segurança ou finanças públicas. O fundamento que dá
ensejo ao pedido de avocação de causas é, basicamente, um só: o
interesse público,

O Prof. MANOEL G. FERREIRA FQ, ao comentar a expressão "in-
teresse público", diz: .

"Quando este (o interesse público) for ameaçado de
lesão grave, seja no que concerne à ordem, seja no que
diz respeito à saúde, à segurança ou às finanças públicas,
há lugar para a avocação.

Disto resulta. que é o Supremo quem há de avaliar a
gravidade da lesão a prevenir. Igualmente daí decorre ser
meramente exemplif:cativa a· enumeração: ordem, saúde,
finanças públicas" (12).

----
(11) LEAL, Vitor Nunes. "O .Requisito da "ReleVánci.... para Redução dos Encar-

gos do Supremo TrIbunal." In Revi$ta Forense, v. 213, p. 22.
(12) FERREIRA F">, Manoel G. 011. ci!., pp. 21' e 214.
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o Prof. FERREIRA F9 salienta aspecto fundamental e de que
falei ao comentar o primeiro pressuposto da avocatória, ou seja, é
o STF que vai apreciar a "gravidade da lesão a prevenir". É o STF
que julga se é caso de avocatória;

39) a avocatória pressupõe demanda em curso. Pode ocorrer
antes ou depois de qualquer decisão ou julgamento, mas, necessa­
riamente, antes de seu trânsito em julgado.

O parágrafo único do art. 252 do Regimento Interno do STF é
claro ao estabelecer que "não caberá pedido de avocação, se a deci­
são impugnada houver transitado em julgado, ou admitir recurso
com efeito suspensivo."

Assim decidiu a Corte Suprema, ao apreciar o pedido de Avoca­
ção n9 4, em que se pretendia a avocação de reclamações traba~

lhistas contra a Ferrovia Paulista S.A. (FEPASA), cuja ementa do
acórdão diz:

"Pedido de avocação de reclamações trabalhistas, en­
volvendo decisão de mérito transitada em julgado. Sua
inadmissibilidade, eis que a avocação pressupõe uma causa
em curso, consoante o disposto no parágrafo único do art.
69 da Emenda Regimental nQ 6/78.

Constitucionalidade do mencionado preceito, decorren­
te, sobretudo, da interpretação sistemática da Lei Maior,
que assegura no § 39 do seu art. 153 o respeito à coisa
julgada.

Inviabilidade da pretensão, em caráter alternativo ­
avocação para que seja proferida sentença de liquidação,
fixando critério de cálculo compatível com tabela baixada
pelo Poder Executivo, uma vez que o critério de cálculo
para efeito da incidência do adicional por tempo de servi­
ço constitui matéria de mérito das reclamações, definitiva­
mente julgadas.

Indeferimento do pedido" (13).

Incidindo a avocação sobre demanda em curso, os efeitos da
mesma e do julgamento proferido pelo STF são inter partes, isto é,
não atingem terceiros estranhos à lide avocada.

A Constituição federal e o Regimento Interno do STF, respec­
tivamente, nos arts. 119, l, 0, e 252, caput, utilizam a expressão
"causas processadas perante quaisquer Juízos ou Tribunais".
FREDERICO MARQUES, na sua obra sobre a Reforma do Poder Judi­
ciário, comenta o alcance desta expressão:

(13) In Revista Trimestral de Jurisprudência do STF, v. 99, p. 953.
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"Falando o preceito constitucional em "causas proces­
sadas perante quaisquer Juizos ou Tribunais", não importa
que se admita, ou não, para o caso, o recurso extraordiná­
rio: os pressupostos da avoca.çào diferem daqueles do art.
119, llI, e I se resumem nos que se contêm no preceito da
letra o, e que acima foram indicados. Existentes esses pres­
supostos, ainda mesmo que se trate de processo da Justiça
do Traba1lllo, ou da Justiça Eloeitoral, irrelevantes se apre­
sentam asllm1tações, respectl.vamente, dos arts. 139 e 143,
da Constituição vigente e, a fMtiori, quaisquer outras impe­
ditivas de recur.!lo extraordinário contra decisões das justi.
ças locais, da Justiça Federal ordinária e da Justiça Mi­
litar" (14).

A avocação devolve ao Supremo Tribunal Federal o conheci­
mento integral do litígio, salvo se a decisão consistir em incidente
da causa, o que, nessa hipótese, limitará a avocação ao conhet'i­
menta àesse incidente.

Tendo em v1.sta o que dispõe a letra p do art. 119, I, da Consti­
tuição federal, que I também é uma inovação da Emenda Constitu­
cional nQ 7177. pode-.se conceder 111,edid4 cautelar, como providência
"preliminar ou incidental da avocação", utilizando a expressão de
FREDERICO MARQUES.

a Prof. FFlEDERIC() MARQUES considera a avocação, por si só,
uma cautelar:

"Aliá.s, a avocação, por 8j só, é providência cautelar,
porquanto ela se funàa na decorrência de "imediato peri­
go", que necessita ser evitado; e o caráter suspensivo que
lhe outorga o mandame:lto constitucional tem por fim
evitar "que não se consume a lesão", C\JIDO observou
PAULINO JACQUE (ob. et loco cit.) , o que ainda mais
realça a natureza cautelar desse remédio cOnstituclO­
nal" (I!.).

4: . O primeiro pedido de a'Vocação de camas

O primeiro pedido de avocação foi feito em janeiro de 1978,
durante as férias do 8TF, quando o Procurador-Geral da República
requereu a concessio àe medida cautelar em pedido de avocação.
Nessa ocasIão, presidia o Supremo Tribunal Federal o Ministro
Thompson Flores, que concedeu a medida requ~rida com base no
art. 14, VIII, do antigo Regimento Interno do STF (hoje, art. 13,
VIII, do novo RI do S'I'F), que estabelece ser, no periodo de férias.
I ]4) MARQUES, J06é, Pnderico. Á Reforma. do Poder Judiciário. Blo PaUlo.

Bare.1va, 1979, v. 1. p. 32t.
1]5) MARQUEB, José ~Frederlco. Op. dt., p. 324.
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atribuição do Presidente do Tribunal a concessão de medida cau­
telar.

Tratava-se de circunstância excepcional, não só por ser o
primeiro pedido de avocação, como pelo fato da matéria ainda não
estar regulamentada pelo Regimento Interno, uma vez que a
Emenda Regimental que disciplinaria a avocatória ainda não tinha
sido aprovada pelo Tribunal, tendo o Min. Thompson Flores consi­
derado auto-aplicável a Emenda Constitucional nQ 7.

A causa avocada consistia no seguinte: O Sindicato dos Corre­
tores de Navios do Estado do Rio de Janeiro, com extensão de base
territorial em outros Estados, inclusive em Santa Catarina, ajuizou
ação de perdas e danC's contra várias agências marítimas, por si e
pelas suas representadas, todas com sede no mencionado Estado.

Fundava-se o pedido de perdas e danos na alegação de que as
rés, ilegalmente, afastaram os corretores marítimos de participar
nos atos de comércio marítimo que elas realizaram e, em conse­
qüência, estavam obrigadas a pagar as percentagens correspon­
dentes à intervenção obrigatória de maneira que a reparação
pecuniária compreendesse tudo o que os autores perderam e o que
deixaram de lucrar.

a Juiz Federal sub.stituto de Florianópolis, em sua sentença,
julgou procedente a ação.

Usando da faculdade legal de que dispunham, os Corretores de
Navios requereram a execução provisória da quantia arbitrada a
título de indenização, procedendo, por via de carta precatória, a
penhora de bens móveis e imóveis pertencentes aos armadores, no
Rio de Janeiro, para garantir a execução.

Estando o mandado de penhora, em 10 de janeiro, integralmen­
te cumprido, quando sobreveio, no dia 12 do mesmo mês, despacho
do Min. Thompson Flores, na época Presidente do STF, deferindo a
medida cautelar postulada pelo Procurador-Geral da República.

a que ensejou o pedido de avocação foi a fase de execução de
sentença, dos quais destaco os motivos. mais relevantes: 19 ) forma
de liquidação por arbitramento quando .se impunha liquidação por
artigos; 29) excesso da execução, por abranger annadores que não
participaram do processo de conhecimento; 3(» falta de caução
idônea (art. 588, l, do CPC).

Se fosse permitido o prosseguimento da execução, na forma
como ela estava sendo pr{)cessada, as conseqüências seriam ruino­
sas, como:

"Não fora a medida cautelar deferida por S. Ex~, o
Ministro Presidente do Colendo Supremo Tribunal Federal,
a execução, com os vícios acima apontados, teria prosse­
guimento através da penhora de navios pertencentes a
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empresas estrangeircw, incll..lSive estatais, como é o caso
da Elma (Governo argentino) e, como bem .salientou o
Dr. Procurador-Geral da República, a iminência de tais
medidas gerou inqwietação e apreensão no exterior, o
que. por certo, levaria os armadores est.rangeiros a evitar
os portos d.o Pais, com graves prejuízos ao nosso comércio
internacional.

Por outro lado, a ameaça ao normal desenvolvimento
das atividades da armação brasileira (bloqueio de saldos
bancários, afetando, direta.mente, o capital de giro das
empreS8.8, e, em conseqüência, reduzindo sua capacidade
de operaçlo), põe em risco O cumprimento dos acordos
de comércio e transporte de mercadoria.s firmados pelo
Brasil, comprometendo as relações do Brasil com nações
irmãs" (1&).

Devido à originalidade e à relevância desse caso, destacarei as
partes mais importantes do relatório do Min. Thompson Flores,
concernente ao despacho em que concedeu a medida cautelar, no
referido pedido de Rvocação:

"Em 11 do próximo passado, quando o Tribunal
estava em férias, requereu o or. Procurador-Geral da
República a concessão de medida cautelar em pedido de
avocação, fundada no art. 119, l, letras o e P. da COllBtí­
tuição, na redação que lhes atribuiu a Emenda nQ 77.

• • • • • ~ • • • • • ••• + .. • • • .. • • • • • • • • • • • • • • • • • • • t t • t .. t • • • • • • • •

Veio ela instruída com farta. documentação, con.stante
de manifestação dos Srs. Ministros dos TranBportes e das
Relações Exteriores, fls. 13/14 e 172, acompanhada aquela
de vasta correspondência recebida da SUNAMAN e da
SYNDARMA, além de recortes de vários periódicos nacio­
nais e UJr. do exterior alusivos ao assunto.

Do meditado exame da documentação convenci-me da
ocorrência, em principio, dos pressupos<;os que justificam
a avocatória, e, ainda, que, para sua real eficácia, impedia
a conce.ssio de medida cautelar, visando a. sustar, de
pronto, os efeitos produzidos pela sentença em fase con­
creta de execuçio.

Quanto ao procedimento, coincide ele com a concei­
tuação que lhe atribuiu esta Corte no Diagnóstico da Re·
forma do Poder Judiciário (R~forma do Poder Judiciário,
Diagnóstico, pp. 37/8, n.OI! 41/2).

Seus pressupostos foram transplantados para a Cons­
tituição, através da Emenda nQ 7177~ na redação do art.

----
(16) In Revista TTi~itrClI de JurispTudéncia dD STP. v. 92, pp. 16 e 17.
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119, I, o. É certo que o STF ainda não disciplinou seu pro­
cessamento.

O projeto da respectiva Emenda Regimental, elabora­
do pela Comissão, está em fase de estudo perante o Ple­
nário.

A meu ver, tal omissão não obsta a aplicação imediata
da norma constitucional vigente, adotando o processo
similar da Representação, no que couber. Permito-me aqui
pequena digressão.

Ao advir a primeira lei que disciplinou o processo de
declaração de inconstitucionalidade em tese, prevísta pela
Constituição de 1946, e ao que me parece, 2.271, expedida
ao tempo do Governo Café Filho, adotou em seu procedi­
mento as normas que regulavam o mandado de segurança.

E por duas v.ezes pelo menos esta Corte concedeu em
tais feitos medidas cautelares, invocando para fazê-lo as
disposições da citada Lei n9 1.533/51. Refiro-me às Repre­
sentações n.os 466 e 467, das quais foram relatores respecti­
vamente os eminentes Ministros Ari Franco e Victor Nunes
(DJ, de 16-11-61, Ap. 209, pp. 621 e segs.; e RTJ 23, pp.
1 e segs.). Para o caso, a questão se faz mais singela, pois
o art. 175 do Regimento Interno alude à medida reportan­
do-se ao art. 22, IV.

E assim decidiu este Plenário ao apreciar a Represen­
tação nQ 933 da qual fui relator (RTJ 76/342).

As dúvidas então suscitadas desapareceram ante a
Emenda Constitucional nl? 7/77, como passou a dispor o
art. 119, I, letras o e p.

Certo a decisão caberia ao Plenário.
Estando, porém, em férias a Corte, dita atribuição

ficou a cargo do Presidente, como dispõe o art. 14, VIII,
do citado Regimento, sujeitando sua decisão ao referen.
dum do Plenário.

No que pertine ao merecimento, a documentação con­
vence seja justificando a avocação, seja a medida caute­
lar, demonstrando decorrer do decisório impugnado, já
em fase de concreta execução, imediato perigo de lesão
à segurança, e, especialmente, das finanças públicas.

Ademais, complexa execução processa-se por simples
arbitramento, cujo laudo, severamente atacado pelas par-
tes, estima os prejuízos na elevada cifra de .
Cr$ 59.919.150,05.
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E, posto provisória a execução, face à apelação inter­
posta, teve ela curso, sem qualquer caução, contrariando
o disposto no art. 588, I, do CPC.

É o relatório, o qual se tornou um tanto extenso pela
originalidade do tema" (17).

O Supremo Tribunal Federal, unanimemente, referendou o
despacho do Presidente Thompson Flores, e, posteriormente, con­
cedeu a avocatória. Pela. exposição de motivos dos Ministros dos
Transportes e das Relações Exterio~ mais os periódicos publica­
dos na imprensa nacional e estrangeira. sobre o caso, vê-se logo
a gravidade da situação e a sua provável repercussão na politica
econômica e exterior do Governo, caso não :osse sustado o pros­
seguimento da execucão da senten<~a., através da medida cautelar
e, posteriormente, da própria avocatória.

5. Conclusão

A instituição da avocatória. pela Emenda Constitucional nO 7,
constitui, inegavelmente, uma inovação "revolucionária", como
salientou, com propriedade, PAULINO JACQUEB. O poder de avocar
causas, conferido pejo legislador constituinte ao mais alto Pretório
do Pais, veio a refarear e, naturalmente, ampliar a competência do
Supremo Tribunal Federal, tomando mais eficaz a sua atividade
como órgão máximo do Poder Judiciário e guardião maior da Cons­
tituição e das leis federais. dentro da filosofia que orientou a Refor­
ma Judiciária de não se tentar resolver a chamada "crise do STF"
através da mutilação de sua competência.

O eminente Min. Vitor Nunes Leal lembra o testerr.unho de
FRANxFURTER, onde este cHz que, nos Eetados Unidos. jamais se
pensou em restringir a eompetência da Suprema Corte, sob o pre­
texto de aliviar os seus encargos:

"Nenhuma. proposta para: se restringir o poder da Cor­
te Suprema sobre a legislação foi jamais adotada. O cri­
terioso exercicio desse poder,' por mais refinada que seja
a sua discriminação. não pode ser garantido por nenhum
expediente mecânico" (I~).

Significou, também, a avocatória, um reforço aos poderes do
Executivo federal. ao qual incumbe, na pessoa do Chefe do Minis­
tério Público da União, o Procurador-<leral da República, fazer o
pedido de evocação. Não custa repetir kJ,ue o Procurador-Geral ape­
nas faz o pedido, pois quem julga a grl1vidade da situação e o cabi­
mento da avocatória é o Supremo Tribunal Federal.

11'l) In RevÚlta TrimMtTal de JUTÜlprudencUI do STF, v. 92. pp. 12 e segs.
(8) In Revista Forem/!, v. 213, p. 23.
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Inclusive, como já salientei no início deste trabalho, ao anali­
sar os pressup::lstos da avocatória, o próprio relator pode indeferir
liminarmente o pedido de avocação, caso este não preencha os pres­
supostos estabelecidos na Constituição federal e no Regimento In­
terno do STF (art. 254, II, do Regimento Interno).

outro aspecto que deve ser enfatizado é que a avocatória não
veio diminuir a importância das instâncias inferiores. Em primeiro
lugar, o fato de, dos nove pedidos de avocação feitos até o momento
atual, só quatro terem sido concedidos, reflete o caráter excepcio­
nalíssimo do instituto, do seu cabimento, que é deferido pela Supre­
ma Corte. Deve-se lembrar que a própria Corte Suprema dos
Estados Unidos possui tal poder, como lembrou o Ministro Nunes
Leal.

O Min. Xavier de Albuquerque, no seu discurso de posse, quan­
do assumiu a Presidência do Supremo Tribunal Federal, em
16-2·1981, diz ter sido a instituição da avocatória ineficaz, devido
ao pequeno número de causas avocadas:

"É quase de hoje - seja-me concedida a ilustração ­
a adesão que dei, crédula e entusiástica, às três medidas
sugeridas pelo Tribunal e incorporadas à sua disciplina
constitucional: a transferência, para o Presidente, da
competência para homologar sentenças estrangeiras, e a
instituição da avocatória e da representação para inter­
pretação de lei.

Pois bem.

Da segunda e da terceira, a utílização parca, ou
nenhuma, parece insuscetível de qualificar lisonjeiramen­
te os resultados. De apenas cinco avocatórias, somente
uma foi deferida e desfechou na modificação dos rumos
da causa; duas outras foram denegadas pelo Tribunal e
as duas restantes, os próprios relatores se incumbiram de
trancar liminarmente" (lO).

Sob o prisma jurídico-processual, a avocatória, como enfatiza­
ram PAULINO JACQUES e FREDERICO MARQUES, é uma "antecipação
de recurso", com características e pressupostos próprios, uma vez
que só tem cabimento, como já foi referido, se a decisão impugnada
não houver transitado em julgado ou não admitir recurso com
efeito suspensivo.

O presente artigo consistiu numa análise sucinta da Emenda
Constitucional nQ 7, de 1977, e, em especial, da avocatória, que é
um instituto ainda desconhecido, principalmente a sua origem e
(19) ALBUQUERQUE, Xavier de. "Discurso de posse na Presidência do STF. In

Supremo Tribunal Federal - Relatório - 1981, p. 34.
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os seu.s aspectos mais relevantes, de natureza eminentemente cau­
telar, para prevenir dan06 irreparáve:Ls.

Infelizmente, passados oito anos da. Emenda. Constitucional
nQ 7 e da Lei Orgânica da Magistratura, que foram o primeiro
passo para as reformas que o Judiciário tanto an.seia e carece,
l1otou-se que o legislador não teve a sensibilidade que era de se
esperar, uma vez que, desde estas medidas, nada mais foi feito no
sentido de dar continuidade ao trabalho iniciado, talvez, devido à
célebre advertência de 8.uNT GmoNs:

"Não há quem não deseje uma justiça esclarecida,
imparcial, independente. Poucos, todavia, a têm consegui­
do - e pela razão muito simples, talvez. de que tem falta­
do a habilidade e a coragem de outorgar aos magistrados
o grande poder de que carecem para o melhor desempenho
de suas altas funções."
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r. rmporfância do recurso extraordinário

A importância do recurso extraordinário decorre do fato notório
de constituir ele o principal instrumento de que se vale a Suprema
Corte para o desempenho da tarefa de manter, em todo o País, a auto­
ridade e a unidade da Constituição e das leis federais.

2, Desnecessário é assinalar o relevo dessa competência judi­
ciária num Estado federal, em que os Estados-Membros dispõem de
Justiças próprias e autônomas, às quais cabe aplicar não só o respectivo
direito estadual, como também o direito federal, isto é, o direito ela·
borado pela União, que deve ter aplicação unüorme em todo o terri­
tório nacional. Em verdade, dificilmente se poderia compreender que
o direito federal fosse um no Estado de São Paulo e outro no do
Piauí, embora sejam óbvias as diferenças políticas, sociais e econô·
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micas entre esses dois Estados. que integram a Federação brasileira.
Mas isso seria inevitável. ao cabo de maior ou menor tempo, se os
julgados paulistas e piauienses ou de quaisquer outros Estados não
pudessem ser submetidos a um Tribunal Superior federal, seja para
efeito de eassação, seja para efeito de revisão soo o aspecto jurídico.

:3. Seguindo o notável modelo americano. o ('onstiluinte republkano
tie 1891 estabeleceu que esse papel óe defesa da unidade e autoridade
na Cúnstituic;ão é das leis federais deveria caber ao Supremo Tribunal
Federal, que assim foi erjgído numa espécie de Tribunal de Super·
posição ou de Tribunal da J<'ederação, ao qual estão subordinados tanto
os órgãos judiciários federais de menor hierarquia, quer da Justiça
ordinária, quer da especiaH'wda Itrabalbista, eleitoral e militar), como
os órgáos das Justiças estaduais.

4. É certo que o Supremo não tem somente essa função constitu­
rional. porque, ao lado dela, tutela as liberdades individuais e ainda
funciona como instAncia originária, no dvel e no crime, para julgar
determinadas matérias ou autoridades.. Ressalte-se também que, até
a Constituição de 1946, cumulou a Corte a competf\nda para atuar
como Tribunal da' União. ou seja, como Tribunal de 2{i instãncia para
as causas de interesse da União, matérIa hoje atribuida ao Tribunal
Federal de Recursos, que já conta l1uase 40 anos de bons serviços à
Justiça.

5. É óbvio que não menosprezo. nem o poderia fazer, a relevante
atuação do Supremo Tribunal na tutela das Uberdades individuais,
que tanto prestígio lhe tem trazido ao longo de centenária existência.
Entre recursos e pedidos originários de hebelS corpus e de mandados
ne segurança (estes só a partir de 1934), a Corte jã julgou mais de
60.000, no primeiro caso, e mais de 20.000. no segundo, e em numero­
sos desses processClS atingiu os mais aítoE momentos de sua ~loriosa

trajetória na vida nacional, muitos deles ainda na memória de qual­
quer cidadão brasileiro.

05. É. porém, na atividade rotineira dos recursos extraordinários, que
a Corte, embora sem o estrépito desses casm, rumorosos. vem cum·
prindo sua tarefa jntransferível da defesa do direito federal desde os
primórdios da República. que consagrou a concepção dualista do Poder
Judiciário, em virtude da qual os Estados-Membros mantêm Juizes
Q Tribunais próprios, o mesmo a<:.ontecendo com a União. Em mais de
100.000 recursos extraordinários. que 'lbe vieram até hoje, além
de outros tantos agravos, muitos dos quais julgados dupiamente, por
força dos embargos para o Tribuna1 Pleno, pôde o STF construir essa
~aboriosa obra de definiçã() do direito federal que a Constituição sem­
pre lhe confiou, desde 1891 até nosS<l-S d\af>, quando .lá se sucederam
no tem po 5 Constituições e não poucas emendas constitucionais ou
alterações institucionais de porte.
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7. Quer sob o aspecto quantitativo, quer sob o qualitativo, uma visão
acerca do recurso extraordinário, que ora procurarei empreender, pode
dar uma imagem da própria atividade judicante do Supremo Tribunal
e, até mesmo, oferecer algumas perspectivas para o futuro próximo
dessa instituição republicana tão notável, pois é a sobrecarga decor­
rente dos recursos extraordinários a pedra de toque de quase todas
as sugestões reformistas. Tempo de mudanças ou reformas, como o
que vivemos, costuma até desencadear polêmicas sobre a canveniéncia
de manter no Supremo Tribunal a competência para julgar os recursos
extraordinários, que são os mais numerosos e que, sem dúvida, respon­
dem pejo congestionamento dos seus serviços, ainda não eliminado,
apesar de sucessivas medidas paliativas.

8. É, pois, evidente a importância do recurso extraordinário, porque
ele baliza o campo da própria função institucional básica do Supremo
em nosso regime federativo, qual seja a defesa da Constituição e do
direito federal, de modo a resguardar uma e outro de eventuais ofen·
sas perpetradas pelos órgãos do Poder Judiciário dos Estados, cuja
reconhecida autonomia não pode pôr em risco o princípio elementar
do pacto federativo, que é o primado do direito federal.

9. Além desse significativo papel institucional que o recurso extra­
ordinário cumpre, não é menos expressivo de sua importância a fre­
qüência com que tais recursos chegam ao Supremo Tribunal. Em
menos de um século de existência, já foram autuados pela Suprema
Corte 106.041 recursos extraordinários, os quais, se forem somados
aos 104.308 agravos de instrumento e às 30.226 argüições de rele­
vância - que não passam de tentativas de recursos extraordinários
-, alcançariam 240.575 provDcações de Jitü1;antes vencidos, com o
propósito de levar o Supremo R rever as decisões locais. Assinalo que,
apesar da hipertrofia da Justiça Federal, comum ou especializada,
que resultR da moderna tendência centralizadora e intervencionista
da União, ainda cabe às Justiças dos Estados resolver a grande maioria
das contendas individuais.

10. Portanto, quer pela natureza, quer pela freqüência, ê o recurso
extraordinário o mais importante procedimento perante o Supremo
Tribunal Federal, sendo, por isso mesmo, aquele de casuística mais
rica e que tem despertado maior interesse e discussão entre os estu­
diosos, reformadores e advogados, embora, ao que me conste, nenhum
sucedâneo tenha sido encontrado para ocupar o lugar que lhe cabe
no ordenamento jurídico nacional.

11. Características do recurso extraordinário

11. Na tentativa de dar alguma sistematização ao exame do nosso
tema, convém começar com uma breve referência às características
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do recurso extraordinário, a saber, sua naturel;a jurídica, singulari­
dade. denomin"ção e função ou finalidade.

12. Natureza JurídiclI. Sua natureza juridiea é de recurso processual
à disposição do sucumbente, isto é, do vencido na causa, em cujo julga­
mento o STF dirime a questão federal suscitada e, ao mesmo tempo,
decide a lide.

13. Se o Supremo tivesse sido instituído à semelhança das Cortes
d. C...saçio eurqMi.. (por exemplo, França e Itália), a constatação
do erro de direiín na apreciação da causa determinaria apenas a cassa­
ção do julgado e. O reenvio do pr{}~sso a novo julgamento pela Tribu­
nal inferior.

14. Modelado, no entanto, sob o tipo americano de Corte de R• .,iúo,
quando verifica ser caso de recurSIJ. extraordinário, ele julga, desde
logo, a causa e restabelece a autoridade do direito federal não obser­
vada pela Justiça estaduaL Aliás. acentuando essa caracteristica, diz
a Súmula 456 que "o Supremo Tribunal Federal, conhecendo do
recurso extraordinário, julgará a causa, aplicando o direito à espécie".
Alguns acórdãos vão a ponto de. suste.nta.r que a nova decisão da causa
deve abranger não só as questões de direito como as de faio, à imita·
ção do que sucede no direito americano. O Regimento atual se limita,
todavia, a repetir o princípio da Súmula, no art. 324, in fine.

15. Singuluid". Singulariza-se o recurso por

- ser previsto na Constituição, e não nas leis processuais;

- ter a função espedfica de resolver uma questão federal;

- ser comum a todos os processos e Justiças.

16. Oenomi~io_Criado pelo Decreto nl:' 848. de 1890, sem qualquer
denominação - simplesmente recurso - assim continuou sob a Cons­
tituição de 1891 e I Reforma d.e 1926. Em razão de sua espe~ialidade

mesma, o Regimento do Supremo de 1891 e a Lei nQ 221, de 1894,
o denominaram r~urso extra.ordinário, expressão consagrada pela
Constituição de 34 e ainda hoje subsistente.

17. Funçio ou finfllfdllde. A função ou finalidade especüica desse
recurso é tutelar a autoridade e a unidade do direito federal, sendo,
portanto, eminentemente poUtíca.

18. Não importa, para o recurso extraordinárjo, que se tenha feito
alguma injustiça à parte vencida, que se tenha negado o jus litig.toris;
a eventual reparação de tal injustiça deve ser tentada através dos recur­
sos ordinários previstos nas leis processuais. No terreno do recurso
extraordinário, a Constituição só se preofupa eom o restabelecimento
do direito federal acaso violado. isto é, com a solução da quaesfio iuris
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federal. Daí dizer PONTES DE MIRANDA que o recurso extraordi·
nário procura assegurar

- a inteireza positiva do direito federal,

- a sua validade,

- a sua autoridade, e

- a uniformidade de sua interpretação.

19. Neste ponto, cabe referir que os leigos não raro ficam apreensi­
vos ou alarmados quando ouvem nas sessões da Corte ou lêem nos
seus acórdãos que a injustiça que reconhecem existir na decisão esta·
dual recorrida não justifica a revisão extraordinária, onde não se
reaprecia a matéria de fato ou de prova, mesmo que o tribunal local
não a tenha examinado com a desejável correção. Já se acentuou até,
com proposital exagero, que a Alta Corte não é Tribunal de Justiça,
tanto que esse vocábulo não consta ao menos de seu nome, que é
Supremo Tribunal Federal, para indicar sua típica função federativa
de defender a Constituição e o direito da União.

20. Se assim deve ser por efeito da finalidade teórica da instituição,
não posso deixar de lembrar que, na prática, não é incomum que os
Juízes do Supremo se deixem sensibilizar pelo ideal de justiça no
caso concreto e, relegando a fria ortodoxia do recurso extraordinário,
muitas vezes revejam decisões locais, diante da evidência do erro
enorme ou de manifesta injustiça. Nesses casos, costuma calar-se o
jurista para falar o juiz: sem repelir pacíficas regras técnicas do
julgamento extraordinário, a Corte às vezes se inclina pela necessi.
dade de rejulgar a causa decidida erroneamente, empregando nessa
operação algum arbítrio que a posição de Tribunal de cúpula não
deixa de favorecer. É claro que isso não ocorre com freqüência, mas
o observador atento da atividade judicante não teria grande dificul­
dade em apontar numerosos exemplos em que se consentiu na solução
processualmente heterodoxa para se atingir o superior ideal de justiça.

lU. Pressupostos do recurso extraordinário

21. Os rígidos pressupostos do recurso extraordinário são condicio·
nados pelas próprias características desse meio de impugnar decisões
judiciais. Alguns desses pressupostos têm natureza genérica, outros
são de ordem constitucional e os demais decorrem de normas mera·
mente regimentais, embora estes últimos fiquem melhor enquadrados
como causas especiais de exclusão do cabimento do recurso extraordi­
nário.

22. Pressupostos genéricos. Entre os pressupostos genéricos do recur·
so, coloco não só a existência de uma causa decidida em única ou
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última instância 'por tribunal, como também a presença de uma questão
de direito federal.

23. Sob o direito anterior, uma causa decidida por juiz singular
que, em razão da alçada, não comportava sequer apelação, poderia
chegar ao STF pela via do recurso extraordinário, agora trancada
aos litigantes. Apesar de a conveniência de restaurar o império do
direito federal náo dever ficar na dependência do valor da causa, o
certo é que o constituinte julgou demasia ou exa.gero levar ao Supremo
um caso menor que não justificaria ap menos apelação para os Tribu·
nais de Justiça ou de Alçada dos Estados.

24. A expressão causa está em sentido amplo, abrangendo os feitos
de jurisdição voluntária ou contenciosa, sejam as decisões respectivas
terminativas, det.initivas ou interlocutÓrias. Desde que irrecorríveis
perante a Justiça originária, podem dar margem a recurso extraordi­
nário. Daí dizer a Súmula 281 que "é inadmissível o recurso extraor­
dinário, quando couber, na Justiça de origem, recurso ordinário da
decisão impugnada", enunciado que se completa com o da Súmula 354
sobre a definitividade da parte unânime não embargàvel da decisão
local e o da Súmula 355, que considera tardio o recurso extraordinário
interposto de decisão sobre embargos infringentes parciais, quando
naquele recurso se impugna a parte da dedsão não abrangida pelos
ditos embargos parciais. Releva referir aqui que a discussão em torno
do cabimento de embargos infringentes em apelação relativa a man·
dado de segurança ficou superada pela jurisprudência posterior ao
Côdigo de Processo Civil vigente. que preferiu, por motivo pragmático
mas de juridicídade discutível, negar a po~sibilidade de tais embargos
(Súmula 597).

25. Quanto à existência da questão federal. a Súmula 280 recorda
que "por ofensa a direito local não cabe recurso extraordinário". Não
raro, entretanto. sob a aparência da apUcaçãQ de leis locais está
envolvida uma típica questão federal, como ocorre. por exemplo,
quando se cuida de resolver uma questão de direito intertemporal
relativa a leis locais para determinar a que deve reger o caso concreto.

26. Na presença de mandado de segurança concedido sem a demons­
tração de direito liquido e certo, que deveria resultar da legislação
local, já se tem reconhecido também violação do próprio direito
federal. a saber, do art. 153. & 21, da Constituição, e do art. 1~ da Lei
federal nl{ 1.533/5I.

27. Para efeito de'recurso extraordinárj,o, as leis federais, pertinentes
ao Distrito Federal, tem sido consideradas locais, impossibilitando
assim o cabimento do recurso em questão. Casos hã em que aS leis
estaduais, como iUI .-.ceptum, consagram normas idênticas às federais,
mas não perdem seu caráter de leis locais imunes à revisão extraor­
dinária, embora existam julgados dissonantes desse entendimento.
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28. É claro que o STF, ao julgar o recurso extraordinário, deve
considerar os fatos da causa na versão do acórdão local, já que não
é da índole de tal recurso rever a soberana apreciação das provas ou
a interpretação de cláusulas contratuais, como advertem os verbetes
279 e 454 da Súmula. A operação de julgar se limita então ao con­
fronto entre a tese jurídica adotada pelo Tribunal local e a tese consa­
grada pela lei ou pelos arestos paradigmas apontados pelo recorrente.
Isso não quer dizer, porém, que a mera qualificação jurídica de um
fato incontroverso, não caiba no campo do recurso extraordinário ou
que não se distinga a simples questão de apreciação da prova, em
que a Justiça local é soberana, da questão de valorização da prova,
que se insere no plano dos próprios princípios jurídicos relacionados
com a prova judiciária, como por exemplo, o da aptidão ou idonei­
dade de determinado meio de prova. Até mesmo quanto à interpre­
tação contratual costuma fazer a Corte a distinção entre res facti e
matéria de direito. quando verifica, por exemplo, a transgressão do
princípio jurídico acolhido pelo art. 85 do Código Civil, segundo o
Qual "nas declarações de vontade se atenderá mais à sua intenção
do que ao sentido literal da linguagem". A necessidade imposta pelo
art. 1.666 do mesmo Código de bem atender à vontade do testador,
às vezes. determina certo abrandamento no critério tradicional, para
chegar-se até à revisão da matéria de fato, na tentativa de, com
mais segurança. pesquisar aquela vontade.

29. Para Que caiba o recurso extraordinário se exige ainda o chama·
do prequestionamento da matéria federal suscitada pelo recorrente,
isto é, que tenha sido ela discutída na causa e também ventilada na
decisão recorrida (Súmula 282), a ponto de exigir-se a oposição de
embargos de declaração para suprir eventual ponto omisso e, por
extensão, o próDrio requisito do prequestionamento (Súmula 356). A
esse propósito, devo salientar que. malgrado alguns acórdãos em con·
trário. não é preciso seia a ale~ada disposição de lei mencionada na
decisão recorrida, mas sim Que tal decisão haja tratado da questão
sugerida pela apontada disposição.

30. Por outro lado, se a omissão do acórdão recorrido persistir depois
dos embargos declaratórios - o que é comum, dada a notória má
vontade dos Juízes para com tais embargos - reputa-se satisfeito
o requisito do prequestionamento, embora alguns julgados optem por
incIínar-se neste caso pela existência de ofensa aos preceitos da lei
processual que regulam os embargos de declaração, ao invés de con­
siderar implicitamente repelida a quaêstio ;uris abordada pelo embar­
gante e recorrente. A exigência de prequestionamento, que busca apoio
no vocábulo questionar aludido nas Constituições de 1891, 34, 37 e
46 (v., desta última, a alínea b, do art. 101, inciso ll), é criticada por
alguns doutores, que chegam a considerá-la simples construção preto­
riana, mas dela o STF raramente abre mão (o caso excepcional mais
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persistente tem sido aquele em que se alega nulidade do próprio
julgamento a q'fO, digamos por falta de ~nvotação regular dos inte·
ressad.os; também é freqüente, no caso de desapropriação, a dispensa
do prequestionamento para aplicar correção monetária; noutros,
atinentes a matéria constitucional. coisa julgada e incompetência
absoluta, apesar de já ter sido considerado prescindivel o requisito,
essa posição não, conta adeptos que atualmente possam formar maio­
ria).

31. Recusa-se ainda o cabimento do recurso, quando a ofensa ao
direito federal não produz qualquer conseqüência prática, como quan·
do a decisão recorrida se mantém por fundamento diverso do que foi
atacado pelo recorrente (Sumula 283). Muta·se ainda quando a decisão
local haja dado razoável interpretação à lei federal. mesmo que não
seja a melhor. de acordo com a temível Súmula 400, cujo subjetivismo
tem dado margem a criticas severas (cf., v.g., comentárío do advogado
paulista HUBERT, VERNON L. NOWILL, in Revista For.n.. 254/469­
471). Reduzindo o alcance desse enunciado da Súmula, o STF vem
declarando que ela não tem aplicação aos casos de interpretação da
Constituição, de que naturalmente não é lJcito à Corte abdírar em
nosso sistema jurfdico.

32. Os arestos mais antigos, proferidos a um tempo em que havia.
menor rigor na apreciação dos pressupostos do recurso extraordinário.
admitiam seu cabimento diante do "erro conspícuo", da "ofensa estri­
dente ao direito federar t ou quando o juiz "delirava na interpretação
da lei"; embora essas expressões andem ausentes dos arestos, os prin­
cipios que elas exprimem continuam abonados pela prática moderna
em torno da alínea I do preceito constitucional, até mesmo por oposição
ao criticável enunciado da Súmula 400.

33 . Pressupostos ~Jtltuclonais. São pressupostos constitucionais,
os que 'Se podem extrair do art. 119, inciso lll, alíneas a a d, da Cons­
tituição. que prevêem os casos de seu cabimento, isto é:

a) contrariedade a dispositivo constitucional ou negativa de vigên­
cia de tratado ou lei: federal;

bl declaração de inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) reconhecimento da validade de lei ou ato do governo local con·
testados em face da 'Constituição ou da lei federal; e

d) divergência na interpretação da lei federal com outro Tribunal
ou o próprio Suprem() Tribunal.

34. Tratando-se de matéria trabalhista ou eleitoral, normas consti·
tucionais expressas (arts. 143 e 139) reduum esses pressupostos a um
único: contrariedade a dispositivo constitucional.
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35. Quanto ao pressuposto da alínea a, exigiu-se para tratado ou lei
federal negativa de vigência, mas para dispositivo constitucional, sim­
ples contrariedade, com o propósito evidente de reduzir o âmbito de
incidência da cláusula de 1946, que se contentava em ambos os casos
com a simples l:ontrariedade. O STF, acompanhando a doutrina PRADO
KELLY, admjravelmente exposta em conhecido leading case, preferiu
atenuar as verba legis e deu à cláusula da negativa de vigência o
sentido de negar aplicação à lei, ou seja, deixar de reconhecer eficácia
à norma federal no caso concreto. As várias tentativas de restringir
o novo preceito aos temas exclusivamente de direito intertemporal,
como sua literalidade poderia sugerir, não foram bem recebidas, pre­
valecendo atualmente a doutrina KELLY, que possibilita a construção
da negativa implícita ou virtual de vigência, de livre curso no jargão
do Tribunal. Aliás, foi esse exemplo tomado por EVANDRO LINS E
SILVA, em artigo sobre a argüição de relevância, precisamente para
mostrar que uma interpretação também subjetiva adotada pela Corte
deu ao texto constitucional a interpretação que sempre prevaleceu
na República, não se curvando à provável intenção do constituinte de
reduzIr o âmblto de incidência da cláusula da letra a (RF. 255/43-46).

36. Relativamente ao pressuposto da alínea d - dissídio de julgados
- que é o outro caso de mais freqüente utilização pelas partes, vem-se
observando uma tendência restritiva, que se manifesta claramente no
rigorismo com que se examina a alegada divergência com os padrões.
A velha Súmula 291 vjnha exigindo a comprovação do dissídio por
certidão ou indicação de repertório de jurisprudência, impondo ao
recorrente a tarefa, nem sempre bem cumprida, de mencionar as
circunstâncias que identifiquem ou assemelhem 05 casos confrontados.
Havia, no entanto, certa tolerância à omissão do recorrente, ou, mais
propriamente. do seu patrono, quando a divergência transparecia do
julgado trazido a confronto; agora a severidade é maior, com a exigên­
cia da chamada demonstração analítica da divergência, não bastando
transcrever ementas ou juntar cópia integral do julgado apontado.

37. Nalguns arestos, a Corte chega a reconhecer a divergência
quanto ao jus in thesi, mas repele o recurso dada a diversidade das
hipóteses de fato, o que só seria legítimo, se a divergência quanto
aos fatos considerados pudesse refletir. direta e imediatamente. na
aplicação do direito. Parece definitivamente afastada a benignidade
de alguns acórdãos mais antigos, que dispensavam o recorrente de
comprovar a divergência com o STF, a pretexto de que o Tribunal
deve cO!1hecer sua própria jurisprudência.

38. O rigor da Súmula 291 ganhou foros de norma regimental
(art. 322) e se vai ao extremo de recusar prestabilidade à indicação
de juJgado divulgado em tradicionais e idôneos repertórios, que só
não podem ser considerados autorizados, por não publicarem os acór­
dãos na íntegra.
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89. A divergência, quando já superada pela orientação mais recente
da Corte, afasta o recurso (Súmula 286); justifica-o, todavia, o dissidio
entre Tribunais de Justiça e os de Alçada, ou entre estes últimos, do
mesmo Estado, posto que só julgados do I1'HKmo Tribunal não sirvam
para fundamentar o recurso (Súmula 369). Algumas vezes, num verda­
deiro terrorismo judiciário, sequer a prova da definitividade da decisão
confrontada, quando só seria Ueito afastar o confronto na hipótese
de ser provado que o Tribunal local, por órgão judicante superior,
modificou o acórdão.padrão.

40. No que concerne às hipóteses das letras b (declaração de incons­
titucionalidade de lei) e c (validade de lei ou ato local contestados em
face do direito federal), há mais objetividade na norma constitucional,
ensejando, portanto, menor espa~o para discussão. Diga-se ainda que
o pressuposto da letra c tem sido invocado constantemente na matéria
tributária e administrativa, diante da maior comodidade de erigir o
recurso, envolvente de direito local, em eventual ofensa a normas
da Constituição federal, do Código Tributário Nacional ou do Estatuto
dos Funcionários da União e de outras leis federais de âmbito, senão
nacional, pelo menos genérico. Aqul também se aboliu qualquer per­
missividade. pois não mais prevalece a tese do conhecimento automá·
tico e resultante da mera alegação de inconstitucionalidade, tão ardo­
rosamente defendida pelo saudoso Ministro Luiz GaUotti: o que vige
hoje é a tese da Súmula 285: não sendo razoável a argüição de, incons­
titudonalidade. não se conhece do re<:urso extraordinario fundado na
letra c.

41. Pressupostos regimentais ou cauus de exclusio. Suieita-se atual­
mente o recurso extraordinário a uma dupla normatividade: ao lado da
de natureza constitucional, há a de natureza regimental, fruto da
outorga dada à Corte pelo § 19 do art. 119 <la Constituição, verbis:

As causas a que se refere o item m, alíneas a e di deste
artigo serão indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no
Regimento Interno. que atenderá à sua natureza, espécie.
valor pecuniário e relevância :da questão federal.

42. A s~u turno, o § 31? do mesmu a.rt. 119 dispõe que "o Regimento
Interno estabelecerá", entre outros assuntos,

"o processo e julgamento dos feitos de sua competência
originária 'ou ~ursal e da argüição de relevância da questão
federal" (alínea e).

43. Há, pois, uma. terceira classe de pressupostos do recurso extraor­
dinário, que é a dos pressupostos regim~mtais, que não passam, aliás,
de causas de exclusão de sua admissibilidade, aos quais farei breve
referência, compatlve1 com os limites desta exposição.
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44. No uso da faculdade constitucional a Corte, através de seu Regi­
mento Interno, excluiu a admissibilidade do recurso extraordinário ­
mesmo havendo negativa de vigência da lei federal ou dissídio de
julgados - naqueles casos especificados no art. 325, que são os seguin­
tes, aqui referidos em abreviado:

- processos por crimes com penas de detenção, prisão simples
ou multa;

- habeas corpus que não trancarem a ação penal;

- mandados de segurança sem julgamento do mérito;

- litígios decorrentes de acidente do trabalho, relações de tra-
balho, previdência social, relação estatutária de serviço público;

- ações rescisórias improcedentes; ações de procedimento 'Suma·
ríssimo; procedimentos especiais de jurisdição contenciosa ou volun­
târia, tanto do Código de Processo Civil, quanto de leis especiais;
processos cautelares; execuções; ações versando sobre questões meno­
res de processo civil; valor da causa inferior a 50 ou 100 salários míni·
mos; revisões criminais e ações rescisórias originadas de causas excluí­
das do recurso extraordinário.

45. A exclusão regimental remonta a 1970, quando, ao ver de
CALMON DE PASSOS, o Supremo agiu com "cerimônia de estr~ante"

(RF 259/11-22, trecbo citado à p. 14). Além de sensivelmente menor
a pauta das exclusões, ficara ressalvada a ofensa à Constituição, que
ainda persiste, e a divergência manifesta com a jurisprudêncía do
Supremo Tribunal (art. 308, eaput).

46. Na Emenda Regimental nlJ 3, de 12-6-75, ampliou-se o elenco dos
feitos excluidos, fazendo-se as ressalvas abrangerem a ofensa à Cons­
tituição e a relevância da questão federal. Aí se introduziu o requisito
da relevância, antes mesmo de claramente enunciado na Constituição,
o que só veio a ocorrer com a Emenda Constitucional u9 7, que esta·
beleceu a Reforma Judiciária de abril de 1977.

47. Com o art. 325 do Regimento de 15-10-80, ainda vigente, a Corte
foi mais longe, porque, além de aumentar a lista dos casos excluídos,
incorporou toda a orientação restritiva que se formara durante a prá­
tica da ER n<:l 3/75. Não oferece qualquer compensação a ressalva
introduzida acerca da manifesta divergência com a Súmula do STF
(art. 325, caput, onde figura ao lado da ofensa à Constituição e da
relevância da questão federal), porque a orientação anterior já era
no sentido de aceitar a divergência com a Súmula como caso de rele­
vância da questão federal.

48. Os dispositivos regimentais têm sido aplicados cumulativamente,
de modo que mais de um deles pode servir de óbice ao recurso extraor·

R. Inf. le9isl. Brasília a. 23 n. 89 jan./lllar. 1986 245



dinário, mas é pacifico que o valor da causa não influí quanto a recur­
sos interpostos em mandados de segurança, talvez porque o exercício
dessa ação tenha sido facultado por rtorma constitucional da declaração
de direitos individuais, que a jurisprudência não se sentiu estimulada
a restringir,

49. Não havendo tempo para detido exame em torno de cada caso,
convém reproduzir uma oportuna observação de TEüTCililü NEGRÃO,
que se lê em suas preciosas, seguras e atualizadas anotações ao Regi·
mento Interno do STF (3~ edição);

"O confronto dos incisos III a vrrr mostra que, salvo nas
ações ordinárias de valor superior a cem salários minimos
(e, além disso, com as restrições do inciso ViI) "- às quais
se poderia acrescentar uma referência também à restrição
do inciso lV, pelo menos nas alíneas c e d -" ficou drasti­
camente 1imitado o cabimento do Ti!;CUrSO extraordinário no
civel.

Assim é que, no processo de conhecimento, exige-se
argüição de relevância para as ações de procedimento suma·
ris.~imo (V-b); no de execução, quase nada escapa a essa
exigência (VI); no cautelar, nada (V-d); quanto aos procedi­
mentos especiais, tanto de iurisdi~ão CQntencil)sa (V-c e f)
como voluntária (V-e), as :imitações abrangem locações, pos­
sessórias, consignações em pagamento. alimentos, desapro­
priações etc." fp. 68, nota 6, ao art. 325).

50, Vê-se, pnis, que, através de uma enumeração complexa, para
não dizer cabalística, o Regimento Interno acabou interpondo. como
se afirmou num dos recursos dirigidos à Corte, um campo minado
entre a Nação e o Supremo, que alguém dificilmente pode percorrer
incólume. Melhor teria sido que o constituinte houvesse adotado irres­
tritamente o requisito da relevância :para todos os casos, como preco­
nizou, sem êxito, o próprio Supremo Trihunal {<'ederat no antenrojeto
de Reforma Judiciária apresentado ao Governo federal em 1965, em
cuja justificativa ficou escrito:

"Mora essa medida espedal adma indicada (refere~e

à existência de um colegiado menor, composto de 3 juizes,
no próprio Tribunal a quo, para o juízo prévio sobre a admis­
sibilidade do recurso extraordinário), a solução definitiva, que
porá termo ao abuso do recurso extraordinário, parece ser
a introdução de um requisito novo, mantidos os atuais casos
de interposição.

Assim, para que o Supremo Tribunal conheça do
recurso, dever-se-á exigir que a questão federal nele envol·
vida seja d~ alta relevância. Essa relevância ~erá apreciada
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sobretudo do ponto de vista do interesse público. Fora dessa
hipótese, na qual estão incluídas as argüições de inconstitu­
cionalidade, o recurso extraordinário não deverá ser admi­
tído" (Reforma Judiciária, DIN, 1965, p. 13).

51. Se verüicarmos que até 1946 - depois de 56 anos do sistema
- foram ao STF pouco mais de 10.000 recursos extraordinários, e
que, nestes últimos 39 anos, lhe vieram mais de 96.000, além dos
numerosos agravos e argüições de relevância, fica evidente que é
preciso fazer algo para manter o recurso extraordinário como instruo
mento de defesa da Constituição e das leis federaí's, a cargo do
Supremo Tribunal FederaL como nossos diversos constituintes sempre
desejaram,

52. Só o requisito da relevância parece ser a solução, consoante
irrecusável demonstração do inolvidável Ministro VICTOR NUNES
LEAL, em artigo publicado na Revista de Informação Legislativa, a. 2
n? 7, pp. 19/33. Nesse magistral traba1ho, fruto da experiência de
antigo advogado e de notável juiz, VICTOR NUNES examinou minu­
ciosamente e rejeitou com argumentação írrespondível todas as solu­
ções então alvitradas para resolver o problema do congestionamento
do serviço judiciário no STF (aumento de número de Ministros ­
objeto de um artigo anterior - limitação da letra a, uso prévio da
ação rescisória, criação de Tribunal Superior de Justiça e de Corte
Constitucional), para recomendar somente a adoção do requisito da
relevância, que deveria ser examinado como preliminar dos recursos
extraordinários, em julgamento público e motivado, sem os inconve­
nientes da atual e criticada argüição de relevância, ao que se anuncia,
prestes a ser generalizada. Oxalá a oportunidade de reverenciar a
memória do grande e injustiçado juiz sirva a que todos reflitam em
torno de sua pregação no sentido da adoção generalizada do requisito
da relevância em matéria de recurso extraordinário, que não pode
jamais ser confundido com o infeliz procedimento da argüição de rele­
vância, que parece ameaçar a sobrevivência desse importante e utilís­
simo remédio constitucional.

IV. Argüição de relevância

53. A argüição de relevância foi imaginada para desencorajar a utili­
zação abusiva do recurso extraordinário, ou 'seja, o uso constante de
recursos destituídos de condições de admíssibilidade, que sempre
sobrecarregaram as pautas da Corte, já que se fala em crise do
Supremo Tribunal desde o remoto ano de 1915.

54. Nestes 10 anos de argüições de relevância, o elevado número
delas - mais de 30.000 até hoje - está a mostrar que, se a meta
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não foi integralmente conquistada, muitos recursos extraordinários
cabíveis foram sacrificados dada a dificuldade sentida pelos profissio­
nais de todo o Pais no dominar as regras procedimentais do instituto,
que não deve ser debitada apenas à decantada deficiência dos advo·
gados. porquanto uma boa parcela deve correr à conta do exagerado
lecnicismo ou mesmo do frlvolo artificialismo de certas normas regi·
mentais.

55. Basta atentar, por.exemplo, para ai! chamados "rasos de exclusão
de inadmissibilidade do recurso extraordinário". que se insinuam nos
diversos incisos do art. 32.5. As duas negativas dessa curiosa expressão
signüicam uma afirmativa, pelo que, na presença de um deles, a
argüição de relevAncia, que, à primeira vista, pareceria necessária,
torna-se dispensável, porque o reconhecimento da existência de um
caso de exclusão de inadmissibilidade· compete ao juízo de admissi·
bilidade do recurso pelo Presidente do Tribunal de origem. Por isso
mesmo, se o recurso, nesses casos. náo for admitido, o vencido terá
de lançar mão do· agravo de instrumento, e não da suposta argüição
de relevância, pois esta última tem a ver com os casos de inadmissi­
bilidade do r~urso, mas não com os de exclusão de inadmissibilidade
dele.

56. O quadro verdadeíramente caricaturaI em que se insere esse
jogo de palavras evidencia que a prática dos 10 primeiros anos da
argüição de relevância não poderia mesmo ser satisfatória. Em primei­
ro lugar, acentue-se que são muito numerosas as argüições desneces­
sárias, porque não destinadas à única finalidade do incidente, que é
afastar o óbice à admissibilidade do recurso extraordinário pelas letras
• e d, quando tal óbice já não está afastado pela alegação razoável
de ofensa à Constituição, pela divergênr::ia com a Súmula ou por não
se achar o caso efetivamente incluido ~m algum dos incisos do art. 325
do Regimento Interno. Segundo os dados do último relat6rio da Secre­
taria, o STF não conheceu de cerca de 20% das 5.656 argüições julga­
das pelo Conselho (embora não haja obrigação de motivar a decisão,
de uns tempos para, cá. a publicação da. ata do julgamento passou a
mencionar não ter sido conhecida a argüição. nesses ~asos em que
ela não seria necessária}.

57. Como o julgamento se faz em sessão de Conselho, que é Eecreta,
e não se registra qualquer m~tivação, as partes. mesmo as mais
freqüentes ao Tribunal, não podem conhecer a orientação que predo·
minou nos 30.000 julgamentos realizados nos 10 anos de prática do
sistema. São tão sigilosos os critérios de t'elevância da Corte que,
mesmo os advogados: de freqüência diária às lides pouco conseguem
perceber de útil quanto à 6rientação dorinante. Parece que, durante
o regime da Emenda n9 8/75, foi habitualmente considerado caso
de relevância a divergência com a Súmula ou a declarada insubordi·
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nação de Corte local à jurisprudência do STF (por esse último motivo
é que foram acolhidas numerosíssimas argüições de relevância formu­
ladas pelo Ministério Público do Distrito Federal em processos crimi­
nais, onde se tinha dispensado a identificação datiloscópica do acusado,
já identificado civilmente, contrariando a regra da Súmula 568, tema,
aliás, data venia, de absoluta irrelevância, para merecer tão reiteradas
decisões do Supremo).

58. Embora na doutrina critérios diversos sejam recomendados por
VICTOR NUNES LEAL, EVANDRO LINS E SILVA, BARBOSA MOREI­
RA e outros. só lhes posso dizer. parodiando a ironia de BEUDANT
acerca do conceito de injúria grave para justificar o desquite: questão
federal relevante é tudo quanto um hábil advogado consegue inculcar
como tal (apud WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, in Curso,
Direito de Famí1ia, 1962, p. 201).

59. O processo da argüição de relevância, que é muito complicado,
lento e dispendioso, já foi alterado para melhor, quando se dispensa­
ram as 11 vias do instrumento, o que, certamente, não ocorreu para
facilitar a vida das partes, mas para poupar os arquivos do Tribunal.

60. Creio que possa finalizar condignamente este tópíco de minhas
palavras com uma referência a certo caso em que o argüente, ao invés
de deduzir a relevância em capitulo autônomo da petição de recurso
extraordinário, confundiu-se e só formulou a argüição, deixando de
mencionar que estava interpondo aquele recurso, apesar de a petição
respectiva ostentar inequívoca feição de interposição de recurso. Para
desespero desse argüente, sua argüição foi acolhida - era caso de
ofensa à Súmula 123 (impossibilidade de purga da mora na locação
regida pelo Decreto n9 24.150) - o recurso, porém, não foi apreciado,
sob o fundamento de que transitara em julgado a decisão da apelação.
já que a argüição de relevância não é recurso, ou seja, não é meio
de impugnar decisões judiciárias. O acolhimento da argüição foi um
privilégio que naquele ano só 5,43% dos argüentes tiveram, mas o
não conhecimento do recurso extraordinário, que a argüição objetivava
viabilizar, parece ter sido um duro castigo para o advogado que ousou
convencer o Eg. Conselho da relevância da questão federal.

V. Juízo de admissibilidade do RE

61. Como todos os recursos que se sujeitam a pressupostos especiais
(revista trabalhista, recurso especial eleitoral, embargos etc.), compor­
ta o recurso extraordinário um juízo prévio de admissibilidade, que
só é manifestado em definitivo pela Turma ou pelo Plenário do STF
no momento em que se delibera sobre o conhecimento do recurso,
isto é, quando a causa é submetida à apreciação final da Corte.
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62. Antes desse juizo definitivo de admissibilidade a cargo do Tribu­
nal ad quem, cabe um juízo prévio do Presidente do Tribunal de
origem, perante o qual se interpõe Q recurso, que foi ~stabelecido

desde 1958 pela Lei n9 3.396, que disciplinou o recurso extraordi·
nário e, nesse particular. teve o propósito de desafogar o serviço do
STF, ao qual não deveriam subir recursos manifestamente incabíve}s.

63 . Considerando que tem havido () necessário rigor por parte dos
Presidentes dos Tribunais locais. devemos ~onduir que a Alta Corte
tem sido poupada de numerosos feitos inviáveis, como atesta o elevado
número de agravos ele instrumento (104.308 até hoje), que, em regra,
sofrem julgamento sumário e singular, através de simples despacho
do relator.

64. Sendo o STF o verdadeiro juiz do cabimento dos recursos para
ele interpostos, não pode o agravo de instrumento ser sonegado a seu
conhecimento, admitindo-se até mesmo a reclamação prevista no
art. 159 do Regimento Interno para evitar essa usurpação de compe­
tência e permitirtlhe a palavra final sobre o cabimento do recurso
extraoràinário.

65. Negada a subida do reClIr<;O extraordinário, abre--se assim a possi­
bilidade do agravo de instrumento contra o despacho presidencial dene­
gatório. Que poderá ser interposto em 5 dias. Formad:l o instrumentQ,
processado e preparado o agravo. a prática posterior a 1963 é a do
julgamento pelo próprio relator. que age como delegado da Turma
ou do Plenãrio.

66. A fundamentação deficiente do agravo prejudica seu conheci­
mento. ut Súmula .287, enquanto o dever de fiscalizar a regular for­
mação do instrumento incumbe ao agravante, que não pode suprir
depois eventual falta de peças processuai!i necessárias, mesmo aque·
las consideradas de:traslado obrigatório pelo Código de Processo Civil
(art. 544, parágrafo, único) - cf. Súmula 288.

ô7. Em caso de provimento do agravo, não ná recurso algum facul­
tadQ ao vencido. porquanto o despacho do relator ou decisáo do Tri­
bunal nessa oportunidade não impedem a oportuna reapreciação da
questão da admissibilidade do recurso extraordinârio (art. 316 do Reg.)

68. Do despacho do relamr que nega seguimento ao agravo ou deter·
mina seu arquivamento, cabe, no entanto, o agravo regimental do
art. 317 do Regimento, como nos demais casos de decisões singulares
proferidas por deleg~ção de Turma ou do Tribunal. Com esse alvitre
regimental, ficou preservada, em tese, a competência da Corte para
a última palavra em torno do cabimento do recurso extraordinário.

I

69. Se o agravante1não lograr a reconsideração do próprio relator,
creio ser o agravo r~gimental mera formalidade, por ser tal recurso
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aquele que menos favorece o recorrente, sendo quase nula a margem
de casos providos pela Turma ou pelo Pleno, situação ainda mais desa­
nimadora quando se sabe que desse julgamento coletivo do agravo
regimental não cabe qualquer outro recurso.

VI. Recurso adesivo

70. No caso de sucumbência simultânea. havendo recurso extraor­
dinário admitido, pode ser interposto o recurso adesivo de que trata
o art. 500 do C. Pro Civ.. 'se ocorrerem os pressupostos do seu cabi·
mento. O prazo é de 10 dias contado da admissão do recurso principal,
quando é de 15 para o recurso principal nos feitos cíveis (prevalecem
os prazos diversos das leis processuais civis, criminais, eleitorais ou
trabalh~stas, por não ter o Regimento previsto um prazo único, como
seria recomendável). Se o recurso principal subir em conseqüência
do provimento de agravo de instrumento, o prazo será o que couber
para as contra-razões (cf. §§ lI?, 29 e 3Q do art. 321 do Regimento),

VII, Embargos de d;vergência

71. A esta altura, parece ainda adequada uma breve alusão aos
embargos de divergência, que possibilitam que alguns recursos extra­
ordinários e aRfavos de instrumento, depois de julgados pelas Turmas.
sejam apreciados uma outra vez pelo Plenário.

72. Segundo a terminologia tradicional, a denominação embargos
deveria ter firado reservada para aqueles previstos no art. 333, que,
de fato, pressupõem decisão não unânime do Plenário ou das Turmas.
Ocorre, porém, que o art. 333 do Re~imento manteve os chamados
embargos de divergência - com a feição do extinto recurso de revista
- para prevenir divergência interna entre as Turmas e o Plenário
da Corte. Esses embargos são cabíveis das decisões das Turmas quando
proferidas em recurso extraordinário e em agravo de instrumento,
não quando o tenha sido em agravo regimental.

73. A divisão em Turmas, que havia sido deliberada em 1931 como
medida de emergência para descongestionar o serviço do Tribunal,
acabou tornando situação definitiva e permanente, impondo a neces­
sidade desses embargos para harmonizar eventuais e inconvenientes
dissensões internas.

74. Os embargos de divergência não cabem, se o dissídio já foi
superado (art. 332), mas são admissíveis quando se confrontarem
decisões de uma mesma Tunna, embora com composição majoritária
diferente, o que tem sido comum pela variação dos componentes das
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Turmas. Outrora se eXIgia que a divergência alegada nos embargos
já viesse anteriormente indicada no próprio recurso extraordinário
(Súmula 253). CDntudo, hoje prevalete outra orientação, pois se
entende que a rejeição da divergência pela Turma náo pode autorizar
esses embargos, sem o fisco de transformá-los em embargos inicin­
gentes.

75. Tentativa bastante freqüente de embargos de divergência é a
que busca fundar-se em regras técnicas de julgamento do re~ur50

extraordinário, que não teriam sido observadas, pelo menos implici·
tamente, no julgado embargado. A Co{'te jà Ermou ~ntendimento de
que o embargante, nessa hipótese. proeura infringir o acórdão, mas não
cotejar a tese juridica por ele adotada ~om a óo padrão, como é da
índole dos mal denominados em bargos de divergência e da revista,
daí não admitir semelhantes embargos.

VIII. Embargos de declaração

7(i.. Sublinho, finalmente, que os embargos de declaração têm no
STF a mesma função do processo comum. Vale ressattar apenas que
a eventual concretização de um erro judiciário irreparável, pelo menos
de pronto, leva algumas vezes o Tribunal a dar maior elastério aos
embargO'S de declaração, a ponto de já se haver chegado até à modi­
ficação do acórdão embargado. Aliás, a propósito, o próprio Regimento
na parte final do art. 338 ressalva a hipótese da necessldade de julgar
algum outro aspecto da causa como conseqüência. do suprimento da
omissão ou sanaçâo da obscuridade, conttadi~o ou dúvida de que se
ressentia o julgado embargado,

IX. Considerações finail

77. Antes de concluir, penso ser de meu dever encarecer a necessi­
dade da maior cautela possível na interpOSIção do recurso extraordi­
nário, já que para ele nâo prevalecem as máximas do tipo da mihi
f.dum dabo tibi jus, jura Rovit curia ou I. cour c:onnait I. droit. A
quaestio iuris federal deve ser deduzida cautelosa e convenientemente
desde a interposição do recurso, já que não pode ele ser suplementado
nas razóes, em memorlais ou mesmo na defesa oral. Sendo um recurso
eminentemente técnica, deve ser sempre confiado a advogados rabili·
tados. sob pena de comprometer, não só O 'iu$ constitutionis, determi­
nante da instituição desse remédio processual, como também o próprio
ius Utigatoris do constituinte, cuja defesa na. instânda ordinária ou
na extarordinária é a razão de ser da nossa profissão, seja como
ministério privado, seja como serviço público.
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A Universidade
como órgão do Estado (~)

PAULO DE FIGUEffiEDO

Exel'ceu os seguiu tes cargos: no Senado
Federal; Consultor-Geral, Secretário-Ge~

ral da Presidência, Diretor da Assessoria
Legislativa, Assessor Legislativo. No Rio:
AsseSS()f Parlamentar da Presidência da
República, Professor (Substituto) na Fa~

culdade de Direito de Ciências Jurtdicas,
Membro do Conselho Técnico da Funda~

ção Rádio Mauá. .Em Goiás: Professor na
Faculdade de Direito, Advogado do E6ta­
do, Procurador Fiscal, Promotor Públieo,
Presidente do Conselho Administrativo.
Em Brasília: Assessor Técnico da Confe~

del'ilção Nacional da Indústria, Professor
da Escola Norma1 N. S. de Fátima

I - O homem e a sociedade. CiI)ncia e política. A Utlicersidndc e fl forma­
çi'ín dI] homem. O papel cf;.'! elites

o homem, sabemos todos, (;, também, um animal. Mas, um animal
diferente. Ele não vive por vinT, limitanào-se a usufruir os frutos da
nahtreza, durando, apenas, integrado no melO, confundido com ele, depen­
dendo dple. COll<luan:o na natureza, ligado a ela, precis:nHlo dela, o
homem modifica-a, corrige-a, melhora-a c Jela se aproveita, fazendo-o em
tennos human.os, isto é, em fa,:or do. arroveitamento de seus elementos
parll () aperfeiçoamento seu e da so<"ledacle.

11; o homem quem, pela sua vontade e sua inte-ligência, ordena as
coisas, dando-lhes sentido e destinação. O homem domina o meío, c não
só O meio físico. É ele quem faz :1 sociedade à sua fpição.

(0) Obra póstuma.
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A sociedadf" maior é a naç';1o. A sociedade em seu grau mais elevado
de d('~{ nvo;vif(Jento..l,. sodeikdl' perfeita. E {()mo é {) \)omem que II cons­
tr6i, e como a hb.1:6ria é a vida das nações em 1\uas \utas e cooquistas, é
I) h(}mem quem escreve a história: "EI animal - diz. PMJUNO GARAGOlUU (1 )
- usufructúa ~a naturaleza con que se encuentra, pero el hombre la altera
y reforma su pr6ximo ambiente de tal suerte que ha logratll> vivir co nn
mundo fabricado })or sus manos. Pues Jo propio deI hombre es .....alerse de
lo (lue ha sido ofrecioo y regaiado para transformarIo en :.lIgo lmeVO y más
t'onsonnnte a sus ~eseos e imaginadones. En rigor, vi.vimOs, dertamente,
('I} tlm doMe mundo: el entorno nahlral y eI entorco humanizado IIue es
pmducto de la propiB labor."

O }lOmem vive, assim, num espaço físico - natureza - e num espaço
humano - a sociedade - situada esta num espaço físico, ma~ interligada,
('11) t~rmos culturais, com todas as outras sociedades diferentemente locali·
zadas. E o homem submete, controla e dirige ess('s dois meios - o físi<:o
e o sodal - informando-os pelos seus C'onhedmentos, pda.s suas idéias e
pda sua vontade.

Através do.ç séculos, esse domínio do homem iif> vem torr.ando cada
H'Z maior e mais completo. Pelas tecnolog;as, dia il dia mnis perfeitas,
dado o progresso científico, e pela aç--Jo política - mediante;) qual orga­
niza c rn{)(fela as sociedades nacionais - o hom('rn peneIra e mnquista
cnda vez mais os mistérios da natureza e sonha com uma socil'daàe cadJ
\'(']. mais humanizada - isto é, em que o homem encontre resposta aos seus
mais profundos anseios de individuo e de pessoa.

O homem não age por agir. Não domina por dominar. ~ã.o faz por
fazer. Não trabalha por traba1har. O homem se movimenta, sempre, l-'m

qualquer setor de ati...idadet tanto no plano espiritual quanto no intdec­
tual, no social, no poHtico ou no econômico, em ftm~~Jo de princípios e de
fim. Age segundo uma razão e em obediência a um fim. Assim, quando
domina a natureza OU quando organiza a sociedade, ele tem um alvo a
alcançar. Como indívíduo, ~penas, e1l' se completa dentro da natureza; mas,
cOrnO pessoa, e-Ie se constrói e se realiza na família, !la profissão, na comu­
nidade. na nação, na humanidade. E tanto melhor ele agirá, tantos mais
t\xitos obterá, tão mais perfeita será a socIedade que constmir, quantr>
mais completo for ele próprio. E é aqui que se faz va1er a educação.
Ponpw é a educu,,'ão que faz o homl'm. Donde a importância fundamen­
tal da Universidade no:mundo moderno. :\:ela é que se edificará o homem.
Nda, pela integração das ciências e pela intercomplementação dos saberes,
o homem terá condições clt' crescer e afirmar-se em suas reais dimensões
humanas. Lá e1e descobrirã sens eaminhos: ..... hacemos ~o qut" hacemos
C'n vista deI porveniy, es decir, de llD futuro. Eu el orden de h "ida indivi­
du:ll, ello es patente: !la juventud se empl'ea Cn el apreudüaje de la
profesión (lue aef\ne Jo fjUt' negaremos a ser; y la ancha z(ma central de la

\ l' GARAGORRI, Paulino. Mbertad y DesigullMiad. Madrid Alianza Editorial
S.A.• 1971.
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vida se emplea, cumplindo proyectos de mayor o menor pIazo) en ejecutar
acciones que nos ]leven, cada día, hacia manana que con el1as firmamos.
Esta preocupación por eI futuro abarca principalmente el propio porvenir
previsibIe: hasta cierto punto, esse futuro es eJ ruía; ]0 anticipo pero creo
que ya me pertenece y que llegaré a poseerlo. \-li presente incluye en
esta forma roi futuro, en algún sentido lo contiene y, por tanto, el bay
del hombre envuelve, igualmente, una evasión de los límites' temporales,
mediante una integración del porvenir, de una manana relativamente
limitado" (PAULINQ GARACORRl) (2).

Efetivamente, o homem vive, em cada minuto de seu presente, um
minuto de seu futuro. Ele é o que será. Já é, hOjf', o homem de amanhã.
Ao se construir, ele constrói o porvir. E é a Universidade O cadinho onde
se forjam os homens que conduzirão o Estado. Lá surgem as elites. Através
das diferentes profissões Os homens passam a exercer, na sociedade, cada
qual, um trabalho específico, setorial, e todos, em conjunto, na comunhão
de seus conhecimentos e numa atividade comum e solídária, realizam o
trabalho de construção da sociedade nacional.

PeIa Universidade, o homem se projeta na sociedade como um valor
positivo. Como uma força que, unida às demais, opera no sentido do bem
comum, de que todos participam e por que todos são responsáveis. Cada
homem tem uma tarefa determinada nesse trabalho coletivo. E é a Univer­
sidade a oficina que forma e qnalifica esse trabalhador, credenciando·o
para um posicionamento responsávPl, dentro da sociedade e dentro do
Estado.

A Universidade, pela universalização dos conhecimentos e conjugação
dos saberes, forma o homem como indivíduo e como pessoa. Faz o homem
pJra de l)rópl'io, p~lra a himíJia. para a pátria e para a humanidade. Por­
que é ela que educa o homem. E educar o homem é desenvolvê-lo em todas
as suas virtualidades, capacitando-o para hem de'i'empenhar, na sociedade,
um papel dclinido e responsável.

Quando, portanto, discutimos as diretrizes de um Governo, não pode­
mos esquecer que estamos discutindo normas, prindpio,~ e objetivos
propostos a uma coletividade c que essas normas, esses princípios e esses
objetivos deverão ser defínídos e huscados por toda ,I sociedade, sim,
mas tendo na vanguarda as elites, pois só das estarão aptas para tentar
a transformação, em instituições sociais, dos ideais comuns.

Esses ideais, só as eJites, surgidas das Universidades, têm condições
de transfonnar em vivências sociais, porque das, naturalmente, é que
estarão no comando do Estado; ". " os que têm acesso ~l Universidade ­
proclama o Ministro :\1arco Madel (S) - fazem parte, necE'ssariamente,

(2) GARAGORRI, Paulino. Ob. cit.
(3) MACIEL, Marco. "Movimento estudantil e reforma universitária", in Folha

de São Paulo, edJçã.o de 4-9-1985.
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daquela parcela da sociedade destinada quase sempre ao exercício do
poder, compondo o que os cjentistas poJiHeos denominam de elite política,
Exatamente pOl'! isso, as tazeias dessa elite adquirem dupla realidade
sooia1~ a discussão e a reflexão critica dos nossos problemas e desafios e,
paralelamente, ai luta, de forma prática e objetiva, COm os instrumentos a.
seu alcance, pelo exercício de um papel de liderança no processo de
mudanças c transforma.ções da evoluçio histórica da humanidad{:".

Longe vai, assim, aquele ente'tldimento segundo o qual o moço
procurava a Universidade para, apenas, ganhar um diploma e exercer
uma profissão. A Universidade, agora. não é mais considt'rada um instru­
mento de satisfação de interesses individuais, SOmente. É certo que o
diplomado sai da Universidade com uma profissão. Mas a sua fonnação
universitária não.se exaure aí, nessa fe~ta de formatura, ou no registro 130
diploma. Evidentemente, o profission~ nasce nesse dia, mas, nesse dia
surge, também, amadurecido para uma tarefa política, o cidadão. Pois Jl3

Universidade o estudante não se prepara unicamente para a obtençiio de
um título profissional, pois se capacita para () exercício de uma atividade
polítka de que sÓ as elites - a qlle eJe passa a pertencer - são capazes.

lt então que !o papel da Universidade se conful1dc com o papel do
próprio Estado. Porque o Estado (tal como deve ser e é o Estado autênti.
co), quando um Estado de fim precisos, é um ente possuído de uma
ideologia, ou seja, tem um objetivo superior a alcançar, ohjetivo que ele
perseguirá atravé!l de homens supcrionnente qualificados, nonnalmente
saídos da Universidade, onde se fonnam as elites.

Se possuídos de uma filosofia humanista - segundo a qual o homem
é posto como o centro da vida terrena, mas o homem compreendido em
sua integralidade de ser feito à ima~em e à semelhança de Deus -, então
saberf'1llos compreender, dentro de uma escala racional de valores, o posi.
cionamento do noroem <Xlmo agente da civilização, apto, assim, a conduzir
a sociedade para metas pré-determinadas. E os homens serão tanto mais
completos quanto melhor desenvolvidos em todas as suas potencialida­
des, o que é função da Univf't'sidade, ao formar as elites. Isso entendido,
estarão traçados os caminhos políticos a .palmilhar: "Qu:mdo ganhamos n
C'onsciência do primado dos recursos humanos como fator decisivo do
desenvolvimento, nada mais prioritário do que o reconhecímento do papel
das elites no encaminhamento do.~ problemas nacionais" (JosÉ CANUDO

ToRRE..~) (~)

FaIar em recursos humanos é falar nos homrns de elites, c, falar em
IIr)mcm de elites, t~falar em idéias e ideais.

As elites, que, normalmente, se criam e se desenvolvem nas Univ€'Tsi­
daocs. não evoluem"à vo] d'oiseau". São farmadas em confonnidade com
11m propósito ideol6gico. Os moços não esh.ldam por esludar. Estudam

( 4) TORRES, José :GaTJ'ldo. "Algumas observações ao problema dos quadros
dirigentes" in Cl'lrftl Mensal. Rio, n. 212. abriIll973,
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para saber. Para ter uma profissiío c vencer em sua vida individual, sim.
Mas, também, para, como elemento de uma sociedade, ajudar a esta na
luta pela sua plenitude. Na verdadeira Universidade adquire-se um instru­
mental para um trabalho privativo e outro para um trabalho coletivo. O
estudante se serve da Universidade para sua realização pessoal, nas lides
profissionais futuras, ao mesmo tempo em que a sociedade nacional,
através da Universidade, dele se serve para construir-se, aperfeiçoar-se e
afirmar-se, no concETlo internacional, como um ente livre e soberano.

o russo, o japonês e o norte-americano, ao deixarem suas Universi­
dades, automaticamente se engajam num projeto político nacional, direta
Ou indiretamente, sem prejuízo de seus interesses individuais. Estado e
Universidade agem, f'Il1 seus países, em parceria. Um colaborando com
outro. Mas a tônica ideológica da sociedade é sugerida pelas elites,
mediante sua permanente aproximação com as Universidades, cujas
conquistas indicam as atitudes políticas: «A concepção do mundo que
consegue se difundir e guiar a prática das classes sociais torna-se hegemô­
nica. No quadro da dominação do capital sobre o trabalho é que a ideolo­
gia dominante é a ideologia da classe dominante. Sendo a burguesia ri

classe dominante, não só eIa domina, mas também lenta se tomar hegemô­
nica, tendo na educação escolar um elemento mediador de extrema rele­
vância" (CARU)S ALBERTO JAMIL CUBY) (5). É assim nas socíedades
informadas pela ideologia demoliberaI. Enquanto nos países socialistas,
de ideologias inspiradas no marxismo, domina a classe proletária, resultan­
do essa situação de uma programação cultural desenvolvida nas escolas.

II - A Universidnde, em cadll Estado, está ligada a um sistema de valores.
Como agem as grandes fJotências. Educação c Estado

Nos Estados Unidos, por exemplo, a educação superior está associada
ao sistema capitalista, tentando responder aos desafios de sua indústria.
As escolas e faculdades de administração de empresas são, praticamente,
centros preparat6rios para a tecnoestrutura. Já nOs países socialistas, a
concepção dominante se inverte, impondo-se a dominação do trabalho
sobre o capital. Desse modo, será possível, igualmente, tentar-se uma
terceira posição, em que se busque a conciliação, a irmanização do capital
com o trabalho, talvez possível numa sociedade solidarista, de inspiração
cristã. A Universidade, neste ou naquele país, será a oficina onde se
construirão os alicerces culturais da sociedade que se quiser construir. A
Universidade se faz, portanto, à semelhança de cada sociedade.

O Estado é a nação em sua forma perfeita. :f: o ente jurídico em que
a nação se projeta, como pessoa, no plano nacional e no concerto inter­
nacional. Ele expressa, pois, a nação. ReveIando-a em seu caráter, em seu

( 5 ) CURY, Carlos Alberto Jamil. "Educação e ideologia" in Cadernos ele Pes­
quisa. São Paulo, Fundação Carlos Chagas n. 35. novembro/1962.
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<"spirito, em sua I vontade: "No es para nosotros una necesidad convcnir
en que el carácttr y las costumbres de un Estado se encuentran en cada
llno de los indivlduos que lo componen. pucsto que s610 de ahí pueden
haber pasado ar Estado?" (PuTÃO) (IS). O Estado é, assim, a própria
nação. Tem uma persOIlalidade. :E: um ser consciente. Age segundo um
projeto. Obedece a princípios. Tem wna razão de ser, busca a realização
de metas preestabelecidas: "'La ciudad - ensina Arist6t:eles - es agrupa·
dón; las agrupadones se organizan con miras aI bien; porque e] hombrc
obra siempre COD' el fin de lograr lo que cree bueno. Si toda agrupaci6n
tiende al bien, la dudad o sociedad política, que es Ia superior entre eIIas
y las comprende todas, tiende aI bien en mayor ~rado que las demás. y
aI mejor bien" (AIU'S"1'ÓTELES) e). Assim, o Estado, quando autêntico, tem
fins precisos. O que supõe uma id(X)!ogin. Porque são ideologias q\H~

ínformam Os Estados. Estes são o que forem as nações que eles expressam.
E as uações valem pelo valor dos homens que as ~ompõem. Esses nomens,
cujos líderes nns~m na Universidade, traçarão as diretrizes da nação, que
é o conjunto, int~do e orgâníco, de todos os homens, articulados em
uma ambiência existencial.

No Brasil, cabe-nos procurar um Estado que não se estruture em
termos de interesses de classes, nem em função de pretensões hegemÔnicas
de umas sobre as outras. Um Estado que seja, realmente, um instrumento
de constru~ào naclonal. Estado humano, que se sobreponha às classes e
sirva aos homens de todas as classes, Porque o bomem transcende das
categorias profissionais. Nossa Universidade há de estar capacitada para
essa obra. Sua mis-sâo estará em, pelo conhedmento, servir ao Estado na
implantaçãO de uma política autenticamente humanistica, ou seja, que
vise à valorização do homem brasileiro, sem consideração por seu posicio­
namento profissional, isto é, indiferentemente à "'classe" a que pertencer.
Isso quer dizer que, preliminarmente. como ponto de partida para a
fixação da posição da Oniv{'rsidade nos quadros do Estado, haveremos de
concordar em que procuremos ordenar o Estado em ('[}nfonnidade com
ri ideologia cristã, em que se inspira, desde os primórdios, a nOssa dVj1i7..a·
ção, c a lmica capaz de responder às neeessidades essenciais' e totais do
homem.

Informada politicamente a sodooadebrasileira pelo crü:tianismo, esta­
ríamos atuando consoante uma motivaçio humanística básica, em busca,
certamente, de uma finalidade superior. qual a da plena realização da
pessoa humana, de todas a.~ pessoas humanas vivendo nO espaço poBlico
nacional.

Um Estado assim, preso a uma ideol~ia cristã, necessita de Lima
Universidade engajada em sua estrutura. Poís o papel das elites formada~

(6) PLATAO. La RepliblicCl. Nueva. Biblioteca Pilcsõfica, vaI. XXI, edJc1ón pre­
parada y traduclda. por D. FrancIsco Oal1ach Palés, Madrid, lmp. de L. Ru\)lll,
1935.

( 7) A&ISTOTELES. Polftica. Nueva Bibl10teea Filosófica, voI. XIX. tradurc1óI1
de Francisco OalJach Pajés, Madrid. rmp. de L. Rublo. 1935.
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na Universidade há de estar em, através do Estado, modelar uma sociedade
em que todos os homens participem cflüitativamente dos bens da civiliza·
ção e da cultura.

A Universidade, assim posta como ór~ão do Estado, será de capital
importância para que se tenha uma visão ampla e elevada dos problemas,
se o Estado estiver possuído dessa compreensão cristã do homem e das
coisas, visto ser na Universidade que se pesquisam, se estudam e se equa­
cionam os problemas da sociedade e se descobrem os elementos, culturais
e técnicos', em que balizar as soluções para os mesmos.

o Estado, fundamentado numa ideologia, propõe os rumos, e a Uni­
versidade, pelas conquistas das diversas ciências, fornece os materiais
necessários à construção dos caminhos que levem aos fins colimados. Ora,
o fim último "da educação é desenvolver ao máximo as capacidades
do homem" (JEAN JACQVES SERVA..'" SCHRElBEIl) (8). O que se busca, por­
tanto, na Universidade, é a formação integ;ral do homem, para que este, no
comando polítíco do Estado, busque, por sua vez, uma civilização humanís­
tica p]ena.

Como tudo começa do começo, e o homem, antes de filosofar, tem
de vh'er, o forta]edmento econômico da sociedade é fundamental à obra do
desenvolvimento global do Estado. Havemos, por isso, d-e procurar a
riqueza, e, nesse mister, a Universidade tem, igualmente, de estar presente,
pois já proclamava o Presidente Getúlio Vargas (9): "Anda em moda
afirmar-se que a educação é corolário da riqueza, quando o contrário
expressa maior verdade".

Realmente, a educação capacita o homem para todas as atividades.
O homem pobre, aprendendo, pode ficar rico. O mesmo sucede com os
povos. O japonês, pejo estudo, superou em pouco tempo as carências
materiais de seu país, transformando-o numa potência mundial. O progres­
so é o resultado do trabalho de todos os homens, em todos os setores.
Quanto mais capazes em suas profissões, mais e melhor eles produzem.
Isoladamente, cada qual produz para si; em conjunto, todos produzem
para todos. Tentam, assim, sob a supervisão do Estado, um trabalho ar­
ticulado, visando à riqueza pessoal e à coletiva. Ora, quem sabe mais,
produz mais e melhor. E sabe mais quem é melhor educado DOS diferentes
misteres. O certo é que a educação favorece a riqueza e a riqueza favorecr'
a educação. A propósito, é edificante o Relatório Denison (tese de 1964,
de EnWARD F. DAVIES - Teoria sobre os fatores de produção) de que nos
dá notícia JEAN JACQUES SERVAN SCHREIBER (l());

(8) SCHREIBER, Jean Jacques Servan. O Desafio Americano. Rio, Editora
Expressão e Cultura, trad. de ALVARO CABRAL, 1968.

( 9) VARGAS. Getúlio. Mensagem lida perante a Assembléia Nacional Constl~

tuinte. no ato de sua insta.lação, em 15 de novembro de 1933,
<lO) SCHREIBER, Jean Jacques SerVlln. Ob. cit.
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"Hoje, os fatores mais importantes na expansão econÔmica.
os que figUIam na cabeça da lista de trinta e um dos fatores de
ex.pansãO recenseados por Denison. são: a educaç40 geral e as
inovaçõe.s tecno16gÍCt18,"

E encarece:

"A principal ~dusão do Relatório Denison é que Q etl8ino
constitui o fator 1I1lliJ importante e coloca-o à cabeça dos fatores
econtlmiaos de expressão."

Como se observa, fortalece-se a convicção de que é cada vez mais
estreita a vinculação entre o conhecimento e o progresso, Ou seja: entre
a educação e o desenvolvimento. Melhor: entle a Universidade e a Socie­
dade (Estado).

O ensino está,pOlS, Da base do desenvolvimento econÔmico. Da rique­
za do país. E essa ríQUe2& há de estimular a educação em geral, do que se
aproveitará a sociedade em seu desenvolvimento global.

Voltemos. porém, a. JEAN J....CQUi.S SERVl\N SCHRF.mE1\, em sua análise
do Relat6rio Denison:

"Sendo o progresso da educação considerado agora, segundo
a teoria de 1JE.'IJSON, o primeiro das fatores do desenvolvimento
ecotWntk.'o~ o segundo é o que ele dama o uprogr('s~o dos conhe.
cimentos", do qual resulta o enriquecimento da própria educação
recebída e' a sua generalização entre os adultos. com os novos
dados da tecno]ogia" (]j ).

Assim acontece. efetivamente. A educação produz rillU€2li. esta favo­
rece novas aplicações nos estudos e pesquisas, os conhecimentos aumen­
tam, a sodooade progride, o Estado se fortalece, todos se beneficiam.
Dessarte, se a Universidade, que é o centro propulsor da educação e
do conhecimento, fot' oolocada como um órgão do Estado, isto é, se for
posta a serviço da sociedade nacional, que o Estado reflete e representa,
então haverá uma discipIína-;'üo radonal de esforços em favor de um
projeto comum.

Sobre o Relatório Denison, é oportuno e interessante ressaltar. aínda.
que o Estado americano esteve atento à importância da Universidade na
papei que lhe cabe no desem'o\vimento da socíedade, destinando-lhe
generosos recursos financeiros:

"Em 1000, o total das verbas consagradas à educação era de
3,2 bilhões de dólares. Em 1965, esSa importAncia foi multiplicada
dez vezes e eleva-se, por ano, a 39 bilhões de dólares" (]. JACQUES
SERVAN SCHRwlEIl.),

(lI) SCHREIBER, Jean Jacques Berv8n. Ob. ait.
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o que fazem os Estados Unidos fazem também a URSS, o Japão,
a Alemanha, a França etc. É: que, observa GEORGES GUSDORF (12), "'a
pesquisa cientifica é uma fonte de riqueza e de poderio", e, por isso,
"entre as principais nações, existe uma competição incessante pela domi­
nação".

A Universidade serve, por conseguinte, ao fortalecimento, à segurança
e ao desenvolvimento do Estado. E'; como que um poder dentro do Poder.
Esse poder, poder do conhecimento, que indui e promove o poder eco­
nômico e se impõe, afinal, como poder político, precisa, no entanto, ser
humanizado. Porque o conhecimento em si é neutro. As conquis~as da
ciência podem servir tanto ao bem quanto ao mal. Ora, salienta BRANCA

BORGES GÓES BAKAJ (l3), "cabe à educação não deixar que o homem
seja triturado pela sua própria tecnologia, que vem sendo endeusada,
em detrimento dos valores maiores do homem enquanto ser~.

Incumbe, dessa maneira, a todos os homens responsáveis pela edu­
cação, tentar li humanização da cultura. Ou seja, cumpre colocar o saber
a serviço do homem. E isso só será possível se os Estados, onde as
Universidades atuam, forem informados em uma ordem jurídica que tra­
duz uma ideologia humanista, isto é, uma filosofia que tenha do homem,
da vida e do universo, uma visão ampla, profunda e elevada. Ao fim, e
em última instância, o aproveitamento das conquistas científicas promo­
vidas pela Universidade será feito pejo Estado, ao qual, conseqüente­
mente, caberá a responsabilidade de imprimir um sentido e propor uma
finalidade ao labor cultural de suas elites.

"A contribuição dos estudos processados no âmbito universitário pode
ser valioso subsídio para a ação política", reconhece Magalhães Pinto (H).
Está certo o eminente político. E mais certo ainda estaria se em vez de
dizer pode ser, afirmasse é. Porque essa contribuição da Universidade à
tarefa govemamental é, realmente, de um valor inquestionável. Se a polí­
tica é a ciência do Estado, se o Estado é a nação politicamente organi­
zada, se a nação é () povo, se povo são os hDmens todos de um país, e se
esses homens são tanto mais úteis, criativos e independentes quanto mais
educados e instruídos, e, ainda, sendo a Universidade que os educa, os
instrui, os valoriza, os dignifica, os coioca na vanguarda social, então, é
indiscutível que a ação pD1ítica há de estar permanentemente associada
ao trabalho universitário. Porque ação política é a ação do Estado no

(12) GUSDORF, Goorges. Ciência e Poder. São Paulo, Editora Convivia, trad.
de Homero Silveira, 1983.

(13) BAKAJ, Branca Borges Góes. "Educação, arte, literatura e ideologia" 1D
Univctsitas. Revista de Cultura. Bruma, CEUB, a. 6, n. 6, 1985.

(14) PINTO, Senador Magalhães. "O Legislativo e a Universidade" (discurso em
resposta à saudação do Reitor da UnB) in Revista de ln/ormação Legis­
lativa. Brasilia, Senado Federal, Subsecretaria de Edições Técnicas, R. 14,.
11.53.
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sentido do fortaledmento e do apetfeiÇ(Jamel..to da nação, donde a pro­
cedência da observação de BRAl"CA BORGES CÓ"E!; BAKA J (1.'1), quando
assevera que P a dimensão política do homem é dada pela atuação do
poder, de que a 'escola é um reflexo".

No que tange ao Bra.lil, havemos de reconhecc-T lJUt" infelizmente,
estamos muito distanciados dos exemplos ameIkano, japonês e soviétíco,
entre outros. ~cm mesmo temo" em verdade, uma Universidade. As Uni·
versidades oficiais niio tem sido devidamente as.,istidas pelo Estado c as
particulares, salvo as exceções, não passam dt' aglomerados de escolas
que mais se assemelham a f'stahelecimentos comerciais. "A Vni\'crsidade
no Brasil" - rcgisb"a Jost ARTIICR lhos ('''') - "nunca foi L'ntendida ('omo
algo mais que uII1 conjunto dt, escolas; sempH.' foi 11m somatório buro­
crático de uniuades isoladas e n::io um todo ürgànico". Ora. Universidade
é integração de saberes. Coníunto orgâni<XJ e organizado de conhecimcll­
tos: ciências, letras, artes, técnicas, filosofia. Para formar profissionais.
Para formar elites. Para formar homens. Para formar a SOciedade. Univer­
sidade é força criadora, porém dentro de um contex~o: não podE' isolar-se
do complexo nacional em que se situa. Ao contrário, deve estar callací­
tada a responder a todas as solicita.ções oe todos os segmentos da socie­
dade. 1:, a rigor, um órgão do Estado, porque- nm Órgão pl.'ln qual o
Estado promove {} de~envolvim('nto sempre atualizado de todos os setores
de atividades da nação, ajustando-os às conquistas sempre renovada.~ do
saber. A sociedade: e a Universidade operam como que através de lInl

sistema de vasos comunícantes. Influell<:iam-se reciprocamente. Há um
mrtabolismo incessante entre ela~: "Se é verdade que a sociedade deter­
mina a eoucaç'[ío, também esta determinl} aqueb. Etlucaç'ão e .Hx;iedaue
não sào entendidas,.aquí, como ciuas realidades o.tel'imes, completamente
dct<'rminadas, que mantenham entre sí uma mera relação de contigüi­
dade, mecànica e quaSt' atomistka. A educação apresenta-se antes como
uma das dimensõl's da vida concreta do~ homens na 5ocíedade" (IL01':u
:\fORElHA CoELHO) (l.~). O mesmo é dito, em outros termos pDr Sn;w.... IlT
RA~SO:-.r (18): "Education is shaped hv, bnt a)),o serves to COlIstitutc, thc
principles whkh underlic the SfK:bt o~del':' ASjcntt, t,,;tú, pois, que a Uni·
versidade se inspira no meio, mas também atua sobre o meio. Está sujeita
a pressões, porém pressiona, i~ualmente. Recebe (' dá. Por lSso, II sode·
dade fascista refletirá uma edllcação fascir;ht, lJ mesmo acontecendo em
relação A sociedade comunista. que espelhará mn;L edl1caç·ão mal':'(;sla, ('

(15J BAKAJ, Branca .Borges Góes. Ol>. clt.
(16) RIOS, José Arthur, "A Univeraidade btaan~r\\: csperam;a. e frustrações" in

Carta Mensal. Rio, 11. 16, n. 190, 1971.
U7J COELHO, I1deu ~oreirll. "Universidade atual e comunidade brasilelra" lu

Cadernos de Pesquila. São Pllulo, Fundaçlo Car:os Chagas, n. 33, novem­
bro/I.900.

(18) RANSON, Stewllrt. (Pro!. da Universidade de Birminghan). "Contradictions
in Lhe Govcrment OI EduoatJonal Change", in Polítical StudJes. Editor Jac~

Civclly - Butlen\1lorths, '·01. XXXllI, Nuinbar Chardi, 1985.

262
----_._~------

R. I"t. I~gill. I ....ilill o. 23 n. 89 jon./_r. 1986



em uma sociedade capitalista burguesa, que retratará uma educação ins­
pirada na liberal-democracia. Essas Universidades, servindo aos Estados
onde funcionam, procurarão educar os homens em função da filosofia polí­
tica dominante. Daí a necessidade de insistirmos em que, no equaciona­
mento dos problemas sociais, econômicos e políticos de um país, deve­
mos partir, sempre, de um posicionamento ideológico que nos faça ver
esses problemas em função dos superiores anelos da pessoa humana. Desse
modo, como nota, ainda, BRAf\'CA BORCES GÓES BAKAJ (10), "se sabemos
que o fator político é uma decorrencia natural da educação humana sobre
o mundo, só poderemos depreender daí que a educação não pode se
manter alheia às perspectivas políticas".

Isso posto, importa reconhecer que a questão fundamental é a da
essencia filosófica da ideologia que adotamos, pois esta é que nas levará
a instituir o Estado em termos realmente humanísticos ou não.

o Estado, repitamos, vale como um instnl1nento de construção nacio­
nal dos povos. Logo, como um órg:w a serviço de todos os homens de um
país, Seus fins são o bem comum. O bem de todos os homens. Ora, para
se ter essa visão humanística do Estado, haveremos de estar inspirados
na doutrina cristã. Só esta vr: os homens em sua autenticidade, em sua
totalidade, em sua dignidade de pessoas. Só ela irmana os homens pelo
amor, Só ela po.~sibilita aos homens o cumprimento de um destino trans­
cendente, como seres, que são, feitos à imagem e à semelhança de Deus.
Importa, por isso, antes de tudo e sobretudo, encontrar-se e fixar-se um
rumo ideológico, em função do qual seíam as instituições organizadas e
movimentadas, entre- elas o Estado, e, dentro deste, a Universidade.

A Universidade há de ter, no caso, um papel primacial. Porque é nela
que se formam as elites culturais que, um dia, chegarão ao poder: «A Uni­
versidade não é apoIítica. Ao contrário, h(}je, sahemos nós, ela é essencial­
mente política, por destinação. A política partidária sim, pára nos seus
muros, não atravessa seus portões, não passeia pelos seus jaràins, não
caminha pelas suas alamedas. Mas política é participação na vida pública,
é exerdcio da administraçãO, é alcance e realização do poder conquistado.
Assim, nela, por natureza e destino, a Universidade está presente. Não lhe
cabe, a ela, Universidade, apenas formar elites de laboratório, profissionais
liberais, poetas e pensadores. As elites culturais que ela fonna devem
dirigir-se, tamhém, a luta pela conquista do poder e pelo exercício do
poder" (MOZART ViCTOR RUSSúMANO) eU).

A função específica da Universídade é transmitir o saber. Mas {) sa~r
há de ser utilizado para um fim. Não se estuda por estudar. Quando a

(9) BAKAJ, Branca Borges Góes. Ob. cito
(20) RUSSOMANO, Mozart Victor. "Comprometimento democrático da Univer­

sidade" (Palestra feita na UnB, por ocasião do Sesquicentenárío do Senado)
in Revista ae Informação Legislativa. Bl'i1silia. Subsecretaria de Edições Téc­
nicas, Senado Federal. a. 14, n. 5B, 1977.
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Universidade forma elites é para que estas assumam O comando da socie­
dade. Aí o liame que une, indissoluvelmente, a Universidade à poHtica.
Dissociada do saber, a política se fossiliza.. t pela Universidade que ela se
renova, se atualiza, se aperfeiçoa, colocando o Estado no ritmo desen·
volvímentista da civilização. F; aí que se pode asseverar, com José MARCE­

UNO MoN1:E11'.() (21), que a Universidade "fundona como aparelho ideo­
lógico do Estado':.

Além, portanto, de utilizar O saber para hl'm posicionar os homens
em seu setor privado de atividades, a Universidade o usa como um ins­
trumentaI básico na formação da sociedade e no fortalecimento do Estado.
Assim, agindo isoladamente ou em conjunto. o homem. pelo que aprende
na Universidade, toovimenta-se como \lm agente do progresso da socie­
dade: "Mesmo os técnicos, os pesquisadores, os profissionais liberais, os
homens que vivem curvados sobre suas provetas, sobre seus microscópios,
maneiando bisturi~, seus livros, seus tratores, sem c6digos. mesmo eles,
amanhã, serão utilizados pragmaticamente pela nação. Por isso, sua obra
também tem sentido político na construção do 'país~ quero dizer: na cons­
trução do pais em bases concretas, e essas bases concretas, sobre as quais
se cria o Estado, e.~scncialmL'nte, são, também, por paradoxal que pareça,
bases ideológicas. Em síntese, a Universidade moderna está comprometida
consigo mesma, com o destino político do seu pais e com o futuro do
mundo em que ela se insete" (!>.lOZART VICfon R\lSSo~tAN()) (2~).

Realmente, cada profissional participa do desenvolvimento de deter­
minada área da sociedade: a econômica, " jurídica, a científica, a militar,
a educa<:ional, a sooial ou a política. Agricultura, indústria, <:omércio, es­
porte, ensino, artes, letras, tecnologias, ~ódigos, armas, saúde, templos,
tudo isso tem seu valor medioo pelo valor dos especialistas que com isso
lidam, cada qua\ operando num setor, mas todos, na sociedade, em comu­
nhão com os demais, em perseguição a um objetívo geral, por cuja con·
secução todos são responsáveis. Colaboram -todos, portanto, no progresso
da comunidade. Cada qual por si e todos por todos, os homens lutam,
afinal, pelo bem-estar e a grandeza da sociedade nacional que integram.
~ visando essa meta! que o Estado estruhlTI e dinamiza as suas institui.
ções, entre estas a Universidade, que só esta, pela pesquisa, pelo estudo,
pela integração das d.ência~, (', prindpalmente, pelo direcionamento filo­
sófico dos conhecimentos, poó(' implantar os pilares de um desenvolvi.
mento consciente e pleno da naç'ii.o.

Como afirma o antigo reitor da UnB, JosÉ CARLOS DE ALU!::lI)A AZE­

VEDO, compete à Universidade "moldar o c~dadão que irá dirigir o Brasil

em COSTA, José Man:e1fno Monteiro da. "A tTniveraidade e o desenvolvimento
nacional" In Ed~ I1rrUileíra - Re1'l$ta do Conselho de R~jtores daa
universidades BraalJe1ras. Bruilla, a. lV, XI. 9. 1982.

(:12) RUSSOMANO, MOUtt Victor. Ob. clt.
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nOs próximos anos" (2J). Cumpre, assim, à Universídade formar homens
de Estado.

E aqui tocamos no ponto crudaI do problema: educar como? educar
para quê?

FRANCISOO CAMPOS (:!~) l em discurso proferido na sessão inaugural
do IV Ccngresso l\acional de Educação, viu - como sempre - fundo a
questão: "Os processos Ou métodos de educação dependem da resposta
que dermos a esta pergunta: que queremos fazer do homem, educando-o?
Aí está toda a filosofia da educação, e a educação que resultar da resposta
àquela pergunta valerá o que valer a resposta. Pode ser uma educação
para animais, uma educação para térmitas, uma educação para escravos,
uma educação para máquinas, uma educação para o passado, ao invés
de uma educação para o futuro, uma educação para a mediocridade Ou

para as aventuras das grandes aspirações, uma educação para a impaciên­
cia ou paTa a resignação, uma educação para repetir ou uma educação
para crÍar, uma educação para a eficiencia, no scntido industrial ou dos
valores econômicos, Ou uma educação para a eficicncia no grande sentido
e em grande estilo, uma educação para a personalidade e para a plena
expressão de todos os valores."

A compreensão dessas verdades faz-nos retornar ao tema central de
nosso ensaío: o da estruturação ideológica do Estado, ou seja, a sua inser­
ção numa fj)osofia, condição essencial para que ele possa cumprir sua
missão natural, visando a fins humanos.

Lógico, por tudo isso, gue não podemos eompaetuar com uma educa­
ção demolíberal. Nem pretender uma educação marxista. Nem aceitar
uma educação fascista. Queremos uma educação que enseje o desenvolvi­
mento hamlOnioso e conjugado de todas as potencialidades humanas, no
plano individual e no plano coletivo. Educação para a formação plena do
homem. Que só o homem pleno dará nma sociedade plena. A Universi­
dade há de ter em mira esse projeto. Fazendo dos homens bons profis­
sionais e bons cidadãos. Buscando o homem qu~, pelo saber, possa não só
situar-se favoravelmente na vida como, também, participar do engrande.
cimento de sua sociedade. A educação tem em vista a fonnação integral
do homem. Do homem todo e de todos os homens, logo, da nação. A Uni­
versidade, no Estado autêntico, posiciona-se como o instrumento pelo
qual se pode tentar esse desíderatum. Donde se concluí que o Estado,
para possibiJitar esse projeto, há de ser informado por uma fíIosofia que

(23) AZEVEDO, José Carlos de Almeida. Discurso de saudação ao Presidente do
Senado Federal nas comemorações do sesqUicentenário dessa Casa. Legisla.­
ti~lI, in Revista de Informação Legi8lativ4, cito

(24) CAMPOS, Fl'aJJcisco. Discurso proferido na .sessâo iUlluglll'al do IV CQn~

gresso Nacional de Educação in O Instituto Brasileiro de Geograjia e Esta·
tístÍCa e a Educação. Rio, VoI. l. Serviço Gráfico do IBGE, 1941.
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estabeleça uma constelação de valores hierarquizada, no centro o homem,
mas o homem posto em sua realidade total, de pessoa, agindo como pessoa
e visando a uma sociedade para pessoas.

lU - Que é Vniúersidade. Sua inserção no confexto oocial. Seu po,-.,cicM­
mento no Estado. Estado, Un.iversidade, ideologia. As elites devem
estar na vangllaTcW ~

Do já exposto depreendc-sc que não se pode confundir a Universi­
dade ('om um simples amontoado de esro\as superiores, onde se preparam
os a1unos com o mero propósito de lhts garanhr, privativamente, o exer­
cício de uma profissão, com vistas à competiçã.o t1ll mercado de trabalho.

Quando se conceltlIa (Issím a Universidade - c ]lá os que defendem
esse ponto de vista - "retira-se dela qualquer atuação na produção de
conhecimentos necessária à compreensão, domínio e intervenção no (:on·
texto em que se insere" (5ILK WEBEl\} (~~). A Universidade não é isso,
porém. Sua {unçào é, também, preparar os homens para as diferentes pro­
fissões em que se divide o trabalho social. ~tas a Universidade vai mais
além. Era husca a integração das ciências c a sua inserção num contexto
de conheómentüs mais amplo e profundo, envolvido c dominado pd.t
filosofia. Porque a Universidade ~e encaixa no organismo do Estado, tendo
uma participação prioritária na di.namização da sociedade. Porque é: nela
llue, através de c'itudos, pesqulsas e descoberta~, 5f' co1hem QS t'lementos
capazes de, em todos os planos de ativid<J.de, possibilitar o ('ncaminha~

mento do trabalho de cada um e do trabaUIO de todos, segundo os pro­
pósitos romuns e maiores da coletividade.

O aJuno freqüenta uma Fac:uldade para aprender. Mas isso não é
tlldo. A Universidade moderna não pode ser orientada por principios de
uma filosofia individualista, pois ela é peça do próllrio Estado e participa
da ação política. Serve, sim, ao indivíduo, habilítando-opara competir
no mercado de trabalho, mas tem de servir, acima de tudo, à socledade
uadonal. Daí a impQrtância que se reconhece. hoje, à Universidade, no
papel de estimuladore renovador do contexto sócio-econômico, com refle­
:ws necessários no romportamcnto poliHÇ() do Estado. Talvez por isso
Ot;VALDO TroGUElRO (~6) tenha dito que a educação tem, hoje, "merC<'i­
damente, um dos lug<lres predominantes entre os problemas do governo",
sendo considerada matéria da mais alta importância legislativa, pela
necessidade da ação normativa do E ...tado em campo jurídico que tão
de perto condjciona o progresso social e a vida política", E tanto é assim
(Jue o atual ~ínistro da Educação, Marco Macie-~, assinou, com o ~{inistro

(25) WEBER. Si1k. "Unh'ersfdade - sinal fechado" In CadeTflos de f'esquialS.
São PaUlo, Fundaçlo Carlos Chagas, n. 33. malof1980.

(26) TRIGUEIRO, OSvfl.ldo. "Problemas do Governo Democrático" IConfeJ'ên~

<:ia pronullcia.da na tUaooJação Brasileira de Edu.caçáo, em 19~1). Bl'&sllla,
1976.
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do Interior, Ronaldo Costa Couto eõ), um "protocolo de colaboração mútua
que assegura e define a participação das Universidades na fonnulaçâo e
execução das políticas governamentais de desenvolvimento regional e local",
bem comO uma "portaria conjunta, criando a Comissão Xacíonal de
Integração Universidades-organismos regiona~s -, composta par repre­
sentantes dos dois Ministérios e do Conselho de Reitores das Universi­
dades Brasileiras".

De acordo com o noticiário, "a atuação das Universidades, junto aos
órgãos do Ministério do Interior, será feita através de ações de planeja­
mento, consultoria de tecnicos especializados, elaboração de projetos,
treinamento de pessoal e execução de pesquisas de interesse dos órgãOs.
Estarão envolvidos professores, técnicos e alunos de graduação e pós­
graduação". Segundo, ainda, o divulgado pela imprensa, "a Universidade
poderá contribuir para superar a visão regional setorizada, consagrando
novas práticas de avaliação, articuladas CGm o desenvolvimento do país
numa perspectiva global".

Aí está um passo seguro dado pelo governo no sentido da integração
Estado-Universidade. Aí a boa política. POHJue, como diz GLADSTONE

RODIUCVES DA CUNHA FILHO (~~). as U niv(:'rsid~',des "representam um com­
l)lexo institucional forte e consolidado, com uma oferta diversificada de
cursos de graduação e de pós-graduação e com liderança definida em
desenvolvimento e pesquisa, graças à disponibilidade de pessoal docente
cientificamente qualificado e em dedicação completa à atividade a~ade­

mica" e "o debate de temas e problemas, freqüentemente radicalizado,
tende a sofrer um processo de decantação, para dar espaço e clima à
pesquisa e descobt'rta de soluções modernas equilibradas e estáveis, além
de compatíveis com a nossa tradição cultural e ajustadas à rcalídade
brasileira".

Entendidas essas verdades e buscando-se calDear a Universidade comO
órgão de propulsão cultural do Estado, em razão e com propósítos de
construção global da sociedade em termos adequados ao espaço geoeco­
nômico nacional e ao homem nacional, e em função de uma ideologia,
estaremos ensejando a realização daqueles objetivos políticos maiores
que estão na edificação de um Estado humano, forte e independente.

A Universidade há de ser o carro-chefe do Estado, na caminhada
para o futuro, pois é ela a entidade naturalmente indicada, por suas fun­
ções, para o desempenho desse papel de aparelho captador dos anseios
do país e de mola propulsora de seu desenvolvimento racional e cons-

(27l O Globo. Notícia sob o título "Universidades vão atuar como órgãos regio­
na1s" - edição de 1? de agosto de 1985.

(28) CUNHA FILHO, Gladstone Rodrigues da. "Atualidades e perspectivas da
Universidade no Brasil" in Revista do Curso C/:e Direito da Universidade de
Uberldndia. Vol. 14, n. 1, janJdez. 1985.
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cien!!:', a partir da formação integral do homem, agente da. civilização,
que se pretende justa, fratema, humana e igualitária.

Efetivamente! a que visa a Universidade? Seus fins principais podem
ser assim sintetizados:

a) valorizar a pessoa humana, procurando possibilitar ao homem o
desenvolvimento pleno de todas as suas virtualidades;

b) preparar o homem para servir a s~, à fJ.mília, à comunidade c à
nação;

c) posicionara homem na sociedade como () agentc principal no
processo de d~envolvimento nacional;

d) tentar esse desenvolvimento do homem ~em esquecer que ele vive
num tempo e num espaço, O'll seja, de que, além de humano - universal
-, ele é, também, um ser nacional, ligado a uma raça, a uma história, a um
meio físico, a uma situação política;

e) demonstrar que só como um ser nacional, o homem, em cada país,
pode atingir seus objetivos humanos maiores, pois 11 humanidade se faz
presente, no mundo, dividida em nacionalídade-s;

f) demonstrar que o bomem s6 poderá fazer, em cada pais, uma
~rande dvilização $e, embora contingentemente nacional, não se alienar
de sua condição humana de pessoa;

g) mostrar que é ela, a Universidade, em realidade, um órgão do
Estaao, entendido este em sua exala conceituação de nação politicamente
realizada;

h) provar, portanto, que o Estado, em que ela se acha inserida, é,
em suma, um instrumento de construção da sociedade nacional;

i) demonstrar que, buscando-se O' homem-pleno numa sociedad-e-plcna,
o trabalho social há de ser feito por todos OS homens, em todas as
atividades, mas segundo um processo hierarquizado de funções, em que
o comando deve caber às elites;

j) atuar associada a outros órgãos e outras instituições;

k) equipar esses outros órgãos e essas outras instituições de elementos
(~icntíficos e tecnol6glros atualizados, ne~sirios a uns e outras em suas
atividades setoriais; e

1) orientar-se ·pelos parâmetros indicados pela ideologia que informar
o Estado, e, st", como pretendemos, o Estado (or modelado segundo os
princípios da doutrina cristã, ajudar na implantação de uma política
global, orgânica, humana e nacionalista.
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Falando em "homem-pleno", estamos, implicitamente, falando no
homem-cristtÍo. E falando em sOciedade-plena, falamos, é claro, em uma
sociedade inspirada e orientada pelos princípios do cristianismo.

No Brasil, onde, desde o começo dos tempos históricos, nossa socie­
dade se veio ronstituindo sob o signo do cristianismo, será talvez mais
fácil postular a implantação de um Estado possuído dessa doutrina,
e, se tal conseguirmos, caberá à Universidade, através de suas diversas
escolas, utilizar as suas conquistas e descobertas em favor da realização
de um Estado assim, que nos poderia proporcionar uma sociedade real­
mente humana, livre, fraterna e igualitária. Comesse espírito e essa
orientação, a Universidade estaria apta a alcançar os resultados certamente
sonhados pelos brasileiros que pretendem ver o Brasil em posição de
destaque no cenário internacional. Porque, então, ela disporia daqueles
grupos de vanguarda aptos a abrír, sob a tutela e o estímulo do Estado,
os caminhos do futuro. MANOEL TURBINO (29) viu claro o assunto, comen~
tando: «A ínte~ração dos problemas do País às Universidades espalhadas
pelo territ6rio nacional deveria ser considerada como uma das metas
principais oos nossos governos desde há muito tempo. O mínimo que se
pode afirmar é que são as Universidades que formam as elites que dirigem
os destinos nacionais em quaisquer circunstâncias. Isso sem contar as
atividades de pesquisa da Universidade, que por certo têm uma influência
decisiva na aceleração do desenvolvimento." Assim é. O Estado serve à
Universidade e se serve da Universidade em sua tarefa de construção da
nação. A Universidade é, pois, um 6rgão do Estado. Donde a necessidade
de, sem prejuízo de sua natureza humanista, forrar-se de um caráter
nacionalista. O homem é a meta final do Estado. E quem "forma" o
homem é a Universidade. Mas todo Estado, por imposições hist6ricas, é
nacional. Cada Estado é um só e ele s6. Porque situa-se num espaço
próprio e organiza realisticamente, isto é, de acordo cOm as condições
existenciais ambientes, a vida dos homens aí localizados, diferenciados na
raça, nas origens, nas condições de vida, nos recursos, nas dificuldades,
nas pretensões, na história. A Universidade, em seus estudos, suas pes­
quisas e seus projetos, há de pesar todos esses fatores condicionantes da
estrutura política do Estado.

"O ensino superior" - escreve, ainda, MANOEL TURBINO (30) - «é uma
das variáveis fundamentais na evolução da sociedade e da eçonomia".
Assim, tanto o Estado quanto a Universidade propõem-se projetos huma~

nos, a Universidade atuando lW plano cultural, o Estado no político, mas
ambos obedecendo às linhas ideológicas de uma filosofia política - em nos­
so caso, a cristã. O Estado, repisemos, é a nação e nação são os homens, os
homens são entes imperfeitos em processo permanente de aperfeiçoamento.

(29) TURBINO, Manoel José Gomes. "A Universidade brasileira. e o processo de
desenvolvimento sócio-econômico do pais" in Cil~ncias Humanas. Rio, vol.
m, n. 11,1979.

(30) TURBlNO, Manoel José Gomes. Ob. clt.
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E I) homem se aperfeiçoa pelo estudo. Pelo estudo ele se posiciona na
sociedade corno u.m elemento consciente, ativo, voluntarioso. E o estudo é
feito na Universidade. Esta, ao integrar-se no Estado. ingressa no projeto
de formação g-lo~J da sociedade, pois, como órgão do Estado, a Universi·
dade é um órgão da nação c participa de tcdo processo civilizatório como
um ae;tmte criador, renovador e atualizador das im,tituições, que crescem,
se fortalecem e se- valorízam pelas conquistas: levadas a efeito na Univer·
sidade: "a Universidade cria, recria, reinventa, operando aquela con­
tínua montagem-desmontagem de idéias e valores, essencial em toda
atividade que se (]uer criadora. Evidentemente, esse prOC(·s50 se desenvol­
ve não sem contradições, mas de modo equilibrado, somente em tempos
normais, quando subsistem em toda a vida de tIma sociedade as franquias
democráticas, e l]ma vida política tal capaz de vincular fortemente a
vida acadêmica-cultural à totalidade da vida socia.l de uma nação, através
das respostas dadas pela Universidade aos problemas imediatos e mediatos
pDstO.~ pela atividade da comunidade" (Wn.MAR DO V,\LLE BARBOSA) (a1).
A Universidade é, portanto, a um só tempo, sujeito e objeto da socíedade.
l\ascc dela e a recria. Vive dela (' para ela. :e: a base e o cume da pirâ­
mide social. Dessa maneira, num Estado verdadeiramente democrático,
ou sC7a, um Estado onde se pr(~ure. efetivamente, implantar condições
existenciais que proporcionem uma civilizaç.ão 19ualitária, justa e fra­
terna, num Estndo assim, onde, por pressuposto, o homem é considerado
na totalidade de um ser aberto às solicitações materiais e espirituais,
individuais e pessoais. biológicas e socIais, econômicas e poHtica~, num
htl E.'itado - um E$tado cristão - a Universidade se integra facilmente,
posicionando-se, em sua estrutura, como órgão vital, .pois agente principal
de seu desenv()lvim~nto. "A Universi.dade, escreve LUIZ ALBERTO GoME."
DE SoUZA (32), ao mesmo tempo, é um elemento da sociedade civil deter.
minado pela infra.estrutura econômica e pela articulação concreta das
classes sociais, condicionado pelos parâmetros que lhe impõe a sociedade
política. refletindo além disso o clima ideológico do debate na sociedade
civil mais ampla. mas também, e isso niio pode ser esquecido, não deixa
ue ser um elemento ativo na criação e no desenvolvimento do debate
ideológico, na forma"ão da consciência poHUca e na transformação da
~ihlação e da prática das classes sociais. Levando também em conta que
ela tem uma função importante na formação dos intelectuais e de que
esses. ao mesmo tempo. expressam e transmitem a situação geral, mas
igualmente atuam sobre ela e a modificam, podemos concluir pelo papel
estratégico e contraditório que a Universidade pode de-sempenhar na
manutenção e r.a transfonnação de um determinado bloco histórico". Assim,
a Universi.dade traduz, dinamiza. conserva e renGVa a sociedade. Depen-

(31) ::BARBOSA. WHmar do Valle. "Universidade e PoUtlca" in Encontr06 com
G CitJt/w:çiio BrtUileira. SI.o Paulo. Editora Civmmç~ 'Bl'lIsUelre. S.A., n. 1(,
&g0Bt0/U1'l9.

(32) SOUZA, Luiz Alberto O<lmes de. "Universidade brasIleira: crescImento pa.ra
quê e para quem'" In E7U.'Ontro.~ com a Chitlizaçlio Brasíle1ra. Rio, Editara
CiviliZação Brasileira S,A.• n. 13. 1979.
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dendo da ideologia pela qual se direcione o Estado em que está inserida,
ela pode refletir uma sociedade de classes (a c:spitaJista), uma sociedade
materialista (comunista), uma sociedade reacionária (fascista). Mas pode,
do mesmo modo, contribuir para a formação de uma sociedade solidária,
humana, orgânica. Tudo depende de seus rumos ideológicos. Ora, se a
Universidade for estruturada e se orientar pelos postulados cristãos, con·
forme os quais terâ por meta a formação de uma cultura humanista, a
sociedade, de que ela é o centro de propulsão, certamente será uma
sociedade onde os homens, todos os homens, fora e acima das classes,
se confundam em sua condição de pessoas e como tal sejam considerados.
Daí a importância de se tomar como ponto de partida para qualquer
projeto político a existência de um Estado realmente democrático. ~ão

há, portanto, como pactuar com ° Estado totalitário, comunista ou fas­
cista, em que o homem não passa de mera categoria econômica ou simples
atributo do próprio Estado. Nem com o Estado liberal-democrata, abstê­
mio, passivo, omisso, ausente, instrumento de dominação de classes, de
escravização do homem, nele tratado como simples mercadoria. Há que
se tentar um Estado que seja, em verdade, o espelho da própria sociedade
nacional. Estado humano e nacional, isto é, ordenado em termos humanís­
ticos mas sem fugir aos condicionamentos do espaço físico e socÍal em
que se instala. Num Estado assim, vivo, atuante, teleológíco, a Universi­
dade exerce um papel de vanguarda, pois é ela que se adianta no progresso
das ciências e dos conhecimentos gue conduzem a civilização. A Univer­
sidade, num Estado desse tipo, ser,l 11m aparelho conservador, dinamizador
e renovador do próprio Estado.

Por ser hunwno o Estado, e porque o homem vive, historicamente,
nl1m espaço específico e em condições existenciais personalíssimas ­
econômicas, sociais e políticas -, o Estado há de ser, também, necessa­
riamente, naciofUll, o que indicará, à Universidade, uma função cultural
vinculada aos propósitos estatais de busca de uma ordem política adequada
às realidades existenciais de cada país, as permanentes, universais, e as
típicas, contingenciais, pl'Ópri,15 de cada sociedade, em cada tempo e em
cada ambiente.

IV - O ensino é função cW Estado, A Universidade e a nação. Escola
não é estabelecimento comercial. Fo.rtalecimento do cultura nacional
pela Uni'Versidade

Um Estado assim, a serviço do homem, mas do homem colocado
num tempo e num espaço, teria na Universidade o melhor instrumento
de pesquisa e implantação de coooições existenciais favoráveis a todos
os homens, em cada momento histórico. Disso tudo resulta, logicamente,
a necessidade de se estatizarem os institutos de ensino. Dessarte, a Uni­
versidade não deve estar em mãos de particulares, pois é algo de muito
valioso para que possa ficar sujeita às pressões capitalistas, tão vinculadas,
de ordinário, a interesses estranhos aos nacionais, ou, mesmo, co1identes
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COm estes. A educação, em sua acepção mais ampla, é função do Estado,
fJ a Universidade. por isso mesmo, há de ser posta como órgão do Estado,
puis, diz ainda LuIZ Al.BERTO GOMES \)\: SO'J'l.!I. (3~), "o trabalho te6rico
na Universidade não pode ser discutido em função d.ele mesmo, nem
apenas por seu nível acadêmico, mas, principalmente, por sua repercussão
social e pela gama de opções que recobre, no contexto das classes e dos
grupos iaeoI6gicos",

Da importância da Universidade na obra política do Estado dão
exemplo os Estados Unidos, a URSS e o Japão, entre outras nações. Con.
tudo, mais do que nos países desenvolvidoS, é em países em desenvolvi­
mento, como o Brasil, que a Universidade há de .ser posta acima dos inte­
resses gropais e ~Jassistas, operando no sentido do aprimoramento da
sociedade nacional.

Ur~e. por tudo isso, que saibamos reagir ('()ntra a postulação capita­
Iística dos "Jiberalões redivivos". suspeitos que, em nome da liberdade
e da livre iniciativa, insistem na defesa de Universidades particulares, as
quais, no Brasil - e em qualqucr país, em tese -, não passam de estabele.
cimentos comerciais, onde pouco se ensina e muito se lucra, e onde, não
raro, a juventude é 'doutrinada com pr0p6s.itos alienadorcs. Aí porque
LAURA nA VEIGA {3ol) defende um projeto consoante () qual a "Universi­
dade visasse criar () local onde a consc1encia crítica nacional pudesse flo­
rescer e crescer através de busca de soluções pa.ra os problemas nacionais",
Universidade essa que "seria o centro de amaàurecimento da consciência
nacional e da busca de alternativas para liberar as potencialidades do Pafs,
leprimidas s~ulannente",

Sim, é bem isso 'a Universidade que pr~isamos: um instituto de liber~

tação nacional pelo conhecimento. O que só será possível se ela fOr 0010­
('ada como um órgão do Estado. O posidooamento do Estado brasileiro
na história está em intima correspondência com o valor de suas Univer·
sidades. Pois a verdade, por todos reconh€lCida e proclamada, é, como
rejl;istra AlI.,-ômo BANlos DE ULHÔA Cl.'..'TllA (85L que "a nota caracterlstica
das obras mais importantes publicadas recentemente sobre Universidades
ti a participação viva das instituições universitárias DO processo evolutivo
da civilização contempor!nea",

O Estado é um oomp1e.lO de forças, e urna destas reside na Univer·
sidade, que está na base das reformas sociaIs e econÔmicas, pois acom·
panha o progresso cultural do país e utiliza os dados oriundos do desen­
volvimento científico e tecnológico, fornBQetldo-os ao comando político

(33l SOUZA, Lu1J: Alberto Gomes de. Ob. cit.
(34) VEIGA, Laura da. "08 projetos ed.ucativos como projetos de cl&sBe~ Estado

e Universidade no BraaU" in Ecluecçó:o 0It $odedMe. Revista QuadrJenal de
C1êncla. dr. Edunçâo. CEDES, Slo Paulo, ~-.neuo, 1992.

(31'» ctNTRA, Antón1Q J3an'oa de OlhO•• "A Unt\'ersidad.e e os outros nJveIs de
ensino" in CJ~ncfo '8 CuUura. Bão Paulo, •. 3., n. 5, ma1o/1982.
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da nação, que neles assenta o seu comportamento. Assim, "o desenvolvi·
mento integra), biológico, econômico, poHtico e cultural de uma socíedade,
como destaca BUl"cF., exige a harmonia de fatores de propulsão, dentre os
{[li :lis dis(:uUmos, {'Ill partkllbr. (), atTilHlto~ da Univprsldadr" (A~'TÔ1SIC

H.·'I1lHOS DE lJUfOA ClN'IltA) (~l(l).

Assente o reconhecimento do papel da Universídade ('umo órgão
central 00 desenvolvimento cultural do país - (' no termo cultural húo de
estar contidus as teenobgías que possihilitem um desenvolvimento inde­
pendente também no plano l'c:onomico, basilar nO contexto t'statal -, por­
tanto, reconhecida, também. a sua importância :;:1 formação de todos os
~egmentos da sO('iedade, logo, (' principalmente, na ordenação jurídica da
nação, ou seja, na c()nstituição do Estado, ent{io niio h:l como não posicio­
ná-la como, realmente, um 6rgão do próprio Estado, conceituado este
como um instrumento de constnIçúo da naçüo. Dessarte, não podemos
transigir na deI('sa da tese de que a Cniversiuade nâo deve ser largada
ao sabor do jogo liberal-capitalista, pois () liberalismo, em sua Prolt~ão

econômica, funciona como arma de dominaçâo de classe, e, dt'sse modo,
nde a Univt'fsidade tem sua mis~ã.o desvirtua<la.

Em príncípio (na prática a teoria é outra ... ), a Universidade, nos
paÍSes demoliberais, é livre, independente do Estado, Or<.l, "será mais
aconselhável", comu "na sllgestão do exemplo americano", a Universi­
dade "não depender do Estado como órgão financiador?", pergunta-se
DJAC11l :\fENE'ZF.s (3i), e ele mesmo l"{·...ponde: "Em países wbdescnvol­
vidos, a interrogação comporta visivelmente rE'spo5'l:as inteiramente dife·
rcnt~s ct paur ca1JSe. Nem vale a pena demorar neste aspedo de uma
a1tematjva esquemática entre a subordinação ao podt'r estatal ou às orga­
ni7.ações empresariais e confessionais". Efetivamente, em paises como o
BrasiJ, a Gníversídade, se abandonada à própria sorte, está sujeita a ser
~bsorvü.la por entidades aUlCias à formação cultural do país, ou, até mesmo,
estrangeiras, que, inclusive, dela se podem servir cnm prop6sitos imperia­
listas. Assim, o ensino tem que ser nào w, Ilm:;ionali::::ado como, também.
estatizado. Autônomas em sua administração, livres em suas pesquisas ['
nOs seus debat('s, as Universidades hãD, porém, de ser ínte!!,radas no Es­
tado, como órgão'! formadeJres e condutüres da nadonalidade (' obede­
{.'cndo a diretrizes não só lmmanistas, ma, tamhém rwciOlwli.'itas, pois
das valem como instrrrmentos de 1i1H'rtr\<,:~~o. :\dC'lll.lh, cumprl' 01>,( n r
flue, mesmo nas F..stados Unidos, o Estado não fica alheio ,lO trahulho
das e~colas; pelo contrário, favorece·as com financiamC'ntus vultosos, com
das faz dOJlvéllios, li elas encomenda projetos, delas re<:('be sU~~'stões

O mesmo em .outrilS grandes potencias: Françfl, lnglatl'rra etc. Na CRSS
ela está estruturada no organismo estatal. O certo é que as sociedades
nacionais, em cada tempJ e em cada lugar, t(~m ne('pssic1ades ('s~el'Ífj(':ls,

-----
(S6} crNTRA, Antônio Ba:-ros de UlMa.. Oll. clt.
(37) MENEZES. Djacir. "Universidade. massificação, elite e outros problemas" jn

Carla Mensal. órgão do Conselho 'I'é<::nico da Confederação Naci:mal do
Comérelo. Rio, a. 15 n. 179, 1970.
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cabendo As Universidades responder a esse desafio, pois são elas, por sua
natureza, que descobrem, apuram e indicam os elementos renovados e
renovadores que as ciências fornecem para o Estado impulsionar o pro­
gresso e civilização.

Concluindo este Capítulo, julgamos oportuno insistir na necessidade
de procurannos, com apoio, princípahnente, na Universidade, um estilo
próprio de vida, do que é condição um Estado b1asileif'o) que expresse
a nação brasileira e vise a fins brMÍleiro$'. E então é de se lembrar que,
para conscguinnos a nossa real independência, firmando-nos e aHnnanoo­
nos como nação soberana, precisamos organizar o Estado em tennos poH­
ticos modernos e' l'ealfsticos, vendo no Estado não um mal necessário,
mas um organismo natural, uma pessGa, a Pessoa Nacional, porque a nação
aperfeiçoada numa ordem ;llrídico-política, Ou melhor, a própria nação
em movimentos ordenados, conscientes, perseguindo fins predetenninados.
Desse modo, aceitando o Estado como o órgão na~uraJ de comando da
sociedade, hão os países, como o nosso, de, dentro de prindpios huma·
nistas, tent8l' um l~gar própríG, o seu lugar, na sociedade intemaciGnal,
o que s6 poderá ser obtido se eles se aáequarem a suas condições per~

sonallssimas, isto é, se respeitarem o meio - fisico, social c político - em
que se inscrevem. Ou as nações em desenvolvimento agem assim, ou não
passarão jamais de simples colônias: "Difkíl, senão impossível, é encontrar
no mundo de JIOSSOS dias, tanto de um quanto do outro lado da Cortina
de Ferro, país subdesenvolvido que esteja deixando esta condição, a não
ser sob um Executivo forte e esclarecido, que ofereça liderança efetiva
e corajosa para as reformas de base que ~e impõem e que consiga des­
pertar no seio do pGVO [l necessária mística para atravessar o Rubicão
que leve ao tatke á/f (JosÉ GARRIDO TORBES) (~18).

Estado forte niio significa Estado totalitária, tomado este vocábulo
em sua acepção vulgar. Estado forte é o que enseje a formação integral
do homem, que, as~im, será um homem realmente forte, porque pleno.
E homens fortes formarão uma nação forte, um Estado forte. Como será
forte o homem? Por seu aperfeiçoamento cultural. Pelo aprimoramento da
intelij?;ência. Pelo conhecimento. Pelo saber. E é aqUi que a Universidade
tem uma função relevante, situando-se como o órgão de que o Estado
se servirá, politicamente, para conduzir Q sociedade nadonal rumo ao
fortalecimento e à independencia.

v - Educação é feittJ pelo homem, com o homem, para o homem. Quando
a política tem um sentido pedagógico. O Estado deve subordinar-se
a um sistemo lU valores

De fato, a Universidade, situada como 6rgão do Estado, e inserido
€stc em uma filosoha I política - uma ideologia -, pode criar a sociedade.
E esta é o que forem, as suas escolas. Como o Estado é a própria nação

(38) TORRES, JOIlé Ot.n1do. Ob. clt.
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em sua forma jurídica perfeita, compete-lhe, por isso, indicar os objetivos
maiores a perseguir, cumprindo à Universidade fornecer os elementos que
proporcionem a execução dessa tarefa. A Universidade será, assim, um
aparelho auxUíar, o mais importante, de que o Estado se valerá para
camtruir politicamente a nação. Os estadistas modernos entenderam isso.
Aí estão os exemplos dos Estados Unidos, da Rússia Soviética, da Alema.
nha nazista, da Itália fascista etc. Dond.e a necessidade de uma ideologia
como norte - uma ideologia alta, humana, nela interessando a juventude
estudiosa: «... de todos Os elementos de que dispõem os Estados moder­
nos, para a obra de assimilação, nenhum prepondera ao da escola, não s6
porque a ação das instituições educacionais, incidindo diretamente sobre
as novas gerações, é tanto mais efícaz quanto mais se exerce sobre massas
mais plásticas e maleáveis pela idade, como também porque, s6 por meio
da ação sistemática das forças sociais, concentradas nos sistemas de cultu­
ra e de educação, é possível dar à sociedade uma orientação, uma fé, uma
atitude moral, que permita ao país reerguer-se, pelo acréscimo de domínio
científico sobre o mundo exterior e, especialmente, pela plena posse e
domínio moral de si mesmo. lt por isso que na escola - um <:los mais pode­
rosos fatores de assimilação - o Estado tem ido sempre procurar apoio à
sua política, quer de organização, quer de conquista, quando a necessida­
de o impele, como na Itália ou na Rússia, a canalizar todas as forças
concretas de um povo para um fim supremo e único, e o leva, em conse­
qüência, a difundir uma educação que tenha por base a vivifícação da
consciência nacional adormecida" (FERNANDO DE AZEVEDO) (39).

O que não se deve perder de vista é o fato de que é o homem quem
dirige os acontecimentos e que o homem é um ser teleológico, visa a fins,
age em conformação com motivos, e, para atingir seus objetivos, usa
processos condizentes com o meio em que vive. Entre esses processos, o
mais valioso é a educação, pela qual ele pode desenvolver harmoniosa­
mente e o mais completamente possível as suas potencialidades. Dessa
maneira, é ·de se reconhecer, com LoURENÇO FILHO (40), que a educação
"não é um fato isolado, uma prática que se possa pôr à margem da vida ou
acima dela. Uma parte desse processo é intencionalmente organizada pelo
homem, e passa a ser disciplinada ou sistematizada por objetivos que ele
crê os melhores, dentro dos quadros da vida coletiva do momento. Nessa
parte, há uma composição ideal, que não será nunca para desprezar-se",
Dísso ressalta a necessidade de se tentar uma sociedade modelada por
um ideal. inspirado numa filosofia humana, que s6 esta pode indicar
caminhos e rumos políticos seguros e elevados para os homens. E comO é

{'-9) AZEVEDO, Fernando de. ".1\ Universidade nacional e a educação" (Confe­
rência. pronunciada dia. 7 de setembro de 1935, na Universidade do Paraná)
in O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística e a Educação, clt.

(40) LOURENÇO FILHO. "Tendências da educaçiio brasileira" (Confertlncia rea­
lizada no DIP, em maio de 1940) in O Instituto Brasileiro de Geograffa e
Estatística e a Educação, cito
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o Estado que incorpora, ordena, dinamiza e orienta a nação, a ele deve
caber a responsabilidade do processo educacional do povo,

A Universidade - centro da educação em seu sentido mais amplo ­
cresce em valor na sociedade coutemporAnea, dada a missão superior que
lhe está reservad~ na fonnação do homem erra vivificação do Estado. Não
há mais, por isso, como separar-se a Universidade do Estado, a educação
da política: "<Existem, bem entendido, entre a ciência e a política, liames
de interdependência. A ciência contemporânea está ligada ao poder por
necessidade, porque só este é capaz de lhe fomecer os meios financeiros
indisvensáveis; àaí a existência de uma política da ciência, justifícada
pelo fato de que a ciência, ao lado de suas aplicações, é uma auxiliar do
poder, um instrumento de força. Estas reações inevitáveis se enredam não
mais no espaço puro da utopia, mas no domínio conflitual da rivalidade
entre as nações. :\illda menos do que a política, a ciência não é inocente;
indueorente ao bem e ao mal, pode contribuir para curar certos males da
humanidade; podt; também, suscitar o aniquilamento da humanidade em
algum ca!'aclisma atÔmico" (GEORGES GUSOORF) ('1).

Estado e Universidade - cultura tl política - agem, pois, irmanados.
"O saber - diz ainda GEOBCES CUSDOfUl' - é um dos maiores instrumentos
da potência das nações", O comércio, a indústria, a própria guerra, tudo
isso são confrontos culturais entre as nações, Donde a necessidade e a
utgência de infonnar as sociedades medinnte princípios de \tma ideologia
humenista, em que () homem seja posto como valor fundamental, em
torno e em função do qual girem todas as coisas. Se não conseguirmos
estrutural' os Estados nesses modelos ideológicos de inspiração cristã,
correremos o risco de utilizar o conhecimento para o mal, e não para o
bem, e, então, por exemplo, a energia atÔmica não será usada para fomen­
tar indústrias Ou curar ôoenças, c, sim, para destruir Hiroximas e Naga­
za.kis.

Tanto quanto o progresso científico. também o econÔmico está inti·
mamente ligado à Universidade, vez que nela é que germinam e florescem
as pesquisas que, cristalizadas em c.'Onheclmentos, favore'eem o aproveita­
mento racional das, riquezas de um pak Pelo menos nOS paises maiç
evoluldos assim aconteceu, o mesmo não sucedendo, infelizmente, na
Brasil, onde, em diversas regiões, o processo econômico, seja na área
industrinl ou aWícola. na mineralógica ou na pecuária. funciOtla em formas
obsoletas e com rendimento precário: "A evidência bistórica tem revelado
que a relação entre a educação superior e o desf'Tlvolvimento econômico
sói diferir, no tempo e no espaço, e que o vínculo causal nem sempre atua
na mesma direção. Enquanto algumas situações específicas evidenciam
que o papel da Universidade foi ativo no sentido da promoção de traos­
fOnJlaçôes econÔmicas, poUtieas, sociais e culturais que acicataram o desen­
volvimento, noutras - a brasileira, por exemplo - esse desempenho foi

(41) aUSDORP, oeor~. Ob. clt.
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nulo. A ecooomia e <1 educação evoluíram de forma desvinculada" (JoSÉ
~AR<:n.IXO Mo~'TEIRO DA C.oSTA) ('12).

A Universidade nilo existe para servir ao capitalismo ou a interesse
classista. Mas pode ser usada para isso e assim tem acontecido. Entretan­
t.o, por sua natureza e funçflcs, ela transborda das postulações das diferen.
tes categorias profissionais e dos grupos financeiros e econômicos. Integra.
ção superior das diversas formas de educação - a moral, a social, a políti­
ca, a científica, a jurídica, a militar, a espiritual etc. -, a Universidade
busca uma compreensão global dos problemas de todos os homens, não,
portanto, em função do posicionamento d(~stes n:;lS cJas5cs, e, sim, situan·
do·os como valores humanos que ultrapassam as contingências profissio­
nais, visando exclusivamente à composição da sOciedaàe nacional em
tennos hannônicos, fraternos. solidários e humanos. Visa, assim, à educa·
ção do povo, e povo são todos os homens, é a nação, isto é, os homens
todos vivendo num determinado espa~'ü fisieo e unidos por laços de sanguf',
de interesses e de idéias. A Vniversidadc /:, pois, como brgão do Estado,
um aparelho propulsor e coordenador do descnvolvimf'nto global da nação.
devendo colocar-se acima de interesses particuJaristas e de procedimentos
discriminatórios.

.\ Cnivcrsid3de prt>dsa. poi~. de' agir em ~in('ronia com o Estado,
rlf:,ste integradn, f' isto prcs,mpõe nm :Estaoo de fins precisos, portanto,
um Estado ideo[ógieo. O Estado. telldo lia lh1iversidade um instrumento
de pesquisas, de estudos, de conhecimentos, poderá ser sempre um Estado
atua1izado, e a Universidaàc, assim posta como um aparelho estatal, melhor
senrirá à sociedade, equipando-a. quando necessário, para a execução de
S{'\IS misteres, em todos os SMOH'S de ativid;ldl': ":\0 voltar-se !nra a análi­
se das condições f:üncretas de vida dos homens, de suas ncces~idades e
intt'r{'s50.i, assim como de suas contradições e lutas concretas, a Univ('r.... ;­
dade passa a tomar consciência do estreito celacionamento que entre ela
c 11 sociedade existe. Ela pas.~a a ser fnnção da sociedade, s6 podendo ser
entendida no âmbito dessa, não disnondo mais àe autonomia de funcionar
divorciada do momento hist6rico rêspeetivo, de sua herança cultural e d'l
necessidade de reflexão constante s(,bre o seu papel dentro da sociedade
a que serve" (JosÉ MARCF:Lr~o MO!\-rEIRO DA COSTA) (4:1).

Instituição social, a l'niversidade reflete a sociedaàe. ao mesmO tempo
qUB a dinamizn, a vivifica, a esc1areçe, a conscientiza. Ela está 113 hasl' e
na essência de todo desenvolvimento social. Buscando, em cada plano de
atividade e em todos os segmentos soclais, o pleno desenvolvimento das
virtual idades humanas. Através da filosofia. das artes, das letras ~ das
ciências, ela tenta a sociedade perfeita. Donde a importância que o Estado
lhe confere. Aí porque, hoje, no Estado moderno, se deve eonceitU.1r .1

Universidade wrno órgão da Estado, órgão que I~ ~'Omo um verda<1C'i·

(42) COSTA. JC5é MarcelinD Monteiro da. Ob. cit.
(43) COSTA, José Marcelino Mont~1ro da. Ob. cito
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to Poder do Estado. Desse modo, a Universidade, "essencialmente uma
organização social", "está condicionada aO sistema de crenças, interesses e
forças dominante$ em seu espaço sócio-cultural, devendo estar aberta às
múltiplas solicitações advindas da sociedade que se desenvolve e se trans·
fonna, a fim de não se apresentar defasada" (MARIA DA!! GRAÇAS
TARGINO) (U). Conseqüentemente, se o Estado é um Estado informado
em uma ideologia humanista, terá na Universidade, igualmente orientada
por essa filosofia,um auxiliar poderoso em sua missão polftica de edificar
a nacionalidade.

Atualmente, a Uníversidade, situada numa sociedade formada DOS

dogmas da liberal-democracia - ou seja, uma sociedade agnóstica, ato­
mística, conservadora, classista, imediatísta, reacionária c desumana -, não
tem como contribuir para que o Estado execute um projeto poiítico
verdadeiramente humano e democrático: "O conjunto é sempre profun­
damente conservador e reacionário, pois a minimáquina administrativa
e acadêmica da escola está esíruhlrada à imagem e semelhança da grande
máquina estatal capitalista" (PAOLO NosELLA) (tJ\), Isso explica a n~si·
dade de se colocar como ponto priorit!rio de qualquer política a defini·
ção de uma ideologia pela quaI se oriente o Estado. Porque é o homem
quem faz. a 11ist6ría. E o homem é Q que forem seus ideais. No caso
brasileiro, a doutrina cristã deve ser o norte político. O caminho. O
rumo. Então, a Universidade, cristã, desempenhará todo o seu trabalho,
fílo'iófk'Q ou cientifico, literáriu ou artistioo, em função do homem e
visando ao homem. I Ou seja, atLlará, sempre, DO sentido da sati...fação das
necessidades do bOlIl1em, de todos os homens, estes irmanados em uma
sociedade orgânica' e solidária. Enquanto, porém, sohrexistir o regime
liberal-democrata, o Estado scní um Emado ausente, roem espectador da
feroz e desigual competição entre os homens, abandonados estes à própria
sorte, segundo o postulado fundamental do sistema: lais8ez faire .. ,
E a Universidade, em um Estado assim, um Não.Estado, operará, í~al­

mente, em função' de um critério claStiista, privilegiador, explorador.
escravízador. pois sem conteúdo humano. Basta, para se comprovar essa
vr:rdade. ter em C'Onta o alto custo do ensino privado no Brasil. Tanm
nas esc()Ia~ primárias quanto DRS secundárias e wperiores, paga~se um
preço muito elevado para se instruir. Ora, no mundo capitalista, de
inspiração liberal, a, SOciedade dividida entre nababos e miserávci'i, a
edncac.:ão fica nratkamente vt~dada aos integrantes das camadas menos
favorecidas: "O custo do ensino, por si s6, explica s. inadequação da
escola nos se~entos menos privile~iados da população" (LIA FuxuI,
EFIGb"A SA~!PAIO, LUCILA Bmoscm)(46). Mas não c só no Brasil. A

(44) TARaINO. Mar1&· d~ Graças, "A UnJvel'fJIdade brasHeira. DO momento atual"
In EtJtmlç40 Br~l&a. cit.

(46) NOSEI.LA., Pao1o. "A Dialética na admln1ltraçlo escolar" In EdueaÇ1!o e
Socie4ade, cito

(~) Jl'UKUI, LIa.; SAMPAIO, E!lgênia e BBI06CHI, Luclla. "EscolBJ1zação e
8ocledade: um estUdo de exclusivos da escola" in EdueaÇc10 eS~, clt.



imprensa carioca divulgou notícias vindas dos Estados Unidos falando
da existência, lá, de milhões de analfabetos. ~ que, COfioa Universidade
reflete a sociedade, a sQçiedade capitalista favoreçe a implementação de
Universidades de inspiração classista, discriminatórias, inacessíveis às pre.
tensões das maSSas. É uma Universidade de elites, mas das elites do
dinheiro, apenas, nem sempre as verdadeiras. Estas, tão necessárias, hão
de ser constituídas à base do valor dos estudantes, sem preocupaçoes
com seu status financeiro Ou social. Por tudo isso o ensino deve ser
gratuito, em todos Os graus, mas, para que isso aconteça, ele há de ser
ministrado exclusivamente pelo Estado.

Voltando ao significado do ensino em si, como força motora da
sociedade, é de se acentuar, com PEnIlO UN<XlLi'J CARNEIRO LEÃo DE

MATrOS( 47), que "o ensino superior sempre foi área de atenções especiais
do Governo por motivos político-estratégicos". E ele relembra que,
durante o período colonial, os esforços dos jesuítas, em prol do ensino
no Brasil, esbarraram nos atos em contrário do poderoso Marquês de
Pombal. Recorda o aparecimento das escolas superiores públicas e reli­
giosas, no começo do século XX, sob a influência do credo positivista.
Fala do Decreto ni? 8.659, de 5 de abril De 1911, de Rivadávia Correia,
instituindo a liberdade de ensino e a autonomia para as escolas superio­
res. Refere-se à criação da Universidade do Rio d'e Janeiro, em 1920.
Cita a atuação, mais tarde, de Francisco Campos e Gustavo Capanema,
quando se estabeleceu um estreito relacionamento entre a educação e as
lideranças intelectuais e científicas da época e que colaboraram na feitu­
ra de projetos do Ministério da Educação. Refere-se ao Estatuto das
Universidades Brasileiras (Decreto n Çl 19.851, de 11 de abril de 1931)
que incorporou as conclusões do Congresso de Ensino Superior, e enume­
ra outras iniciativas do Poder Público, sempre atento a todos esses eventos.
Dessa maneira, a tendência desde a Colônia, é para o controle oficial
do ensino. O que não só pode como deve ser feito. Mas, por um Estado
que, de conteúdo cristão, tenha por meta servir ao homem. Estado que
se insira num processo cultural a ser levado avante pela Universidade
e outras escolas, com o apoiu do Estado e rumo aos fins objetivados
pelo Estado, em nome da nação que ele representa. A Universidade
há de ser comprometiàa nessa ação política, pois ela «é um centro de
poder ideológico e, portanto, uma instância fundamental, cujo controle
é disputado por aqueles grupos sociais (frações de classe) que preten­
dem impor suas pr6prias concepções sobre a sociedade" (LAURA. DA

VEIGA) (48). Tal é, em verdade. E eis porque havemos de querer uma
Universídade em que se superem os interesses de classe, o gue s6 será
possível num Estado que promova a harmonização das classes, à base
da redução das categorias profissionajs à natureza humana dos que as

(4'7) MATI'OS, Pedro Lincoln Carneiro Leão. "Quadro histórtco da poliUca. de
supervisão e controle do Governo sobre as Universidades federais e autár~

quicas" in Forum Educacional. Rio, Fundação Getúlio Vargas, v. 6, n. 3, 1982.
(48) VEIGA, Laura da. Ob. cito
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integram, coisa in~xeqüíveI na Estado dcmolibcral, no Estado comunista
ou no Estado fascista, retratos de sociedades desumanas, pois, no Estado
liberal, o homem não passa de simples mercadoria ao ~abor do jogo àa
hvre concorrencia' (entre concorrentes de forças des!guais ... )j no Est.l"
do comunista o homem é tido como simples joguete das forças e relaçõr.~

de produção; e l1D Estlldo fascista ele é posicionado como nm mero
atributo do próprio Estado. Em nenhum deles. portanto, o homem é.

A (;niversidade é, realmente, um centro de poder ideológico. E ()
rumo ideol6gico dI) Estado, quem o traça é o Estddo, em que .1 Univer­
sidade se insere como um órgão propulsor do desenvúlvimento cultural.
~ão é tarefa da Universidade, portanto, servir a classes Dli frações de
classes, à burguesia, à oohreza ou 2.0 ?roletariado, e, sim, a todos os
homens. de todas as profissões f:' de todas as camadas sociais, à nação.
Que se proclame, então, mais uma vez: antes de tudo e sobretudo, temos
que implant<n. no Bra.~il, um F.~tado verdndciramente democrático. só
pmsívd se ele for modelado e informado pela ideologia Nistã.

VI - A Universidade e a integração da$ ~. A or~anização da
cultura, a especializaçiío e a atomfz6çllo da sociedade. A sociedade
é um tode ortrdnlco e como tal deve ~ir, Papel da Universidade no
E.rtado brarileVo

Talvez decorrência da filosofia individualista que, através do sistema
demoliberal, estruturou os Estados ap6." a Revolução francesa, espalhou-se,
pelos quatro cantos da tena, a mania daJ "especializações", que passaram
a constituir mais uma marca dessa sociedade polítka atomízada e confli·
tuosa que ainda perdura, os homens e as nações a~indo em função apcnn,
de apetites insaciávei6, num e~oÍsmo feroz.

Se a filosofia individualista isolou os homens c as nações em .~{'II

egoísmo, a especialização separou as ciências em suas pretensõf's, lIma ('
outra ferindo a OT~anicidade natural das coisas.

Ora, assim COmo o homem, sobre ser um indivíduo, é uma pessoa .'.
como tal, se integra num contexto social, onde deve agir solidariamente'.
assim as ciências particulares hão de, sem se descaracterizarem, s('r inte­
gradas lIum todo de conhecimentos homogêneoo, pois s6 assim os seus êxitos
poderão ser racionalmtnte utilizados no sentido do pro~resso p;eral e tota1
da sociedade.

Isso implica reconhecer que a Uni'llersidade tem de funcionar entrosa­
da com as diversas instituições, num sistema de trocas, de fluxos c refluxos.
em que tudo se movimente segundo razões definidas e propósitQs predeter­
minados.

O Estado estará na base e no centro de- tudo, como motor que é da
~()dedade, desse motor sendo energia proput'iOra a T)niversidade: " ... a
discussão do problema 00 controle social é inteiramente abstrata quando
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não se relaciona com o fundamento da sociedade COmo um todo, e sim
artificialmente dividida em compartimentos estanques, como a economia.
a ciência política, a administração, a educação. Enquanto nos especializar­
mos apenas num desses campos, sua natureza nos estará oculta. Não
compreendemos que todas essas ciências aparentemente separadas estão
de fato inter-relacionadas, que se referem a técnicas sociais cuja fínalidade
é assegurar o funcionamento da ordem sociaL fazendo com que uma
influência adequada se exerça sobre o comportamento e as atitudes du~

homens. Uma vez reconhecida essa unidade de propósito, o caráter político
e social de todas as instituições humanas se tornará claro" (KARL
.\oiANXHEIM) (f~).

Vendo as coisas com amplitude (' profundeza, podemos qualifícar ·i

Universidade como. também, uma instituição política e social. Porque eb
serve à construção da sociedade em fnnção do desenvol\-imento cultural do
homem. Mas só cumprirá satisfatoriamente a sua missão se se identificar
pennanentemente com a sua própria natnreza da instituição IIniversal, isto
e, que se orienta, em seus estudos e pesquisas, em busca do conhecimento
em sua totalidade, como um saber completo, inte~rado por todos os sabe­
res, e disso é pressuposto a colocação do homem (eixo da sociedade, em
tomo e em função do qual tudo se organiza) também na intewalidade clt'
ser material e espiritual, de indivíduo e de pessoa, de profissional e de'
cidadão, de ser do mundo e de ser nacional. As ciências não podem ser
isoladas; o homem precisa da contribuição de cada uma de per si, e dt'
todas em seu conjunto, para aperfeiçoar-se e aperfeiçoar a sociedade. Isso
tem de ser feito na e pela Universidade, posta - repitamos - como órgão
do Estado, este um Estado humano e de fins precisos: "A educação sh
poderá ser compreendida se soubennos para que sociedade e posição social
os alunos estão sendo educados" (KARL MANNUEI~I) (50). Educar é ensirwr
a viver. É fomUlr o homem. Viver ('orno? Formar lJllm (}!lê? ~ão se educa
por educar, não se vive por viver, tudo que se faz é feito comoante uma
razão e uma finalidade, e isso tanto vale para os indivídnos como -para (1~

povos.

Cresce, portan~o, em significado e em importância, o processo ideoló­
gico a adotar no Brasil, com vistas à refonnulação da estrutura política
do Estado e, dentro desta, à identificnção da Universidade com o homem
brasileira e os problemas do Brasil: ..... há urna ~rande missão a desempe­
nhar pela Universidade brasileira, desde que adequada ao nosso meio. {'
gue há de ser a de acelerar a preparação de uma classe dirigente capaci,
tada para encontrar as soluções flue nos COlJ\'(\m. Não !enlOS tempo para
esperar que os novOs líderes venham do curso médio e muito menOs {b
primário. A Universidade é a trincheira onde a nova classe se terá dL'
formar. Uma classe que viva menos de "slogans" e mais do estudo dos
grandes autores que se debruçaram no passado sobre nOssos problem<ls {'

(49) :MANNHEIM, Kart o Homem e a Sociedade. Trad. de Waltencír Dutra. Rio,
Zahar Editora, 1982.

(50) MANNHEIM, Karl. Ob. cito
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se debruçam no presente, e da consideração objetiva e pragmática de
soluções brasileiras para problemas brasileiros. Uma tal atitude nos levará,
fatalmente, à conclusão de que o homem brasileiro é o recurso em que mais
se deve investir" ~]os! CAl\l\IOO TOIU\IS) (Ilil). O homem é o valor funda­
mental, porque é o agente da civilização. Daí o papel marcante da Univer­
sidade no processo ciVilizatório. Porque é ela que fomuz o homem, prepa­
rando-o paTa a viua pIOfissional e para a vida na sociedade. Ora, o homem
mais perfeito é o que desenvolve de mllneíra harmoniosa e plena todas as
suas virtualidadcs. O homem, portanto, mais universal. Mas o homem não
vive no mundo das abstrações, e, sim, num meio detenninado. Meio físico
c meio social. E vive Duma época. Em condições específicas. Assim, não
vive, apenas, universalmentlP, mas, ainda, nacíonalmente. A Universidade
tem de considerar tudo isso, pois o homem que ela fonna ela o fonna para
servir ao país, não ,somente como homem, mas como homem desse país.

Com:liçã.o sine "lua 1lOn para um desenvolvimento nacional brasileiro
independente é DOS libertarmos de vez dos -ereiuíz~ dessa ideologia demo·
liberal, já caduca, e que oertos "medalh~ de nossa política se esforçam
por salvar doo escombtos. E nos convencermos da verdade de que, fora
de uma compreensão cristã do homem e do universo, não há salvação.

Temos, iguahnente, que nos ÍDspirar em nossas coisas, trabalhar nossas
coisas, viver nossas coisas. :I! que o Brasil foi sempre «vítima do imperia­
lismo cultural exercido por outros povos"', lembra JosÉ GAlIRIOO TOR­
l\ES (~2), que adverte, mais, ser "desastroso dispor de uma elite heterogê­
nea, formada sob as influências mais distintas dos países onde estudou,
romântica, desenraizada, inautêntica. atormentada por um complexo de
inferioridade, que ignorava as vírtualidades de nossa gente e confundia
seus anelos, não conhecendo, tampouco, a chamada problemática deste
imenso país, de tão acentuados contrastes, ou a tão decantada realk1nde
brasileí-rG, para a qual tanta preocupação havia em aàotar modelos que,
freqüentemente, nada em comum apresentavam com a nossa situação ou
t'stágio evolutivo".

A adoçáo do regime liberal-democrata, a implantação do sistema
federalista, o sufrá~io direto universal, c, mais do que tudo, a Constituição
de 1891, ~ão exemplCis gritantes dessaalíenação cultural dos homens a
quem estava afeta a condução política do Brasil. Homens como existem
tantos, ainda hoje, perambulando por aí, nos palácios, nos Ministérios. no
Parlamento, na imprensa, nas organizações empresariais, como verdadeiros
fantasmas vindos de um outro mundo...

Integrada no Estado, e como este, sem. desrespeito ao seu ronteúdo
humano, tem de ser llacioDal, a Universidade, conseqüentemente, entre
nós, há de ser eminentemente brasileira. A cultura, em essência universal,
inclui, necessariamente\ elementos de todas as cultura,'l, e estas se diferen·

(51) TORRES. José Garrido. Ob. clt,
(52) TORRES. José Garrido. Ob. cit.
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clam nos espaços e nos meÍos em que surg-em e florescem, expressando
valores tlpicos, razão por que, como quer NEÍLsON RODRIGUES (53), a Uni­
versidade, "força de transformação na sociedade", representa "a própria
produção do saber, que se transforma em revolucionista na medida em
que saber significa tomad~ de consciência histórica". Ora, tomada de
consciência histórica é tomada de conhecimento, é assunção de atitude,
num espaço e num tempo, face aos acontecimentos relacionados com Os

problemas dos homens, em sua condição humana e em sua condição de
nacionais. A Universidade há de entender isso e funcionar sem fugir dessc
entendimento.

Entretanto, aceitando, embora, que a Universidade, por força de impo­
sições hist6ricas, atue dentro desse realismo, vinculando o universal ao
nacional, o certo é que, em si, ela não poderá jamais fugir à sua essência
humanista fundamenta], pois é de sua natureza, prioritariamente, a per­
seguição de Projetos que envolvem °homem como homem., independente­
mente de sua nacionalidade. Porque, acima do ideal de cada homem, há
o ideal comum de todos os homens, e, acima do ideal de cada povo,
há o ideal de todos os povos. Há um ideal comum a todas as nações, e a
Liga das Nações, ontem, hoje a Organização das Nações Unidas, são
reflexos reais, conquanto bruxo1eantes, desse sonho universalista de uma
composição humana interessando todos os povos. Quimera? Talvez, o que
não nos deve desesperançar, porque (GEOHGES GUSDORF) (M) "a utopia
tem um sentido positivo; não é ela aqui uma espécie de fantasma irrealis·
ta, pois é ela que inspira e transfígura o real. Carente desta inspiração
escatológica, o mundo humano arrisca tornar-se um deserto de sentido
e de valor, como se vê muito bem no vir-a-ser absurdo do mundo atuar'.

A Universidade surgiu com um sentido universal e assim deve con·
tinuar. Buscar as perdidas origens. Volver à sua intenção original, o pro­
pósito com que apareceu na era medieval: a liderança do processo civi­
lizatório, entendido este como um desenvolvimento integral do homem e
da sociedade, à base da integração das ciências e sua ordenação pela fjlo­
sofia. Só assim conduzirá a sociedade para fins predeterminados. A filo­
sofia dá, assim, as diretrizes. E é na Universidade que, pelo aprimora­
mento da cultura, se define, se apura e se firma uma ideologia, na qual
se informa o Estado, que a institucionaliza, a dinamiza, a consolida. Os
caminhos da sociedade devem, pois, ser traçados pelo Estado, através
do estudo integrado das ciências, das artes, das letras e da filosofia, leva­
do a efeito na Universidade. Esta é, repitamos, o dínamo cpntral da socie­
dade. Logo, tem que partir de uma motivação e se dirigir a um fim. Sim,
porque - lembra CREUZA CAPAL!lO (õ5) - evocando o exemplo alemão, "a
Universidade não é um ser natural, subordinado às leis naturais da natu-

(53) RODRIGUES. Neilson. "Autonomia e Universidade, uma questão política" in
Educação e SQCiedol1e, clt.

(54) GUSDORP, Georges. "Crise de Universidade e crise de valores" in Convivium.
São Paulo, a. 15, n. 3, 1975.

(55) CAPALBO, Creuza. "Reestruturação da Universidade brasileira" in Convi­
víu.m. São Paulo, v. 28, jul./ago. 1983.
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reza, O seu reino é o de "dever ser", on seja, D reino das relações ético­
sociai5. A sua unidade é a da ordem do signifkaoo que a Universidade
terá, e que será obtido na tessitura d'a convívencia social ~ meio aca~

c1emico, em vista à finalidade da Universidade. E qual é esta finalidade?
Mais uma vez o acordo se fazia quando diziam ser a busca da verdade
científica e filosóHca, em sua íntima vinculação com a dimensão social,
ou seja, ela deve .feroir ao lw1'1lem e portanto à nação alemã, mas sem
perder de vista a busca desinteressada da veroade".

Sendo, assim, como realmente é, do reino do "dever .~cr"', a Universi­
dade se coloca no (:ontexto soc'ial (que movimenta e qualifica, pois obe­
dece a uma orientação filosófica tlue lhe abre uma visão global do homem
e da sociedade) como um órgão do Estado, quc, em sua autcnticidadt\
& um instrumento de construçào naciona.l do povo, Assim, o Estado há
de ser como que uma ideologia em W;ão, isto é, movimentar-se em funçüo
de Llma filosofia, que só e'ita diz como E' l)lua que COllstru:r. 0\1 s<'ja, dil
os fins e illdica os caminhos para alcançá-]os.

Inspirado na filosofia cristã o Estado vísa servir ao homem - o homen~

todo e todos os nonums. Isto é, €"nfoca o homem na universalidade de slIas
virtudes, de modo a favorect'r a sua plena reali7".lç'ão como indivíduo,
como ser familiar, como profissionaJ, como membro de uma comunidadc,
como célula ativa de uma Ilação. Busca o homem na sua totalidade e,
através do homem total, uma sociedade plenamente humana. Esse proje­
to, o Estado o persegue com e pe1a Univenidade, centro de estudos, de
debates e de pesquisas, onde se formam e dl".~envolvem as melhores in:c­
Hgêncü.ls do país. A Univcrsidadt·, livre na pr{}cma da veruade cicndficl,
é, no entanto, um componente polHíco do Estado, na. medida em (lHe par­
ticipa, prioritária e predominantemente, do processo de edificação da so·
ciedade. Através do eonhecimento, serve ao homem, ao homem em si ~

ao homem situado num espaço f' num tempo, ao homem qne tem uma
"ra~'a" e lima história que pert<'l)CC a uma. nação. Assim. li Universidade
deve, igualmente, l'star a ser\,j~,o tia nação: "'A universidade é suhoTlli.
nada ao Estado, devendo servir ;\ na~fto e à huma.nidade" (Flçnn:) ("4~}.

VIl - A Vnit:ersid<uk não po<le ser neutrd. A educaÇ<io e {J destino d<t(
sociecúule nacWnal. Nossa fomwçOO é cristã. A eduoação é agente
e "tIo frtlfo da isOCiedtuk. Um sentido para a educação 1Jra.~il('ircJ,

Escreve ~IGW:L CoNZÁIEz ARROYO (~~): «~enhuma organização do
1mbalho é neutra, menos ainda a organi:l.açio do traballio educativo".
Nessas poucas palavras está compreendido o sentido mais vasto c pro­
fundo do trabalho universitário. Porque o trecho contém a substl\nda

(56) FICHTE apud Creuza capalbo. Ob. cit.

(57) ARROYO, Miguel OoJuá]eI. liA Reforma na prátlca: lo exper1~la pede.·
g'Ó8ica do mestrado da PAB - UMFO" - ln "Educação e SOCiedade", clt.



mesma do processo educativo. A educação é te]eológica: educa·se por
uma razão e objetivando-se um fim. E se educa dentro de um tempo. de
um espaço, de uma ambiência social, de um condicionamento político,
de um projeto histórico. A "arte pela arte", a "ciência pela ciência", o
"saber pelo saber", são "slogans", ou melhor, vícios de um liberalismo já
superado. O Estado moderno quer o saber para fazer do homem o homem
pleno e da sociedade uma sociedade fraterna, igualitária, Iívre, justa,
responsável. E a Universidade, como órgão do Estado, deve ajustar-se
a esse propósito, como viu, com amplitude, ANTÔNIO JOAQUIM SEVE­

IUNO (58): "Acreditamos que a qtH'stão fundamental que se deve colocar
à educação brasileira diz respeito a seu próprio significado de um projeto
histórico, do projeto existencial que se deve dar à comunidade brasileira,
a busca de seu destino e de sua civilização. Sem dúvida, estamos diante
de uma questão eminentemente filosófica, tarefa fJue cabe à filosofia da
educação equacionar adequadamente, não sem antes recorrer, também,
à filosofia social e à filosofia da história, mediante as quais se funda.
menta numa antropologia filos6fica, alicerce último de toda reflexão sobre
o realizar-se do homem. Esta questão :mtropoIógica situa·se, pois, no
meio ontológico da prohlemática educacional brasileira: trata-se de expli­
citar gual o sentido possível da existência do homem brasileiro como
pessoa situada na sua humanidade e em sem momentos históricos".

Esse, em verdade, o grande problema: como deve ser a sociedade
brasileira? Como construir essa sociedade? Como agir nessa sociedade?
Como direcioná-la? Como aperfeiçoá-Ia'~ E: de procurar-se, então, o eterno
e o contingente, o universal e o nacional no homem brasileiro, para dentro
de um humanismo permanente e de uma realidade nacional variada 8

variável, tentar-se uma sociedade em que todos os homens usufruam eqüi.
tativamente dos beneHcios da civilização. Quem somos? Que desejamos:
Para onde vamos? À Universidade incumbem as respostas. No Brasil, temos
uma origem cristã, uma fonnação cristã. Cristão deve ser () sentido de
nossa dvilizaçiío, Assim, o trabalho educativo, no Brasil, deve ser balizado
pelos parâmetros indícados pela doutrina cristã, "O que queremos res­
saltar - comenta, ainda. ANTÔNIO JOAQUIM SEVERINO (59) - é que o desa­
fio mais radical que se impõe à educação brasileira é o questionamento
de seu próprio sentido em função do projeto civilizatório brasileiro. Afinal,
estamos vivendo uma crise total de civilização e todo esforço para a arti­
culação de um projeto político e social para a população brasileira pres·
supõe que se discutam questões básicas relativas à dignidade humana,
à liberdade, à igualdade, ao valor de uma existência comunitária, às pers­
pectivas de um destino comum, tendo em vista a civilização que se busca
construir,"

(58) SEVERINO, Antônio Joaq1Um. "A problemática educacional brasileIra e a
Questão didática. no ensino superior" in Educação e Sociedade, cito

(59) SEVERINO, Antônio Joaquim, Ob. cit.
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Perfeita, a análise. Pois o homem. 5OOdo um ente teleológico. 8. edu­
cação - processo de formação do h~m - há de. decorrentemente, ser
telco16gica. Como teleo16gico há de ser o Estado, onde se integra a nação.
O marxismo informou O Estado soviético. O nazismo estruturou o Estado
alemão. O fascismo modelou o Estado italiano. Os sacrifícios. as renúncias,
as lutas, o desespero e as esperanças do povo russo, do povo alemão e do
povo italiano tiveram uma motivação, uma explicação, e ditaram um obje­
tivo, pelo qual eles lutaram, seus ideais projetados nos seus Estados. Já
no Estado liberal nada disso ocorre. Estado e nação não se integram. O
Estado liberal é mera ficção. Por isso, um Estado aootrato, ausente, abstê­
mio. Que não reflete a nação. Que não modela nada, nada conduz. Vê as
coisas acontecerem se~ndo as manejem os homens capazes de fazê-lo, sem
delas participar. EstaéIo do deixar fa'Zer. deixar passar. Pelo que serviu à
selvageria capitalista, responsável peJa implantação no mundo de uma
sociedado desumana, utiHtária, materialista e escravocrata.

A educaçilo busUeira há de orientaNie num sentido humano, eis que
é inspirada na doutrina cristã. Buscando a re-aHzação do homem total,
independentemente de sua raç-8, de sua classe, de sua nacionalidade, homem
que não pode ser tratado como mercadoria, nem confundido com atributo
do Estado, nem subordinado iis forças e relações de produção... Do
homem universal, eterno, feito à imagem de Deus. Mas de um homem
que vive, igualmente, num espaço próprio e diferenciado, cercado de
outros homens que vivem em outros espaços também diversificados. A
Universidade, em sua missão de preparar o homem dentro desse ideal e
dessa realidade, há de estar posicionada no organismo estatal, pois só
pelo Estado se ordena racionalmente e se connuz conscientemente a socie­
dade. Por tudo isso j afinna, ainda, ANTONIO JOAQUIM SE\'ElUI';'O (80). "é
radicalmente prioritário, em relação às questões didáticas, discutir o signi­
ficado de nossa educação no contexto de DOSsa vida social concreta, uma
vez que ela, a educação, é froto, e deveria 'Ser agente. desta vida social
e política da nação. I Todo projeto educacional será necessariamente 'Im
profeto político e n~o há como evitá.lo. Conseguir fazer, portanto, com
que o nosso estudante, nos diferentes nív~is de sua fonnação, adquira a
consciência desta dimensão política da educação, parece inadiável com­
promisso dos educadores atuais".

Educar, pois, o homem brasileiro para, sem prejuízo de sua condiçEio
humana, viver em função de uma realidade nacional específica, logo, para
tentar caminhos pr6prios e mmos definidos em seu processo civilizatório,
aí o papel a ser desempenhado pela Universidade, posta como órgão do
Estado.

Que não se alegue, quando propomos a aàesão da Universidade ao
Estado, na busca de mna dvilização cristi. que religião e poUtica têm
planos distintos de atuação. Reügião se liga à filosofia, às ciências, tam­
bém à poUHca. O mundo dos conhecimentos é vasto e profundo, e n~le os

(00) BEVERmo, AntOUl.o Joaquim. Ob. clt.
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valores estão interligados. Todos influem sobre todos. No caso do cristia­
nismo, há que consiàerar um fato fundamental: Cristo. Que não é s6 Deus,
mas também homem. Que viveu entre os homens e morreu pelos homens.
Ele não preparou os homens somente para a "outra" vida, mas, igualmente,
para a vida terrena. Quando Ele pregou o amor ao próximo fixou as bases
do soJidarismo. E quando expulsou os vendilhões do templo condenou
Os sistemas que colocam a voracidad'e do lucro acima da dignidade huma­
na. Cristo quer a igualdade e a justiça, a hierarquia de valores, a digni­
dade, a fraternidade. Tudo aqui mesmo, neste muru1c. Ele não pregou
para Os anjos, mas pam os homens. Assim, havemos de compreender e
proclamar, com LEONAPJ)() BOFF (61): "A comunidade cristã e a comuni­
dade poHtica não são dois espaços fechados, mas abertos, por onde circula
o cristão: na comunidade cristã, este celebra e alimenta sua fé; aí ele
ouve a palavra de Deus que o envia para o compromisso para com seus
irmãos; na comunidade política age e atua ao lado de outros, realizando
concretamente a fé e a salvação; aqui ele escuta a voz de Deus que o
chama a expressar-se na comunidad~ cristã. Tanto um espaço quanto o
outro vem recoberto pela realidade do Reino de Deus que se realiza,
embora sob signos diferentes, num e noutro espaço". Assim é, em ver­
dade. Porque a doutrina não é só para ser pregada. É para ser, igual­
mente, realizada. O ideal nasce do real e tende a concretizar-se no real.
A doutrina crístã não pode ficar insulada nos templos, tem de ser vivida na
sociedade: nas mas, nos quartéis, nos lares, no Parlamento, nos palácios,
nas escolas, nas fábricas. Ali onde estão a cruz gamada, a foice e o martelo.
As instituições políticas, que movimentam a sociedade, são a cristalização
de ideologias. Dessarte, o cristão não pode limitar-se a prapagandear o
cristianismo, há de procurar vivê-lo. Ele tem de atuar onde atuam o ateu,
o anticristão, o agnóstico. Para isso ele foi doutrinado. Por isso é que foi
sacrificado no circo e viveu nas catacumbas. O campo político não pode,
portanto, ficar fechado ao cristãO, nele agindo, somente, os não-cristãos e
os antieristãos. Cristianismo, em sua projeçào terrena, é luta, é a cata dt'
um id'eaI. A socíedade cristã, para ser mesmO uma sociedade cristã, há de
expre.n8r a doutrina cristã. Cristo em César, César em Cristo. No Brasil, Pais
cristão, a Universidade, inserida no Estado, deve colaborar nesSa missão.
Isso tem de ser aceito, sentido, compreendido e procurado. Porque só assim
teremos reencontrado a razão de um trabalho 11 efetuar, eis que, como
ensina ALCEU AMOROSO LIMA (62), "o primeiro passo para dar à nossa peda­
gogia uma importância decisiva, para o fuhlro da nacionalidade, é reco­
nhecer que nada será feito sem um trabalho prévio de fixação dos prin­
dpios que nos devem governar", E então, cabe perguntar: estudar para
quê? E aí está por que os projetos políticos, vendo~se no E'stado um ente
teleológico, incluem os projetos pedagógicos. Ora, se é pelo Estado que
se constrói a nação, se nação é a sociedade, se a sociedade é a totalidade

(61) BOP.F', Leonardo. Igreja, Carisma e Poder. Petrópolis, Vozes, 19a1,

(62) LIMA, Alceu Amoroso. "Educa.ção, instrução, cultura" in O Instituto Brasi~

leiro ele Geogra/iQ, e EstatÍ8tica e a Ellucação", cito
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dos seres humanOs integrados num todo único - a nação - e se é a edu·
caçil.O que "faz" O homem, então não há como não se colocar a Universi­
dade l2omo carro-chefe na luta pela conduç'lio do E.~tado.

IIoje, apesar dos remanescentes liberal6ides (homens mortos nu tem­
P(l, conl'plan~o vivos no e5paç~o), tt'm-se como necessário que o Estado ­
conceituado como instrumento de construção das sociedades nacionais ­
deve c.~tar presente em tudo. Logo, também na educação. Donde admi.
~ír·sc, com L.oURE~ço FlI..no (ll.~), "uma educ:tção planejada, organizada,
f'xecutaua (' controlada llO $cntido dos fins sociais". Esse planejamento,
hoje, t· incontestável. Desse modo, entre os plunos do Estado, situa-se
() plano educacional. :e atraves desses planos teclos, devidamente inter­
vinculados, com vistas ao de~enyolvjmento global da sociedade, que o
Estado opera. Assim, não só. a l'COnomia deve ser dirigida, também a
(~ducaçií.o, inclusive para o domínio e a humanização da economia. Pelo
que a educação há de enquadrar-se em uma ideologia.: "O ideal, portanto,
deve governar toda pedagogia. E~t<l não é m:lj~ do que a formação do
IIOlllt'lll, a sua. preparação PH)';l ol vida. Ora, ,~6 ,',p forma uma {'oisa para.
certo fim. Só se prepara nIn.' coisa sabendo-se para que se val preparar.
Por isso, é necessário (lue haja. previamente, uma finalidade. um objetivo,
um ideal a atingir"~ diz ALCEU AMOROSO UMA (64), e adiaol;): "a pedago.
gia se forma de acordo com n nossa cOIlcepção da vida".

As instituições não se movimentam por si, mas por seus agentes.
Esses agentes são os homens, O Estado será o que forem os homens que
o dirigirem. Donde a importância política da Universidade, onde se
formam as elites dirigentes do país. E s6 homens superiormente formados
na Universidade, por esta equipados em conhecimentos e técnicas, e
homens dimensionados por uma convicção ideológica, estarão em condi­
ções d.e bem gerir QL'; negócios do Estado.

Entre outros, o povo alemão soube compreender essa verdade e
buscar na Universidade a forçu recuperadora de que necessitou, em di.ffcil
momento de sua hist6ria. P, o tjw' nos conta GEOJWF.S Gl'SOORF (O~): "Apú...
a derrota de lena, em 1866. a Pnissia, massacrada pelas tropas
de Napoleão, e rreocupada com seu sootguimento nacional, concebe ()
projeto admiráve de', recuperar pela força do espírito uma snperioridade
!lne ela havia perdido no campo de batalha. A fundação da Universidade
de Berlim, t'Ill 1810'. é uma resposta ao desafio de Iena. O fil6logo
Guilherme de Humboldt, cnearr('gado de preparar a nova fundação,
consultou nessa ocasião os melhort,s espitlios de sua éyoca. Ele mesmo
declarou que a grande tarefa de soerguimento nadona pedia, para ser
levada a bom tcnno, uma cate~oria de homens de dência e de raüo, cujo

~fl3) LOURENCO FILHO. "Estt1.tistica e ed~çáo" <Conferência. realizada. no
Cur.lO de lnformações do IBGE, em julho de 1938) in o ln.çtituta Brasileiro
de Geografia e Eàtattstfcu e a Educação, clt.

(64) LIMA, Alceu Amoroso, Ob. cit.
(65) OUBDORF, Georges. "Crise da Universidade e crise de valores". clt.
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espírito teria uma amplitude suficiente para ultrapassar sempre os proble­
mas técnicos, nDS diversos postos aos quais teriam acesso em seguida. Estes
homens, de uma fonnação superior para além de suas responsabilidades
imediatas, não perderiam de vista suas responsabilidades fundamentais
com rela.ção à. situação global do país". O que conseguiu a Alemanha,
depois disso, todos sabem, pois constituiu-se, sob todos os aspectos, uma
potência de primeira grandeza no cenário internacional

Por tudo isso, já compreenderam, hoje em dia, os verdadeiros esta­
distas - isto é, os politicos autênticos - "que todo Poder responde a um
sistema de valores sócio-políticos" (&6). Conseqüentemente, quanto mais
altos esses valores, tanto melhor o sistema. O Poder, em si, é neutro, só se
qualifica pelo fim a que serve. Dessarte, o que se tem a buscar, pelo Poder,
é a implantação social daqueles valores que marquem um posicionamento
humano do Estado frente aos problemas sociais, econômicos e políticos:
"El Poder - acrescenta BLAXCO - no puede reducirse a fuerza ciega,
bruta. Esta fuerza material debe estar pleagada a unas normas, y las
normas promulgadas en función de una derta ideología". :e a ideologia
que propõe os rumos. Mas uma ideologia é uma filosofia politica, ligada à
filosofia geral. A experiência sugere que a ideologia a implantar é o huma.
nismo integral, que repele as ideologias totalitárias, comunista ou fascista,
e a ideologia demoliberal, esta a humana, as outras inumanas.

Urge, assim, que nos libertemos, de uma vez por todas, dos prejuízos
e dos preconceitos dos· nossos "liberais", intelectuais outrora made in Coim­
bra, hoje em Paris ou Washington. que vêem no Estado um Moloch pronto
a devorar~nos. Que pregam a livre concorrência. Que condenam a interven­
ção do Estado. Que endeusam o individualismo. Que combatem o protecio­
nismo. Porque esses homens estão culturalmente defasados. Daí a falsida­
de de suas posições. Daí a sua alienação. Fugindo às abstrações, aOs mitos,
ao irrealismo e ao "imperialismo cultural", temos que reformular o nOSSO
posicionamento político. Reformular, inclusive, o nosso próprio conceito de
política, que anda bastante por baixo. Já advertia ALBERTO TORRES (6;) que
"a política precisa reconquistar a sua força e seu prestígio, fazendo reconhe­
cer-se como órgão central de todas as funçóes sociais, destinado a coorde­
ná-las e harmonizá-las - a regê.1as - estendendo a sua ação sobre todas
as esferas de atividade, comO instrumento de proteção, de apoio, de equi­
líbrio e de cultura". Cabe-nos, assim, reintegrar a política em sua dignidade.
Em sua natureza de ciência do Estado. Com o que estaremos, ao mesmo
tempo, valorizando a ação política e justificando a sua alta função sooia1.
Dentro dessa compreensão, quando se fala em política, fala-se no Estado,
que, em ronseqüência, deve estar presente em todos os setores de ativi­
dade humana. Para bem de todos e de cada um. Por isso, o Estado tem de
subordinar-se a uma ideologia, cuja definição há de ser feita em coniu~

gação com a Universidade, através dos conhecimentos, descobertas ('

WJ) ANDE. J. BLANCO. Teoria del Poder. Madrid. Edidones Pirâmide. S.A.• 1977.
(67) TORRES, Alberto. A Organização Nacional. São Paulo, Companhia Editora

Nae.lon&l, 1978.
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técnicas gue esta promove, €ll.1 pro'leito da formação plena do homem c
da sociedade.

O certo, como ensina FRAl\CJSCOCJ,.MPOS (6~) é que- "o futuro será
o que a educaçã<J entender que ele seja". E aí está por que tanto insistimos
na necessídade de inionnar o Estado brasileiro por uma filosofia cristã, e,
ao mesmo tempo, nacionalista. O que !leria conseguido pela conjugação
de esforços e recursos de todos os 6r~os do Governo, no centro dos quaís,
como dínamo deS5e movimento, há Je ser colocada a l"niversidade.

Ainda recentemente o Ministro da Educação (69) reconheceu e prp...
clamou que "estamos, todos, Governo e Universidade, submetidos indis­
tintamente à mecânica inflexíve\ do nosso ordenamento jurídico", e que
"so sob o irnpériC) desse primado poderemos contribuir para a evolução
pacífica de nossas instituições e de nossa organização jurídica, de nossa
estrutura política e de nos~os padrões de desempenho econÔmico e de
garantias sociais".

Jt assim, reaImente. AC<lntec<>, todavia, que ainda estamos todos, :povo,
Governo e Universidade, submetidos a um ordenamento jurídico encBJXado
no sistema capitalista demoliberaI, inspirado numa ideologia política agn6s.
rica. individualista, imediatista, inorg;\nica, atomística, que, na prática
traduz·se numa sociedade dividida em classes privilegiadas e classes desa·
fortunadas, isto é, numa sociedade desumana, c, nela. a Universidade ­
como não poderia deixar de suceder - se ressente dessa ambíência poHtica
opressiva, escravocrata, egoísta e deletéria.

Repitamos, então, mais uma vez, por necessllrio, que a sociedade nacio­
nal se completa no Estado. Este não é uma ficção, é um ser vivo. li: a
nação realizada política c juridicamente, a nação atuando como um ser
consciente e responsável, como uma pessoa. Pois o Estado, conforme a
sua fanna e a sua 'estrutura, pode construir a nação Ou i~ir a sua
construÇ'ão. Há, por. isso, de ser natural. Quer dizer, um Estado humano,
mas qu~ igualmente, corresponda às necessidades típkas dessa parte da
humanidade localizada nesse espaç'o em que o Estado se ínslalou. t: que
s6 o verdadeiramente nacional é verdaéeiramente humano, visto ser a
sociedade internacional cOXlstituida de todas as nações, ligadas pelo que
têm de humanas e diferenciadas pelo que têm de nacionais. H&-. pois, o
Estado brasileiro de, sem perda de sua substAncia humana universal,
espelhar as realidade$ nacionais. Ora, a nação brasileira tem, como tÔníCll,
a sua qualidade cristã. Nossas origens, nossa fonnação, nosso caráter, nossa
aJma, têm raizes no apostolado evangélico. E o Estado tem que respeitar
essa realidade. O Governo, inclusive pela Universidade, llá de perseguir,
utravés de caminhos crístã.os, ob}etivos cristãos de vida.

Se não nos cOnvencermos de5s'.\s verdades, se fugirmos à nOssa natureza
llUmana e à nossa condição brasileira de vida, se não definirmos uma razão
universal de vida e um rumo nacional de vida, se, poi.~, dentro de nGSso
condicionamento geoCfonÔmico, não noS guiarmos por uma vísiio huma­
(88lCAMPos. Francisco. 01&c. cito
(69) MACIEL. Marco. "Movimento estudantil e reforma univerSitária··. cito
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nista das coisas, nada conseguiremos, porque sem uma orientação total
que desça ao íntimo das consciências onde se elaboram as decisões dos
grandes rumos, todas as eS1?eranças de reconstrução social estão fadadas
a um malogro inevitável" (LEONEL FRA"CA) (,O). Essa orientação total
"que desça ao íntimo das consciências, onde se elaboram as decisões dos
grandes rumos" é a orientação cristã de vida. Na base da conduta dos
homens está, pois, a preocupação cOm as causas e com os fins da vida, logo
de seu destino. Por isso mesmo afirma, ainda, LEONEL FRANCA (71), «quei.
ramos Ou não, consciente ou inconsc:ientemente, é uma visão filosófica da
vida e uma compreensão metafísica do mundo que norteiam a nossa ati~

vidade. Todos os problemas, econômicos e políticos, morais e sociais,
resolvem-se, em últíma análise, em problemas humanos e pedem soluções
humanas, inspiradas num conceito da natureza e dos destinos do homem".

Aí o ponto crucial do problema político impossível de resolver sem
o concurso da Universidade: o delineamento de uma filosofia política a
seguir, de modo a se conseguir humanizar o Estado. No caso brasileiro,
havemos de nos guiar pelo cristianismo. O cristianismo como filosofia de
vida. Como compreensão do homem e do universo. O cristianismo nos dá
uma visão ampla, profunda, perfeita, do homem e do mundo. Tudo está
em projetar politicamente na SOciedade os seus princípios, O que é tarefa
do Estado, através, princípalmente, da escola.

O homem, pela ideologia cristã, procurará construir a sociedade à sua
imagem. E fora do cristianismo não se alcançará uma sociedade autentica­
mente humana. O progresso científico, numa sociedade pagã ou agnóstica,
pode, em vez de favorecer, prejudicar o homem. Sem uma finalidade
superior a perseguir, a sociedade sucumbe ao egoísmo. Não adianta ir
à Lua, nem conquistar Os espaços celestes. nem penetrar os mistérios do
átomo, se isso não for feito com vistas ao bem da humanidade. Em uma
sociedade materialista, como as totalitárias e a liberal-democrata, as con­
quistas científicas - divorciada a ciência da filosofia, de uma filosofia
humanista - acristã, podem até ser usadas contra O homem. O que, por
exemplo, hoje se pretende, pelos foguetes, mísseis, satélites, raios laser etc.
é o domínio do mundo. E a ciencia deveria ser usada exclusivamente
para libertar o mundo. Libertá-lo do medo, da fome, da violência, das
injustiças. A energia atômica, numa sociedade realmente cristã, poderia
fazer milagres em benefício da humanidade. Num mundo materialista,
serve para des~nlir Hiroximas ... É que, adverte, ainda. LEONEL FRANCA

(72), nessa crítica definitiva: "a ciência põe.nos nas mãos elementos pre­
ciosos de progresso, mas não nos oferece uma norma que oriente a mam'Í­
ra de utilizá·1os. Cientificamente vale tanto o laborat6rio químico que
manipula lenitivos ao sofrimento humano como o que prepara gases asfi­
xiantes para martirizar populações indefesas. A dêncía é bela, é explên­
dida, mas é também neutra e pode ser desumana sem deixar de ser
ciência. Arma-nos com uma técnica formidanda, mas não nos infunde um
(70) FRANCA, Leonel. A Crise do Mundo Moderno. Rio, J. OIympio, 1942.
(71) FRANCA. Leonel. Ob. cito
(72) FRANCA, Leonel. Ob. clt.
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dinamismo moral. À filosofia (' ú religiáo está reservado I) reino dos valo­
res e dos fins que julguem os meios subministrados pelo conhecimento e
pelo domínio das ~nergias da natureza".

O valor da ciência é, como se vê, um valor circunstancial. Pode valer
para O bem ou para o mal. Tudo depende da filosofia, que integra, supera
~ dímmsiona todas' as ciências. Mas a filosofia está sendo esquecida. Atual­
mente, a Universidade é quase s6 ciência. Urge, portanto, que a Universi·
dade seja também, e sobretudo, filosofia. E essa filosofia não pode ser
outra senão aquela que informa o Estado, de que a Universidade é Órgão
fundamental. A Universidade tem, assim, urna responsabilidade política
inquestionável, pois a ela cumpre, pelo desE'Ilvolvimento cultural, possi­
bilitar a permanente atualização das instituições.

Diz CREuzA CAPALBD (13): "A Universidade não é uma abstração.
Ela surge, a História nos ensina, corno um produto cultural e político de
uma sociedade determinada. Por isto a questão da reestruturação da
Universidade brasileira não pode se dissociar da questão política. Não se
trata da política de partidos, ma5 sim de concepção política da sociedade.
Qual o tipo de sociedade com a ~ual ela está vinculada? Qual a aspiração
política da socíedade brasileirH. Liberal democrat41? Soc:al-democrata?
Sodalista democrática? Socialista popular? Democracia da maioria anulan­
do li participação das minDria.~? Unitária e dominante de uma dada
ideologia? Pluralista'r A resposta a essas indagações indicará os ca­
minhos e apontará as soluções. Pois a Universidade estâ in~crita num
contexto po1ítico. f';ão age por si e para si, (' sim em função de
um projeto a ser alcanl1ado pela sociedade em {tue se insert'o ~ u.ma
entidade encaixada na estrutura do Estado e valendo como um elemento
dinamizador de todas as atividades, tendo em mira o aperfeiçoamento
global da sociedade. O que se tem em vista é o bem comum. A Universidade
estuda todas as eras, Imas se coloca em uma era determinada, num tempo
próprio; tem uma visüo global do mundo, mas vê o mundo de um prisma
nacional, também, pGis se localiza Dum espaço político específico; é, por
natureza, uma ins~ituição universal. porque humanistica, mns tem que
operar, igualmente, em função das neces~ddade$ do homem posto num
tempo e num espaço, do homem (Iue tem uma "raça", um idioma, uma
história. Do homem que peltence a uma naçio. A Universidade não pode
ficar à margem da história, é um produto desta, em dado momento da vida
das nações. A Universidade é uma res~ta a um desafio: resposta cultural
a uma proposta politica. Dentro do Estado, labuta no sentido da realização
de um projeto existencial que cabe ao Estado para detenninado povo.
Universidade e Estado hão, portanto, de agir em harmonia. A Universi.
dade finna-se no Estado, serve-se dele e serve a ele. E, quando serve a
ele, está servindo à nação que ele representa. Desse modo, se informado
na ideologia cristã, o Estado busca uma sodedade humana superiormente
organizada. Queremos um Estado brasileiro desse tipo. E, nesse Estado, o
papel da Universidade será de um valor im~urável.

(73) CAPALBO, Creuq,; Ob. clt.
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Ministério Público,
ambiente e patrimônio cultural

PAULO AFFONSO LEME MACHADO

Promotor de Justiça em Piracícaba-SP,
Professor na UNESP - Rio Claro-SP, MS
em Direito Ambiental pela Universidade
de Estrasburgo, Presidente da. Sociedade
Brasíleira de Direito do Meio Ambiente.

1. Introdução

A Lei nQ 7.347, de 24-7-85, vem ensejar melhores instrumentos
para a defesa de interesses difusos nominados: o meio ambiente, o
consumidor, os bens e direitos de valor artístico, estético, histórico,
turístico e paisagístico.

O Ministério Público da União e dos Estados já fora contemplado
na Lei nQ 6.938, de 31-8-81, com legitimidade para intentar ação de
reparação de danos ambientais. À época foi o máximo de avanço legis­
lativo conseguido, mormente atentando-se que essa legitimação está
prevista no mesmo parágrafo em que se deu a grande transformação
no campo da responsabilidade, passando-se da subjetiva para a objetiva.

As associações que tenham por finalidade defender os interesses
assinalados passaram também a ter legitimidade para agir. Foi uma
grande conquista jurídica já tentada desde 1980, quando a Sociedade
Brasileira de Direito do Meio Ambiente apresentara anteprojeto de lei
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ao Senador PASSOS PÔRTO. que o propôs ao Senado Federal, canse·
guindo sua aprovação. Contudo, o projeto não cbegou a ser votado na
Câmara dos Deputados. De outro lado, essa mesma associação conseguiu
fazer inserir no projeto de lei da politica nacional do meio ambiente o
art. 19. que instituía a legitimidade das associações e de qualquer
cidadão para defender o ambiente, mas o então Presidente da Repú­
blica vetou esse artigo na Lei n9 6.938/81.

No art. lQ da Lei nQ 7.347/85 é dito que essa lei regerá as ações
de responsabilidade "por danos causados ... ". A ação de responsabili­
dade está profundamente ligada ao conteúdo dos bens defendidos.
Assim, a ação cautelar casa-se ~om a principal no sentido de não
somente se tentar a reconstituição do bem, mas, sobretudo, de prevenir
o seu perecimento ou deterioração. O ~aráter antecipatório da ação
é relevante e não conflUa com o vocâbulo "dano causado", pois a lei
deu meios de evitar a causação do dano.

2. Foro compete"t. para a ação

Disse o art. 2Q da Lei nQ 7.341185 que "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".

Importa salientar o conceito de ambiente e de patrimônio históri­
co, artístico, turístico e paisagístico, pois desse conceito decorre que
nem sempre a Justiça Federal será competente para processar e julgar
a matéria. Com referêncía ao ambiente vemos que ele é considerado
"patrimônio público a ser necessariamente assegurado e protegido.
tendo em vista o uso eoletivo" (art. 29 , [, '<la Lei n'? 6.938/81). De outro
lado atente-se que, 'na proteção dos bans culturais, não preceituou o
Decreto-Lei r..9 25, de 30-11-37, a sua tutel,a como bem estatal, mas como
"patrimônio histórioo e artístico nacional". Se olharmos para o Código
Florestal (Lei nq 4.771, de 15-9-65) vemos que as florestas existentes no
território nacional el as demais formas de vegetação são "bens de inte­
resse comum a todos os habitantes do Pais" {art. lQ).

Os bens ambientais e culturais não merecem ser enquadrados
estritamente como bens estatais. A sua noção de res communes omnium
prevalece sobre uma possível conotação de res publka e anteriormente
de res nulllus. Nesse sentido, na lei da fauna silvestre (Lei n9 5.197, de
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3-1-67), a Exposição de Motivos destaca que "mais do que um bem do
Estado,. é fator de bem·estar do homem na biosfera" (1). Assim, não
se estaria descumprindo o art. 125, l, da Constituição", quando diz que
"aos juízes federais compete processar e julgar, em primeira instância:
as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública
federal forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes
ou opoentes".

o entendimento defendido tem relevância .. por exemplo. no tocan­
te à proteção das florestas ou vegetação de preservação permanente,
ao longo dos rios, no topo de morros ou encostas de grande declive.
Pelo art. 18, da Lei n9 6.938/81, essas áreas estão "sob a responsabili­
dade da SEMA - Secretaria Especial do Meio Ambiente", A lei
ambiental foi sábia ao não tratar da dominialidade, mesmo porque
as terras, onde esteja essa vegetação, poderão ser privadas ou públi­
cas. Consoante a interpretação já expendida, entende-se que a Justiça
estadual do local onde ocorrer ou puder vir a ocorrer o dano será
competente para processar e julgar a questão. Muito pouco poderiam
fazer as Procuradorias da República e as Varas Federais situadas nas
Capitais dos Estados na tarefa de proteger esses bens, principalmente,
quando necessário o processamento de ações cautelares ou da concessão
de medidas liminares.

3. Objeto da ação

O art. 39, da Lei n9 7.347/85 diz que "a ação civil poderá ter por
objeto a condenação em dinheiro ou o cumprimento de obrigação de
fazer ou de não fazer".

A consecução da condenação em dinheiro está ligada à reconsti­
tuição dos bens lesados, conforme se vê do art. 13 da lei em exame.
No que disser respeito à responsabilidade por dano ambientai comanda
a matéria a responsabiHdade objetiva ilimitada (somente limitada a um
milhão e quinhentas mil obrigações reajustáveis do Tesouro Nacional
em caso de dano nuclear). Assim, como não há responsabilidade presu­
mida no Brasil (2), cumprirá ao autor provar a relação de causa-efeito

( 1) MACHADO, Paulo Affonso L. Direito Ambiental Brasileiro. São Paulo, Edi­
tora Revista dos Tribunais, 1982, p. 318.

(2) Direito Ambiental BrasileiTo. Ob. cit., pp. 97/99.
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direta ou indireta dos danos com a ação ou omissão do réu. Se não é
tarefa fácil, nem por isso é impraü~ável. Os levantamentos médicos
(públicos ou privados) de áreas poluídas poderão fornecer dados para
o estabelecimento do nexo entre os incômodos ~onstatados e a emissão
de material partkulado ou de outros poluentes. Quantificar as despesas
atuais e futuras das vítimas não ê também matéria de pronta solução,
mas nem por isso deve cair na vala da tarifação prévia. nem se podendo
marginahzar o decréscimo futuro da força de trabalho das vítimas.

O cumprimento da obrigação de fazer ou de não faler e exigivel
"sempre que, por lei ou convenção. haja pretensão a se exigir de
outrem que se abstenha de ato, ou preste fato" (3). "A pretensão a haver
de alguém um comportamento omissivo ou comissivo necessaríamente
deve encontrar apoio ou no contrato ou na lei" (f).

Parece-me de interesse apontar alguns exemplos que comportam
postular-se no cumprimento da obrigação de fazer:

l' realização de reformas necessárias à conservação do bem
tombado (serem feitas pelo organismo oficial ou pelo proprietário
privado - art. 19 do Decreto-Lei nQ 25/37)(1');

2) anulação de escritura pública de compra e venda ou de escri­
tura de compromisso de compra e venda, quando se deixar de dar ao
Poder Público o exercido do direito <ie preferência (art. 22, ~ 2Q, do
Decreto-Lei nl,) 25/37);

3) ação demolitória de construção efetuada na vizinhança do bem
tombado (art. 18 do Decreto-Lei nQ 25/37);

4) plantio de :árvores nas áreas de preservação permanente (a lei
usa a expressão "florestamento ou reflo~estamento" - art. 29 e art. 18,
da Lei nQ 4.771/65 - Código Florestal);

5) ação para restaurar danos nas áreas especiais de interesse turís­
tico (art. 24, IV, da Lei nl) 6.513, de 20-12·77);

( 3) MIRANDA, Pontes de. CumentáriOfl ao CódjfO de Processo CivU. São Paulo,
Editora Forense, 19'14, p. 46, Tomo IV.

( .. ) PASSOS, Calmon de. ComentáriOs ao Códfl'o de Pr()Çp'sso Ci"lI. Editora Fo­
rense, UI vol, p. 166.

( 5) MACHADO, PaUlo Affonso L. Tombamento - instrumento jurídico d~ pro­
teç10 do p3.trlm.On~o natural e cultural. Revista dos Tribu.als, São Paulo,
VGI. 563, pp. 15-41, set. 1982.



6) anulatória de licença para lotear ou desmembrar:

a) em terrenos alagadiços ou sujeitos a inundações, antes de
tomadas as providências para assegurar o escoamento das águas;

b) em terrenos que tenham sido aterrados com material nocivo à
saúde pública, sem que sejam previamente saneados;

() em áreas de preservação ecológica ou naquelas onde a poluição
impeça condições sanitárias suportáveis, até sua correção (art. 39,
parágrafo único, da Lei nQ 6.766/79);

d) ausência de reserva de faixa no" aedifiundi ao "longo das
águas correntes e dormentes" (art. 49, I1I, da Lei nQ 6.766/79);

e) ausência de publicação do edital de registro pelo Oficial do
Registro de Imóveis (art. 19 da Lei n9 6.766/79);

7) obrigação de realizar estudo de impacto ambiental antes da
aprovação de instalação nuclear (art. 10, §§ 29 e 39, da Lei n9 6.803,
de 2·7·80 c/c art. 18 do Decreto n9 88.351, de H-6-83 c/c art. 19, IV, da
Lei nQ 6.453, de 17·10-77, onde se conceitua "instalação nuclear: a fábri­
ca e local de armazenamento");

8) obrigação de informar dados ambientais através de ação exibi­
tória (art. 69, § 3Q, da Lei n9 6.938, de 31-8-81) C');

9) obrigação de publicar o pedido de renovação do licenciamento
(art. 10, § 19, da Lei nQ 6.938/81);

10) obrigação de publicar a concessão do licenciamento (art. 10.
S 1<J, da Lei nQ 6.938/81);

11) obrigação de recuperar os danos causados (art. 4?, VII), exe­
cutando medidas de interesse para a proteção ambiental (art. 8l?, IV),
instalando-se sistemas adequados de controle da poluição;

12) ação objetivando a instalação de sistemas de tratamento de
esgotos pelas Prefeituras Municipais.

ANTONIO AUGUSTO DE CAMARGO FERRAZ, ÉDlS MILARÉ,
NELSON NERY JúNIOR, a cujo tirocínio tanto deve a Lei n9 7.347/85,
acentuam, antes mesmo da promulgação dessa lei; "dever-se-á preferir,
sempre que possível, a reparação in natura (isto é, aquela que conduza
à recomposição do statu quo ante) à pecuniária" (').

( 6 ) MffiANDA, Pontes de. Ob. clt., p. 49.

( 7) CAMARGO FERRAZ. AntônIo Augusto de. MlLARÉ. lô:dis & NERY JúNIOR.
Nelson. A A4;lão Civil Pública e ao Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos.
São Paulo. Editora Saraiva. 1984. p. 49.

R. Inf. Ie,isl. IIrasílill a. 23 n. 89 jon./mor. 1986 297



Como açáo objetivando a obrigação de não fazer saliento:

1} ação visando a remoção ou a destruição de anúncios ou cartazes
na vizinhança do bem tombado (art. 18, do Decreto-Lei nl! 25/37);

2) ação para impedir a exploração dos recursos naturais nos
parques nacionais, estaduais e municipais (art. 59, parágrafo único, da
Lei nQ 4.771/65 -código Florestal);

3) ação para impedir a expJoração de recursos das reservas nacio­
nais ou reservas biológicas (art. L 2, da Convenção para a proteção da
flora, da fauna e das belezas cênkasnaturais dos países da América
- aprovada pelo Decreto Legislativo de 13-2-48);

4) ação para impedir exploração dos recursos naturais nas estações
ecológicas (na forma do art. 79, § 19, b. da Lei nl? 6.902/81);

5) ações visando proteger as áreas de proteção ambiental:

a) para não implantar e não funcionar indústrias potencialmente
poluidoras capazes de afetar os mananciais de água;

b) para impedir a realização de obras de terrap1enagem e a abertu·
ra de canais, quando essas iniciativas importarem em sensível altera­
ção das condições ecológicas locaís;

c) para impedir o exercício de atividades capazes de provocar
uma acelerada erosão das terras e/ou num acentuado assoreamento
das coleções hídricas;

d) para evitar O exercício de atividades que ameacem extinguir
as espécies raras da biota regional (art. 99, da Lei nQ 6.902/81);

6) ação visando I à cessação de atividade funcionando ilegalmente,
sem licença de instalação ou sem licença de operaçâo ou funcionamen­
to (art. 10, da Lei nQ 6.938/81) ou com·· a licença invalidada ou sem
renovação (art. 10, da Lei nQ 6.938/81);

7) ação visando a apreensão de pesticidas proibidos ou com licen·
ça vencida ou não renovada.

4. Oever de informer o Ministério Público

A Lei nÇl 6.938/81 jã houvera estabelecido que os "órgãos central,
setoriais, secionais e locais meocionados neste artigo deverão fornecer
os resultados das análises efetuadas e sua fundamentação, quando soli·
citados por pessoa legitimamente interessada",
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Como já me referi em outro trabalho (8), essa lei deveria propor­
cionar um fluxo de infonnação constante entre os cidadãos e a Adminis­
tração Pública.

A noção do dever de informar ganha maior dimensão na Lei
nQ 7.347/85. Pelo art. 6Q dessa lei se vê 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". Não é preciso a
existência de convênios entre o MP e agências governamentais para
que essa informação seja prestada sem interrupção. Contudo, os refe·
ridos convênios poderão agilizar essa prestação de serviço de infor­
mação que não deve ser entendida como favor ao MP, obstaculando,
no futuro, quaisquer ações civis contra a própria instituição go­
vernamentaL

Não é exagero entender-se que os servidores públicos (acentue·se
que os empregados das empresas públicas, das sociedades mistas e
fundações de direito público estão aí compreendidos) deverão comu­
nicar espontaneamente ao Ministério Públíco - sem esperar requisi­
ção - cópias de autos de infração administrativa. Não serão os orga­
nismos administrativos que deverão fazer a triagem do que é útil ou
não para embasar uma possível ação civil pública, pois essa é tarefa
do Ministério Público.

o dever estabelecido pelo art. 69, da Lei nQ 7.347/85 está compre·
endido nos "atos de ofício" abrangidos pelo crime de prevaricação
(art. 319 do Código Penal). "Quanto ao elemento moral da prevaricação,
poderá ele ser deduzido de circunstâncias as mais variadas, quer de
origem nobre (benevolência, solidariedade humana, caridade, sentimen­
talismo etc.), quer de impulsos desprimorosos como a vingança, paixão
política, espírito de prepotência, comodismo etc." (O).

5. Direito do Ministério Público 11 informação

Seria uma intenção louvável, mas de dificil execução, o dever de
informar já assinalado, sem a coercibilidade desse dever. A Lei

( 8) Direito à Informação Ambiental. Revista de Inform~ Legislativa, a. 21,
n. 84, out.ldez. 19Ho<\, pp. 2211232.

(9) TACRIMSP. ReI. Azevedo Franceschini, RT 460/338, fev.l1984.
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nQ 7.347/85 dã um salto extraordinário ao criminalizar a ação de
recusar, de retardar ou de omitir dados técnicos ao Ministério Público,
punindo-a com um a três anos de reclusão e multa de dez a mil
ORTNs (art. 10), Não houve qualquer excesso nessa inovação no
direito penal ambiental (aliás tão pobre e de tão moroso avanço). Não
se pode esquecer que a administração ambiental no País, tanto na
esfera federal como na estadual (a municipal é incipiente) sofreu o
chamado processo de "celetização da função pública", isto é, os servido­
res desses órgão~ geralmente são admitidos sem concurso público de
provas e sem garantia de indemissibílidade relativa. Daí resulta a fraca
atuação desses órgãos e o fundado temor de que a informação ambien­
tal ou relativa ao patrimônio cultural não chegue ao Ministério Publico
por iniciativa dessa administração.

6. Acordos administrativos e Ministério Público

o princípio da unidade e da indivisibilidade do Ministério Público
não jugula, contudo, o princípio da autonomia funcional. São principias
institucionais do mesmo niveI na Lei Complementar nl} 40/1981. Geral­
mente, o Ministério Público não tem participado de órgãos colegiados
administrativos que tenham poder de conceder ou negar licenças.
Mesmo que participe de tais órgãos, e, por exemplo, um prazo para a
execução de obras seja concedido por tais órgãos, não fica impossibili­
tada a propositura da ação civil pública pelo Ministério Público. Aliás,
a concessão de prazos desarrazoados por organismos públicos (ou outras
concessões) poderá também colocar esse organismo na posição de litis·
consorte passivo na ação, ao lado da pessoa física ou jurídica privada
ou pública, predadora, poluidora ou ofensora do patrimônio cultural.

lnsurgindo-se o Ministério Público contra o acordo administrativo,
acarretará para o I juiz o dever de examinar o mérito do ato admi­
nistrativo.

Oportuno trazer·se à colação a lição doutrinária e a prática juris·
prudencial acerca da proporcionalidade. Uma das caracteristicas funda­
mentais deste principio é a "adequação da ação estatal". O nascimento,
a aplicação, a execUção do direito não são fins em si mesmo. Justüi­
cam-se na ligação comum a certos princlipios de bem-estar, de promo·
ção da dignidade humana e dos direitos fundamentais e de uma

300 R. '"f. legal. ~síllll ~. 23 n. 89 jall./mer. 1986



comum compreensão de valores morais (lO). Prossegue o relatório: "na
maior parte dos casos, os critérios de aplicação do princípio da propor­
cionalidade se baseiam sobre parâmetros comumente aceitos de ciência
natural, de lógica etc,". Cita alguns países, apontando que na Itália
"o princípio da proporcionalidade parece equivaler ao princípio consti·
tUcional do bom andamento e da imparcialidade da administração ­
art. 97 da Constituição italiana"; na Bélgica, "a possibilidade da aplica­
ção do princípio resulta estritamente da adoção de outros conceitos
gerais de boa administração, de legitimidade de ação razoável"j na
França, a jurisprudência do Conselho de Estado aplica a noção de
proporcionalidade à planificação urbanística (fazendo-se a análise de
custo-benefício do projeto). Nesse país, conforme explica o Prof.
FROMONT, no relatório citado, "ocorre o controle jurisdicional de um
razoável equilíbrio entre o interesse conflitante público e privado,
como exemplo nos casos de uma central atômica ou de um aeroporto".

Não só ao examinar o conteúdo de acordos administrativos, como
de acordos propostos em Juízo, o juiz valer·se-á das lições da ciência
(e para isso po-derá ter peritos e assistentes técnicos) para que possa
buscar a melhor e atualmente exeqüível tecnologia. Diante de alegadas
dificuldades financeiras do poluidor, torna-se necessário investigar a
ação do Poder Público frente a empresas semelhantes, evitando a
concorrência desleal e o enriquecimento ilícito.

7 . Ac:)rdos na ação civil pública

Parece um tema de fácil deslinde. Contudo, tem aspectos não
totalmente claras. Pelo princípiJ da indisponibilidade (1\) o Ministério

Público não pode transigir na ação. A Lei n9 7.347/85 atribui ao
Ministério Público a obrigação de assumir a titularidade ativa da ação,
quando uma associação desistir da açâo ou abandoná-la. Deduz·se que
ao Ministério Público não é dado desistir da ação.

Suponhamos que a parte ré concorde com o pedido (por exemplo:
instalação de filtro's ou outro antipoluidor) mas peça determinado
prazo para colocar tais equipamentos. Teria o Ministério Público de
primeira instância atribuição para celebrar esse acordo judicial? Re·

no) HAIBRONNER, Hay. "11 principio di propon;ionalitã." - Revista Imprensa,
Ambiente e Pubblica Anuninistrazione, 6, novo dic. 1979. pp. 543/564. Relató­
rio geral da lo.a Conferência Internacional de Direito Comparado.

(11) CAMARGO FERRAZ. Antônio Augusto de; & outros. Ob. cit., p. 44.
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fIitamos que o pedido de dilação na instalação e funcionamento dos
equipamentos pode significar delongas. com a continuidade dos pre­
juízos que a ação visa obstar. Esse acordo - mesmo no processo ­
podería equivaler a um disfarçado arquivamento da ação. Ora, a Lei
n9 7.347/85 inovou. instituindo uma nova forma de controle do arqui­
vamento do inquérito civil, devendo ser o mesmo examinado necessa­
riamente pelo Conselho Superior do Ministério Público. Parece-me,
portanto, que para ser celebrado aeordo judidal () Ministério Público
de primeira instância deveria pedir a suspensão do processo e ende­
reçar consulta ao referido Conselho. Só com a anuência desse colegiado
poderá o Ministério Público de primeira (e até segunda instância)
celebrar acordo, que, induvidosamente, não contrarie a i~ücial.

8. Judiciário.' Mln;st'rio Público com novas tarefas

Os valores defendidos nas ações civis públicas necessitarão de
uma compreensâo crescente dos juízes. Muitas vezes aparecerão formas
sutis de pressão, ,acenando-se com o desemprego, como se o emprego
tivesse como componente necessário a doença e o prejuízo ambiental.
É de se trazer à colação acórdào do TJ8P, em que foi Relator o atual
Ministro do Supremo Tribunal Federal SIDNEY SANCHES: "Sempre
que o direito e a polftica puderem ser conciliados, nada obsta que esta
seja invocada pelo juiz como argumento de reforço. Mas, quando
houver choque, ao magistrado incumbe declarar o direito que incide
na espécie. Se agir de outro modo, estará invadindo seara alheia. ainda
que com os mais sadios e respeitáveis propósitos" (12).

Em Piracibaca, SP, alentadoramente o Juiz da 1~ Vara Civil
acolheu pretensão do Ministério Público e, aos 21-8-85, deferiu medida
liminar de cessaç~o da atividade nociva de uma usina de asfalto.

Os Ministérios Públicos federal e dos Estados tiveram as áreas
de sua atuação fortemente alargadas. Novos cargos e novas funções
hão de ser criados. Cursos hão de ser implementados.

A população brasileira - evidentemente a destinatária da lei ­
não só espera, conlo verificará se a nova lei ficará como um ornamento
dos arquivos e bibliotecas, ou será, eom serenidade. inteligência e
tenacidade, efetivamente colocada em prãtica.

(12) RT 459/89 - Ação demo1ltória. que <> Tr~bunal Julgou procedente.
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1. 1ntrodução

Toda doutrina francesa, alicerçada em reiteradas decisões do Conselho
de Estado e do Tribunal de Conflitos, com exceção da voz isolada de
FRANCIS-PAUL BÉNOlT (cf. Le Droit Administratij Français, Paris, 1968),
é unânime em ressaltar a importância da chamada cláusula exorbitante
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como traço, caráter ou índice típico do contrato administrativo, a tal
ponto que o ,,'Onceito deste será - e não poderá deixar de ser - "o acordo
de vontades de que participa o Estado e que contém, inseridas, cláU8Ulaa
exorbitantes do direito comum". Contrato administrativo é o que contém
cláusula exorbitante.

Desse modo, r'c1áusula exorbitante" é a proposição mandamental,
formulada pela Administração, f1cceita pelo particular, e que, inscrita entre
as demais cláusulas do contrato, o tiplfic:l como admmi.l>1rativo.

A noção de ciáU$Ulo. exorbitante, cláusula derrogatória (do direito
comum), Ou melhor, "cláusula de privilégio", assume, assim, relevância
extraordinária no ca~o do direito público, porque é o divortium aquarom
entre o contrato de direito privado e o cDntrato de dire-ito administratKw,
este último, por sua vez, espécie do gênero contrato de direito público,
motivo por que elegemos a cláusuw exorbitante do direito comum que,
na prática, ainda suscita algumas controvérsias, para a elaboração deste
artigo espedalizado (cf. o artigo de GEOflGES VEDEL, "Remarques SUl la
notion de dause eXOl'bitante", em Mélanges Mestre, ed. Sirey, 1956, p. 52.7).

"Clausula de privilégios", "cIimsulas de prerrogativas"', "ciáusulas exor­
bitantes" ou "cláusulas derrogatórias" são as que permitem à Administra­
ção, -dentro do contrato", inegável posição de supremacia, de desnível,
verticalizando [) Estado em relação aoparticulaT contrntante, mostrando
ao intérprete que, ao contratar, a Administração "não desce", "não se
nivela", "não se pril'atiza", "não abdica de sua potestade públíca" (puis­
sance publique), mas, ao contrário, "dirige" O contratante, fiscaliza-lhe
o,~ atos, concede·Ihe benefícios, aplica-lhe penalidades, baixa instruções,
transfere-lhe alguns privilégios de que é detentora, impõe-lhe "sujeições",
sempre fundada no interesse público, do qual é guardiã ininterrupta.

2. O vocábulo "exorbitante"

"Exorbitante" e "derrogatório" são OS dois atributos COm que os cult()..
rcs do direito público se referem a esta modalídade especial de "cláusula"
(Iue, inserida em acordos da Administração, vai caracterizar o contrato
administrativo,

"Exorbitante" significa, ao pé da J.etra, "que sai da órbita"; "delTOga­
tório" tem o sentido de "ab(}lição", "anulação", "substituição" (de pre­
ceitos legais).

Ad litteram, "d&ullull1 exorbitante" é a que sai da órbita do direito
privado e passa a gt'avitar na 6rbita do direito administrativo; "cláusula
derrogatória" é aquela que substitui, que fica em lugar da "cláusula do
direito privado", rrerisamente porque entra na esfera do direito público.
Ao passo que a cláusula d<J direito comam estabelece a horizontalidade
dos contratantes, nivelando-os, a cláusulaexorbftante acentua a verticali-
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dade, desnivelando "para mais" a Administração e "para menos" o par­
ticular, revelando que o Estado ingressa no contrato "tomo Estado", com
toda sua "puissance publique", assinalando o traço contínuo de "diretor"
do particular, na execução de contrato. ~ão raro, a "potestade pública"
é transferida ou delegada ao particular contratante.

3. Crítica à denominação

Denominar, por exc:Iusão, resídualmente, de "exorbitante" Ou de "'der­
rogatória" determinada cláusula, é atribuir ao direito civil a posição de
matriz do direito allministrativo, ou, em outras palavras, é esquecer a
categoria jurídica, que transcende os dois ramos e imaginar que {) arqué­
tipo ou referencial absoluto da árvore jurídica é o "jus cívile", passando
toda construção jurídica a ser elaborada a partir deste importante e mais
antigo ramo do direito.

Dizer que cláusula exorbitante é a que não pode figurar no contrato
de direito civil, sem desnaturá-Io, é o mesmo gue afirmar: "cláusula
exorbitante" é a que não é cláusula privada. Assim também, esclarecer
que cláusula derrogatória é a que substitui a cláusula privada é o mesmo
que dizer: cláusula derrogatória é que fica em lugar da cláusula civil.
Tais afirmações nada acrescentam ao esclarecimento do tema, configu­
rando estéril tautologia. I\em elucida também a afirmação que diz: a
"cláusula exorbitante" é a inabituGl nos contratos privados, por "ilícita",
nestes.

4. Influência negativa do direito civil

Quando se diz "exorbitante", o referencial é o "direito civil".

A verdade é <lue o direito civil, importante e tradicional ramo da
ciência jurídica, não é nem raiz nem tronco principal da árvore jurídica,
mas um dos ramos em que o tronco-matriz se biparte; é o cadinho comum,
em que se misturam os ingredientes jurídicos, a principiar pela nomen­
clatura; é O ramo que despontou em primeiro lugar, que cresceu mais
depressa e que se projetou no tempo. Nunca, entretanto, o tronco-mestre,
do qual se foram desgalhando os outros ramos.

A irradiação é sucessiva, convenhamos. Não sendo concomitante, deu
a impressão de que uns ramos emergiram de outros, gerando a idéia de
que o direito civü é o centro propulsor da própria ciência do direito.
Cabe ao cultor do direito público reformular a experiência jurídica à luz
de princípios próprios, estremando as matrizes públicas das matrizes pri­
vadas e submdendo os institutos do direito administrativo a tratamento
adequado de direito público.

Diante do caso concreto a ser resolvido, a doutrina e a jurisprudência
hesitam, custando a tomar posição na enguadramento de hipóteses peculia­
res ao direito público, O impacto dos princípios informativos <lo direito
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.privado atinge em cheio - c negativamente - o raciocínio desprevenido
ao cultor do direito público, ainda fortemente vinculado ao direito civil.

O jurista e 10 magistrado, muitas vezes, tomam conhecimento do
instituto, chegam 'mesmo a intul-lo de modo correto em suas linhas gerais,
mas falta·Jhes a axata cobertura doutrinária e a respectiva tradição preto­
riana para tomada certa de posição.

Problemas jurídicos, simples, em si, por receberem tratamentD inade­
quado, resolvem-se de maneira incorreta, já que tratados, depois de equa­
óonados, em tenn05 de direito privado.

Tipicas questões de direito público, analisadas em moldes civilísticos,
desvirtuam-se, conduzindo a desaslr05(l'i resultados, in llccitos , poi~', pelo'>
que trabalham sob o rigor que a ciência do direito exige.

Inúmeras vezes observa-se que são resolvidas com exatidão questõcs
de fato. Apücam~se.lhes, no entanto, fórmulas inadequadas. Falta, ao
trabalho do jurista menos avisado, a certa (ldaequatío, o uso da mensura­
ção compatível, enfim, o equacionamento e solução em termos e moldes
de direito público..

Como proceder? Que método segl.lir~ o cultor do àireito no equacio­
namento e resolução ae questões típicas de -direito público?

O caminho é simples. Abandonem-se, antes de tudo, as fórmulas
tradicionais elaboradas pelo direito civn. Elas servem para o direito pri­
vado, mas não se ajustam, mesmo depoi.~ de alteradas, para a solução
de problemas do direito público.

Para o encontro da via certa, reexaminem·sc as colocações adotadas,
indague-se a. respeito das "formas puras" e descompromissadas da tUJ;"·
p1'll&ncia de que fala STAMMI.ER. Desse modo, alcançam-se as categoritJs
;urídkw, procedendo-se a seguir, em sentido inverso, isto é, parte-se destas
e não dos resultados a que já chegou o direito privado para a identifica.
ção das espécies inerentes ao campo publicístko. Rejeite-se, portanto, e
sempre, qualquer tentativa Ge transposição de institutos - mesmo adapta­
dos - de um eampo para outro campo <10 direito.

Categoria jurídica é a formula~'áo genérica, in abstracto, com índice.~

essenciais, mas geJ!ais, não comprometida ainda com nenhum dos ramos
do direito, Trata-se da figura iuriS' tomada em sua generalidade máxima,
caracterizada por conotações típicas do gênero, mas não indentificadora
da espécie.

5. Método de trabaJho do admimstrativi8ta

Impossível, num prin:leiro momenlo de reflexão sobre tema tão com­
plexo, equacionar e resolver te~es de tul relevânci<l. Nosso objetivo i ..
antes de tudo, chamar a atenção dos especialislas para o perigo da
tran..<tposição (mesmo com adaptações) de institutos dp um t:ampo para
outro campo do direito.
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Até agora o primado civilista tem prevalecido, formando-se mesmo
uma mentalidade privatístíca, que e<Juaciona e resolve, em termos tradi­
cionais, os problemas do direito público, levando para o novo campo
os próprios resultados alcançados. Traduz-se. Pede-se emprestado. Adapta­
se. Transpõe-se. Não se fala a linguagem nova e específica do direito
público.

Assim, quando se analisa a fundação de direito público ou o contrato
de direito público, o ponto de partida é a fundação privada ou o contrato
privado, ao invés de principiar-se pelas matrizes fundacionais ou contra­
tuais. Chega-se ao cúmulo de raciocjnar-~e dentro dos esquemas rígidos
do direito positivo, afirmando-se: "o Código Civil só admite e só regula
a fundação prival1<:l. Logo, é claro que a fundação é instituto típico de
direito civil".

Ora, tanto o contrato como a fund,lção se caracterizam, no direito
privado, por notas secundilrias, acessórias, que, e claro, se encontram na
setor do direito público. Uma espécie difere da outra espécie do mesmo
gênero, precisamente, pela àifcrença específica. :Ko caso, o contrato de
direito privado difere do contrato de direito público, embora ambos se
prendam ao protótipo contrato, que é a categoria jurídica, comum aDS
dois; assim também a fundação privada difere da fundação pública,
ambas, porém, presas à matriz jurídica fundacional.

Partindo-se da matriz civilista para atingir o instituto administrativo,
nega-se o contrato público e a fundação pública, pois nestes últimos ins­
titutos não se encontram as conotações que os distinguem no direito
privado.

Evidente. Como encontrar, necessariamente, no innão, um traço típi­
co de outro irmão, se o primeiro pode ter herdado característicos típicos
dos pais, inexistentes no segundo?

Não se pode deixar de lado a figura pura, in genere, antes de sua
entrada em um dos ramos (privado ou público), para trabalhar-se com
a matriz espécie, já reconhecida por tr2ços tipicos inconfundíveis.

A reformulação àas matrizes do direito Bàministrativo está ainda
por fazer-se, mas a partir da categoria i[lfídica, não da espécie diferen­
ciada. Definindo-se as figuras jurídicas, in gcnere, uma a uma, antes do
ingresso na área privatística, trabalha-se com a matriz genérica, descen­
do-se desta, a seguir, para o campo que se pretende estudar.

Nessa fase de análise vestibular dos institutos, ter-se-á a cautela de
separar o principal do rrcessório, o gênero da espécie, definindo-se de
maneira sintética, mas inconfundível, a forma pura, a matriz, a categoria.

Em suma, deve-se comparar o instituto em vários ramos do direito.
Daí, por meio da abstração e da generalização deve chegar-se à categoria.
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Por fim, como contraprova, descer da região ôntica da categ()ria para
cada espécie diferenciada.

Nesse trabalhp, examinam-se os institutos ;:lOS pares (pÍlblico e priva­
do), dois a dois, lado a lado, r.rocedendo-se indutivamente, da espécie
ao gêne:o, do particular ao gera, eliminando-se o traça acessório e fixan­
do·se o índice principal, num depurarnento ascensional contínuo, até
chegar-se ao modelo indiferenciad(), por meio do superamento das formas
privadas e públicas.

As modalidades diferenciadas nOS vários campos da ciência do direito
- as e,"pécies - é. que fornecerão os subsídios necessários para a constru­
ção do protótipo ü1diferenciado l'Omum. Procooendo-S<', depois, em scntido
inv(~rso. reversiva! e dedutivamente, é possível descer a cada um dos
campos, valendo as figuras tipificadas como meio científico dc contraprova.

Pesquisa shter:nática no capítulo da terminologia, das pessoas (priva·
das e públicas), das coisas (privadas e públieas), dos contratos (privados
e públicos), das sucessões (privadas e públicas) irá fornecer o~' elementos
básicos para a fonnulação dos problemas típicos do direito administrativo,
dando respostas a indagações da seguinte natureza: quando é que uma
pessoa jurídica se enquaéb'a no direito privado? Quando no direito público?
A figura do contrato é comum ao direit() privado e ao direito público ou
existe apenas no campo do direito privado? QUllis os sinais ou índices que
pennilem distinguir o contmto de direito privado do contrato de direito
PÚblico? Houve UIDa evolução no delineamento da fígura contratual ou o
direito atingiu tal fase de amadurecimento científico que permitiu a seus
cultores visão maj~ penetrante de velhos problemas il luz et' n[)vas pers­
pectivas?

Qual o conceito genérico de fundação? E de conUatc? A fundnção e o
contrato. milenarmente trabalhados pelo direito privado romano e que
chegaram a nossos dias mediante li estruturação elaborada pelo direito
civil, petrificam-se no direito civil ou existem também no âmbito <lo àireito
administrativo? O ato administrativo nã~ é o mesmO ato jurídico, numa
de suas modalidades diferenciadas, estaDdo um diante do outro como o
genero está para â espéde? A sucessãa é tlpica do direito privado ou
pode haver suee50'São de direito público?

Essas figuras devem ser estudad:ls, em simetria, lado a lado, confron­
tando-sc as modalidades do direito civil com as paralela.• do direito admi­
nistrativo.

6 . A figu1'a contratual

A opinião comum, esclarece FRlTl FLEINER (l.es Principes Génératn
dll D7'Oit Administrtltif Al1emand, 1933. p; 133) vé 1I0 ('Ontrato uma forma
do direito privado,' chegando-se mesmo B afirmar que o contrato é um
instituto de direito privado, só possivel entre sujeitos iguais. Não se deve,
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entretanto, conclui aquele autor, enfrentar o problema de modo tão super·
ficial.

A verdade é quo a conceituação do contrato é noção geral do direito
e não, em particular, do direito privado (cf. KAMMERER, La Fonction Publi­
que en Allemagne, 1899, p. 95). "O contrato", sustenta HAc.,"S KELSEN,

"não é um conceito do direito privado, nem do direito público; em sua
natureza formal, é um conceito da teoria geral do direito" (cf. nosso Trata­
do de Direito Adminístrativo, 1967, vo1. IIl, p. 28).

O contrato gênero, o contrato categoria jurídica, é realidade imposta
pela unidade ontológica do direito, dotado daqueles traços de universa­
lidade que inexistem nas modalidades diversificadas, encontradas no campo
do direito constitucional, do direito administrativo, do direito civil, do
direito comercial, do direito internacional púhlico e privado.

No domínio do direito privado, existem numerosos princípios que
foram estabelecidos, fixados e desenvolvidos no domínio do direito priva­
do, mas que por sua natureza não são princípios do direito privado,
porém, princípios gerais do direito (cf. PAUL LABA1'.l>, Le Droit Public
de l'Empire Allemand, 1900, Prefácio, vaI. I, p. 4).

Eis por que é erro de método tentar a transposição do contrato do
direito privado, já diferenciado, para o campo do direito administrativo,
ao invés de trabalhar com a categoria contratual pura, antes da respectiva
estruturação num dado ramo da ciência jurídica.

Falece, assim, total razão aos autores que, sob o impacto direto do
direito privado, querem impugnar, primeiro, o vocábulo contrcto, que
julgam inexistir na terminologia do direito público, depois, a própria
figura contratual, como instituto jurídico, pois pretendem ver nos acordos
celebrados pelo Estado um ato bilateral, nunca um contrato, já que a
Administração tem o direito de modificar, unilateralmente, certas cláusulas
- as cláusulas regulamentares -, fundamentadas no princípio salus populi
sllprema lex est.

O erro de ótica dos que assim pensam é pretender trabalhar com a
figura estmturada do direito civil, ao invés de partir da figura arquétipo,
da matriz indiferenciada, da categoria jurídica, da forma pura. Contrato
é, numa formulação genérica, o acordo de duas ou mais pessoas a respeito
de declaração de vontade comum, destinada a regular os respectivos direi­
tos e obrigações. Assim definido, categorialmente, o contrato não é nem
privado, nem público, f:: a figura iuris matriz aproveitada depois pelas
duas alas da ciência jurídica. Em nosso caso, passa-se do contrato ao
contrato de direito pública, deste ao contrato de direito administrativo,
subespécie do contrato de direito público.

Não se pode tomar como ponto de partida o contrato de direito civil
- locação, compra e venda, mútuo, comodato - para chegar-se a contrato
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de direito público ~onstitucional, contrato do diwito internacional privado
e público, contrato de direito administrativo.

Por que maravilha - indagava MAGALHÃES COLAÇO - é que, de
um contrato de direito clvil, derivariam para o concessionário direitos de
poder público - 00 de desapropriação, política, fiscalização? (Co7UJ€ssões
de Serviços Públicos, 2.;1 00., 1918, p. 44}.

A concepção do contrato cOmo figura pt~('llliar ao direito privado é um
simples c pernicioso preconceito, que os princípios gerais de direito facil­
mente espancam e destroem (MÁmo MAMGÃO, NaturC7:.a Jurídica da Con­
cessão de Serviço Público, tese de concurso, 1933, p. 100).

7. O referencial ~vaÍ&íit;o

Autonomia não signifíca, porém, emancipação total, porque "o uso
do cachimbo faz a boca torta". O direão cidl continuou a ser o referen.
cid obrlgat6rio para as construções do direito administrativo.

Mesmo em nossos dias, os dois dos mais autorizados mestres do direito
administrativo francês, lUvERo c VEDEL., (.'onceituam a nossa disciplina
como o ramo exorhitante e dermgatório do direito comum. Ao invés de
definirem o novo ramo, em si c por si, conceituam-no a pariir do direito
civU, residualmente,

Permanecem, no âmbito do direito administrativo. matrizes do direito
civil, ora íntegras, ora metamorfoseadas para o enquadramento de institu­
tos do direito público. Em ambos os casos, erro de método; no primeiro
caso, transposição pura e simples, nO segundo caso, transposição alterada.

As matrizes do dJreito civil, adequada... àquele ramo do direito, não
podem ser adaptadas para a tradução dos institutos típicos do direito admi­
nistrativo. Matrizes difereociadas, já passaram peJas transformações exigi­
das para a solução dos problemas do direito privado. Devem, pois, per­
manecer neste campo.

O direito administrativo trabalha com matrizes paralelas, mas incon­
fundíveis {'om as forjadas para a estruturação d()S institutos do direito civil.

Postas lado a lado as matrizes do direito privado e as matrizes do
direito público, podemos observar caracteres comuns li ambas, () que
permite atingir as matrize$ categoriais, as Oltegorias furídJca.Y.

8. '"Exorbitdncias" e "dcNogações"

Ao tratar das chamadas "cláusulas CJOOrbitanles" ou "cláusulas derro·
gat6rias", queremos acentuar a inegável importância do direito cívi1, nos
direitos do sistema romanístieo, ao mesmo tempo que pretendemos tam­
bém ressaltar a relação desse ramo do direito com os demais, frisando a
conexão de espécie a espécie, não de gcnet"o a espécie, comO se tem feito.
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Esta última colocação é contrária às regras da lógica formal, distorce a
ótica jurídica, conduzindo ao criticável método da transposição, que con­
siste em levar para o campo do direito administrativo institutos já estru­
turados, que atingiram, no decorrer do tempo, o mais alto grau de desen­
volvimento e perfeição, no setor privatístico.

Tomando-se como referência o direito civil, corre-se o risco de captar
o instituto privado já trabalhado e diferenciado - a espécie - e de transpô­
10 para o âmbito público, a fim de apresentar a outra espécie paralela.
No caso, a espécie é alçada à categoria de gênero; na verdade, pseudogê·
nero.

Ao contrário, partindo-se do gênero - a categoria jurídica -, traba­
lhar-se-á com a matriz, com o arquétipo, com a fórmula pura, com o
modelo genérico, que se flexionará às modalidades peculiares aos vários
ramos do direito. Como contraprova, os vários esquemas específicos forne­
cerão a matéria-prima indispensável para, mediante a abstração, proceder­
Se à escalada do iter inverso e ascender-se ao modelo jurídico descompro­
missado com cada instituto em particular dos diferentes setores do mundo
do direito.

Colocando em primeiro plano o direito civil, irmão tradicional e pres­
tigiado da árvore jurídica, nem por isso se permitirá que o cultor do
direito administrativo dele se utilize como referencial obrigatório, o que,
inobservado, tem conduzido, incIusivp, à definição dos institutos públicos
como "derrogatórios" e "exorbitantes" do direito comum, quando, na
realidade, não ocorre nem "derrogação", nem "exorbitância", mas apenas
diferenças específicas, sabidamente existentes nas espécies, ao serem
confrontadas com os respectivos gêneros de que descendem.

Corrigida a distorção metodológica, será possível ao cultor do direito
públioo proceder ao reexame crítico da nomenclatura, das pessoas, das
coisas, das obrigações, à luz de nova ótica, desvinculada da tradição milenar
que imantou os quadros jurídicos na direção do direito civil.

9 . Contrato administrativo

"Contrato administrativo", definimos em outra obra, repetindo, aliás,
a colocação residual da maioria dos autores, "é todo acordo oposto de
vontades de que participa a Administração e que, tendo por objetivo direto
a satisfação de interesses públicos, está submetido a regime jurídico de
direito público, exorbitante e derrogatório do direito comum" (cf. Direito
Administrativo Brasileiro, Forense, 1983, voI. I, p. 391). Em nossa defini­
ção, está implícita a inserção da cláusula exorbitante, no contrato.

A teoria do contrato administrativo constitui ponto dos mais relevan­
tes, no âmbito do direito :pública, não só pela freqüência com que é lem­
brado, como também porque aqui se localiza a fronteira menos definida
do direito público e do direito privado (cf. THEMÍSTOCLES BRANDÃo CA­
VALCANTI, Tratado de Direito Administrativo, 3:). 00., 1955, vaI. I, p. 309).
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Versado embora por quase todos oS especíalista~, nem por isso deixa
de ser "uma das mais controvertidas e sérias questões do direito público"
(cf. JOÃo DE MELO MACHADO, "Teoria jurídica do contrato administrativo"
e J. S. DA CAMA EiSlLVA, "Dos contratos administrativos", em RDA, I/fase.
2, pp. 717-718).

Uma cautela prelimiuar se impõe, no tratamento deste assunto, qual
seja a diIerença que se deve estabelecer com toda a nitidez entre contratos
"da" Administração e contratos administrativos, expressões <jue designam
realidades diferentes (ver nosso Direito Administrativo Brasileiro, Forense,
1983, voI. l, p. 384 e ANDRÉ DE LAUllAD.F.n, Traité Elémentaire de Droit
Administratif, 1953, p. 415).

Nem todos os contratos, celebrados pelo Estado, são contratos admi.
ntnratit:Jos, pois a Administração pode celebrar contratos de direito priwdo,
além de celebrar contratos de direito I,úbllco. Contratos "da" e "tle" admi­
nistração.

O contrato administrativo, espécie do gênero contrato de direito pú­
blico, é precisamente o "'resíduo', aquilo que resta dos contratos "da"
Administração, quàndo faz acordos ou ajustes.

Contrato administrativo é. para RAFAEL BIELSA. aquele que a Admi­
nistração celebra com outra pessoa, pública ou privada, física ou jurídica,
e que tem por objeto a prestação de utilidade pública (Derec11O AdmínÍ8·
trativo, 5:j. ed., 1955, vol. 11, p. 142).

10, Conceito de ··cláu3u/.a"

"Cláusula" é a disposição especial inserta em ato ou em contrato. Do
substantivo latino clausula, ligado à mesma raiz do verbo ciaUllere, feehar,
o vocábulo já tinha, na língua mãe. O sentido de "fim", "encerramento",
"fC'..cho", "conclusão", "artigo" (Digesto, 4, 3, 25),

"Cláusula" é toda manifestação de vontade encerrada ou inserida no
contrato. Os contratantes "'retiram" do $istema jurídico, em que vivem.
vários dispositiV()s que são "petrificados", "encerrados", "inseridos",
"fechados", "confinados", Eis as cláusuJ,a-" proposições mandamentais ou
imperativas, que passam a reger o mundo dos contratantes. Trata-se de
um menor e particular mundo jurídico, dentro do mundo furídico maíor,
que é o sistema de kJireito a que pertencem os contratantes.

11. A "ckíU$ula", categoria jurídica

Definida a "cIáusulá', in genere, como toda proposição mandamental
que, nos contratos, limitll e ordena a vontade dos contratantes, estamos
diante da cláusula categarial, ainda não comprometida nem com o direito
público, nem com O direito privado, mas comum aos dois ramos, pois é
arquétipo, modelo, matriz, categoria, standard, tipo indiferenciado, ainda
não desdobrado.
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A cwusula, n~sim (.ollceituadu, pode lksdobrar·se, ~ipificando qual.
quer modalidade de contrato púb:ico ou privado, em t:>dos os r,lmos da
ciênda do direito que admitam a figura contratual.

;-";0 contrato administrativo, a cUímuia, r.c1e inserida. adquire relevo
todo especial a tal ponto que (~sse tipo de acordo ceiebrado pela Adminis"
tração é caracterizado. de imediato, por eOllter "l11'oposição .1111 gencri.s,
que não poderia estar presente, nunca, lias ajustes horizontais privados,
POH]lIC :'ria descaracterizá·los.

12. Dc,finiçiio da "cláusula exorbitante"

Cabe à doutrina f:-anecsa a clabora~'ão (10 (,,:m:::eito da "cláusula exor­
bitante" ou "cláusula derrogatória" do dir('ito (;emlll11, tarnhi'P.1 denominada
de "c1áusula adminis:rativa" (Rm.:v!};m:. t~s· Contmts Administ.m!if.\', 1930.
p. 141) e. para nós. "cláusula de pÓ'ilégio",

A proposição mandamental que estamos estudando é designada por
nome criticáveJ, mas bastante expres,:....o: cláusula "(lue sai da órhita",
"que se afasta dos câuones", ou que "foge "los parúrne:ros privatísticos",
"Exorbita" do direito civil p"m <'Iltrar rhl úrbita administra~i\·a. Desprivrz­
tiza-se para publicizar-se. Despe GS :ra~'cs di} direi:;) civi~ rara vcstir li

roupagem administrativa.

A nosso ver, como dissemos adiante ("f. aimla nosso livro Direito
Administrativo Brasileiro. Forcme, 1983, p. 396), a expressão «cláusu]a
exorbitante", embora expressivo, é niticú"'C'1 porrl'te residual. :\50 I; deno­
minação válida, em si e por si, mas tomada ~orn refcT(\ncia ao àireito ('i\"il,
ao chamado "direito comum", Melhor Sl~rl<l cenominá-la "c1álls'ula de nri­
vilégio", "cláusula vertical", "cláusula de prenogativ,,", sem fl·úortLa.
terminologkamcnte. ao direito privado. "por exclusão", "reçidualmente'.
em relação de minuendo-subtraend.o-rcsto: cliíll·wla exorbitante (~ a que
não pode estar no contrato privado.

Tendo sido elaborada pelo Conselho de E~tado francês, que lhe de1:
origem e a introduziu, fl(> àmbito dI) direito público, a teoria da cláusuw
exorbitante impôs-se ao mundo jurídie:), pOHj1tl' Sl"f\'iu de írld:ce para
estabelecer a diferença específica entre o contnlto de direito comum t' ()

contrato administrativo,

Em vários pronunciamentos, a elaboração pretoriana do Conselho de
Estado finnou a colocação de que as "cláusulas exorbitantes são estipula­
(;ões <1ue têm por finalidade conferir. às partes, direitos, ou oneI<Í-las com
obrigaçf){,5, diferentes. por natureza, daquelas que são sU5ce'.:iveis de serem
livremente consentidas por quem quer que (,"Ontrate sob o império das leis
civis ou comerciais" (Decisão dQ Conselho de Estado de 20 de outubro de
1950, STEI:-.-, Récueil, p. 50.5, apud GEORGF.S V"DEL. Droit Adminigtrutif,
5ª' 00., 1973, p. 233), ou, ainda "cláusulas que diferem, pela natureza,
daquelas que podem ser insertas em contrato análogo de dírcíto C'iVi.l
(Decisão do Tribunal de Conflitos, de 19 de junho de 1952, Société des
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cornbustibles et carburants :r.ation:lllX. Rir'ueil. ~). 6213, apud VEDEI., DroU
Admíni,~iratif, 5~ 00. 197:l, p. 233).

Da jurisprudência, a noção de cláusula e:corbitante passa à doutrina.
recf'he conceitos diversos, conforme os autores, todos, porém, unflnimes,
(mando ('{)mparam a cláusula exorbitanfe com >l cláusula ]xmlle!rl do
{1frr~itr; cir;il,

ROl"'VIERE define a cláu8tlla exorbitante Ou administratka como C<a
cláusula que o particular não poderia imerir no l-'Ontrato celehrado com
outro particular. porque ela postula a e.ri9tência do poder público, atuando
no rontrato (Le.y Controt8 Administratif.a, 1930, {>. 181). A. atuação do
Poder Público i: força "de fora" que vai inddir sobre o (juc o particular
contratante já pactUou.

VEDF.L elucida que ti. cl.iusula {.xorbitantc confe1'l' ao contrato, celebra­
do por uma pessoa pública, um caráter administrativo, me.~mo que tal con­
trato não se relacione com o serviço público" (Droit Admíni<rtratlf, 5(' ed"
1973, p. 23,.1).

LAuBAnrUlE não oferece nenhuma definição prór,ria, ma.~ expõe com
clar~7a a noção jurisprudencial, que parece adotar: 'd('ve Sf'r considerado
lldministrativo o contrato, no qual se acha. inserida qualquer cláusula qUl'

não podf'ria ~er encontrada nos contratos concluidos entre particuJares. A
estipulação dI' tais cláusulas fa7. presumir que a AdministTa~ão entendell
àC\'('r recorrer ao procedimento de dil'eito público. Ao <,ontrário, o contrato
de direito comum é aquele que não contém senão clúusula.<J análo(!,a3 às
que se encontram habitualmente nos contratos privados" (TraiM tlémen­
taire de Droit Administratif, 3l\ ed., 1963, vo1. 1, ? 286). O que dissE"
LAUaADEro: contraria os princípios lógicos da definiç-ão, caindo em vt'rdR­
deiTO círculo vicioso, que nada esclarece.

RI\"ERO, adotando também a colocação jurispmdencial, particularizada
Pnl decisão do Conselho de Estado prolatada em 10 de maio de 1963.
Société l~a Pro."1writé Fermíere, na ReVU8 de Droit Publico 1963, p. 5W,
assina~:l que "cxccto nos casos de participação na própria ex~u~:ão do
sf'Tviço, um contrato, mesmo que te-nhaEobjeto um serviço llúblico,
somente é administrativo se as partes man' aram a vontade de subtrai-lo
ao dirrito civil, adotando cláusulas que o er'ro~am. Eis a clám'tlla exorb [­
fonte, ou derrogatória d.o direito comum, que, nestes casos, constitui o
critério de<.'i.<.:ivo do contrato administrativo" (DroU Administratif, 11 t\ ed..
1983, p. 120). Quando, porém, temos uma clái.l8tlla d.errogatÓ1'iaP É difícil
responder eom certe%a, sabendo-se que o dereíto civil consa,~a o princípio
da libcrdnde contratual, autorizando as PlVtes a adotar cláusulas as mais
variadas. São, t:l'rtamente, derrogat6rias as cUusulas que excedem eS~:i

líbcrd.adc, e. nc~sc caso, íllsuscctíveis de :fi~urar em eontrato cE'Tcbrado
entre parliculares, por serem contrárias à ordem pública" (cf. Droit Admi-
llfstratij, 9i1 ed., 1980, p. 121). .

W ALlt'iE, apoiando-se em decisão do Conselho de Estado, prolatada
em 11 de maio de 1956, quando a Suprema Cortt', l:ffi matéria administra-
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tiva, julg;ou questão em que era parte a Société Française des Transports
Condrand Freres (cf. MARCFL WALI:\E, Droit Administl'otif, 9;,1 ed., 1963,
p. 572), esclarece que, "se o contrato, concluído embora para a satisfação
das necessidades de um serviço público, não tem por finalidade confiar
ao particular contratante a própria execução de serviço, ele é contrato de
direito privado, a menos que contenha referência ao caderno de encargos
Ou à cláusula exorbitante do direito comum".

Criticando a definição de VEDEL que diz ser exorbitante "'toda cláusula
illabitual nos' contratos de direito privado", WALINE pr0p'Õ€ o critério d'l
ordem pública, para caracterizar a cláusula exorbitante. 'Cláusula exorbi­
tante é aquela que, por natureza, não poderia ser inserida em contrato de
direito privado sem infringir a ordem pública" (cf. Droit Administratif, 9;1.
cd., 1963, p. 572).

"Parece-me todavia mais exato dizer", acrescenta W ALIXE, "que a
cláusula exorbitante do direito comum é aquela que não se encontra,
normalmente, no contrato de direito privado, seía porque ela, nele inserida,
seria nula como contrária à ordem púbIíca, seía ainda porque ela tem sido
inserida no contrato pela autoridade administrativa, em função de preo­
cupações de interesse público estranhas às pessoas de direito privado,
quando estas contratam entre si" (Droit Administratif, ~ ed., 1963, p.
572).

"Para que o contrato celehmdo pela pessoa [Jública seía considerado
administrativo, ou deve conter cláusulas exorbitantes do direito comum, ou
permitir a participação do particular contratante na própria execução do
serviço público, conceituando-se como exorbitante a cláusula que, usual­
mente, não se encontra nos' contratos privados, na maior parte das vezes
porque, se fig;urasse nesse contrato, seria ilícita" (CIIARLES DEBBASCH,

Droit Administratíf, 1968, p. 273). "Inabitualidade" e "ilicitude" são vocá­
bulos empregados pela doutrina francesa, quando se refere à cláusula exor­
bitante, ausente dos contratos privados.

Em dois livros assinalamos que são, entre outros, exorbitantes do direi­
to comum; a) as chamadas cláusulas "penais"; b) as cláusulas que pre­
vêem o direito de rescisão unilateral em proveito da Administração; c) o
poder que a Administração tem de baixar instruções; d) as que impliquem
o exercício do poder de polícía; e) as que possibilitem a edição dos deno­
minados atos de império (cf. Tratado de Direito Administrativo, Forense,
1967, vaI. 111, p. 51, e Direito Administrativo Brasileiro, Forense, 1983, vol.
I, p. 397).

13. "Cláusula exorbitante" e "contrato administrativo"

Quando se estuda, pois, o contrato administrativo, várias noções pre­
cisam ser esclarecidas, a de "cláusula exorbitante", a de "puissance publi­
que" e a da "execução do serviço pelo próprio particular contratante".
Qual o entrelaçamento dessas noções?
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As se~uintcs afirmações, a respeito, encontram-se nos autores e devem
ser levadas em consideraçio.

A primeira afirmação, incontestável, é a de que "basta a prc~ença da
cláusula exorbitante, para conferir o caráter de <ldministf<ltivo ao contrato
celebrado pela pellsoa jurídica l'ública, mesmo que o objeto do contrato
não se refira ao serviço público. Em síntese, contrato administrativo é {}
que encerra cláusula exorbitante. Assim. o contrato no qual se acha inserta
a cláusula derrogatóría é contraio administrativo, mesmo que ele não tenha
por objeto a execução do serviço públi~ pelo próprio particu\ar. Se o
objeto des'se contrato fosse realmente esse, a da participação do particular
na execução do contrato, a presença da cláusula exorbitante seria supérflua,
o que, em outras palavras, significa que, mesmo sem relação alguma com o
serviço público, é e1mtrato administrativo aquele que contenha, 110 mínimo,
uma cláusula administrativa.

Analisando a Decisão "Bertin", proferida pelo Conselho de Estado, a
doutrina conclui que todo contrato cujo contelído é a própria execuçiío do
serviço público tem, p~ si mesmo e indCJlendentemente da presença de
qualquer cláusula exorbitante, () caráter administratEco, () que assinalaria
vitoriosa volta da 'doutrina do serviço público e tenderia a condenar a
idéia segundo a qual o regime dos contratos da Administração depende de
saber se eles admitem ou não cláusulas exorbitantes, isto é, se eles revelam
o emprego, pela Administração, da "puissance publique" (potestade pl•.
blica).

~o entanto, tal afirmação deve ser vista com reservas. Na maioria dos
casos concretos, o que prevalece é o critério da cláusula exorbítante.

Com efeito, rato é o contrato administrativo que tem por finalidade
confiar ao particular "a própria execução do serviço". Ao contrário, nume·
rosÍssimos são os contratos que não permitem ao particular a execução do
serviço e, por conseqüência, para tais contratos, o caráter de "administra­
tivo" dependerá da presença ou ausência de cloosula exorbttante.

~ão se deve esquecer também que () contrato que comete ao par·
ticular a execução do serviço público encerra, em decorrência dessa ciro
cunstância, uma cláusula exorbitante do direito comum c que é precisa­
mente a que confiai a uma pessoa privada, que não se enquadra entre os
agentes públicos, a l responsabilidade do serviço. O critério da execução
do .\ocroiço Tnlblico não se rontrapãe ao crit6rio da cláusula exorbitante, do
mesmo modo que aS idéias de potestade pública e de serviço público não
se repelem (cf. GF.IORGES VEDIiL, Droit Administratif, 5' ed., 1973, pp.
234-235).

14. EXC11lllfos ele "dáusuws exorlJPtante.<;"

A doutrina, esquematizando, abstraindo e generalizando, resume, in
generc, hipóteses de cláu~'Ulas exorbitame8, tiradas da prática adminis­
trativa c condensadas em proposições sintéticas, que teorizam a reali·
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dade. Assim, são cMusltlas adminü;trativas, "derrogatórias", "exorbitantes"
Oll de "de privilégio";

1) as qUf', configurando hipóteses do "fato do príncipe", permitem
que a Administração altere, sem consulta, unilateralmente o contrato;

2) as que permitem que a Administração, por interesse público,
proceda à rescisão do contrato;

3) as que permitem que a Administração aplique sanções ao partí.
cular contratante, lllidôneo, como, por exemplo, a de não mais poder
c:ontratar;

4) as qUE' impedem expressamente ao contra:i:ante eximir-ge de
executar o que foi pactuado, fundamentado no princípio da exceptio
1Wn adimpleti contractus, ou, em outras palavras, as que consagram o
princípio da inoponibilidade da exceção do contrato niio cumprido;

5) as que permitem (]ue concessionárias promovam desapropria­
\,ão de bens particulares, declarados de utilidade pública pelo Estado;

6) as que permitem a ocupação do domínio público pelo parti­
cular (cf. RUI BAIIBOSA, Os Privilégios Exclusívos, na Jurisprudência
Constítucional dos Estados Unidos, 1908, ed. de 1911, Rio de Janeiro,
Empresa Fotomecânica do Brasil, p. 4);

7) as que facultam o exercício do poder ele polícia pela Adminis­
tração;

8) as que pos~ibí1itam ao Poder Público baixar instruções;

9) as que, inseridas em contrato de execução de obra pública,
impõem servidões, gravando a propriedade do particular C'onfinante, em
benefício do particular contratante;

10) as que impõem ao contratante o aprímoramento técnico, com
vistas à prestação de serviço público mais adequado;

11) as que permitem a delegação de moderada parcela do poder de
polícia ao contratante para que este possa desempenhar plenamente o
serviço público concedido;

12) as que impõem ao contratante diversidade de tratamento entre
o usuário comum e o funcionário público, dando a este o uso do serviço,
com abatimento e até gratuitamente, nos transportes coletivos urbanos;

13) as que facultam ao particular isenção temporária de tributos.

15 _ Regime jurídico do contrato administrativo

Lours ROLLAND (d. Précis de Droit Adrninistratif, Paris, 1947, 9<;1 ed"
pp. 52 e seguintes), embora evite o emprego da expressão "cláusula exor-
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bitanto", elucide que não existem disPOiiÇÕCs gerais concernentes ao regi­
me dos contratos ádmmlstrativcs. Para ter-se visão de conjunto das regras
cons:itutivas deste regime, é preciso que nos reportemos aos textos rela­
tivos a certos contratos dctenninados e-, a seguir, à prática administrativa.

Cada Adrnini~tração tem, em matéria de contrato, regras bem defi­
nidas, devendo-se: observar que o Poder Público somente celebra acordos
quando, no contrato, são inseridas det~rminadas c14tl8Ulns. O Poder Pú­
blico, em conseqüência, redige um caderno de cláusulas e cCl1'l.dições gerais,
que indu! em seus contratos. Há princípios (lue inspiram e informam essas
cláusulas especiais, como, a saber:

a) o emprego pela Administração de processos partkulares, na con­
clusão do acordo;

b) o emprego de meios de ação, para assegurar a execução do con·
trato, meios desconhecidos pelo particular, como, por exemplo, a expe­
dição de ordens de serviço;

c) a possibilidade ou faculdad~~ de modificação das disposições con­
tratuais, de impor ao particular obrigações, bem como de im!?OT obrigaçãe.'l
suplementares, inexistentes no momento da assinatura do acordo;

d) a faculdade de rescisão do contrato a qualquer momento, sem
intervenção do Juàiclário;

e) a acejtaçã~ de em'argos, (~ue passam a onerar o particular, quando
circunstância... sociais, poüticas Ou econÔmicas produzem sensível desequi­
líbrio na economia Ido contrato (cf. Loms ROLLANII, Précis de Droit Admi­
flistratif, ~ ed., 1947, pp. 52 a 54).

16. AiodaJidades de contratos administrativos

o contTato, gênero, ou categoritl jurídica, classifica-se em privado e
público. O contrato público, por sua vez, é comum a vários ramos do
direito. O contrato administrativo é espéde do gênero contrato de direito
público, admitindo diversas modalidades: contrato de função pública, con­
trato de concessão de seroiço ptíblico, contrato de concessão de uso priva­
tivo de bem público pejo particular, c<mtrato de obra pública, contrato
de trabalho ilúblioo, contrato de fornecimento contínuo, contrato de for­
necimento descontínuo, contrato àe empréstimo compuls6rw, contTato de
empréstimo público, contrato de doação de bem público, ~ontrato de
mútuo de direito público, contrato de comodato de direito público. O
contrato de comodato de direito público pode ser considerado coma espécie
do gênero contrato de concessão de uso de bem público, assumindo esta
última forma. O COlltrato de mútuo de direito público e o empréstimo
compulsório podem ser considerados <-'Orno espécie do gênero contrato
de ~:mpréstimo público.
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Para efeitos de raciocínio, tomemos a concessão de serviço público,
ou, sua figura iurís irmã, a concessão de uso privativo de bem público
pelo particular.

Desde que se atribuiu, à concessão de serviço público, a natureza
jurídica de "'contrato de direito público, oneroso, sinalagmático, comutativo,
realizado intuitu persorwe" (MÁRIO MASAGÃO, Natureza Jurídica da Con­
cessão de Serviço PúblífCO, tese de concurso, 1933, p. 101), a que acres­
centaríamos contrato administrativo (BlELSA, Dereclw Administrativo, 5il

ed., 1955, vaI. 11, p. 225 e autores citados em nosso livro Direito Adminis­
trativo Brasileiro, Forense, 19&3, voI. I, p. 425) e "do tipo dos contratos
de adesão" (cf. nosso Tratado de Direito Administrativo, Forense, 1967,
voI. III, p. 128), vamos escolher este tipo inequívoco de contrato admi­
nistrativo para ver, na prática, em concreto, como nele estariam situadas
as cláusulas exorbitantes.

17. As "cUiusuws de privilégio" no contrato de concessão

A natureza furídica da concessãu de serviço público é a de conUato
administratívo. Se se trata de contrato administratif;o, no acordo cele­
brado entre a Administração e ° particular, que vai explorar o serviço
ou já o está explorando, deverão estar inseridas, presentes, atuando, as
"cláusulas de privilégio", "cláusulas de supremacia", "cláusulas exorbi­
tantes" ou «cláusulas derrogatórias" de direito comum.

A existência das denominadas "cláusulas exorbitantes" é, precisamen­
te, a diferença específica entre o contrato prioado e o contrato administra­
tivo. "Contrato de direito privado" é o que não admite a existência de
"cláusula derrogatória". "Contrato administrativo" é o que se caracteriza
pela existência desse tipo de cláusula, conotação que derroga, exorbita ou
afasta o pacto da área do direito privado e o coloca na órbita do direito
público, Cláusula exorbitante é a que não se encontra, de hábito, usual­
mente, no contrato privado, pois, inserta neste, seria ilícita (CHARLES

DEBBASCH, Drmt Administratif, p. 273).

18 "Cwusulas exorbitantes", na teoria e na prática

Partindo, como dissemos, do contrato de concessão, quer em sua
primeira modalidade, concessão para a exploração de serviço público, quer
na sua segunda modalidade, a concessão para USO priwtivo de bem públi­
co pelo particular, mas, fixando-nos, para efeito de raciocínio concreto, na
primeira modalidade, vamos assinalar alguns exemplos concretos de cláu­
sulas "de privilégio", também denominadas "exorbitantes" ou "derrogató­
rias";

a) promoção expropriat6ria - "Os concessionários de serviços públi.
cOs poderão promover desapropriações, mediante autorização expressa,
constante de lei ou contrato" (art. 39 do Decreto·Lei n9 3.365, de 21 de
junho de 1941). Como se sabe, apenas o Chefe do Executivo, nas três
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esferas do Bra.~i1, pode dedarar de utilidade publica (de necessidade públi.
ca, Ou de interesse social) determinado bem imóvel, para efeitos expro­
priat6rios; pode ainda II mesma pessoa. política - a União, o Estado­
Membro, o Município - promover, efetivar, concretizar, mais tarde, a
desapropriação, ingressando em Juízo com a respectiva ação ;udidal expro­
priat6ria. No entanto, se, no contrato de concessão, celebrado com o parti.
cular, estiver insccita a cláusula exorbitante da promoção expropriatória,
ou, se esta possibilidade estiver prevista, em lei, temos inserida nO contra­
to uma faculdade Itransferida ao concessionário priva.do, verdadeira dele­
gação, que jamais lum particular poderia outorgar a outro particular, pois
do contrário haveria atentado à ordem pública. Conclusão: a outorga do
conc{'dente-E~tado ao ('(locessionário-particular para promover desapro­
priação, entrando em Juízo eom a res~tiva ação expropriat6ria contra
outro particular, é dáusula exorbitante, "de privilégio", de "preITogatíva-,
derrogatória, pois jamais pode ser inserida em contrato priwdo, mas, tão­
só, inserta em contrato administrmivo, P0f(lUC, do contrário, ocorreria. se
inscrita em contrato privado, atentado flagrante ao direíto de propriedade;

b) direito à percepçiio de tributos, no todo ou em parte, é outro exem·
pIo de exorbitância, devendo observar-se quanto à percepção que "não
existt' incerreza, o que tornaria aleatório o conlrato", pois "essas presb­
~'ões, quando futuras, são esperadas como certas" (MÁRIO ~ASAGÃO,

NatureZA Jurídica da Concessão de Seroiço Público, tese de concurso,
1933, p. 101, nota fJl). Como nota o c;ássico HENRl BmTHÉLK"\fi', "a incer­
teza é relativa ao quantum dos tributos, e não ao direito de percebê.los"
(Traité Elémefit.ajre de Drait AdministroUf, Paris, 1906, p. 616). A]I,"1)RÉ DE

LAUBADERE menciona também a possibilidade ou direito ~ue tem o conces·
sionário de cobrar tributos, em razão da ptenogativa de 'puissanoe publi­
que" que a Administração, para tal efeito, lhe transfere (cf. Traité Elémen·
taire de Droit Administratif, 3{1 ed., 1963, vol. L p. 286);

c) exig~nciade demissão de empregadas da concessionária, é exemplo
de cláusula exorbitante, fundamentada em motivos de i?oUcia, quando se
trata de contrato administrativo celebrado entre a Administração conce·
dente.locadora e concessionário-h:atário privado, cláusula que não pode.
ria constar de contrato de locaç'ão privada, mas que figurava no contrato
celebrado entre o Foder Público f' a ~ova Sociedade de Exploração das
Praias (Decisão do Tribunal de Conflltos, de 00. de abril de 1959, no
Recueil, p. 866. citado por WALINE, Orou Administratil. gll ed., 1963,
p. 572, motivação reiterada por Decisão do Conselho de Estado, de 25 de
novembro de 195!}, na mesma causa);

d) contratos referentes /10 emp1ego de mão-ele-obra penitenciária tem,
por natureza e em razão das obrigações assumidas peJo empreiteiro, cara·
ter administrativo (decisão do Conselho de Estado, de 14 de dezembro
de 1927, no caso da Sociedade de exploração de quartzitas e pórfiros do
Orno, p. 1.209, referida por WAI.IN..:. Oroit Administratif. gil cd., 1963,
p. 573);
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e} a "inabitualiikJde", no contrato civil, em decorrência do caráter
de "ilicitude", que apresenta, é outro traço que caracteriza a cláusula
exorbitante (Decisão do Tribunal de Conflitos, de 19 de junho de 1952, ao
julgar feito em que era parte a Sociedade dos Combustíveis e Carburan­
tes Nacionais, em Recue,a, p. 629, citada por CHARLES DmBASCH, Droit
Administratif, 1968, p. 273), na maioria das vezes porque tal inserçáo seria
<ilícita", se tivesse por finalidade conferir às partes direitos ou de impor­
lhes obrigações estranhas, por natureza, ao que é suscetível de ser livre­
mente pactuado pelo particular que contrata nos quadros das leis civis e
comerciais (Decisão do Tribunal de Conflitos, de 20 de outubro de 1950,
STEIN, Recueil, p. 505 e 26 de fevereiro de 1958, Companhia das Minas de
Famelé, Gâmbia, Recueíl, p. 128, citada por CHARLES DEBBASCH, Droit
Administratif, 1968, p. 273);

f) direito que a Administração tem de 1'Cscindir unilateralmente e a
qt.UJ1quer tempo o contrato, sem indenizaçáo, é outro caso de cláusula
exorbitante, embora algumas decisões o neguem (decisão do Tribunal de
Conflitos, de 28 de março de 1955, citada por CnARLES DEBBASCH, Droit
Administratíf, 1968, p. 273);

g) a substituição do contratante particular pela Administração é outro
exemplo de cláusula exorbitante (CHARLES iDEBBASCII, Droit Administratif,
1968, p. 282);

h) possibilidade de aplicar sanções ao particular contra contratantes,
decorrente de poder contínuo de controle que o Poder Público exerce sobre
o concessionário. Sem recorrer ao judiciário, mas diretamente em decor­
rência da regra do «privilégio ou préalable" (privilégio do preliminar, do
prévio), a. Administração tem o poder-dever - e não a mera faculdade
discricionária - para o melhor desempenho e execução do serviço público
(CHARLFS DEllRASClI, Droit AdministraUf, 1968, pp. 281-282). LAUBADERE

mostra os limites que, neste caso, existem para a aplicação das sanções ao
concessionário inadimplente (Traité Élémentaire de Droit Adminístratif,
3~ ed., 1963, vol. I, p. 300);

i} a imposição, pelo Poder Público ao particular, dos meios de execução
das obrieaçõcs, principalmente no que diz respeito ao contrato de traba­
lhos públicos, no qual o concessionário é obrigado a executar as ordem de
serviço que lhe dá a Administração, em sua qualidade de «mestre de obra»
(decisão do Conselho de Estado, de 22 de fevereiro de 1952, Sociedades
para a Exploração dos Processos lngrand, p. 130, citada por LAUBADERE,
Traité Élémentaire de Droit Administratif, 3<l ed., 1963, voI. I, p. 300).

19. Conclusão

Não deve, por fim, ser esquecida, antes, aproveitada, a contribuição
francesa, na estruturação da cláusula exorbitante, 'primeiro, pelo Consellio
de Estado e Tribunal de Conflitos, que decidiram casos referentes a
COntrat09 administrativos, depois, peja doutrina que, com base nas CODstan~

tes decisões, extraiu elementos para a elaboração da teoria jurídica da
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cláusula de privilégio. "A comparação com os direitos estrangeiros leva o
administrativista a conhecer melhor seu pr6prio sistema jurídico" (cf.
nosso Direito Administrativo Comparado, 1972, p. 2fJ), trazt~do "grandes
vantagens para Q estudioso do direito administrativo, porque assinala os
instrumentos que a Administração usa, nOS vários sistemas, quando preten­
de atender ao interesse público" (d. nosso Direito Administrativo Compa­
rado, 1972, p. 29).

O direito administrativo comparado aperfeiçoa, antes de tudo, o
homem - o doutlrinador e o administrador, alargando o qlladro doutriná·
rio com novos modelos e possibilitando maior visão para os governantes
na compreensão e solução dos problemas administrativos. O estudo da
Administração, nos váriOS direitos, é indíspensável não s6 para o entendi.
menta desses mesmos direi.tos como para li do próprio. A comparação do
direito administrativo local com (> direito positivo estrangeiro é útil como
meio eficaz de rejuvenescer e de vivificar os estudos da Administração
nacional. O jurista que estuda apenas seu direito administrativo regional
não conhece bem nem mesmo esse direito" (cf. nosso Direito Mministra­
tivo Comparado, 1972, p. 220).

Ora, a comparação do instituto da "cláusula exorbitante", na jurispru.
dência francesa, que firmou rigorosa colocação jurídica, a partir do julga­
mento de centenas de questões, que envolveram contratos adminislralÍ1;os,
pennite que o jUllÍsta brasileiro, diante de hip6teses semelhantes, decidi·
aas pelos tribunais brasíleiros, empreenda o regime jurídico do contrato
administrativo, ressaltando, neste, o papel fundamental da clâusulLl de privi­
légio.

Partindo da jorisprudênda pátria, a doutrina brasileira, inspirada pda
comparação COm a experiência francesa, elaborará, diante de nosso direito,
a doutrina em CWU8UW de privilégio, com os traços especiais que os nOSsos
casos emergentes àpresentarão.

O obfetivo deste trabalho foi assinalar, tão-somente, a eKistênda, no
mundo jurídico, da "'cláusula de privilégio~, denominada, erradamente de
"cláusula exorbitante" ou "cláusula derrogatória". Realidade incontestável,
da maís alta relevância e que. presente num contrato, tem o condão de
tipificá-lo, <:orno administrativo, a cláusula exorbitante é "inabítual", como
dizem os doutrinadQres franceses, "inexistente", como dizemos n6s, nos
contratos de direito privado, porque os descaracterizaria. A "cláusula de
privilégio", ao contrário, é de obrigat6ria presença no eontrato administra­
tivo, pOTClue vai revelar (> traço onímodo, onipresente, onipotente do
Estado, através de sua "puissance pubüque", no acordo celehrado com o
particular, caso em que a Administração, pOt' interesse público, tem o
poder-dever de impor ao contratante as regras do jogo, ao mesmO tempo
(jue pode tra·nsferir-Ihe a parcc:a necessária de prerrogativas de que é
detentora para que: a execução do contrato - o desempenho do serviço
público - se proce~se da melhor maneira possível, em benefício da coleti­
vidade.
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1 - Introdução

O espírito de ordem é conatural à idéia de direito. O mesmo
dinamismo, que pela regulação normativa quer alcançar a ordenada
convivência dos homens em sociedade, dispõe, por assim dizer, de um
olho interior, de uma visão voltada para dentro de si mesmo, que
repele o caos, a obscuridade, a imprecisão. Exprimir o ordenamento
jurídico em formulações límpidas e articuladas impõe-se como ideal
tanto mais caro ao jurista quanto mais a civilização se distancia do
período mítico do direito. Progressivo, portanto, à medida mesma em
que a racionalidade se faz presente na história. Resistente, porém, à
efetivação. Entre outras razões, porque a ânsia de ordem externa, que
leva o Estado a multiplicar os instrumentos de con.trole social, acaba
gerando, por artes de uma proporcionalidade invertida, o indesejável
efeito de comprometer a ordem interna do sistema de comandos, cuja
vulnerabilidade aumenta em função do volume e da complexidade de
seus componentes. A aspiração de saneamento formal da legislação
converteu-se, por esse motivo, em fenômeno típico do Estado moderno,
reduzido, em certa medida, a um aprendiz de feiticeiro, que se perde
nos labirintos por ele mesmo abertos, que se enleia no cipoal que fez
crescer, que se sufoca na selva se'vaggia dos seus produtos, que se

Comunicação a congresso interna.cional sobre "Augusto Teixeira de Freitas e
o Direito Latino-Americano" (Roma, 12 a. 14 de dezembro de 1983).

Texto revisto pelo autor, após o congresso.

R. Inf. le!is\' Brasília D. 23 n. 89 ian./mar. 1986 323



revela, enfim, perplexo e impotente ante o cr~sciment() e desgoverno
de sua própria criatura.

Se, de algum modo, as leis se podem considerar c alimento do
Estado, no 'Sentido de que é delas que se deriva a legitimidade da ação
política, maior é hoje o risco de que a poli' se desestabili2:e por indi·
gestão do que por carência, o que mostra quanto tinha razão TACITO
quando sentenciava, "corruptissima respublica plurimae leges" (').

De passagem, conviria advertir-se de que a superabundância de
leis sequer garante maior legitimidade ao Estado. Ar> contrário. Em
trabalho de fina argúcia, responsabiliza CARNELUTTI a hiperprodução
legislativa pela crise da lei, que - acrescente-se - resulta na do
Estado e alcança os fun<iamentos éticos de sua práxis:

"A crise do direito não é apenas, mas é principalmente
crise da lei; e a crise àa lei decorre de um fenômeno de
inflação. O mecanismo do direito sofre de uma hipertensão
cada dia mais grave. O comandado deve obedecer sem saber
efetivamente o que lhe é comandado" (2).

O Estado brasileiro de meados do século passado está longe de
recordar os tempos intervencionistas que hoje vivemos. Nos quadros
da legislação civil, !contudo, pode-se bem imaginar o clima de confusão
e o índice de incerteza do direito a que se havia chegaào. As Ordena·
ç:ÕM Filipinas, que continham o núcleo fundamental de disposições
sobre a matéria, eram velhas de mais de dois séculos. Já quando de
sua promulgação não estavam à altura dos tempos e, de modo algum,
se podem considerar um c6digo no sentido que a expressão evoca desde
a viragem do século XVIII para o XIX. Seu Livro IV, que se ocupava
do direi.to -civil, privilegiava as sucessões e os contratos, em detrimento
dos outros conteúdos. A esta legislação, já por isso lacunar, veio reu­
nir-se ao longo do tempo o que se chamou a "imensa teia das leis
extravagantes" (3). Mais se agravava o estado de desordem que dai
emergia, com a deficiência que assim registra TEIXEIRA DE FREITAS.
ao tempo em que escreveu sua monumentallntroduçio à Consolidaçio
das Leis Civis:

"Também náo existe um só escritor. antigo ou moderno,
que puramente se limitasse a coligir e ordenar o direito
pátrio" (').

( 1) Annale". 3, 27. Cf. TACITE. Annales, LIvres I-IIl. texte établ1 et tl'ad. PIU'
Remi GOelZer. Pe.r1a, Les BeUel> Lett.res. 1953, p. 13il [<\r.J.

(:a) CARNELUT'I'I, :fra.nt:eseO. Ct1se da. arte e crbe do direito [C1'fs1 <leU·arte
e erisi del d1ritoo~. Trad. e notas de JOAO BAPTISTA VILLELA. Kriterion,
Be~o Horizonte, 2(1(67), 1973-1974, p. 2'78.

(3) TEIXEIRA DE PREITAS. Augusto. CO'I\.30lidação das Leis Civis. 3" ed., RIo
de Janeiro. Gamler, 1878. p. XXXII.

( 4 ) Consolldaçáo.. .• cit., p. XXXII.
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Esse conjunto de circunstâncias, os excepcionais méritos que se
reconhecem à Consolidação das Leis Civis, e, finalmente, o preparo e
talento de seu autor, fazem-na um objeto por excelência paradigmático
para os estudos de teoria das consolidações.

A presente comunicação pretende, fundamentalmente, considerar
alguns pontos críticos da teoria geral do direito que se põem a quem
consolida textos jurídicos e como, em relação a eles, se comportou
TEIXEIRA DE FREITAS na sua Consolidação das Leis Civis.

2 - Juízo de constitucionalidade

Pode o consolidador deixar de incluir norma formalmente em
vigor, ao fundamento de sua suposta incompatibilidade com o texto
constitucional?

Na Ordenação em Texto Onico das leis de Diretrizes e Bases da
Educação Nacional e Legislação Conexa, possivelmente a mais recente
experiência brasileira no gênero, a respectiva comissão elaboradora,
integrada por JOÃO BAPTISTA VILLELA (Presidente), CLECI MAYER,
ESTHER DE FIGUEIREDO FERRAZ, MüACYR EXPEDITO M. VAZ
GUIMARAES e YESIS ILCIA YAMOEDO PASSARINHO, optou, segun­
do está declarado na respectiva Exposição de Motivos, por não exer­
citar qualquer avaliação de constitucionalidade, não estando, porém,
indicados os motivos por que assim procedeu (5). Em favor da opção
considere~se, no caso, o fato de que se realizava então trabalho
encomendado por órgãos públicos subordinados, aos quais faltam
poderes para aprovar consolidações ao nível da que se empreendia.
Ademais, era omissa, no particular, a portaria que cometeu à comissão
executar a obra.

Na verdade, a presente questão resolve-se nesta outra, que é
identificar o destinatário da norma constitucional. Se se entender que
destinatário são os Poderes do Estado, nas suas funções primárias
de legislar, julgar e executar, a resposta há de ser que não cabe a
quem consolida entrar nesse nível de indagação, pois ele não legisla,
não julga, nem executa normas. Será, ao contrário, de seu dever
fazê-lo, se se admitir que a norma constitucional se endereça a todo
cidadão enquanto tal. Nesta hipótese, o conteúdo, alcance e extensão
de qualquer norma de hierarquia infraconstitucional se 'supõem uni­
versalmente limitados à integral observância do preceito maior.

TEIXEIRA DE FREITAS não abordou a questão de modo siste­
mático ou principiológico. Fica, porém, claro pelos seus textos que a
referência constitucional pairava no horizonte da Consolidação.

(5) Cf. VILLELA, João Baptista. ExpOSição de Motivos. In: VILLELA, João
Baptista et alii (elao,). Ordenação em Texto IJnico /tas Leis /te Diretri;;:;es
e Bases da Educação Naciona~ e Legislação Conexa. V. 1, Brasília, Conselho
Federal de Educação, 1983, p. XIX.
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Assím é que, depois de ter lembrado que a "legislação civil é
sempre dominada pela organização política", pergunta-se:

"Quantas leis entre nós nfio incorrerão desde logo em
virtual e necessária revogação por se tornarem incompatíveis
com as bases da Carta Constitucional?" (ti).

Concluia, por isso, que os hereges e os apóstatas não estavam
inibidos de fazer testamento, já que a Constituição do Império esta·
belecia no art. 179, item 5Q:

"Ninguém pode ser perseguido por motivo de religião,
uma vez que respeite a do Estado, e não ofenda a moral
publica" (t).

Coerentemente, não trouxe para o texto consolidado a Ord.
4,81, 4.

A julgar pelos 'seus comentários. tampouco teria FREITAS trazido
a "odiosa diferença nos direitos de sucessão hereditária" entre filhos
de nobre e filhos de peão, mesmo que nio tivesse sido antes editada
a disposição do art. 19 do Decreto nl,> 463, de 2 de setembro de 1847.
Motivo: a supressão de privilégios e a proclamação da igualdade, ins­
critas no art. 179 da Constituição, verbls:

"13) A lei será igual para todos, quer proteja, quer
castigue, e recompensará em proporção dos merecimentos
de cada umlJ

•

"16) Ficam abolidos todos 05 privilégios que não forem
essencial e inteiramente ligados aos cargos por utilidade
pública" {8),

Menos transparente é a invocação da referência constitucional
para ignorar a categoria dos chamados ..rvos da pena e admitir, por­
tanto, que os condenados à morte pudessem dispor por testamento,
assim como para recusar, com veemência, a morte civil, não obstante
a sua previsão pelo Código Comercial, de 1850. Aqui não alude
TEIXEIRA DE FREITAS expressamente à Constituição como razão
determinante, podendo-se concluir que a idéia de morte civU fosse,
para ele, de si, um', contra-senso, "um quimérico estado de causas",
"um nome sem sombra de realidade", uma expressão que não existia
no direito romano nem nas Ordenações Afonsin.s (li). Pelo que toca
ao confisco, que segundo TEIXEIRA DE FREITAS não implicava a

( 6 ) Consolidação ... , cit., p. XXXIII. A UnJuagem não parece li mais feliz.
Melhor íora dner ." por se terem ternodo

( 7) Cf. Consolidação ... , cit., p. 596.

( 8) Cf. Consolida<:ão .,., c1t., p. XXXIII.

( 9 I Consoliàa.ção ... , cit., pp. CXXXlII-IV.
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idéia de morte civil, lembra, contudo, que a Constituição o havia abo­
lido, indicando, a propósito, equivocadamente, o seu art. 20 (10), Como
quer que seja, tanto a respeito dos servos da pena, como a respeito
da morte civil, os contextos autorizam a supor que, independentemente
de outras razões, uma incompatibilidade estivesse sendo percebida,
mais difusa do que analiticamente, por referência à "nova ordem de
cousas" ou como decorrência do "império de instituições liberais",
expressões de que se utiliza TEIXEIRA DE FREITAS a propósito do
comisso e com as quais parece querer denotar a organização política
instaurada pela Constituição de 25 de março de 1824 (11).

Merece consideração à parte e mais acurado exame a posição de
TEIXEIRA DE FREUAS em relação ao comisso, a cujo respeito pare­
ceu menos empenhado na vigência constitucional ou mais preso à
literalidade determinativa da legislação ordinária.

3 - A questão do método c1assificatório

A importância que TEIXEIRA DE FREITAS atribuiu à classifica­
ção dos institutos na Consolidação das Leis Civis e sua obsessiva pro­
cura de um sistema imune a reparos evidencia bem o quão livre se
sentia em relação aos quadros categoriais explicitamente vigentes na
legislação.

O seu longo e meticuloso exame do método de ordenação é um
puro discurso doutrinário, sem qualquer tributo a limites supostamente
intransponíveis da legislação positiva. Tendo considerado a diferença
entre direitos reais e direitos pessoais "a chave de todas as relações
civis" (12), fá-la dominar a distribuição da matéria especial. E, do
mesmo modo, havendo pressentido a necessidade de um espaço pró­
prio para as disposições comuns, como precursor que foi da allgemei­
ner Teil (13), não hesita em garanti-lo.

Não é de se supor que FREITAS ignorasse o condicionamento
topográfico das regras de direito. Isto é: a determinação de seu
alcance em função do compartimento ou classe em que se situam. A
sua resoluta liberdade, aqui, em contraste com a escrupulosa obser­
vância da positividade das normas, que, de outro lado, professa, parece
poder explicar-se antes por uma certa ambivalência da Consolidação.
Com esta não se tratava apenas de revelar o direito vigente, mas
ainda de preparar o direito futuro. Por isso, não foi a Consolidação,
em rigor, somente uma fonte de cognição: traz, em certa medida,

(10) Cf. Consolidaçáo ... , cit., p. CXXXlV. A remissão correta é para o art.
179, 20.

(lI. Consolidaçáo . .. , cit., pp. XXXV e 79.

U2) Consolidação,." cit., p, XLVII.

(13) Cf. DAVID, René. Les Granàs S1)8temes de Droít Contemparains. S.e ed.,
:8.1.1, Dalloz, 1973, p. 91.
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também o caráter de fonte d. prod",io do direito. para usar uma
clássica distinção da doutrina italiana (14). t reiterada em FREITAS
a visão propedêutica da ConsolidlÇÍliO. '<última parte dos trabalhos
preparatórios, que para a reforma da Legislação Civil empreendera
o Governo Imperiaf' - é como a considera 'seu autor nas primeirís­
simas linhas com que a introduz (li). "Trabalhos preparatórios" ­
chama-a ainda quando, em outro texto, refere-se ao Projeto de Código
Civil português e à identidade de cometimentos que o ligava ao Vis­
conde de Seabra (l'). :€ como se a Consolidaçio, exprimindo embora
a ordem vigente. lançasse ex tu..,,: as bases de sua transcendência. Um
antigo testamento que também prefigurasse uma nova .n.nça e que)
por isso mesmo, não se contivesse na visão do passado.

Confrontando a empresa de TEIXEIRA DE FREITAS na Conso­
lidação com a que teria l depois, redigindo o Esboço, assim se manifes­
ta JOAQUIM NABUCO:

"Na ConlOlid.çio o seu gênio tinha tido que se sofresr,
que se curvar à lei escrita, à rotina dos tribunais, à emei·
teza da velha jurisprudência, às vezes obsoleta; fora apenas
chamado a repetir, não a ref(lnnar. a lei existente, a renovâ·
Ia com maior clareza e individuação, qualquer que fosse o seu
defeito illtrlnseco, a sua inccm,gruência e insuficiência perante
a nossa época; no Código Civil, podia, porém, exercitar as
suas faculdades criadoras, dar a sua medida; não tinha mais
que se escravitar às idéias e às formas do passado; tinha a
mais ampla liberdade. podia adaptar a sua concepção do Di­
reito, como a sua imaginação lbe inspirasse. às condições reais
do nosso País, transformar·lhé mesmo o destino, tal fosse o
seu gênio" (17).

São, de fato, empreendimentos distintos, a que correspondem
posturas mentais próprias e irredutíveis entre si. Havia, contudo, entre
(]4) Cf.. a propósito, entre outro~: BARILB:. Fllo:o. Istitu:ztont di DiTitto Pubblico,

Padova. CEDAM. 1972, pp. 'il-2; CHJll.I, Enzo, Testo un1co. In: AZARA,
Antonio ~ EULA, Ernesto ((iir.J. Novwsm..o Dige$w Italiano. V, 19, Torino,
trI'ET, 1973, p. 108; ESPOSJTO. Carlo. ·'!\!aU uniel. In: D'AMELIO, Maria­
no (eur.). Nuoto Digel1to Italiano. V. 12, parte 2"', Torfno, UTEr, 194Q,
!lo 182.; OSPITALI, Gtancar1(1, Istituzlonl lU Dirltto PuãoZico. ~ ed., Padova,
CEDAM. 1900, p. 111; PISANELLI. O!~ppe Codacc1. Fontl di produzione
e fonti di eognizlone. Rivista ltaliaTUJ 'pf!T ~ Scien;;;e GiuridU:he. MiJano,
H1-i), 1947. pp., 224-71; SANDULLI, Aldo M. Manuale d.i Dirltto Ammlnt.!­
tTa.tiOO. 12~ ed., Nall(lll. Jovene, 197t, ~. 65~; ZANOBINl, Quido. Cor.o
di Dirltto AmmJnutrativo. V. l°, 8' 00., :MHano, Gluffrê, 19M, p. 92.

H5) Consolidação •.• , cit., p. XXIX.

(16) TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Nova Apostilla á Censura do Senhor
AZberto 4e Mor4es Carvalho ~obTe o Projec!o elo C04igO CllJil POTtu91t~Z.

Rio de Janeiro, Lal!nunert, 1859, p. 5.

H7J NABUCO, JOaqUim. um Estadi8/a do Império. 40 00., Rio de Janeiro,
:Kova Aguilar, 1976, p. 006.
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a Consolidação e o Código conexão histórica que seria ingênuo ignorar.
A partir dela ter-se·ia instaurado um regime de trocas: assim como
o fervor criativo peculiar ao segundo fecundava a primeira, o empe­
nho de ordem e método a esta inerente iria refletir-se na elaboração
do segundo até, de alguma forma, o extremo de inviabilizá-Ia.

Expressivo indicador da intencionalidade prefigurativa de TEIXEI­
RA DE FREITAS pode ser encontrado na sua atitude relativamente ao
regime jurídico da escravidão. Corno se sabe, TEIXEIRA DE FRElT.4S
não incluiu na Consolidação das Leis Civis qualquer disposição sobre
os escravos. Não podendo, porém, negar que as houvesse no direito
positivo brasileiro, deu por esta solução genial: figurariam em corpo
à parte, para o qual retomou a velha expressão Código Negro, polis­
semia sutil e ferina, com a qual, ao mesmo tempo em que indicava a
matéria, profligava e golpeava a escravatura, contribuindo, assim, para
abreviar sua vigência. Ao dizer que esse conjunto de normas estaria
"condenado a extinguir-se em época mais ou menos remota" (18),
TEIXEIRA DE FREITAS comportava-se como o sociólogo do direi­
to (19), que apenas registra, em linguagem neutra, uma tendência em
curso. Segregando-o em texto avulso e chamando·o Código Negro, ia
além: Exprimia juízos de valor e fazia obra de dogmática. Em conjunto,
o tratamento de TEIXEIRA DE FREITAS à questão dos escravos consti­
tui síntese lapidar entre fidelidade ao direito positivo e aptidão para
superá-lo. Um consórcio notável entre as exigências de segurança, por
um lado, e os imperativos de justiça, por outro.

Esta leitura prospectiva da Consolidação das Leis Civis talvez
possa servir à compreensão do arranio novo como operação legítima
de quem ordena em texto único. Não apenas porque a categorização
integra-se na interpretação e é, portanto, inevitável, como também
porque, implícito nas normas, está presente um dinamismo vital que
as impulsiona para novas combinações, possibilitando-as transcender
o quadro conjuntural para que foram editadas. Excluída a prática do
arbítrio, o consolidador é livre para descobrir tais combinações, tanto
mais adequadas quanto melhor respondam aos novos anseios do
sistema de direito positivo e tanto mais fecundas quanto mais capazes
sejam de ultrapassá-los.

4. Liberdade doutrinária

Estivesse TEIXEffiA DE FREITAS, enquanto fazia a Consolidação,
obcecado pela idéia de reproduzir um direito positivo pré-acabado,
(18) Consolidação .,., cit., p. XXXVII.

(19) GILBERTO FREYRE acentua a dimensão sociológica de TEIXEIRA DE
FREI'l'AS. Admitindo que pudesse ser qualificado como jurista-sociólogo
ou como sociólogo do Direíto, chama-o, por fim, "o quase sociólogo": FREYRE,
Gilberto. Teixeira de Freitas. Tn; MEIRA, Silvio. Teixeira de Freitas: O
Jurisconsulto do Império. Rio de Janeiro, J. Olympio, 1979, p. XXV.
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o respectivo discurso de sustentação seria o descritivo, sem espaços
para a persuasão. O raciocínio, analftico, jamais °dialético.

O que se impõe,: contudo, ao exame é a figura do homem de doutri·
na, que se lança na recuperação objetiva do direito vigente, instrumen·
tado com a visão a"iológica. Ou seja: Ainda quando fazia obra suposta~

mente neutra, TEIXEIRA DE FREITAS, se mantinha a vista no hari·
·u.nos op lW:IJSOW,-e ~ sOlJaq~ saQulInd snílS 1UI.l?AJaSUOO 'U!8S op aluaz

Veja-se a disputa entre o pri.ncipio da tradição e o princípio do
consenso na transferência da propriedade. TEIXEIRA DE FREITAS
mais se ocupa em persuadir das excelências do primeiro sobre o
segundo que em demonstrar ser aquele e não este o que prevalecia
na legislação brasileira. Nem se explicaria, de outro modo, o impeto
com que investe contra o Código de Napoleão, que adotara o principio
do consenso. E seria apressado concluir que o assunto não comportasse
dúvidas no marco Ido direito positivo. Em estudo recente, RõTHUS·
BERGER afirma qtJe é matéria doutrinária a apuração do principio de
transferência dominical acolhido nas Ordenações FHipinu, CU)OS textos
se comporiam com: um ou com outro (2Cl). Observa que "se procura em
vão em todas as três Ordenações por dispositivos que regulem a posse,
a propríedaode, a transferência da posse ou da propriedade, ou, por
exemplo, a distinção das coisas em móveis e imóveis" (21). Surpreenden­
te omissão, corno nota o próprio RbTHUSBERGER, porque, anteceden·
do a mais antiga delas, havia tradução portuguesa das Siete P.rtidlS,
do Rei Afonso X, °Sábio, que d:sciplinavam minudentemente o direito
das coisas e serviram de modelo na legislação lusitana (2'l). Foi ampla,
de resto, a autoridade que as Si.te Putidu exerceram em Portugal,
tendo alcançado os niveis da Jegislação e da prática forense, segundo
atestava há pouco MORETRA Af,VP.<;:. <;3un<lTli!r) o Rei de Espanha em
visita ao Brasil (23). ROTHLISBERGER adianta mais que a doutrina
sobre qual dos principias fosse o vigente nas Ordenações FilipinlS está
dividida (1.4}. Contra o entendimento de TEIXEIRA DE FREITAS poder.
se·ia invocar, desde ~lo,go, (luem expressamente sustente o contrário. Tal
é o caso de CUNHA GONÇALVES, que afIrma:

"Mas não foi só por imitação do direito francês que o
nosso legi~lador se afastou do sistema do direito romano. Já

1201 Cf. RbTHLI8BERGER, Andree.s. Traditioasprin.::ip und Konsellsprinzip bei
der Mobilíarüber~i{lnul1g:Eine Verg!eichend Unttrsuchung zu den lberi.!chett
und Laleinamerikanischen KodifikatlDnen. Zürich, 8chuUhess, 1982 (Capr.).
S. 18-20.

(21) Op. cit.. S. 18.

r221 Cl. Of). cit., S. 18,

(23) MOREIRA ALVES. :Sa'Jdll.ção. Diario da Justiça. Brasíliu. 24 maio lD83,
p. 7.2:9.

(24) Cf. op. cit., S. 18,
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as Ordenações Filipinas, Liv. IV, Til. lI, e Tit. V, § 39, declara­
vam que a propriedade se transferia ao comprador logo que o
acordo era perfeito e acabado" (25).

De outra parte, é razoável ver com RbTHLISBERGER o princípio
do consenso refletido na posição de autores, que entende serem
"muitos", para quem tal sistema "defluía de modo absolutamente natu­
ral e conseqüente da práxis jurídica" (2G).

OUVEIRA ASCENSÃO, par exemplo, sem situá-lo, com precisão,
no tempo, registra assim o fenômeno da espiritualização da traditio, o
qual pode muito bem ter convivido, sem conflitos, com os textos que
a exígíam:

"[ ... ] durante séculos os jurisconsultos da Europa latina
se empenharam na descoberta de fórmulas que permitissem
substituir a tradição efectiva, ou tradição real, por outros
processos que dispensassem na prática o facto da entrega.
Continuou a falar-se em fraditioi mas, à medida que a
metamorfose se processava, esta referência perdeu todo o
significado substancial. Na prática, o que se produzira fora
a atribuição de eficácia real aos contratos que tivessem por
fim a transmissão de direitos reais. Quando esta evolução
chegou ao seu termo, os legisladores puderam abandonar
totalmente a referência artificiosa à traditio" (27).

É bem verdade que pelo princípio da tradição falaria também o
Alvará de 4 de setembro de 1810, segundo o que parece constituir° entendimento geral sobre a matéria. Mas não seria absurdo ver sua
intenção reduzida ao propósito de excluir o pacto comissório implícito
nas vendas feitas habita fide de pretio. Vale dizer: uma intervenção de
natureza tópica para favorecer o crédito em seu conflito com a proprie­
dade, antes que um indicador genérico do regime de transmissão dos
bens. Estabilizando a propriedade nas mãos do accipiens, ainda que o
preço não tivesse sido pago, o Alvará estimulava a circulação da rique­
za pela confiança que imprimia às aquisições imediatas e sucessivas.
Embora afirmando nos consideranda que "por meio da tradição passa
o domínio para o comprador", punha-se o segmento propriamente
prescritivo de suas disposições mais próximo ao princípi0 do consenso
que ao princípio da tradição, neste sentido de que limitava os poderes
do tradens sobre a coisa, indiscutivelmente mais extensos no segundo
que no primeiro sistema.

(25) CUNHA GONÇALVES, Luiz da. Tratado de Direito Civil em Comentários
ao Código Civil Português. V. 4, Coimbra., COimbra Ed., 1931, p. 569.

(26) Op. cit., S. 19.

(27) OLIVEIRA ASCEN8AO, José de. Direitos Reais. Lisboa. Centro Est. Dir.
Civ. Fac. Dir. Univ. Lisboa, 1971, PP. 236-7.
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o presumfveI acordo doutrinârio do tempo e do meio terá inspi.
rado a TEIXEmA DE FREITAS o relativo desdém pela demonstração
de vigência do principio da tradição, levando-o a concentrar forças na
sustentação das respectivas vantagen~, precisamente a um momento
em que a influência do C6digo Civil francês e do Projeto Seabra sobre
a anunciada codificação brasileira poderia pender os espíritos para a
solução que tinha por indesejáveL

Paradoxalmente, a maior liberdade doutrinária de TEIXEmA DE
FREITAS poderia estar favorecida pelo seu mesmo apego à lei, atitude
que, no caso, como lucidamente captou SANDRO scmpANI, signifi­
cava liberação da interpretação e da praxe (28). Interpretação e praxe
que, presumivelmente, haviam assumido então vulto e importância
exagerados. "Não se sentindo vinculatto" nem por uma nem por outra,
arremata SClllPANI, urecupera um vasto espaço de autonomia inter·
pretativa no acabamento do próprio trabalho" (29).

Contudo, a distinção entre a doutrina que se devia expressar no
texto consolidada e a que refletia e](c1usiva opinião pessoal não foi
estranha a TEIXEIRA DE FREITAS. Assim é que, em nota ao art. 963,
manifesta sua viva resistência a que os filhos naturais concorressem
com os legítimos na sucessão da mãe. Reconhece-o, porém, como direi­
to vigente à época, pelo que seria "forçosou concedê-lo. E acrescenta:
u:t uma eoncessão, que repugna!" (80). Conservadorismo que mereceu
justo reparo de REBOUÇAS (31), mas que serviu a atestar a consciência
de TEIXEIRA DE FREITAS quanto aos limites que a natureza da obra
lhe impunha.

Entretanto e por outro lado, não deixa de ser estranhável que
TEIXEIRA DE FREITAS tenha mantido na Consolid~io disposições
que, em notas, considerasse sem consistente validade. No art. 100,
admite-se a prova do casamento por testemunhas que deponham terem
estado os cônjuges "em tasa teúda e manteúda; e em pública voz e fama
de marido e mulher por tanto tempo, quanto baste para presumir-se o
matrimÔnio entrei eles". Observa ~IRA DE FREITAS que houve
aqui "uma inadvertência" dos compiladores das Ordenações Filipinas
e que os praxistas ensinavam "judicioSamente" que a prova indicada
não podia ser acolhida após a aceitação do Concilio de Trento (33). Ora,
sendo assim, parece, não haveria por que reCOlher a determinação
contida no artigo. Na mesma ]jnha, o art. 118 faz derivar a comunhão
de bens do fato de terem vivido os cônjuges ·'na mesma casa, em públi-
(28) Cf. SCHIPANJ, Sandro. Dal dtrftto Romano alle CodJficazioni Latinoame-

rlcane: L'opertli di A. Teixeira de FrelW3. Estr. di Sturli Sa$saresi, Milano.
5, 19B1, p. 59'7.

(29) 01'. cit., p. 597.

(30) Consolidação . •.• p. 585,

(31) REBOUÇAS, Antonlo Pereira. A Consolidação das Leis Civis: Observaçóe&.
RJo de Janeiro, Laenm:.ert, 1861, p. 129.
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ca voz e fama de casados, por tempo suficiente para presunção do
matrímônio". Aí volta a insurgir-se TEIXEIRA DE FREITAS, lembran­
do que '<depois da aceitação do Concilio Tridentino não podem [sic]
haver esses matrimônios presumidos" (~3). Por que manteve a
disposição?

Ainda: Intencionalmente não coligiu o Aviso de 8 de junho de
1837, que estabelecia diferença entre pupilos nacionais e estrangeiros.
Dele disse não ser "aplicável na prática senão às tutelas dativas" (34).
A omissão valeu reparo de ANNA MARIA VILLELA, que a teve por
"um pecado venial" (3~), indulgência certamente explicável também
pela circunstância de que o ato se teria inspirado no salutar propósito
de não restringir direitos civis dos estrangeiros.

Esta síndrorne pendular que conduzia TEIXEIRA DE FREITAS ora
·para o pólo da liberdade, ora para o da autocontenção, constitui
possivelmente risco inevitável de quem consolida, ao mesmo tempo que
reenvia para os desconfortos psicológicos, que parecem inerentes à
atividade, um fazer que suscita, nas suas expressões paroxísticas, o
sonho do impossível: formular sem produzir, reescrever sem alterar,
dispor sem ímpor, eliminar mas não extinguir, criar o novo e no
entanto manter o velho.

Fora da Consolidação, mas ainda a propósito dela, a contraposição
entre os poderes e os limites de quem consolida ganha expressiva mani­
festação em pequeno trabalho de TEIXEIRA DE FREITAS. Responden­
do a critica que PERDIGÃO havia produzido na oportunidade em que
veio a lume a terceira edição da Consolidação das Leis Civis (3(1), a certa
altura diz TEIXEIRA DE FREITAS:

"Ainda que tal disposição não fosse justa, a Consolidação
não podia deixar de sumariá.la" (37).

Aqui é o fiel escudeiro das disposições quem fala. Mas, à página
seguinte, se permite entrar em outro nível de considerações e se apóia
em razões de natureza axiológica:

"Ao autor da Consolidação das Leis Civis ocorreu em
algum tempo essa idéia, porém hoje assim não pensai porque

(32) ConsoHdação , clt., p. 109.

(33) Consolidação , cit., p. 127.

(34) Consolidação , cit., p. CXXXIX.

(35) O Direito Internacional Privado no Esboço de Teixeira de Freitas (texto
não definitivo). Roma, Congresso Internazionale "Augusto Teixeira de Freitas
e 11 Dirttto Latinoamericano", dez. 1983, p. 12.

(36) Cf. PERDIGãO, Carlos. Consolidação das Leis Civis. Gazeta Juridica, Rio
de Janeiro, 12, jul.-set. 1876, p. 553.

(37) TEIXEIRA DE FItEITAS, A. Incapacidade dos Loucos. O Direito, Rio
de Janeiro, 11, set.-dez. 1876, p. 7.

R. Inf. legisl. Brasília a. 23 n. 89 jan./mor. 1986 333



nada lhe merece mais respeito nas rela~ões da vida civil,
que o livre desenvolvimento da liberdade individual, sempre
que não há motivo muito justo para restringi-la" (=18).

Como quer que seja. o comportamento de TEIXEIRA DE FREI­
TAS reforça a idéia de que não há consolidaçâo rigorosamente neutra.
Onde está o direito, aí está a interpretação. Onde está a interpreta­
ção, aí está a liberdade. Em expressão exemplar, verifica-se na obra
de consolidação. a passagem a que alude SABIKO CASSESE de uma
idéia objetiva para uma idéia subjetiva de sistema, com a conseqüên.
cia de que "pode haver tantos sistemas quantos sejam os intérpretes)'
e de que, então j "o acento se desloca para os 'modelos' dos juristas,
para o seu embasamento científico e para o controle de seu arbí­
trio" (;UI).

5 - Validade formal

Aspecto obscuro na Consolidaç" d.. Leis Civis é o nível de vali­
dade formal que se pretendeu com ela alcançar. Aprovada por decre­
to do Imperador, teria tido força d, lei? Não pareee acertado con­
cluí-lo. Em primeiro lugar, porque a Constituiçâo do Império tinha
bem demarcada, a divisão de poder~s, a que, agregada à harmonia,
chegava a considerar "o princípio conservador dos direitos dos cida­
dãos, e o mais seguro meio de fazer efetivas as garantias" que ela
própria oferecia I (art. 99.1. Depois, inscrevia expressamente entre as
atribuições da Assembléia Geral "fazer leis, interpretá-las, suspen­
dê-las e revogá-las') (art. 15, 89), e estabelecia circunstanciadamente
o processo legislativo (arts. 52 et seq.). Ao Imperador se assegurava,
entre outros poderes, () de "expedir os decretos, instruções e regula­
mentos adequados à boa execução elas leis" (art. 102, 12), mas não
o de legislar em sentido estrito. Finalmente, não há noticia de que,
cometendo o encargo a TEIXEIRA DE FREITAS e aprovando-lhe a
ex~ução, estivesse o Imperador agin~o por delegação do Poder Legis­
lativo. Não podeJ evidentemente, ser: havido por delegação ao Impe­
rador a previsão constitucional de q~ se organizasse "quanto antes,
um Código Civil'e Criminal, fundado nas sólidas bases da justiça e
eqüidade" (art. H"9, 18). Tratava-se aliui, na verdade, de uma ordem
ao legislador ordinário. Nem diversamente se praticou em relação ao
Código Cr:minalpromuIgado em 1830.

As reações de TEIXElRA DE FREITAS a eventuais equivocos da
Consolidação mostram, de um lado.· que os preceitos ali reunidos
rcram havidos como passiveis de corr~io. De outro lado, que havia

(38) Incapacidade ... , cit., 1>. 8.

(39) Cultura e Poltt1ctJ deI Diritto Ammittj'trattvo. Bologna, 11 Mulino, 1971
(copyrightl, p.1190.
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um texto estabelecido em que não se podia tocar, ainda sob o enten­
dimento de seu próprio autor, de que tivessem resultado de erro. A
que modelo corresponde tal tratamento?

Mais: no Promptuario das Leis Civis, uma espécie de versão prêt­
à-porter da Consolidação, organizada pelo mesmo TEIXEIRA DE FREI­
TAS, é ele quem diz na Advertência com que abre o texto:

"Duas observações, de resto, faz o Autor, como para
justificar um quase·desvio do seu plano; mas em comple­
mento, do trabalho, e para aumento do valor dele. Vêm a
ser:

1Q) Que algumas vezes invoca a própria Consol idação
das Leis Civis para apoiar as súmulas. não sendo possível
apoiá-las em lei pátria conhecida, já que invoca um livro
aprovado pelo Governo Imperial:

29) [. .. J" (10).

Esta passagem induz a duas SUposlçoes da maior relevância:

19) Que houve matéria a cujo respeito, por lacuna ou
outro qualquer motivo, a Consolidação exprime norma que
não se achava preestabelecida;

29) que a aprovação imperial à Consolidação dava-lhe,
aos olhos de TEIXEIRA DE FREITAS, valor de lei, pelo me·
nos ao nível das que correspondiam àquelas criadas à falta
de "lei pátria conhecida".

Ainda na Advertência parece reconhecer TEIXEIRA DE FREI·
TAS que as súmulas de que se constitui o Promptuario só teriam valor
direto e não indireto (via Consolidação), se estivessem dispostas em
ordem (41).

Retomando a explicação, observa SANDRO SCHIPANI que o
Promptuario "serve, pois, apenas para se encontrar rapidamente a
indicação precisa de uma fonte, mas quando não se deva interpre·
tá·la, porque ele, por si só, não dá indicações para este fim; limita-se
a reenviar, de modo quase mecânico, a um fragmento imerso em um
complexo do qual não oferece a chave para decifrar, cuja ordem per·
manece inexpressa" (42).

(40) T. de FREITAS, A. Promptuario das Leis Civis. Rio de Janeiro, Inst.
Typographico do Direito, 1876, p. VII.

(40 Cf. Promptuario "', cit., p. VI.

(42) Il 'methodo didactico' di Augusto Teixeira de Freitas: Prime osserva<:ioni.
[Texto em via de publicação, apresentado no Instituto dos Advogados
Brasileiros, em agosoo de 1983.!. p. 11.
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Se é a ausência de ordem (sistemMica, entenda-se) que degrada
o Promptuario à condição de fonte indireta e o faz manifestação aces­
sória relativamente à Consolidação, parece lógico concluir-se que, só
expresso na mesma ordem desta, alcançaria o correspondente nivel
de autoridade. TEIXEIRA DE FREITAS, contudo, pensava alcançar
a condição de fonte direta, dispondo as súmulas de modo a correspon­
derem à ordem I que as matérias guardavam na Consolidaçio, "ou
então à outra qualquer ordem" (13). Podem sistemas com ordens dife­
rentes na matéria ser rigorosamente eqüipolentes? São formalmente
intercambiáveis duas leis que tenham as mesmas proposições distri­
buídas, porém, segundo ordens diversas? Não estaria TEIXEIRA DE
FREITAS relativuando em demasia a objetividade do sistema?

A matéria pede, no seu todo, mais acuradas invesligações. Quan­
to à validade formal da Consolidaçio parece não ser prematuro adian­
tar a hipótese de que, na prática, a questão tenha ficado superada
pela ampla aceitação do texto e pela autoridade intrínseca que se lhe
reconheceu.

6 - "Proposições claras e sucintas"

Os termos sob que a empresa de consolidar foi cometida a TEI­
XEIRA DE FREITAS revelam, desde Jogo, que àquele tempo já se
reconheciam inerentes à atividade os poderes de expressão nova. No
contrato que entre si celebraram o Governo Imperial e TEIXEIRA DE
FREITAS, determinava-se que a consolidação seria "feita por títu­
los e artigos, em os quais serão reduzidas a proposições claras e
sucintas as disposições em vigor" (44).

Não sendo o consolidador alguém que legisla, é natural que se
guarde de formular livremente os textos que encontra. Mas seria
reduzir de muito a utilidade de seu trabalho, atrelá-lo à expressão
formal preexistente, não só porque muda o alcance dos preceitos, em
virtude da incessante atividade legislativa, como também porque evo­
lui o entendimento das regras, cuja expressão atualizada se busca
precisamente alcançar. Haveria, portanto, uma dupla fonte de legi­
timidade para reproduzir o texto em linguagem reprocessada: ade­
quar a determinação preceituaI ao est~do da legislação e conformá-la
com o sentido vig~nte das regras de direito.

A enorme diStância cronocultural que separava as Ordenaç"s
Filipinas da Consolidação das Leis Civis criou um proveitoso antece­
dente para a teoria das consolidações, na medida em que revelou os
inaceitáveis limites de uma interpretaqão fundamentalista do princi­
pio de que o consoli.dador ordena mas não altera.

(43) Promptuario . .. , cit., p. VI.

(44;) Cf. MEIRA. Op. cit., p. 101.
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7 - Condusão

Da Consolidação das Leis Civis disse PONTES DE MIRANDA
ser obra "ampla, erudita, fiel, em que se casam o espírito de orga­
nização e a técnica codificadora, de modo a constituir admirável
construção, com os mais esparsos e infirmes elementos legislativos
então vigentes e oriundos de 1603 a 1857" (~~). Produto também de
paciência e método, encerra um inestimável repositório de circuns·
tâncias úteis ao processamento dos problemas que se põem ainda hoje,
ou hoje mais do que ontem, para a atividade ordenatória das regras
de direito positivo. Consolidar tornou-se, em muitas situações, um
imperativo inadiável. Síntese de conciliação entre o passado e o pre·
sente, a consolidação poderá significar, com freqüência, o ato fun­
damental e único de aggiornamento do direito. Ou uma estação obri·
gatória no iter mais ou menos longo de sua reforma. Ao menos se
se quiser que a operação de legislar não se submeta às recorrentes
tentações do racionalismo, mas expresse, antes, uma linha de con­
tinuidade histórica, que é, ao mesmo tempo, garantia de adequação
e promessa de eficácia. Sob um e outro destes aspectos o menos que
se poderá dizer da Consolidação das Leis Civis, de AUGUSTO TEI·
XEIRA DE FREITAS, é que constitui exemplo extraordinário e pre­
ciso.

(45) Fontes e Evolução do Direito Civil Brasileiro. 2a ed .. Rio de Janeiro, Forense,
1981, p. 80.
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o Código Civil peruano de 1984
(alguns aspectos)

SILVIO A. B. MEIRA

Catedrático da Universidade Federal do
Pará. Da Academia Brasileira de Letras
Jurídicas. Do Instituto dos Advogados

Brasileiros. Senador Suplente

o Congresso Internacional sobre o Código Civil peruano, que
ora se realiza na Faculdade de Direito e Ciências Políticas da Uni­
versidade de Lima, sob a presidência do eminente Professor Carlos
Fernandez Sessarego, ex-Ministro da Justiça, com a colaboração
dos Drs. Carlos Torres y Torre Lara, decano da mesma Faculdade,
e Oswaldo Hundskopf Exebio, diretor do Departamento de Ciências
Jurídicas, é de invulgar significação para a cultura jurídica ociden­
tal. Isso porque tal congresso tem por escopo o comentário crítico e
comparativo do novo Código Civil peruano, a cargo de destacados
juristas europeus e latino-americanos.

O Código tem sido examinado sob todos os aspectos, nos seus
variados e multiformes domínios e as análises feitas com preocupa­
ção exclusivamente científica, quer quanto à sua substância, quer
quanto ao seu relacionamento com muitos códigos, não apenas do
Peru, mas de outras nações ocidentais.

Convidado que fomos pelo Ex.mo Sr. Prof. Sessarego, por ofício
de 14 de junho do corrente ano, não poderíamos deixar de oferecer
a nossa contribuição, modesta embora. É o que ora tentamos fazer,
apresentando algumas reflexões que nos parecem oportunas.

1 - Tratando-se de um Código Civil, preocupa-nos sobremodo
um aspecto que também está presente em outras codificações: a
sua vinculação à Constituição e a outros diplomas legais vigentes.

Observamos, no atual Código peruano, demasiada vinculação
ao Código de Processo Civil. Há normas que não são estritamente
do domínio das leis civis, mas das leis processuais. Preceitos sobre

Trabalho apresentado ao congresso Internacional sobre o Código Civil peruano,
na Universidade de Lima, Peru, a 11-8-1985.
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ações, execuções judiciais. A palavra Juiz está presente mais vezes
do que seria necessário.

Assim também no que se refere à Constituição. ~ preciso traçar
os limites exatos onde terminam 08 preceitos constitucionais - de
caráter geral - e começam os de direito civil estrito.

Isso leva à.: eoloca.ção indevida de preceitos, conturbando o
método, e dando ao diploma uma fisionomia inautêntica.

Poderíamos 'ler citados numerosos exemplos. Referimos, desde
logo, o art. VI do Título Prelimina.r. matéria estritamente proces­
sual: "Articulo VI - Para ejercitar o contestar una acción es ne­
cesario tener legitimo interés econômico o moral. El interés moral
autoriza la acc16n BóIo cuando se refiere directamente aI agente o
a su famiUa, salvo disposici6n exprcsa de ley."

E o art. seguinte, VII - "Los jueces tienen la obligación de
aplicar la norma jurídica pertinente, aunque no haya sido invocada
en la demanda.."

E o art. VIII - "Los jueces no pueden dejar de administrar
justicia... etc." Procurem-se todos os artigos que aludam a jueces e
acciones e verificar~se-á que a nossa preocupação tem razão de ser.

São tantos os preceitos dessa natureza que deixamos de relacio­
ná-los, lembrando apenas, entre outros, os arts. 276. 277, 278, sobre
ação de nulidade I (275), 334 (ação de separação de corpos), 1. 513,
1.514 {ações sobre resoluçâo do contrato), arts. 405, 40&, 407 (ações
sobre paternidade, 403 incluaive), art. 468 (sobre nomeação de
curador) etc., etc.

Impregnado de preceitos processuais. muitos deles dispensá­
veis, o código se deixou invadir por normas que não lhe são pró­
prias, salvo se fosse Intenção dos seus redatores promover a unifica­
ção dos direitos clvil e processual, voltando assim às tradicionais e
antiqüíssimas fontes romanas.

O direito form.aJ. e o material não i se confundem e pertencem a
domínios diferentes e por esse motivo se concentram em códigos
diferentes. Ba.9ta IdJzer :que mais de cento e cinqüenta artigos se
referem à intervenção do Ju.iz em numerosíssimas circunstâncias.

Não são poucos, também, os dispOsitivos que aludem ao Minis­
tério PúbUco, deixando que o Código se impregne de normas de
organização judiciária, o que não nos: parece aconselhável. Vejam­
se, entre tantos, os artigos 117, 119, 120, no que diz respeito aos
Comités. E não poucas vezes alude ~ambém aos tribunais, como
ocorre no campo do direito internacional privado, arts. 2.054, 2.057.
estabelecendo até nonnas sobre competência: art. 2.05'1 - "Los
tribunales peruanos son competentes para conocer de las aeciones
contra personas domiciliadas en ei territorio nacional." E mais os
arts. 2.058, 2.060, 2.062, 2.063, 2.064, 2.065, 2.066 e 2.067.
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II - Outras invasões de dispositivos alheios ao Código se obser­
vam em vários setores. Alguns são de caráter constitucional e fica­
riam melhor alocados num texto de Constituição, como os dos
arts. 2.046 e seguintes, referentes a Disposições Gerais de Direito
Internacional Privado.

No Livro VII, Fuentes de las Obligaciones, Sección Primera,
Contratos en General, Título I, Disposíciones Generales, se inclui
matéría estranha nos arts. 1.366 e seguintes. Neles se declara que
"no pueden adquirir derecho5 reales por contrato, legado o subasta
pública, directa e indirectamente o por persona interpuesta: El
Presidente y los Vicepresidentes de la República, los senadores y
Diputados, los Ministros de Estado y funcionarios de la misma
jerarquia, los Magistrados de la Corte Suprema de .Tusticia y los deI
Tribunal de Garantías Constitucionales, eI Fiscal de la Nación y los
Fiscales ante la Corte Suprema de Justicia, los miembros deI Jurado
Nacional de Elecciones, el Contralor General de la República, eI
Presidente y Directores deI Banco Central de Reserva deI Perú yel
Superintendente de Banca y Seguros, Los Bienes Nacionales".

Seguem-se incisos de números 2 a 9 estabelecendo semelhantes
proibições a Prefeitos, autoridades políticas, quanto a bens situados
na área de sua jurisdição; funcionários e servidores públicos, quan­
to a bens sob sua administração ou custódia; a Magistrados e árbi­
tros, bem como a Auxiliares de Justiça, quanto a bens em litígio;
Membros do Ministério Público, no que se refere a bens compreendi­
dos nos processos em que funcionem: a advogados, os bens objeto
de ação judicial em que intervenham; os "albaceas", quanto aos
bens que administram; e mais aqueles que por lei ou ato de auto­
ridade pública administrem bens alheios, quanto aos mesmos; os
agentes mediadores de comércio, leiloeiros e peritos, quanto aos
bens cuja venda ou avaliação lhes foi confiada.

Esses dispositivos são altamente louváveis e moralizadores. As
vedações se estendem aos parentes até o quarto grau consangü1neo
e segundo por afinidade (art. 1.367) e se prolongam até seis meses
depois que as pessoas impedidas cessem sua atividade (art. 1.368),
em alguns casos.

Tecnicamente, porém, estão mal localizados no Código Civil,
no livro referente a Fuentes de las Obligaciones.

Seu lugar é outro. Por sua relevância, poderiam constar do
texto constitucional ou ser objeto de uma lei especial, que regesse
as proibições no campo da administração pública, no âmbito dos
três Poderes. No Código Civil, algo poderia ser prescrito, nunca,
porém, no livro referente às fontes das obrigações.

III - Enquanto o Código traz para seu bojo normas consti­
tucionais administrativas, processuais perfeitamente dispensáveis,
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exclui outras que são tipicas de direita clvil e que, estas sim. deve~

riam constar minuciosamente de seu texto.

É o caso dos direitos autorais, da desapropriação, dos prédios
rÚBticoo e da propriedade incorpórea, para só citar esses exemplos.

Direito a.utoral - O art. 18 determina, com muita simplici­
dade: "Los derechos deI autor o deI inventor, cualquiera sea la
fonna o modo de expresión de su obr.a, gozan de protección jurídica
de conjormidad con la ley de la materia."

Manda para a .legislação ordinária toda a complexa massa de
direitos autoria.i4 e de invenção, relacionados com a composição
musica.l, a literária, a das artes plásticas e os direitos de invenção,
sem traçar os rumos, as díretrizes fundamentais.

Bem sabemoa que as Convenções internacionais, especialmente
a de Berna., limitam muito a ação dos legisladores, porquanto vin­
culam umas nações às outras. Mas as Convenções. dizemos nós,
só devem ser subscritas quando re.speitem a legislação dos povos
que pretendem amparar. Não desejamos que o Código Civil se
recheie de dispositivos relacionados com os direitos autorais e de
invenção. mas~que tragam ° minimo indispensável, de acordo com
as características culturais de cada povo. Além do mais, as Con­
vençõe.s intemacionai.s não .são eternas e ê bem possível que uma
.sugestão decorrente de lei civil venha a concorrer para sua modifi­
cação, desde que essa sugestão possa estender-se a todos os signa­
târios do documento. O Códido peruano, no entanto, no art. 18
citado, descarta·se da.s dificuldades que a matéria apresenta, dei­
xando-a à margem de conformidad con la ley de la materia. Ora,
a matéria é estrita de direito civil, e seu campo propício é o Código,
invadido por disppsiçães processuw, administrativas, constitucio­
nais e de outra natureza, que o des1!gurarr..

Desapropriação -:t muito cômodo dlzer, como o faz o art. 928,
que "la expropiación se r:lgc por la leg'slaci6n de la materia". Tam­
bém aqui cabem lOS mesmos argumantos expendidos quanto aos
direitos do autor. Não desejamos que o Código concentre todas as
normas a respeito da vasta e complexa legislação relacionada com
a desapropriação. Mas deve trazer as normas gerais, que se vin­
cu~am também ao.s textos da Constituição. Está em jogo o direito
de propriedade, todo um conjunto de interesses patrimoniais pode
ser ameaçado por uma lei ordinária precipitada e casuística. O Códi·
go deve prever e prover. Traçar as diretrizes, deixando ao legislador
ordinário a tarefa de suprir as lacu~as, completar os preceitos,
regular a maneira de fazer-se a "expl!'opiaci6n", sem danos maio~

res aos direitos dOs proprietários. Os llustres redatores do novo
Código peruano preferiram a maneira simplista de legislar, comum
em alguma.s outras codificações. Deixa,ram um hiato.
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Prédios rústicos - O mesmo pode dizer-se com relação aos
direitos reais sobre prédios rústicos a que se refere o art. 833: "Los
derechos reales sobre predios rústicos se rigen por la legislación
de la materia."

Nada exiBte mais intimamente vinculado aos direitos civis do
que os direitos reais e, entre estes, aqueles que recaem sobre coisas
rústicas. É mais um vasto setor que fica abandonado, à margem
da codificação e entregue aos azares da legislação ordinária. Todos
sabemos que essa legislação ordinária obedece a influências momen~
táneas de ordem política, sujeita a modificações nem sempre feli~

zes. O Código - para ser civil - deve trazer as diretrizes funda~

mentais nesse campo tão importante para a vida dos povos,
relacionado com a atividade rural, a agricultura e a pecuária, em
país de grandes extensões territoriais necessitadas de aproveitamen~

to e cultivo. Se o Código é o primeiro a esquecer a gravidade desse
problema, que se poderá esperar da legislacián de la materia?

Propriedade incorpórea - Igual censura merece o artigo 884,
verbis: "Las propiedades incorporales se rigen por su legislación
especial."

Outro extenso domínio do direito civil é marginalizado, o das
propriedades incorpóreas. Os mesmos argumentos já expendidos
aplicam-se perfeitamente a esse dispositivo, que nada diz de novo,
apenas põe de lado o assunto, como se se tratasse, não de um
Código Civil, mas de uma lei de categoria inferior.

Utilização de órgãos e tecidos - Idêntica análise merece o
art. 6Ç1, in fine, ao estabelecer: "Los actos de disposición o de
utWzación de órganos y tejidos de seres humanos son regulados por
la ley de la materia.H

Há tantas leves de Ias materias, que não sabemos onde está o
Código Civil! Por essa razão é que já se levanta em muitas nações
a tese da descodificação, porquanto não se pode, em rigor, deno­
minar Código (do latim Codex) , diplomas que não codificam, que
nem sequer consolidam, que bipartem e tripartem as matérias,
sem unificá-Ias, realizando o ideal maior da chamada codificação.
Afinal de contas, nada se codifica, porquanto se manda para os
domínios instáveis da legislação ordinária o que há de mais nuclear,
como o direito do autor, a desapropriação, os direitos reais sobre
prédios rústicos, a propriedade incorpórea, a utilização de órgãos
e tecidos humanos e muitas outras mais.

Propriedade horizontal - Pode haver algo mais atual e rela­
cionado intimamente com o futuro das grandes cidades do que
a propriedade horizontal? Representa importantíssimo papel na
atualidade. Pois o art. 958 limita-se a dizer: "La propiedad
horjzontal se rige por la legislación de la materia!'
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Reconhecemos .ser muito fácil essa maneira de codificar, mas
não enfrenta os problemas, deixa os mais importantes de lado e
assimila outros! de ordem secundátia.

Não desejamos pr~guir na apresentação de outros casos
semelhantes, de matéria substancialmente civil, que deve estar no
corpo do Código em suas diretrizes gelais e que é deixada à margem
do ~aminho.

O leitor interes.sado poderá caçar, aqui e ali, outros artigos que
lancem para la legi81ación de la materia temas fundamentais de
direito civiL Afinal de contas, todas las legislaciones san de la
materia, vale dizer, de direito civil.

IV - Já tivemos oportunidade de. em uma das sesôe.s tio
Congresso, anafuiar alguns artigos do Titulo Preliminar. Voltamo.s
ao assunto.

O Código, no artigo I do Titulo Preliminar, começa pelo fim
ao dizer que "La ley se deroga 0010 por otra ley." O preceito é
mult1s.secular e se entronca nas mais antigas tradições romanas,
onde, na Lei das XII Tábuas, já se lia: Quod postremum populfJ.8
jussit, id jus ratum elto.

O artigo primeiro, como porta de entrada, deve dizer que a lei
impera em todo o território nacion41. A derrogação ou ah-rogação
constitui matéria adjetiva, de segunda categoria, subordinada à
principal, que é o imperium da lei.

Todos conhecem a definição de lei do MODESTINO, ou melhor,
a caracterização de sua substância, de sua virlus: "Legis virtus haec
t'st.: imperare, vetare, permittere, punire." (D.1.3,7).

O imperare está em primeiro lugar. A lei, antes de ser revogada,
impera. É o impenum legis. Só depois de e$tar em vigor é que pode
ser ab-rogada ou. derrogada.

O Código Civdl brasileiro de 1916 atentou para o problema e
no .seu artigo 19 da Lei de Introduçió, na redação original. precei­
tuava: "A lei obriga em todo o terrliPrlo nacional." Apesar de ter
passado pelo crivo do eminente RVI 8ARBOSA, o artigo erra quando
emprega o verbo obrigar em vez de ~peraT. A lei como fonte de
obrigações é um a&pecto apenas do universo jurídico que ela abarca.
A lei não apenas obriga, ela principalmente im.pera.

O art. I do Titulo Preliminar do Código peruano, além de
excluir o império da leJ, alude apenas à derrogação, esquecendo a
alteração de âmbito maior: a aboorM'ação. se usasse o verbo
revogar, Binda seria aceitável, mas a, derrogação nada mais é do
que a revogação parcial. Começa maIj portanto, o Código.

Além disso. esquece, nesse Título preliminar, o.s uso.~ e cos­
tumes, os casos análogos, ao lado dos, principies gerais de direito,
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previstos no artigo VIII: "Los jucces no pueden dejar de adminis­
trar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En tale.s casos,
deben aplicar los principias generales deI derecho y, preferente­
mente, los que inspiran el derecho peruano."

Há duas críticas a essa redação. Esqueceu, conforme já foi dito,
os costumes e os casos análogos. Antes de recorrer aos princípios
gerais de direito, deve o juiz invocar os costumes nacionais e,
em matéria cível, os casos análogos. Aliás, a analogia deve ter
precedência sobre os costumes, como se acha no Código Civil
Brasileiro, Lei de Introdução, art. 49: "Quando a lei for omissa,
o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
princípios gerais de direito."

Tratando-se de um código nacionalista, que manda aplicar os
princípios que inspiram o direito peruano, não poderia esquecer
o.s costumbres, matéria vital, nuclear, fonte et·erna do direito em
todos os povos e em todos os tempos.

Por outro lado, e aí vai a segunda crítica, alude a "principio~

generales deI derecho y, preferentemente, los que inspiran el dere­
cho peruano".

Que princípios são esses? Cremos que os "princípios gerais de
direito" são de âmbito universal, inspiram igualmente a todas as
legislações, de todos os povos, em todos os tempos. De direito natu­
ralou não, fruto da razão ou não (recta ratio) , de inspiração
humana ou mística, os princípios gerais (é por isso que são gerais)
cobrem a toda a espécie humana, não sendo lícito, a nosso ver,
distinguir os que por acaso influenciam ou influenciaram o direito
peruano, o mexicano, o brasileiro ou o chileno.

Há um excesso de palavras sem sentido. naquele dispositivo, e
uma omissão grave, que deve ser suprida na primeira reforma a
realizar-se de seu texto.

V - Direito das Pessoas - Um dos aspectos positivos do novo
Código peruano de 1984 é a atenção que dedica ao "derecho de las
personas". Merecem, no entanto, alguns comentários vários artigos
do Livro r, Título r, sob a epígrafe Direito das Pessoas (Derecho de
las Personas).

O art. 49 faz questão de distinguir o homem da mulher: "El
varón y la mujer tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de
los derechos civiles". Bastaria a expressão comum hombre, que
desde o direito romano abrange os dois sexos e que se acha consa­
grada na "Declaración Universal de Derechos Humanos", de
10-12-1948. Ali se fala em "ser humano" (art. 69); indivíduo (art.
39); persona (art. 2Ç); persona (art. 15). Toda vez que se refere
genericamente usa preferencialmente a palavra persona. Num dis­
positivo distingue, cremos que por falar em matrimônio, o artigo

R. Inf. legisl. Brasília a. 23 n. 89 jan./mar. 1986 345



16: "Los hombres y las mujcre.s ... a casarse y fundar una familia."
Logo a .seguir, no art. 17, volta a dizer: "Toda persona tiene derecho
a la propiedad, individual y colectivament€." E no art. 18: "Toda
pcrsona tiene derecho a la libertad 'etc."

Muito embora essa "Declaração Universal" não seja nenhum
pr!mor de exatidão jurldica, os exem·plos são válidos. Mas a verda­
deIra fonte, eterna, das preceitos civis, o direito romano, consagrou
sempre que na palavra homo se contêm sempre os dois gêneros, o
masculino e o femini.no. Daí falar"'l8e ;sempre na "Declaração dos
Direitos do Homem". A herança latina está presente em todas as
legislações ocidenrtais e seria ocioso citá-Iss, uma a uma. Hominis
appelatione iam foemínam, quam mQ.8culum contineri non dum­
tabatur (D. 50.16.152.GAIO).

O art. 15 consagra a proteção à imagem e à voz de uma pessoa
que não podem ser "aproveehadas sin autorización expresa de eIla"
ou de seu cônjuge e descendentes, a.séendentes e irmãos, se houver
falecido. Excetua, no entanto, "cuando la utilizacián de la imagen
y la voz se justifique por la notoriectad de la persona, por el cargo
que desempene, por hechos de importancia o interés público e por
motivo de índole científica, didáctica o cultural y siempre que se
relacione con hecho.s o ceremonias d, interés general que se cele­
bren en público." Reproduzimos apenas parte desse prolixo art. 15,
de aplicação perigpsa. Como saber se a utilização tem ou não fina­
lidade cultural? Como definir o in"terB8 general? Se se tratar de
cerimônias públicas, que podem ser ~rtístlcas e a~ políticas, e se
utilizarem imagens e vozes de artistas afamados? De um cantor
célebre, ainda vivo; de um orador nOtável, recérn-falecido~ de um
texto de escritor consagrado, com direitos autorais vinculados a
grandes editoras? Leia-ae esse preceito, €&Se imenso artigo 15, e
reflita-se sobre a sua aplicação objetiva...

O art. 16 dá um -poder extremo ao jul7, de autor~zar a divul­
gação de correspOndência epistolar" comunlcaç<>m de qualquer
gênero e gravações de voz, "cuando tengan carácter confidencial
o se refieran a la intimida<! de la vida; personal y familiar". O juiz
se sobrepõe aos próprias interessadOI$, os parentes, que desejam
proteção. Chegamos, assim. à conclusão de que os "derechos de la
persona", neste caso, em vez de sereZ1"4 protegidos pelo art. 15. são
expostos ao critério de um juiz, ser humano, que rompe toda II

barreira legal protectonlsta.

O art. 18, por sua vez, declara q'le "los dereehos del al:..tor I

deI inventor, cualquiera sea la forma I o modo de expresión de su
obra, gozan de protecc1ón jurídica dei conforrnidad con la ley de
la materia", aspectos que já apreciamoo, mas se lermos o artigo
anterior, 17, vamos verificar uma grave omissão ao deixar de refe­
rir, desde logo, o direito à inden:zação.~ no art. 1'7: «La. viola-

346
-------- --- -- - -- -------

R. Jnf. legisl. lrasília 11'. 23 n. 89 íOn.!....'. 1916



ción de cualquiera de los derechos de la persona, a que se refiere
este título, confiere aI agraviado o a sus herderos acción para exigir
la ce~ación de los actos lesivos. La responsabilidad es saUdaria."
Só? E o direito à indenização? O dispositivo deveria aludir, ao lado
da cessação à indenização, ou seja, a reparação, o ressarcimento
do dano causado.

VI - Registros Públicos - O Código deu enorme extensão
física à matéria referente a Registros Públicos, dos arts. 2.008
a 2.045, enquanto mandou para a legislação ordinária assuntos de
vital importância, já mencionados.

Registros Públicos podem e devem ser objeto de legislação
especial, não havendo necessidade de encher o código de normas
sobre registro de propriedade imóvel, pessoas jurídicas, registro
pessoal, mandatos e poderes, testamentos, declaratória de herdeiros
e registro de bens móveis e, assim mesmo, quanto a estes, ainda
preceitua que ... "sob objeto de esto.s registrados los bienes muebles
regístrables de acuerdo a ley" (art. 2.043). Bastaria uma meia
dúzia de artigos para a criação ou ratificação dos já criados Regis­
tros Públicos, evitando preceitos que são mais de regimento ou
regulamento.

TEIXEIRA DE FREITAS, nO Brasil, ao tempo do Império, sugeriu a
criação de um Registro Conservatório de âmbito geral, cobrindo
todos os campos do direito privado. Mas essa sua idéia, vazada em
poucos artigos do Esboço, se casava com outra por ele defendida:
a da unificação do direito privado.

O Código peruano de 1984, mandando para a legislação ordi­
nária o direito autoral, a expropriação, a propriedade de bens rústi­
cos, a propriedade horizontal e outras matérias vitais, não tinha
por que dar tanto relevo ao Registro Público, constante de sete
registros especiais, minuciosamente regulamentados.

VII - Outro aspecto que mereceu nossa atenção é o referente
à prescrição aquisitiva.

Matéria de suma gravidade, dedicou-lhe apenas quatro artigos,
enquanto trinta e sete se destinam aos registros públicos.

Num país como o Peru - assim como o Brasil-, com grandes
extensões territoriais a ocupar e valorizar, o problema da prescrição
aquisitiva (que preferiríamos chamar usucapião), assume singular
importância. Ajusta-se a questões sociais do uso da terra, vincula­
se às chamadas reformas agrárias, muitas delas fracassadas, justa­
mente porque o problema da "posse" não foi bem equacionado.

Pelo art. 950 há dois tipos de aquisição pela prescrição: a)
posse contínua, pacífica (?) e pública durante dez anos; b) posse
com jWlto titulo e boa fé, por cinco anos.
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Na primeira hipótese, não alude à má fé, que se subentende.
Mas, perguntamos, uma posse de má fé pode .ser pacífica?

Não desce a minúcias quanto à interrupção da prescrição, nem
refere a situação do proprietário que deseja reivindicar o imóvel
objeto da posse "pacífica". O art. 953 é lacônico, quanto à inter­
rupção.

Já o art. 950 se refere apenaa aos imóveis.

O art. 951 declara que "La adquisición por prescripción de un
bien mueble requiere la posesión continua, pacífica y pública como
propictario durante dos anos si hay buena je, y por cuatro si no
la hay".

Não distingue os casos de coisas perdida.s, como o fazia o Códi­
go Civil português de 1867; nem d8.$ coisas furtadas ou roubadas,
como ocorria com a legislação mexicana, para não citar outros
exemplos.

Vale dizer que os ladrões que têm sempre a posse de má fé de
bens móveis alheios, estes ficarão com seus direitos assegurados,
decorridos quatro anos ...

Essa grande falha se acha também no projeto de Código Civil
brasileiro, ora em curso no Senado Federal, e já tivemos oportuni­
dade de apontá-la em conferência que proferimos na Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Goiás.

O art. 952 prevê que quem adquire um bem por prescrição
(nuo distingue móveis de imóveis) pode entrar com ação judicial
para que se declare proprietário. O "pode" dá um sentido opcional.
O verbo exato seria o deve, a fim de não deixar do lado de fora os
casos de bens furtados e roubados, sendo certo que o pooseiro nunca
vai confessar que o adquiriu por ato criminoso. Inventará outra
história diferente a fim de confundir a autoridade judicial. E na
prática não cremos que ninguém utilize esse dispositivo no que se
refere a bens móveis.

F'alha assim o projeto ao tratar sob um único subcapítulo V
e de forma tão lacônica matéria de tal responsabilidade, dando
igual tratamento a bens móveis e Imóveis usucapíveis.

VIII - O Código peruano não adotou a divisão em Parte Geral
e Parte Especíal, constante de váriOS! códigos, inclusive o brasileiro
de ]916, o alemão de 1896, com asceqdência no Esboço de TEIXEm...
DE FREITAS, e demais codificações deU~ decorrentes.

~ão adotou expressamente, mas adotou-a implicitamente ao
distribuir gradativamente as matérias no Título Preliminar, Livro I
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(Derecho de las Personas), Livro II (Acto Jurídico), deixando de
incluir, exatamente após, o "ato jurídico", um livro a resp€íto dos
Bens (Bienes) , de caráter geral, passando logo do Ato Jurídico
para. o Derecho de Familia (Livro IH), Succesiones (Livro IV), De­
'"echos Reales (Livro V), Obligaciones (Livro VI), Fuentes de las
Obligaciones (Livro VII), Prescripción y CaduciCÜJ.d (Livro VIII),
Registros Públicos (Livro IX) e Derecho Internacional Privado
(Livro X), e mais o Título Final.

Seguiu em parte a classificação pandectista, quadripartida,
com acréseímos polêmicos.

Não situou preceitos gerais sobre Bienes, logo depois do Livro
II, cremos, dado o difícil ajuste com o Livro V - Derechos Reales.
Nesse passo se aproxima mais da Consolidação das Leis Civis de
TEIXEIRA DE FREITAS, do que do Esboço, em que a parte geral veio
bem definida, com preceitos sobre Pessoas, Bens e Fatos, estes
abrangendo os Fatos em Geral e os Atos Jurídicos, voluntários e
involuntários.

O Código peruano alude apenas a. Atos Jurídicos (arts. 140 e
segs.), sem dar ênfase aos Fatos, com tanta repercussão na vida
social e jurídica, principalmente numa nação em que os fatos da
natureza, como os terremotos, são freqüentes.

O ato jurídico é manifestação da vontade, o fato jurídico inde­
pende da vontade. Ambas apresentam resultados jurídicos inesti­
máveis.

Por outro lado, a fim de completar aque1a Parte Geral, ínsita
nos dois Livros I e lI, as normas sobre bens, também de caráter
geral, fazem falta evidente. Elas só aparecem mais adiante, no
Livro V, Derechos Reales, Sección U, Bienes.

Também não consideramo.c; de boa técnica deixar para o final
do Código preceitos ,sobre Direito Internacional Privado, que mais
se ajustaria ao começo da ccdificação, por tratar de direitos civis
comuns a peruanos e estrangeiros, a aplicação da lei, princípio e
fim da pessoa natural, existência e capacidade de pessoas jurídi­
cas, estado e capacidade da pessoa natural, matrimônio, filiação,
adoçâo, legitimação, nulidade de casamento, reconhecimento e
execução de sentenças estrangeiras, um universo de normas rela­
cionadas sempre Com a Pessoa H1tmana e seus Direitos, que melhor
se situaria no pórtico de um Código, do que no seu último escalão.

IX - Cremos que, entre as fontes uWizadas para a elabora­
ção do Código peruano de 1984 se encontra o Código Civil brasi~

leim de 1916, oriundo do projeto de CLÓV!S BEVILÁQUA, o excelso
jurisconsulto do Brasil.
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Essa convicção surge de alguns aspectos do nO'l'Cl diploma
peruano, que sofreu, sem dúvida, a innuêncía. de outros códigos,
aliada ao timbre peculiar que lhe imprimiram os .eminentissimos
autores de sua redação.

Basta.m pequenos exemplos:

Art. 896 - "La poseslón e.s eI ejercicio de hecho de
uno o más poderes inherentes a la propiedad" (CP).

Ar\.. 485 - Considera-se possuidor todo aquele que
tem de jato o exercicio, pleno, ou não. de algum dos pode­
res inerentes ao domJnio, ou propriedade" (CB).

Art. 897 - "No es poeeedor quien, encontrandose en
relación' de dependencia respecto a otro, conserva la pose­
si6n en nonbre de éste y en eumplimiento de órdenes
~uyas" (CP).

Art. i 487 - "Não é po8!uidor aquele que, achando-se
em relaqão de dependência para com outro, consef1}Q a
posse em notn« deste e em C1J.mprimento de ordens ou ins­
truções suas."

Trata·se. evidentemente. de t.radução.

Numeroo08 outros exemplos poderiam ser captadas e que de·
monstram que a América Latina, em matéria de codificação, se
identifica e .se entrelaça, o que é louvável.

X - Condusáo - Muito teríamos aind.a a dizer a respeito do
Código Civil peruano de 1984, obra meritória, com aspectos alta­
:nente positivos. no seu afã de atua1izar·se~ estabelecendo normas
.sobre os Direitos àa Pessoa Humana, sobre Pessoas Juridica.s e
nutro.s campos avançados do direito, com v1sta..c; ao futuro.

Seus aspectos pos:!.tlvo.s são muitos: Abordamos apenas aqueles
que nos pareceram dignos de menção :e crítica, sem desejar, com
isso. retirar-lhe os grandes méritos já apregoados por eminentes
('~mferencistasneste Congresso.

Por angústia de'espaço e de tempo, deixamos de apreciar outros
temas relacionados com o Direito da Farnilia. Sucessões e Obriga­
ções. o que poderemos fazer oportunamente, em outros Congressos.

De.srjamos pre.star modesta contribUição, desde que fomas con­
vocados para tal, ressaltando que o Código C1vil peruano, consub.s­
tanciado em 2. 122 artigos. ora em estudos, constitui valiosa con~

quista desse grande povo sul-americano; de tão gloriosa tradições
culturais.

._----- - -~----- -----'-----------
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Divórcio romano
versus divórcio canônico (~ )

DES. DOMI;\1GOS SÁVJO B:RA~"DÃO LIMA

SUMARIO

1. Antecedentes

2. Matrimônio e divórcio

3. Divórcio e repúdio

4 . Como se exercia esse direilo

5 . As restrições ao divórcio

6. O divórcio sob Justlnlano
7 , Dlv6rclo canônico

Conelus6es

Apesar de algumas restrições próprias da época e imperantes na
mentalidade do povo, a admirável estrutura do matrimônio romano,
pela excelência de sua profunda humanidade e pela simplicidade de
sua conservação ou dissolução, merece um estudo pOl'menorizado, por
interessar mais de perto ao nosso estudo e ao nosso direito.

1 . Antecedentes

ALTAVILA (l), ao contemplar as causas do divórcio estabelecido
no Código de Hamurabi, extasiou-se diante deste dispositivo humano
e sensato, o único que se encontra nos direitos orientais e mesopotâmi­
co sobre a mulher-pessoa - "Ela pode desposar em seguida o homem
de seu coração" - uma verdadeira carta de alforria à mulher repu­
diada para escolher o eleito de seu coração e com ele recomeçar uma
nova vida mais feliz e sem erros do passado!

( .) Obra póstuma.

( 1) aLTAVlLA, Jayme de. Ori~em dos Direitos dos PO\'us. 2.a edição, São P:<tzlo.
Edições Melhoramentos, p. 44.
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Por isso aduziu logo o meu saudoso e querido mestre:

"Já se vê que no diorito de Susa, onde há 22 artigos que
prescrevem pena de morte - hã também alguns parágrafos
que reconhecem a existência de uma lei não escrita, porém
mais poderosa do que o Código de Pedra, que ea lei do amor,
impressa na alma e no coração de todas as criaturas."

Era apenas um parágrafo em 282 artigos do código exumado em
Susa. . . um rari nantes.. um náufrago perdido na imensidão de tantos
textos e leis da antigüidade contrários à mulher.

Que dizer entáo de uma cidade em que, desde a sua fundação,
"houve várias cois.as estabelecidas e ordenadas em honra das damas.
como ceder·lhes o lugar mais elevado quando encontradas pelo cami­
nho; não dizer nada de sujo nem de desonesto em sua presença; não
se despir diante delas" (~) pois os romanos sentiram, mais que nenhum
outro povo, a necessidade fundamental da presença feminina em sua
recém-fundada cidade?.. Que dizer de Roma, onde desde os seus
primórdios. "surgiu um direito matrimonial humano, quer dizer, basea­
do na idéia humana de um matrimônio concebido como união livre e
dissolúvel em que vivem ambos os cônjuges em pé de igualdade" fi)? ...
Que dizer de um matrimônio que não constitui um ato jurídico que
se completa pela observância das formalidade especiais, mas que, à
semeLhança da posse, estava integrado por um elemento objetivo,
oriundo do fato da:convivência do homem e da mulher, e outro subje­
tivo ou intencional representado pela .ffectio marlt.lis, ou seja, pela
consciência em ambos os cônjuges de ql1e a comunidade que integram
é um matrimônio? .. Que dizer de um povo onde o amor à vida
doméstica é um dos aspectos mais caracteristicos de sua civilização? ..
Que dizer de um matrimônio que significava, em geral, para a mulher
alargamento do horizonte de suas atividades. pois passava a participar
da classe social do marido, das honras de que estava investido e de seu
culto privado? .. Que dizer de um povo para quem "o belo sexo era,
de fato, para o temperamento áspero e guerreiro do romano, como
para o espírito polido e artistico do grego, o seKO forte"? '" (4). Que
dizer de um povo para o qual "não é bastante ser bela a mulher que
deseja agradar, não hã de satisfazer-se com o que basta ao comum das
mulheres. Os ditos fluos, o espírito, a graça e a alegria sobrelevam aos
mais caros dons da natureza. Pois a arte realça a formosura; e sem
desejo de agraàar, perde todo o seu va)or e beleza" (~'). Que dizer ainda

(:?) PLlJ"TARCO. Vida dGlI Hom~ns IIusfulI. $A.o Paulo, Eàitora das Américas,
s/d, 111'53. n. XXXl.

I 3 J SCHULTZ. FtHz. ~h. Roma.no Clá.slco. Barcelona, Bosch Casa EdHonal.
1900. pp. 99/100. n. 1M/l.

( 4) AZEVEDO. Fernando de. .No Tempo de PttrõniD - EnsalOlJ II(Ibre Antlrilf·
dade Latina. S. paulo. Editora Nacional, ::930. p. 269.

( 5} Idem, Ibidem p. 68.-

352 R.•"t. leg;sl. a_íIla CII. 23 n. 89 i~1t./lIlar. 1986



de um povo que, ao falecer o esposo ou esposa, o cônjuge sobrevivente ()
elogiava com a abreviatura famíUar S.V.Q. -- (= sine una querela: sem
uma queíxa), demonstrando a existência de um matrimônio feliz?

Foi por isso que HUGH LAST (Sf, ao tratar do papel da mulher
romana, observara que com esses temas atingimos "o verdadeiro centro
da civilização romana1

' e SCHULTZ C> proclamou que "o direito clás­
sico do matrimônio é, sem dúvida alguma1 o resultado mais impres­
sionante do gênio jurídico de Roma", assegurando, logo abaixo: "o
direito romano sobre o divórcio é, na realidade, a pedra angular
sobre a qual descansa a construção jurídica de Roma."

O casamento romano constitui um vasto campo de controvérsias.
Os juristas não ° encararam como um instituto jurídico, senão como
uma situação de mera convivência de duas pessoas de sexos diferentes.
Conhecemos apenas três títulos de obras que se extraviaram: De Nuptu­
tis, de NERÁCIO PRIESO; Liber Singularis de Rito Nuptiaram, de
MODESTINO; Oe Sponsalibus Liber Singularis, de ULPIANO. Os textos
que lhe são dedicados pelo Código Teodosiano e pelo Corpus Juris
Civilis representam, como anota GAUDEMENT (8) tardios ensaios de
sistematização, incompletos e não muito coerentes.

Para MARGADANT (9), "é difícil entender o que tenha significado
o matrimônio romano, mas por outra parte os romanO'S tinham con·
siderado monstruoso o fato de que os cônjuges perpetuem às vezes
um matrimônio contra a vontade de um deles, desde que tenha desa­
parecido a affectio maritaJis." Talvez, por estas razões, o tenham enten·
dido como uma relação continuativa que se mantinha enquanto existisse
entre os cônjuges a affectio maritalis. A honorabilidade do matrimônio
consiste na consideração e apreço sociais e na intenção subjetiva dos
cônjuges que se respeitam e se amam sem se importar com formalida·
des e especulações jurídicas. O casamento romano perdurava mesmo
que os cônjuges vivessem separados, um longe do outro (D. 24, 1,
32, 13).

Na época atual merece destaque a observação de MONTAIGNE,
com as restrições que lhe fazemos seqüência:

"A~reditamos tornar mais firme o n6 de nossos casamen­
tos, por ter afastado todo o meio de dissolvê·lo. Mas tanto se
há descuidado e relaxado o nó da vontade e da afeição1 que
o do constrangimento se distendeu, e, ao inverso o que mano
teve, por tanto tempo, em honra e segurança os casamentos

( 6) LAST apud GIORDANI, Mario Curtis, História. de Roma, Petrópolis, Editora
Vozes, 1965, p. 165.

(7) SCHULTZ, Fritz. Ob. cit.. p. 100, n. 181.
i 8) GAUDEMET apud DINIZ AlmMhlo. Tratado de Teoria. e Praxe do Divórcio

no Direito BrazileJro. Rio, Jacintho Ribeiro d<2s Santos. Editor, 1916, p. 57.
( 9) MARGADANT S. Guillermo Floris. El Derecho Privado Romano. México.

Editorial Esfinge, 1970, p. 207, n. 103.
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em Roma foi a liberdade de os romper quem quisesse. Os
maridos zela\l'am melhor suas mulheres desde que lhes era
fácil perdê--las e, em plena liberdade de divórcio, passaram-se
quinhentos anos e mais antes que algum dele se utilizasse."

Inegavelmente, a tradição refere e intimeros historiadores afir·
mam ter sido o primeiro divórcio ocorrido em Roma o de Spurio Carvilio
Ruga, 227 a.C. há mais de quinhentos anos da fundação de Roma
"Carvilio Ruga - diz-nos AULO GtLIO (lO} -, homem de família
nobre, separou-se da mulher, pelo divórcio, porque dela não podia
haver filhos. Amava-a com ternura e só tinha de felicitar-se pela sua
conduta." É que a Lei das XiI Tábuas (6.9) exigia: "Se aJguém que!'
repudiar sua mulher que apresente as razões desse repudio."

O matrimônío romano jamais foi indissolúvel. "Deste fato histó·
rico" - argumenta JORS (11) - "não se deve induzir que anterior·
mente não estava reconhecido juridicamente o divórcio". Para BON·
FANTE r~), "teria sido este o primeiro divórcio cuja causa - esterilida­
de da mulher - não fora até entàG reconheeída pelos c06tumes." "O
divórcio de Ruga", - assegura-nos O'ORS {13) -- "tornoUNse um escân­
dalo por ter sido o primeiro repúdio de uma mulher inocente por
causa da esterilidade". "E por mais razoável que parecesse esse motivo.
não se deixou de censurar, pois não se acreditava que o próprio desejo
de ter filhos prevalecesse sobre a fé conjugal" (VALERIO MAXIMO
2. 4. 4.).

2. Matrimbnio e div6l"Cto

O matrimônio i"omano, observado segundo sua natureza. era uma
convenção prívada.' Os romanos, preocupados com o aspecto prático
do direito, não consideraram a nature~a jurídica do matrimônio. Os glo­
sadores, pós-glosadt}res, canonístas e l)S primeiros romanistas con·
ceberam o casamento romano como um contrato, ou seja, como um
ato jurídico em que o consentimento juridi<:amente relevante seria
tão-só o consentimento iniciaI.

"A forma do matrimônio" - leciona ORTOLAN (l0l) - "se achava
abandonada ao pouro diNito privado, 'S~m ne~essidade de nenhuma
solenidade pÚblica, não obstante encontrar·se alocado na categoria dos

(0) AULO Gll:Lro apud COULANOES, Fu5tel de. A Cidade Aniíga. Lisboa,
Livraria CI~tca ltd1tora, 1951, 1176.

(lI> JORS, Paul - KINKEL, Wolfgand. DeftCho Privado RemaDO. Barcelona,
Editorial Labor, 1~, p, 398. § 177. nota 4,

ll:il) BONFANTE, Pietro. Cono di Db'itto ll~nl) -- 1 - Diritto ó.i Pamiglia,
p.344.

(IS) D'ORS. Alvaro. ~rec.ho Plivado RoJnaQo. Pamplona. EdiciGllt'S Univer>idad
de Na varra, 1968, 1). 323. I B8. nota 12.

n~) ORTOLAN. Comp~dJo dei D~hoRom.Zlo, EU~l1o.s Ai.1'f~s. Edi~cl'jnl Ata­
lll.ya, 1M?, p, 44, n: 11.
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contratos reais: verliicava-se pelo só consentimento das partes e pela
tradição da mulher, isto é, pelo ato de colocá-la à disposição do marido
e de uma maneira qualquer; simplicidade bárbara, austeridade inculta
do direito, que os costumes e as crenças populares ocultam sob for·
mas simbólicas mas lisonjeiras, embora destituídas de utilidade juri·
dica" .

Ora, a nota distintiva de todos os contratos reais é que ao consen­
timento se segue uma datio rei, a entrega da coisa. Ao consenso, se·
gue-se a deduetio in domum. Observamos ainda que há requisitos con­
siderados naturais pelas substâncias típicas de cada figura contratual,
constituindo um integrante indispensável da própria natureza de cada
espécie contratual, contribuindo a dotar de especialidade e singulari­
dade a um contrato.

"Originariamente", aduz MONTES (15), "signüicava celebrar um
ato e se usava acompanhado de um substantivo em genitivo". E, para
o mesmo autor, "podemos considerar contrato o acordo de vontades
entre duas ou mais pessoas, reconhecido e amparado pelo Jus Civile
e destinado a constituir uma. relação obrigatória".

Por isso, o consentimento, no matrimônio, não coincide com os
demais contratos e pactos. A relação, que estabelece, não é perfeita·
mente acabada, não tem termo, depende da vontade. É uma união
livre dos cônjuges, cuja essência se realiza e fortalece na intenção
contínua de permanecerem casados, na affeetio marltalis que "não é
unicamente manifestação de consentimento inicíal emitida de uma
só vez: é bem maÍs que um estado de vontade quotidiano" (16). l!: um
acordo vivo que se renova ouse extingue a cada hora, a cada dia que
passa. Aí reside a lógica e a certeza por que o divórcio foi sempre uma
instituição concomitante ao matrimônio.

Ora, a obrigação (obUgatio = equivale a atar, amarrar) gerada por
este acordo nada mais é senão a relação meramente jurídica, o vín­
culo jurídico em virtude do qual uma pessoa tem a faculdade de exigir
de outra determinada pessoa a prestação. Desfeito o acordo, cessa o 'Seu
efeito, extingue-se o víncuJo, o elo, o liame que une os contratantes.

Por isso, assegura-nos CHAMOUN (17), "quem fixou as bases para
a determinação da verdadeira natureza jurídica do matrimônio romano
foi MANENT. Seria ele uma relação de fato entre homem e mulher.
O consenso significaria o desejo mútuo, duradouro e continuativo de
serem os cônjuges marido e mulher (affectio maritalis). O novo status

(15) MONTES, Angel Cristobal. Curso de D.er~ho Romano. Caracas, Universidad
Centra.l de Venezuela, 1964, p. 150.

(16) RAMOS, Ja. Arias. DerechD Romano. Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1954, II-III/879, § 292.

(17) CHAMOUN, Ebert. Natu.re~ Jurídica do Matrimônio - in Revista. Forense,
Rio, 1959, vol. 183137.
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em que se investem os nubentes tinha, com efeito, a vida da affectio
mar;talis, a qual, por sua vez, exteriormente se traduzia na coabita·
ção. A teoria do consenso continuaUvo alcançou grande vitória. Per·
filharam-na quase todos os romanistas modern05 e contemporâneos,
de todas as nacionalidades".

Imperou desde sua gênese o principio incontestãvel de que o
matrimônio era fundamentalmente di'Ssolúvel - liberum matrimonium
esse antiquitus flacuit (ALEX. SEV., C. 8. 38, 2). A idéía de que os
cônjuges possuíam a mais absoluta. liberdaüe de romper o vínculo
matrimonial, tão logo cessasse a affectio maritatls, estava demasiado
arraigada na mentalidade e costumes romanos que, por vontade pró­
pria, os cônjuges, não podiam limitar a liberdade do divórcio contra­
tualmente, nem düicultã·lo por meio de penas convencionais (ALEX
SEV. - ibidem - GAlO, 1, 137).

Para o divórcio nunca se estimou necessária a existência de qual­
quer causa especial. Segundo MACKENZIE (18). "não se precisava para
o divórcio de sentença de um juiz, nem eram necessários os procedi­
mentos judiciais. Considerava~se um ato privado. sendo costume fa·
zer·se uma declaração expressa do desígníoU

, pois, "se alguém quer
repudiar a sua mulher - exige a Lei da!) XII Taguas, 7.9 -, que apre·
sente as razões desse repúdio".

Mesmo no penodo da decadência do direito romano, sob a influên·
cia da Igreja e do direito imperial pós-clássico, onde se estabeleceram
penas para os divlirciad()s sem causa, nenhuma constituição influiu
sobre a sua eficácia.

Os romanos possuíam duas espécies de casamento: justla nupti..
ou iU$fum matrimonium - cum manu (usus - ~onf.rr"tío - coemp­
tio) e sine manu; para dissolvê·los: a morte, a ausência, a modificação
do estado da pessoa e o divÓrcío.

No matrimonium curn manu, a mulhe.r deixava a família do seu
\1aterfamilias para fazer parte integrante da família civil do marido
que exercia autoridade sobre ela, como ,um pai sobre o seu filho e,
conseqüentemente, a faculdade de divórcio se reduzia a um mero
direito de repudio, que apenas se efetuava quando a mulher incorria
em falta grave e, por essa razão, era condenada em um conselho orga­
nizado pela família do marido, um verdadeiro tribunal familiar.

A manus, poder marital ou vínculo conjugal, assemelha~se ao
direito de propriedade, podendo o marido dispor da mulher como lhe
aprouver. Esta amplitude de poderes st>mente esteve limitada pelo5
eortumes antigos e, mais que ísso, pelo re~onhecimento do respeito
e consideração devidos à família da mulher, que funcionou sempre
----
(18) MAcKENZIE. E~tudi_ de Dereeho ~l\o. Matirià. Francisco Góngora

Editor. 1876, p. 134.
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como um eficiente freio contra os excessos no exercício desse poder,
além do peso que o dote representava no rompimento da união. No
mais, os maridos preferiam conservar a mulher para poder continuar
na posse do dote, pois refere PLUTARCO (1\l) que Rômulo não permi­
tiu que a mulher deixasse o marido e deu licença ao marido para
deixar a mulher quando, acaso ela tenha envenenado os filhos, ou
falsUicado as chaves, ou cometido adultério; e, se por outro motivo,
a repudiasse, a metade dos bens era adjudicada à mulher e a outra
à deusa Ceres; e mandava que aquele que repudiasse a mulher sacri­
ficasse aos deuses da terra". Era uma razão simples para impedir os
repúdios sem causa grave. Outro freio para justificar o raciodnio
sistemático e prático de que o seu próprio direito era a personifica­
ção, dificultando sem, contudo, proibir.

Foi no matrimonium sine manu, onde os cônjuges possuíam
direitos idênticos, que o divórcio passou a ser praticado livremente,
inclusive pelo paterfamilias da mulher na hipótese de ser menor.

Depois do triunfo sobre Cartago, quando o espírito cosmopolita
amenizou a autoridade rústica dos quirítáríos e a civilização romana
se refinou um pouco, "a discórdia, a avareza, a ambição e os males
decorrentes, filhos ordinários da prosperidade, depois da devastação
de Cartago, tiveram um prodigioso crescimento" (2Q}, as mulheres
passaram a exigir o matrimonium sine manu que, na época clássica,
era o único existente. Os divórcios se tornaram mais freqüentes,
chegando CARCOPINO a assegurar ser ele "a moeda corrente das rela­
ções fammares". Em fins da República, o direito de dissolução do
matrimônio para ambas as partes se estende a todos os matrimônios
cum manu.

Historiadores há que recriminam a aumento de divórcios como
uma conseqüência da degradação social. Puro equívoco. Houve exces­
sos, não os negamos, até os reputamos naturais. Houve a euforia
comum a quem comemora a conquista da liberdade, "Assim pela
abolição das velhas leis, pela transformação de antigas máximas, as
mulheres haviam se tornado livres. Ora, note-se que, em geral, o
primeiro emprego que se faz da liberdade reconquistada é abusar da
mesma. Não podemos desfrutar com calma direitos dos quais esti­
vemos privados durante longo tempo, e há sempre, nesses primeiros
momentos, uma espécie de embriaguez difícil de conter. Foi o que
sucedeu à sociedade romana desta época, e todos OS desregramento~

que se anotam então no comportamento das mulheres explicam-se, em
parte, pelo encanto e enlevo da nova liberdade" (21).
(9) BorSSIER, Gaston. Ciceron et ses Amis - apud GIORDANl, MáJio Curtis,

ob. cit., p. 115.
(20) SALUBTIO apud Santo AGOSTINHO. La Ciudad de Dios. Barcelona.,

MCML1I1, Lib. lI, 18, 3, p. 93.
(21) BDlSSlER, Gaston. Ciceron et ses Amis - /llJuà GIORDANI, Málio Curtls,

ob. cit., p. 116.
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S. Div6rcio e repódio

O vocábulo ói.,ortium-ii originou-se do verbo di.,er'o (ou divórcio,
arcaísmo), is, ti,l sum, 'tere, significando ir-se embora, ausentar-se, s~pa­

rar-se, divergir, divorciar-se; enquanto que repudium-il provém de
repudio - a$- avi - atum - are, que quer dizer rejeitar, enjeitar,
recusar, divorciar-se de, termo esse que se lê na Lei das xn Tábuas
(VII, 9). GAIO {~g. 24,2,2) informa que o "divórcio era ::lssim chamado
por causa da divergência de pensamento dos cônjuges ou porque cada
um tomava o seu caminho".

"Inicia1men~" - lembra MOREIRA ALVES (22} -, "é preciso
esclarecer o significado dos dois termos que .se encontram nos textos:
dlvortium e rçudlum. Os autores divergem a respeito. Alguns ­
como BONFANTE e GlANNETO LONGO - entendem que, até à época
dos imperadores I cristãos, divortium (divórcio) indica a ruptura do
casamento (quer seja pela vontade de ambos os cônjuges, quer seja
pela vontade de um deles), enquanto que repudium (repúdlo) significa
o ato pelo qual se manifesta a vontade de dissolver o casamento; a
partir dos imperadores cristãos, porém, divortium passa a designar (I

rompimento do matrimônio pela vontade comum de ambos os esposos.
e repudium a ruptura unilateral do casamento. Outros romanistas ­
e essa é a opinião dominante - julgam que comumente no direito
clássico e constantemente M direito p~s-c1âssico os textos empregam
divartium para indlicar () divórcio bilateral, repudium para designar
divórcio unilateral" ~).

O divórcio, à semelhança do matrimônio, nunca exigiu para a sua
execução o concurso de formalidades especiais. Não representava UH:
negócio juridico, senão um fato de caráter privado, bastando a mani·
festaçào exterior para a separação material dos cônjuges. sem qual.
quer arrimo em motivos prefixados nem' submissão à fiscalização judio
cial, pois, se o mútuo afeto consolida as núpcias. com razão as dissolvo
pelo consentimento uma vontade contrária (Nov. 140, I - JUSTINÚI

"O divórcio - esclarece KASER (24) - consiste em suprimir. por
iniciativa de um dos cônjuges ou de ambOs, a comunidade de vida que
o matrimônio implica, com plena consci~ncia de que com ele se laz
cessar o vínculo matrimonial." .

4 . Como se exereia .... clireito

No período quintário, era exercido pelo marido, em caso de
repúdio, se culpada fl>sse a mulher por adultério ou outras faltas gra-

(22) ALVES, José Carlos Morelra. Direito Roman~. Rio. Bo:rsoi. 1966, ITI3/l2. n. 294.
(asl D'ORS, Alvaro. Ob. clt.. p. 232 - ~ 81 - esclarece: divodium ~e diz d~

la.ta da separlioÇão;rep&dlQDI do ato unilateral.
tU) KABER, Max. DereUO :Romano Privado, Mac!J:id, Reus, 1963 p. 260, ~ 58
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ves. Operava-se através de fórmuJas vi{)]entas e cheias de ódio. O
marido ordenava à mulher que abandonasse o lar conjugal - UXQIr

vade foras; vade foras, anunciava tão-só o término da sociedade conju­
gal - mas res tibi habetoj thoro meo divorte, tibique res tuas habeto;
Valeu, tibi habeas res, reddas meaSi ou apenas tomava as chaves da
casa - claves adimere.

No direito clássico além do repúdio, existia divortium bona gratia,
ou seja, por mútua vontade dos cônjuges. Cada um dos cônjuges ou
ambos podiam promover o divórcio, independentemente de qualquer
formalidade ou justificativa, uma vez que o desacordo dissolve o que
o consentimento havia unido. Caso estivessem suhmetidos à patria
potestas, caberia a seu pai o direito de dissolver o matrimônio de seus
filhos, sem que fosse necessário o consentimento destes. Embora este
princípio patriarcal sempre estivesse conflitando com a humanitas,
tal arcaísmo só foi derrogado por Antonio Pio ou por Marco Antonio,
segundo outros.

Nesta época o divórcio efeUvava-se por convenção informal, ou
por declaração de um dos cônjuges seguida de uma separação real
dos cônjuges. Inexistindo a separação OU renovando a vida comum
depois de uma separação temporária, a declaração de divórcio não
produzia efeitos.

Augusto (que condenava o divórcio, se havia divorciado e casado
com uma divorciada, sem falar de seus desafogos extraconjugais e
de sua mancebia com a mulher de seu ministro Cecenas) (25) foi o
primeiro a tomar providências contra o repudium. A Lex Julia de
Adulteris exigiu a presença de sete testemunhas, unicamente, para o
caso de adultério. De outra forma, depois de violenta discussão conju­
gal, a mulher não podia saber exatamente se estava ou não repudiada,
porque, já argumentava PAULUS (Dig. 24, 2, de divortiis et repudiis,
3): "não é divórcio, senão o verdadeiro, que se faz com ânimo de
constituir perpétua separação. E assim, o que no calor da ira se faz
ou se diz, antes de que, por sua perseverança, resultasse que foi
resolução de ânimo; por isso, tendo-se enviado por acaloramento o
repúdio, se há pouco tornou a mulher, não se considera que se divor·
ciou."

o envio de um nuncio (nuntium remittere) é usual, mas não obriga­
tório. A comunicação podia ser oral ou escrita (Iibellus repudii). "Esta
formalidade" - afirma HUVELIN (26) - "tem por finalidade fixar
a data do divórcio. E tem muita importância, por várias razões. Com

(25) PICHON, Renê. Hombl'es y Cosas de la. Antiga Roma., Ma(jri1, Daniel Boro
Editor, 1928, p. 50.

(26) HUVELIN, Paul, Derecho Romano. Mont.evldeo. Funda.c!ón de Cultura Uni~

versitaria, 1969, 1/265.
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efeito. durante 60 dias a partir dessa data, o marido e seu paterfami.
lias tinham o direito de demandar à mulher por adultério. Também a
mulher divorciada podia tornar a casar, depois de transcorridos 18
meses do divórcio e, durante esse prazo, não lhe eram aplicáveis as
penalidades estabelecidas pelas leis taducárias, contra as pessoas sol­
teiras. Graças às formalidades exigidas pela Lei Júlia, a data do
di\'órcio ficava estabelecida e não· era possivel o repúdio tácito".
Segundo SUETONIO f!1}, Augusto "impôs um limite aos divórcios",
sem esclarecer, <:ontudo, quais as restriçóes impostas.

A legislação do império (principiado) limitou-se, em síntese, a
reprimir o adultério. disciplinar a restituição do dote (2/l) e punir os
repudios sem motivo justo.

5. As restrtções .-o divéwcio

A luta contra o divórcio não mereceu vitória fácil. Demorou séculos
para triunfar e apenas algumas gerações para retornar à legislação
civil com o desenfolvimento da personalidade do homem e da mulher
nos paises mais adiantados. As razões da religião sempre conflitaram
eom as razões jurldicas e humanas dos povos convertidos, por isso a
Igxeja se limitou a negociar e a transigir com a sociedade civil, em
ver. <ie dominá·la completamente, como só eon~guiu fazer na ldaüe
Média. onde usou e abusou de sua autoridade temporal e espiritual.

BONFAA"'-E (tl') comenta: "Declarar que o matrimônio perdura.
não obstante o div6rcio, que signifiea a cessação da ,ffectio marit.ns,
era uma coisa que não podia caber em um intelecto romano; estabelecer
penas para os cônj~ges que se divorciavam. era uma violência à libero
dade:'

A legislação hostil ao divórcio desponta com o primeiro César
Cristão, dócil às influências religiosas, prolongando-se até Justiniano.
Um camponês macetlônio elevado à culminância do trono dos Césares,
com um programa polltico sintetizado em "um Estado, uma ui, uma
Igreja," se transformou no "último dos grandes imperadores de Roma",
no dizer de DIEHL. Atingiu apenas () seu objetivo na Idade Média, sob
o total domfnio do direito canônico e prestfgio temporal do paI>ado.

A L.x Jufia d. Adulferis de 18. a.C., 3() criar formétlidades para o
repúdio, obrigou o marido complacente a divorciar·se da mulher
adúltera, sob pena de incorrer em lenodnio. Estabeleceu sanções,
concedendo ao marido o direito de reter: o dote, se a mulher fosse

(21; SUETONIO. As VkIu des Dot:e Césares. S. Paulo. Arena Editora, 1956 p. 81.
(28) Ver LONDRES nA NóBUGA. Vandick. " &e!ltuuH;ão do Dote 11. Dl.t'eito

Bom&ao. Rio, tese de coneurlioO.
(291 BONFANTE, Pedro. IndlWcionn de Deretho R.mano. MadrId, In~htut(]

Eàítorlal Reus. 1959'. p. 1~, § 61.

------------+------ --~-_._---------
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culpada; à mulher concedeu a restituição do dote, na culpa do marido.
A Lex Julia de MarHandis Ordinibu$ impediu que a mulher liberta
repudiasse o marido, sem o consentimento do mesmo. Negado o con·
sentimento, a mulher, embora separada de fato, não podia contrair
outro casamento, o que contrariou frontalmente o princípio de que a
cessação da vida em comum era o suporte para a dissolução do matrI­
mônio,

Diocleciano, ao decretar, no dizer de GlFF ARD (30), "a primeira
intervenção do Estado na dissolução do casamento". estatuiu que, em
caso de indignidade de um dos cônjuges ou de divergência entre eles
quanto à pessoa dos filhos, em sua segurança e proteção, o assunto
passaria à responsabilidade da decisão judicial (Cod. 5. 24, 11.

Constantino perm~tiu o àivórcio por mútuo consentimento, pas­
sando a reprimir o repúdio, mediante a imposição de justas causas,
discriminadas em uma ConstítuÍ(;âo de 331. O divórcio passou a ser
facultado ao marido, cuja mulher ineorresse em adultério, utilizasse
veneno ou exercesse torpe mediação {alcoviteira). A mulher podia
liherlar-se do marido se fosse culpado de envenenamento, de homicí­
dio ou de violação de sepulcro. As justas causas isentavam o repudiante
de toda a punição. Entretanto, ao marido infrator impunha-se a
restituição do dote e a proibiçãD de contrair ~egundas núpcias, autori­
zando-se à mulher, em caso de desrespeito à proibição, a invadir a
casa do marido e apossar-se do dote da outra mulher. Se a mulher
repudiasse o marido sem a ocorrência dos fria crimina mencionados.
perdia o dote e a doação ante nuptias, incluindo os pequenos objetos.
além do desconforto da deportação para uma ilha (deportatio ad
insulam).

Juliano, chamado pelos cristãos de Apóstata, tentou organizar
uma igreja pagã, modiffcou a orientação de Constantino e revigorou
o princípio da mais ampla liberdade de repúdio.

Honório retificou, em 421, as penas instituídas por Constantino.
imprimindo-lhe modifícações substanciais. Segundo TROPLONG e1).

"admitiu um divórcio semilegal, assim pode chamar-se, para o caso
em que a mulher se tornara culpada de faltas leves. O marido conser­
va.va a doação e só estava obrigado a devolver o dote, e podia casar-se
depois de dois anos... Com efeito, o divórcio entabulado injusta.
mente pelo marido ou pela mulher, a seu próprio risco. dissolvia o
matrimônio _ A mulher repudiada com desprezo a estas proibições
podia casar-se depois de um ano. O marido a quem a mulher havia
abandonado. intimando·lhe com o divórcio. tinha também liberdade
de contrair imediatamente um segundo matrimônio".

~30) GIFFARD, A, E. Precis de DroU. Roma.ln. 2.8 edição, Paris, Daloz, 1934.
p.250

(SV TROPLONG. La Influencia deI Cri~tianismtl ~:n ('1 Derecbo Civil Romano.
Buenos Aires, Ediciones DesC!êE de BrOllwer. 1947. p_ 135,
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Teod6sio e :Valentiniano, cujos preceitos se encontram no Código
de Jusüniano (5, 17, 8) {:12}, não hesitaram em estabelecer penalidade
aos que repudiassem sem causa.

uQrdenamos que se possa contratar legitimamente casa­
mento ,pelo simples consentimento e que aquele que for
contratado não possa dissol\ler-se senão llor meio da remessa
do libelo de repúdio: pois que a proteção devida aos filhos
exige que o casamento, uma vez realizado. náo possa ser
facultativamente dissolvido.

§ lI? - Designamos claramente por esta lei muito útil
as causas que podem permitir o repúdio: pois, da roesm,)
forma que prl>ibimos que, sem justa causa, o casamento pass"
ser dissolvido, assim também, quando há necessidade, nó~

assistim(i)s por um funesto socorro, é verdade, mas ne~essário.

o cônjuge prejudicado.

§ 29 - Logo, se uma mulher descobriu que o seu maridG
é adúltero, homicida, envenenador, ou conspirou contra nó<
ou foi condenado por rrime de falsidade, ou se ela prova que
ele violou os túmulos, furtou qualquer ~oisa às Igrejas, que é
ladrão ou receptador de furtos, ou ladrão de rebanho, plagiá­
rio. ou por desprezo de seu lar e de si mesmo, trouxe a sua
presença Imulheres impudicas no lar conjugal (o que justa­
mente atmge à castidade) ou que tentou contra sua vida com
veneno, arma branca ou por qualquer outra forma, ou enfim.
que a feriu (o que é proibido a respeito das mulheres ingê­
nuas), nós lhe concedemos, se ela o provar, conforme já
dissemos, a existência de uma dessas causas, a liberdade d~

usar das medidas necessárias ao repúdio."

6. O divórcio sob Justiniano

Justiniano reordenou todo O direito romano e reformulou o divór­
cio, encerrando a fase imperial. Na Novltl. 22, classificou os divórcios
nas seguintes espécies:

- Divortium communi consensus, ou seja, produzido pelo mero
acordo dos cônjuges - consensu5 nuptil$ fac:it, dissensU$ divortium
facit -, vigente dUrante séculos no Império Romano, foi admitido.
inicialmente, por Justiniano, sendo abolid{) na Novela 117, de 542.
'Mais tarde, Justino rr, sucessor de Justiniano, em 556, na Novela 140,
libera de qualquer sanção o divórcio por mútuo consentimento.

- Diyortium bana gratia ou divórc\Q fundado em uma causa não
proveniente de culpa- do outro cônjuge: impotência incurável, loucura,

(32) Corpus Juris CivWs. Academicum Parisiense, Paris (LuLetiac ParisiOl"'Jm).
MOCCCLXXX:, p.. 3íl.
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prisioneiro de guerra após cinco anos de ausência, esterilidade da
mulher, voto de castidade.

- Repudium ex ;usta causa - divórcio por motivo permitido em
lei, implicando na culpabilidade do outro cônjuge.

Segundo a Novela 117, era "permitido ao marido repudiar a
mulher quando ela, tendo conhecimento de conjuração contra o Impe­
rador, não a denunciava ao marido; quando pratica adultério; quando,
porquaJquer forma, tentou contra a vida do marido ou deixou que
outras pessoas tentassem contra a vida do marido, sem denunciar;
quando a mulher, contra a vontade do marido, toma refeições ou vai
a banhos com pessoas estranhas; quando, igualmente contra a vontade
do marido, permanece fora do lar, exceto se for em casa de seus pais;
quando, sem comunicar ao marido ou contra proibição sua, comparece
a circos, teatros e anfiteatros; em caso de ter o marido expulsado a
mulher do lar sem a ocorrência das causas supramencionadas e, não
possuindo a mulher pais que possam abrigá-la, for obrigada a passar
a noite fora de casa, proibimos que por tal motivo lhe possa o marido
enviar libelo de repúdio, considerando que foi ele próprio quem deu
motivo para isso.

Igualmente, podia a mulher repudiar seu marido se ele concebeu
alguma rebelião contra o Império ou, sabendo que tramavam, não
denunciou às autoridades diretamente ou através de qualquer pessoa;
se o marido, por qualquer forma, tentou contra sua vida ou, tendo
conhecimento de que outros desejavam tentar, não a previne nem
toma prol"idências para vingá-la de acordo com as leis; se o marido
tentou contra a castidade da mulher, procurando entregá-la a outros
homens para o fim de praticar adultério; se o marido acusou a mulher
de adultério, sem conseguir prová-lo, será permitido à mulher enviar
ao marido o libelo de repúdio, receber o próprio dote e a doação
propter nuptias e, além do mais, para punir o marido por semelhante
calúnia, caso não haja filhos do casamento, a mulher perceberá a título
de propriedade sobre os bens do marido um valor igual a um terço da
doação propter nuptias. Havendo filhos, determinamos que o patrimô­
nio do marido lhe seja reservado. Mantemos a esse respeito todas as
disposições sobre a doação ante nuptias, contídas em outras leis; e o
marido será submetido, por motivo de acusação de adulterio não
comprovado, às mesmas penas que a mulher sofreria se o adultério
fosse comprovado.

E se algum, desprezando o que deve à esposa, mantém em seu
próprio lar outra mulher; ou se, morando na mesma cidade, ficar
provado que freqüenta a casa de outra mulher e que, embora adver­
tido uma ou duas vezes por seus pais ou pelos pais da mulher ou por
pessoas dignas de fé, não se abstém dessa prática, será permitido à
mulher por esse motivo dissolver o casamento e perceber o dote consti­
tuído e a doação ante nuptias; e para puni-lo por essa injúria exigir
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sobre os demais bens do marido a terça parte do valor da doação ante
nuptias. Se a mulher possuir filhos, ter~ ela apenas {) uso da doação
ante nuptlas e o valor da terça parte dessa dQaçào, sobre os demais
bens do marido; sendo obrigada a conservar a propriedade para os
filhos comuns. Mas, se a mulher não tem filhos, ordenamos que ela
seja proprietária de tais bens. li

Durante certa de treze séculos de sua existência física os romanos
exerceram o seu direito ao divórcio e ao repúdio. A legislação da
decadência do Império e do direito romano, mesmo sob o peso do novo
espirito cristão, não conseguiu apagar ° conceito e a liberdade que os
romanos possuiam do matrimônio e do divórcio. A influência cristã
provocou uma tendência à objetivação forma.l e J)redsa para modificar
o consensus inicial por meio de elementos <::erlmoniais, grande parte
dos quais {anel, junção das mãos, véu. coroa nupcíall já eram ante­
riores. para ir impregnando na mentalidade do povo a indissolubili­
dade do vínculo e a impossibilidade do div6rcío. Castigou-se este, na
inocorrência de motivo justo, contudo jamais se lhe negou os efeitos
da dissolução, que era c(}nsiderada como fato ~onsumado. Houve casos
em que se chegou a considerar o divórcio como meramente ilicito,
como no curto período da Novela 134, de 556, nas hipóteses tine causa
- mas nunca o declararam inválido ou destituído de seus efeitos
jurídicos,

Somente na Idade Média, com dominio espiritual e temporal
absoluto da Igreja l é que o direito canônico conseguiu transformar o
conceito de matrim6nio. ímpor sua conceituação sob as penas do
inferno e tornar indissolúvel o vínculo, embora considerasse o casa­
mento um contrattl.

C.onclusões

Em resumo, com o auxílio incontestável dos inúmeros autores
mencionados e de !~VIO MEIRA (33), poóemos anotar os seguintes
resultados da evolução de> di.,ortium dos 1'{)manos:

a) desde () alvorecer da civilização .romana, a história revela e
atesta que o divórcio sempre foi uma inStituição concomitante ao casa·
mento sob a denominação de repudium. ou d,i"lortium, realizado sem
qualquer solenidade e fiscalização estatll;

b) no período qUiritário, talvez devido ao matrimonium cum menu,
às condiçóes rudimentares de um povo agrícoia e à necessidade de
justificar as razões do repúdio perante O tribunal familiar e perante
os censores, para não incorrer nas sanções patrimoniais. os divórcios
se tornaram raros ou tiveram pouca divulgação por serem usuais e
constantemente praticados;

(33) MEIRA. Sllv:o A ,8. 1\'OYOli c Vellles 1'emas dD lJirl'Jto. Rio. Forense. 1913,
pp. 11. usque 38. I
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c} com as novas características da vida romana após a expansão
mediterrânea, os soldados trouxeram para a casa os hábitos de luxúria
oriental, contribuindo para a aceleração das estatísticas de divórcios,
já agravadas pela prática do matrimônio $;ne manu, que posicionava a
mulher na mesma liberdade masculina;

d} para coibir os excessos naturais, enumeramos a reação fraca
da legislação de Augusto e o rigor demasiado da de Constantino até
Justiniano que, mesmo sob a influência severa da Igreja, não se atreveu
a ímpor a proibição absoluta do divórcio. Restringiu a liberdade de
dissolução matrimonial, estabeleceu as justas causas para fun·
damentá-Ia, determinou penalidades pecuniárias para as infrações,
objetivando indenizar o cônjuge inocente dos prejuízos que a culpa
ou a responsabilidade pelo rompimento acarretara, mas nunca lhe
declarou a ineficácia;

e) O divórcio intentado injustamente por qualquer dos cônjuges,
mesmo que os motivos invocados não fossem comprovados, dissolvia
o casamento, embora sujeitando o infrator às penas patrimoniais;

f) para o caso em que a mulher se tornasse culpada por faltas
leves (morum culpa), mas que afetassem irremediavelmente a con­
vivência marital, também se admitiu o divórcio;

9) a legislação civil jamais considerou o princípio da indissolubi­
lidade do matrimônio, embora sempre propugnasse pela estabilidade
dos casamentos e, não obstante a interferência decisiva da Igreja,
entendeu que a sociedade não poderia ser governada por um punhado
de homens espiritualistas com uma visão unilateral e dogmática e
adotou um regime misto, um sistema de concessões que limitava o
divórcio com justas causas e penalidades patrimoniais, sem contudo
proibi-lo ou extingui-lo de vez e, se por conseqüência de um impulso
cego, rompia-se ° laço conjugal, o considerava como fato consumado
pela inconveniência da coabitação, mesmo impondo penalidades pe­
cuniáriaS' por considerá-las mais sensíveis e disciplinadoras;

h) o domínio irretorqüível do direito canônico e a imposição
coativa <la indissolubilidade do vinculo matrimonial só se efetivou na
Idade Média, quando o cristianismo se armou do poder temporal;

i) sua imposição foi realizada pela prepotência do dogma, jamais
pelo convencimento, pela aceitação geral, pelo consenso de sua natura­
lidade, assim mesmo no declínio da civilização romana quando, no
diagnóstico de ROSTOVTZEFF (3~), "sua capacidade de criação e sua
energia se esgotam, o homem se cansa e perde interesse na criação,
deixando de valorizá·la. Desencanta-se, sua vida já não é mais um
esforço em prol de um ideal criador em benefício da humanidade."

(34) ROSTOVTZEFF. M. Hil.tôria. de ac.ma. Rio, Zahar Editores, 1967, p. 296.
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o atual instituto do àivórcio não fez senâo agrupar uma série de
causas de anulação de casamento, Bem revigorar o direito romano e
o germano, fundado numa idéia e ideal completamente distanciados do
matrimônio de antanho.

Como já tivemos oportunidade de advertir. anteriormente (ali),
"humana e sabiamente, conseguiram os romanos, já no dealbar de
sua cultura jurídica, legar-nos mais uma lição - não impedir o divór­
do, mas apenas! condicioná·lo a determinados motivos, regulamen·
tando-o",

Resta·nos aprender a liçâo da sabedoria romana, milenar mas
sempre atual, em toda a sua impressionante evolução, sem temer as
reações nem se vergar às influências da intransigência eclesiástica
que, noutras partes do mundo, vem se amoldando e transigindo sem
querer impor sua .hegemonia sacramental sobre a lei civil, numa con·
vivência útil e salutar ao nosso povo e à própria Igreja. Conviver,
sem vencer, convencer pelo argumento, sem impor - deve ser o
caminho a ser palmilhado, mormente agora que, em nosso Pais, a
indissolubilidade do vinculo matrimonial passou a ocupar o seu verA

dadeiro lugar canônico ...

7. Div6rcio cananico

~o resumo que e!etuamos nos capitulos anteriores, emerge exube·
ranw a prova histórica de qu~ a quase unanimidade das legislações
mais evolufdas da Antiguidade reconhecia o divQrcio e o repúdio, com
amplos efeitos, sem tentar estabelecer filigranas entre divórcio e
separaçáo de corpos, fato que eles jamais concebiam.

No Ocidente, 81 Grécia iniciou a liberalização da mulher, facultan­
do o divórcio consensual. Roma haveria de suplantá-la, transformando
o matrimônio na reiteração quotidiana da vontade, numa união in fieri,
num estado de espírito, onde o divórcio era o anverso da affectio
maritalis. Os cônjuges eram os únicos juizes de sua conduta matrimo-.
niaI, os responsáveis diretos pela sua conservação ou extinção. Podiam
separar·se sem a menor interferência e~tatal, através do repúdio ou
do divórcio.

A realidade de um divórcio inteiramente livre e informal é um
fato incontestávell Os filósofos estóÍCos e os Césares, convertidos ao
Cristianismo, evidaram seus melhores esforços, não para proibir o
que estava tão arraigado na mentalidade do povo. mas para reprimir os
excessos e disciplinar a sua prática, sem contudo admitir que convic­
ções religiosas ou poUticas viessem a influenciar um fato tão natural
quanto costumeiro. TEODÕS{O ~ VALENTINlANO chamaram-no de
"funesto socorro, mas necessário" (Cod. 5. 17. 8), um mal necessário,

(35) LIMA, Doming<>s Sé.vio Btaurlão. D~uite Asnltp;l\vel - Doutrina. - Legw
lação - JUriSprudêncIa, :z.a ed. iesgotadU, RIo, Editor Iklrsoi, 19'12, p. 7.
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inevitável e insubstituível, quando necessita sanar sofrimentos mais
graves e insustentáveis.

As nações nascem estóicas e terminam epicuristas... A Igreja
não faria exceção à regra geral!

A estrutura e a natureza do matrimônio católico nunca foram
originais nem muito diferentes das demais religiões e crenças da Anti­
guidade. Em sua mor parte foram edificadas nas velhas bases e
princípios fundamentais romanos, inteiramente adulterados, trans­
formando apenas o consentimento inicial renovável a cada instante da
vida conjugal, em consentimento irretratável, irrevogável e eviterno.

Sua doutrina matrimonial, entretanto, provém das pregações
evangélicas de Jesus Cristo, deduzida de textos muito escassos, objetos
de vigorosas polêmicas teológicas e dissensões entre os doutores da
Igreja. A indissolubilidade do casamento, proveniente da perenidade
do consentimento, é uma exclusiva criação do cristianismo e de sua
Igreja, que, desde os seus primórdios vem propugnando pela sua
implantação, como reação aos hábitos da sociedade greco-romana e
obediência aos preceitos dos Evangelhos.

A nova doutrina, que considerava o casamento dissolúvel apenas
pela morte, subtraindo ao cônjuge prejudicado o direito de corrigir o
erro verificado na escolha do parceiro, procura solidificar-se nas seguin­
tes passagens biblicas:

G:G:NESIS, 2, 24: "Por isso o homem deixará o seu pai
e sua mãe para se unir à sua mulher; e serão os dois uma só
carne;"

MATEUS, 5, 32: "Todo aquele que rejeita sua mulher, a
faz tornar-se adúltera, a nâo ser que se trate de mau compor­
tamento; e todo aquele que desposar uma mulher rejeitada,
comete um adultério;"

MATEUS, 19, 6: "Assim eles já não são dois, mas uma
só carne. Portanto, não separe o homem o que Deus uniu;"

MATEUS, 19, 9: "Ora, eu vos declaro que todo aquele
que rejeitar sua mulher, exceto no caso de mau comporta­
mento, e esposar outra, comete adultério. E aquele que espo­
S8r uma mulher rejeitada, comete também adultério;"

MARCOS, 10, 11-12: "Quem abandona sua mulher e se
casa com outra, comete adultério contra ela. E se a mulher
abandona o marido e se casa com outro, comete adultério;"

LUCAS, 16, 18: "Todo aquele que abandonar sua mulher
e casar com outra, comete adultério; e quem se casar com a
mulher rejeitada, comete adultério também;"

SÃO PAULO, I Coríntios, 7, 10-11: "Aos casados mando
(não eu, mas o Senhor) que a mulher não se separe do marido.
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E, se ela estiver separada, que fique sem se casar, ou que se
recondJie com seu marido. Igualmente, o marido não deixe
sua espOsa;"

SÃO PAUW, Efésios, 5, 28-30: "Assim os maridos devem
amar as suas mulheres, corno a seu prÓprio corpo. Quem
ama a sua mulher, ama-se a si mesmo. Ninguém certamente
jamais aborrece a sua própria carne; ao contrário, eada qual
a nutre e dela cuida, como também Cristo o faz à sua Igreja,
porque somos membros de seu corpou rW

).

A doutrina ainda não estava oficialmente estabelecida. Eclesiásti­
cos do porte de Tertuliano, Epüânio, Ambrózío e Astcrius admitiam
o divórcio vincular em caso de adultério da esposa. Mas, a generali·
dade dos doutores, como João Crls6stomo, Jerônimo e AgQStínho. man­
teve a indissolubilidade, sustentando que somente por adultério se
pode repudiar a mulher, mas não se pode casar enquanto ela estiver
viva.

Agostinho, apesar de sua veemente oposição ao divórcio, reco·
nhece uma grande obscuridade desta matéria, sendo livre a cada um
seguir a opinião que melhor lhe parecer.

Os princípios doutrinários da nova ordem eram absolutamente
inconciliáveis com a legislação e os costumes do matrimÔnio e do
divórcio romano. Não obstante o empenho e a boa vontade dos impe­
radores ~ristãos, as dificuldades eram insuperáveis e, ainda ao tempo
de Justiniano, o divórdo era uma instituição legal.

A Igreja oriental ou grega não se atreveu a abolir totalmente o
divórcio, admitindo a dissolução do \IÚ1culo matrimonial, além da
morte. pelo adultério e outras causas graves como o desaparecimento,
a prisão, a escravidão, a loucura. a consagração episcopal, a profissão
religiosa, a recusado débito conjugal (divortium sin. damno), tentati·
va e ameaça à vida :do outro cônjuge, impedir o batismo do filho (divor­
tium cum damno).

"A Igreja" - escreveu Tertuliano ~ "prepara o matrimônio que
eríge em contrato, a oblação das preces o confirma, a bênção é o seu
selo; Deus o ratifica. Dois fiéis levam O mesmo jugo; não são senão
uma só carne. um só espirito; oram juntos, jejuam juntos; estão juntos
na Igreja. na mesa de Deus, nas adversidades e na paz" (31).

:\'a Igreja do Ocidente, a indissolubilidade vai·se impondo não
obstante graves difkuldades. A Juta durou quinhentos anos e "o cris·

(361 CitaçOOS coibidas da BibUa 8aa-rada - Centro Bfblico católico de São Paulo.
5. Paulo, Editora. Ave Marta Ltda... 1!l59.

rS?l Apud TROPLONO. L& lnIlu~ia dei CriaUanisDlo en eJ Detecbo Ch'lI Eo­
maDO. BuenOS Aires, Ed1clones Desclée d4 Brouwer, p. 131.
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tianismo não tomou posse plena da sociedade civil até a Idade Média,
quando as velhas raças caíram rejuvenescidas com a mescla de homens
novos. Antes desse tempo, afirma TROPLONG (38), se limitou a nego­
ciar e a transigir com a mesma sociedade civil em vez de dominá·la
completamente".

"A política de Constantino sobre o repúdio é clara prova do que
afirmamos. Por maior que fosse seu amor à fé cristã, jamais se atreveu
a impor a seus povos tão diversos de origem, de religião, de costumes,
a proibição absoluta do divórcio. Advertiu que existiam em seu impé­
rio almas débeis, espíritos temerosos aos quais não convinha desani­
mar ou afastar com princípios demasiadamente severos. Quando o
poder quer obrar por via de fusão, tem que ·se dirigir a todas as cons­
ciências, e ter em conta todos os temperamentos. A Igreja, entretanto,
não parece ter desaprovado a conduta de Constantino. Contenta-se,
no momento, com manter na ordem espiritual a pureza de sua dou­
trina, não se opondo a que o poder temporal entrasse em um regime
misto, num sistema de concessões. Podia dizer-se que o ~omoviam as
dificuldades encontradas pelo poder temporal, porque o Concílio de
AfIes, celebrado em 314, sob Constantino, inclina-se indulgentemente
a favor do marido jovem piedoso que surpreendera em adultério sua
mulher", aconselhando ao marido a não se casar enquanto a mulher
estivesse viva. Antes de 313, pelo Concílio de Elvira, era ferida de
excomunhão a mulher repudiada, que tornava a casar, estando vivo o
marido.

Os concílios ecumênicos, como o de Constantinopla, 1Ueso e de
Calcedônia, deixaram o pronunciamento a cargo da lei civil. O Concilio
de Soissons, em 744, c()lltinha, no cânon 9, o seguinte ordenamento:
"a mulher, durante a vida do seu marido, não pode casar-se com
outrem, assim como o marido não deve repudiar sua mulher, senão
quando a encontra em flagrante delito de adultério".

Concílios houve que admitiram o divórcio, especialmente em caso
de adultério. O de Verbéria admitiu o divórcio por adultério e para o
caso de tentativa de morte. O de Compiegne, para o caso de lepra. O
de Toledo e o de Roma (em 826), por adultério.

A luta da Igreja contra o divórcio teve sua conclusão com a impo­
sição da indissolubilidade do matrimônio. Até o século X, respeitou
a legislação civil, procurando influir em alguns aspectos da lei tem­
poral. Durante a Idade Média avocou para si toda a disciplina matri­
monial, conseguindo paulatinamente erradicar a prática tradicional.
Nos séculos XII e XIII, quando seu dominio era incontestável, constrói,
jurídica e cientificamente, o arcabouço de seu direito matrimonial,
colocando-o exclusivamente sob a jurisdição eclesiástica. Nessa estru-

(38) Idem, ibidem, p. 133.
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turação utiliza·se das bases e ensinamentos encontrados nos Evange­
lhos, Livros Sagrados, ConeUios, aproveitando muito da legislação civil
vigente, especialmente do antigo e insubstltuivel direito romano.

Foram cincb séculos de imposição do matrimônio católico sem
qualquer oposição no Ocidente {sécs., X a XVI). Lutero, encarnando a
reação, restaura. em 1915, o divórcio, negando o caráter sacramental
do matrimônio, para colocá·lo sob ~ égide do Estado. Esta ameaça
desafiou toda a cristandade, e a Igreja compreendeu o momento de
preparar-se para uma longa luta, consolidando sem rebuços suas dou­
trinas num grande concilio ecumênico.

Chegamos ao ápice com um concilio que, reagindo ao desafio
reformista, radidilizou ainda mais as. posições da Igreja, modüieando
profundamente o direito matrimonial de seus crentes. O Concílio
Ecumênico de Trento (119) estudou com especial dedicação as questões
referentes ao matrimônio e, em dezembro de 1563 (na sessão 24),
proclama, em dor;e cânones, na doutrina da fé sobre o matrimônio,
de modo irreduUvel, a indissolubilidade do casamento e a anatemati·
zação do d.ivórcio.

"Se alguém disser que a Igreja erra, quando ensinou e ensina
que, de acordo com a doutrina evangêlic3, ° adultério de um cônjuge
não pode dissolver o vinculo matrimonial e que nenhum dos cônju~

ges, nem mesmo o inocente, o que não cometeu adultério, pode con·
trair um novo matrimônio enquanto viver um deles, e que comete adulo
tério o homem que depois de abandonar a adúltera se casa novamente,
o mesmo que a mulher que se casa com outro homem logo após abano
donar o seu esposo adúltero, anathema ,it".

Não obstante, a doutrina protestante, negando a sacramentali·
dade do matrimônio, pregava a admisSão da dissolubilidade e tomava
corpo. O divórcio era sancionado para os seguintes casos:

a) adultério de UDl dos cônjuges;

b) malitiosa d"""i~ afastamento de um dos cônjuges para local
inacessível ao poder judicial;

c) quasi desertio, verificada quando um cônjuge que se afastou
recusa-se terminantemente a recomeçar a vida em comum, ou quando
é condenado ao desterro, a prisão perpétua, ou por muitos anos;

[391 "Esta ~mDlé~a eclesiáStica fur.cionou ~ Tret'.t'J n545-I.f,6S}. com pro­
iongadas interrupções. ao lars-o de 18 acos. para COIl.,'IOlidar a unidade do
~1sUanl.~o ~ refonna: a Igreja Católica;. No qUe diz respeito aoa :seeularell.
o Concilio conllrmQu o caráter i I1dtssollivil!l cio mBtr1mOnio. que lora atacado
pelos retonnlstas'r - ELLAURI. 0, Becc() - BARIDON, Pedro D. IIfItória
Universal - lpou Moderu.. Buenos Aires, Editorial Kapelusz, V/1U-5.
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d) praefracta debiti conjugalis denegatio, a obstinada recusa à
prestação do débito conjugal;

e) sevkias e injúrias de um cônjuge contra o outro (40).

A secularização do casamento conseguiu novo alento com a teoria
teológico-jurídica da Igreja AngIícana, intimamente relacionada à Re­
forma Protestante, segundo a qual o matrimônio possui, simultanea­
mente, duplo caráter - de sacramento e de contrato civil -, estando,
conseqüentemente, atento às leis da Igreja e às do Estado. Também
auxiliou a tendência destinada a independizar o casamento da tutela
religiosa a teoria do direito natural dos séculos XVII e XVIII; ao sus·
tentar que o casamento é um contrato civil e jamais um sacramento,
estendeu, naturalmente, a concepção aos casos de divórcio, admitindo
entre eles o do consentimento recíproco dos cônjuges sem prejuízo
das idéias ou <sentimentos religiosos de cada um, entregues exclusi­
vamente a sua consciência.

A Igreja cristalizou, através dos séculos, um corpus juris que
granjeou o prestígio e a importância de dogmas entre os seus adeptos.
Esta coleção de leis é o que constitui o Corpus Juris Canonicí, o direito
canônico, que disciplina todas as relações da Igreja.

Foi, assim, o direito canônico, mesmo antes de converter-se em
autêntico Código, que tornou o matrimônio um sacramento. Sacra·
mentum (palavra latina proveniente do verbo sacro, as, avi, atum,
are = consagrar, dar caráter sagrado a. dedicar) quer dizer, inicial­
mente, depósito que os litigantes colocavam em mãos do pontífice,
posteriormente, acordo, sociedade, ministério, a palavra de Deus, um
sinal sensível instituído por Cristo que confere a graça ex opere ope­
rato. O tenno foi, originariamente, empregado por São Paulo (Efé­
sios, 5, 32): "Sacramentum hoc magnum est: ego autem dico in
Christo et in ecclesia/'

Foi o Concílio de Latrão (1215) o primeiro a ocupar-se desta
matéria, considerado como legislação canônica por excelência em
questão de matrimônio até a recente Consolidação de 1917. Esta
doutrina também foi defendida dogmaticamente nos Concílios II de
Lião (1274) e de Florença (1439·1441), ao incluir o matrimônio como
sacramento da Nova Lei, sancionada pelo Concílio de Trento, em
sua sessão 24, cân. 1 (1563) e lembrada constantemente pelos Pontí­
fices, citando apenas os mais importantes: Pio IX e sua alocução
Acerbissimum vobiscum, de 27·9-1952, e na proposição 65 do Sílaba,
de 8-12·1984; Leão Xill, em sua Encíclica Arcanum (10-12-1880);
Pio X, na proposição 51 do Decreto Lamentabile, de 3 de julho de
1907; e Pio XI, na Encíclica Casti Connubii, de 31 de dezembro
de 1939.

(40) Apud GANGE, Calogera. Del'ftho Ma.tritnonia,l. Madrid, Anguilar, 1960, p. 21.
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A aliança matrimonial, pela qual o homem e mulher constituem
entre si uma comunhão da vida toda, conforme o eM., cân. 1055, é
ordenada por sua índole natural ao bem dos cônjuges e à geração e
educação da prt>~e, e foi elevada, entre os batizados, à dignidade de
sacramento.

Dissolução ~ambém possui o significado de extinção do contrato
ou sociedade e provém do latim <liseolutlo - 0"15 (verbo dilsolvo ­
is - vi - olutum - otvere c_ desatar, desligar, desunir, separar,
desobrigar, destruir), com o sentido de decomposição, separação das
partes, enfraquecimento, destruição.

Por isso RUGGIEnO ('\1) conceitua o vocábulo como a "cessação do
vinculo conjugal: que existiu legalmente", caracterizando a separação
como "uma suspensão (temporária ou permanente) das principais
manifestações do matrimônio - a convivência, a assistência mútua.
a subordinação da mulher ao marido - sem que cesse ou se extinga
o vinculo conjugaI e com possível repercussão nas relações patrimo.
niais. se acompanhada da separação de bens".

Com isso, enveredou o Código para uma terminologia própria,
objetivando distinguir separação e div6rcio, empregando a primeira
para a simples separação de corpos e o último para a instituição civil,
absolutamente contraposta ao direito canônico, que torna inexistente
o vinculo originário de um matrimônió válido, restituindo aos casados
a liberdade de realizarem outro casamento.

Separação c.onjugal, em sentido amplo, equipara-se ao divórcio do
llnguajar clássico e -dos primeiros tempos da Igreja, compreensivo da
rutura total do vínculo matrimonial contra[do; ao passo que a sepa­
ração conjugal, em sentido restrito, corresponde ao divórcio imper­
feito (lU mera separação de corpos, a simples suspensão da sociedade
conjugal em virtude de separação pessoal dos cônjuges, referente ao
dever de coabitação, deixando intacto o vinculo conjugal.

Para MARCH (4'.1), a separação conjugal, sep.1ratio thori, menta.
et coabitationis, pode ser compreendida: como "a proibição ou suspen­
são do direito à ibtegridade matrimoaial ou a ausência legitima e
material da mesma".

ConclusÕ6$

A palavra divórcio, embora seja a mais apropriada para designar
o desfazimento da união conjugal. estã> mais pejada de preconceito

l4H RUGGlERO. Ro'Jlerto de. InsUtuclonet de Der1!ch_ Civil. Ma.drld, Instl~

tuto &htorial Reus. trad. da ,p ed. ltaliana, Wmo lI. vol. II/176. § 114.
<~} MARCH SABATSR. Del'echus y De~l'M de los Sel'l..-n ell la Vida 80<:1&1

de 111 .rlesJa. BaroeJ.ona. L&54. § 235. P. 610.
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que de conceitos, represa um sentido de cunho pagão, uma carga de
aversão, vítima de permanente objeção e abjeção, gerada pela própria
Igreja durante todo o tempo em que se viu obrigada a conviver e a
transigir com ela, por isso nunca pôde suportá-la, chegando mesmo
a riscã-la do seu vocabulário, para substituí-la por dissolução, sem
contudo, livrar·se do problema que não reclama nomenclatura, mas
unicamente uma solução justa e imediata.

"Perseguido antes de ser dominante, dominante antes de ser
universal, dono das almas antes de chegar a ser dono das instituições,
esteve submetido à luz temporal do progresso das coisas deste
mundo" (43), assim foi o cristianismo. Mas, desde o momento em que
dominou e se firmou no poder, transformou-se de humilde em despó­
tico, de escravo em senhor e soube ser tão intransigente, radical e
fanático quanto o foram seus adversários. O combate mais renhido
foi travado, sem dúvida, com o direito civil, que nunca foi batido intei­
ramente, por ser um reflexo das aspirações humanas universais crista­
lizado através dos séculos. O divórcio foi a última cidadela, dispu­
tada com pertinácia e sofreguidão incontidas. Aí, a filosofia e teologia
cristãs encontraram uma tremenda resistência e dificuldades sem
conta, pois, diante da conceituação romana do matrimônio e do con­
senso dos povos, o divórcio era uma conseqüência natural e lógica,
cujos excessos somente os costumes podiam dosar e condicionar.

Merecem reprodução integral algumas das quarenta e três ponde­
rações com que SANTOJA (44) procurou responder às indagações,
formuladas por vários doutores cristãos que, inspirados pelo Concílio
Vaticano TI, se reuniram em Simpósio para discutir o vínculo matri­
monial e sua dissolução dentro do mundo inteiro:

"4 - A lei canônica, como qualquer outro sistema legal,
se aproxima de uma realidade que nunca pode refletir exata­
mente. Dentro de sua finalidade se refletem aspectos acei·
táveis e aceitos pela sociedade a que serve. Mas como a
sociedade evolui, esses princípios devem ser examinados de
novo para que sejam coerentes com a própria vida. A evolu­
ção é sempre importante, não porque consideremos os prin­
cípios antiquadost mas porque sua formulação vai perdendo
o impacto ante sucessivas gerações. A Igreja deve suscitar
tal reavaliação reflexiva, pondo os fundamentos para uma
transição válida que enfrente as necessidades pastorais de
futuro ...

(43) TROPLONG. La Influencia dei Cristianismo en el Derecho Civil Romano.
Buenos Aires, EdiciQnes Desclée de Brouwer, 1974, p. 11.

(44) SANTOJA, Vicente Luís Sítno. Divon:io y Separaciõn - De.reebo Cmnparado
e Conflitual Europeu. Madrid, Ewtl)rial Tecnos, 1973, pp. 43 usque 54.
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"5 - A legislação canÔnica atual sobre o matrimônio
se baseia fundamentalmente nos princípios de uma teologia
pós-tridentina que estava preocupada pela organização. insti­
tucionalização e codifieação em termos da ciência aristotélica.
Está marcada pela certe~a, necessidade e universalidade
dessa visão do mundo, que não condiz com o homem atual.
Muitos, dentro da mesma I;greja, estão sinceramente conven­
cidos de que os velhos tipos da lei canônica são demasiado
quebradiços para conter a problemática matrimonial atual."

"14 - Duas pessoas humanas que se casam devem
desenvolver-se pessoal e conjuntamente em sua mútua adap­
tação, de forma que nunca possa surgir alguma causa de
divórcio. Jesus insiste na cabal realização deste ideal, posto
que somente isto trará a felicidade permanente ao homem.
Onde o marido e a mulher estão unidos em uma fé cristã
vivente, realizar-se-á o ideal da indissolubilídade do matri·
mônio. Mas esta afirmação, correta, deixa a nós próprios
como deÍ];ou antes a São Mateus e a Sào Paulo, ist[) é. com
o problema de como proceder na vida com seres humanos
fracos. O problema para os apóstolos foi manter a paz entre
os matrimônios convertidos de judeus e gentios. E a paz triun·
fou sobre a indissolubilidade. O problema atual é düerente,
mas continuam existindo casos e hipóteses que requerem
nâo só compreensão, mas solução. Se o Novo Testamento
consagrou duas exceções, conforme exigia sua experiência
vital, haverá desgraçadamente muito mais exceções, muito
mais casos em que o divórcio e matrimônio ulterior terão
que ser dolorosamente aceitos como parte de nossa debili­
dade comum e nosso fracasso de formar uma comunidade
de vida?".

"41 - Não há, então, esperança alguma que a Igreja
possa dar a essas pessoas destroçadas que fracassaram em
seu primeiro matrimônio e depois têm de enfrentar uma
longa vida de solidão?

42 - Os matrimônios 4estroçados nâo são causados
pelos divórcios. O rompimento do matrimônio é jã um fato
antes de que seja juridicamente estabelecido. Neste sentido,
é ilusório, assinalar Q constante crescimento da proporção do
divórcio e demandar uma l~gislaçào mais rigida sobre o
divórcio. As causas do rompimento do matrimônio são pro­
fundamente pessoais em vez d~ sodais. Ainda que não tenha­
mos estatísticas sobre o núm,ro dos matrimônios desfeitos
nos países em que se admite o divórcio, não é maior em
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países onde não se reconhece e onde as crises matrimoniais
se soludonam com separação amistosa, o abandono familiar
ou o adultério por compensação que cubra as aparências
externas."

"O Papa em virtude do poder ministerial ou virárlo que
só encontra como limite fundamental o princípio da indisso­
lubilidade do matrimônio rato e consumado" - afirmamos
anteriormente (~';j -, "pode dissolver o matrimônio válido
celebrado entre dois cristãos e não consumado, em virtude
de profissão religiosa solene ou dispensa por justa causa;
o celebrado entre batizado e infiel, não consumado; o de dois
batizados, celebrado na infidelidade de ambos e somente con·
sumado quando ambos eram infiéis; o de batizado e infiel,
celebrado assim mesmo na infidelidade de ambos e consu­
mado nela, mas não depois da conversão do batizado; o exis­
tente entre batizado e infiel, ainda que nesta situação tenha
sido consumado."

"Noutras palavras, podemos asseverar que a Igreja Cató­
lica admite a dissolução do vínculo conjugal pelo privilégio
paulino e privilégio petrino. O Pontífice Romano pode exercer
a vicaría de modo direto e imediato, concedendo a dissolução
em um caso concreto e determinado, ou estabelecendo um
regime geral em virtude do qual deva entender-se dissolvido
um matrimônio legítimo, quando se produzam determinadas
circunstâncias."

Fazendo inúmeras filigranas sobre matrimônio rato e não con­
sumado e matrimônio não rato e consumado. matrimônio entre fiéis
e infiéis, a Igreja conseguiu implantar um sistema de divórcio branco,
intitulado dissolução do vínculo matrimonial, com base na teoria da
indissolubilidade intrínseca e extrínseca, além de erigir um sistema
flexibilissimo de nulidades matrimoniais que conduzem ao mesmo fim,
embora o Tribunal da Sagrada Rota Romana, em processo de anulação
do vínculo matrimonial jamais "anule" um casamento ou dissolva o
vínculo, limitando-se a declarar válido ou não o caso que lhe foi subme­
tido a julgamento, concluindo sua decisão, regularmente, com a fórmula
constare ou non constare de validitate, posição bastante cômoda e in­
compatível com a posição moral que sempre defendeu e sempre pro·
fessou ...

Felizmente, o mundo atual não mais aceita dogmas e imposições
que não sejam inspirados no consenso universal e em razão direta de

(45) LIMA, Domíngos Sávío Brandão. O Abandono do Lar Conjugal como Causa
de Dissoluçã~ Matrimonial - in Revista de Informação Legis1~tiva. a. 15,
n. 57. jan.Jmar. 1978, p. 147.
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suas necessidades mais prementes, e a Igreja, hábil diplomata como é,
vem dando mostras, como o fez ultimamente em Itália. Portugal e
Espanha, de que está eompreendendo a conjuntura atual e não quer
ser alijada do processo ~ SQluções t~clamadas ...

Por isso, foi o próprio PAPA PAULO VI que, em 28 de março
de 1971, em carta apostólica, em form... de motu proprio, ao reconhe­
cer a necessidade de agilização das normas para os processos a respei·
to das nulidades: dos casamentos religiosos, "enquanto se espera por
uma reforma mais completa do processo matrimonial, que estâ a ser
preparada pela no3Sa comissão para a revisão do Código de Direito
Canônicou

, declarou:

"Dado que, no nosso ttmpo, o número destas causas,
cada dia, se torna maior, a Igreja não pode deixar de ocupar·
se solicitamente de tal matéria. Este aumento de causas,
conforme dizJamos aos prelados auditores da Sagrada Rota
Romana. "é um indicio particular da diminuição do sentido
do caráter sagrado que é 1nsi\o àquela lei sobre a qual, como
em fundamento adequado. se baseia a família cristã; é sinal
de inquietude e da perturbação que caraeteri%a a vida hodi·
erna, é, en1irn, manifestação das condições sociais e econô­
micas incertas em que a mesma família vive e, por isso, do
perigo que pode ameaçar a soUdez, a vitalidade e a felicidade
da instit~çio familiar" (eM, ASS, LVIII 1 {1966) , p. 154).

"A Santa Igreja confia. entretanto, que aquela aplicação.
posta pelo recente Concílio Ecumênico em ilustrar e promo·
ver o bem espiritual do matrimônio e os cuidados pastorais
a dispensar·lhe, virá a dar os seus frutos, também pelo que
dtz respeito à finneza do vinculo matrimonial; mas, ao mesmo
tempo, ela deseja evitar. mediante o estabelecimento de nor·
mas oportunas, que (I pr{)longarem·ge demasiado os juizos
matrimoniais tome mais gravosa ainda a. situação espiritual
de muitos ,de seus filhos" (O I.t.do de S. Plulo 12·6·1971,
p.5).

E. logo após, o padre SALVATORt LENER, redator de CIYit.
Cattolica (revista dos jesuitas) e o monsanhor VlNCENZO FAGLIO.
auditor da Sagrada Rota Romana (tribunal da Igreja que processa e
julga as causas matrimoniais), em uma série de estudos publicada nos
Anais d. Doutrina .1 Jurisprud3ncia C.nanica, sobre () tema "o amor,
elemento ignorado pela fria letra dos c6digos, inclusive o canônico",
afirmaram que "a falta de amor" poderá ser, futuramente. uma das
causas de anulação do casamento na Igreja Católíca. Caso em que ­
afirmam - colocar-se-ia a legislação católica à frente de todas as
1~J{islaçóes civis do mundo. A falta de amor no casamento poderia ser
a longo prazo incluida na cláusula "defeitos de consentimento". que
permite a anulação do sacramento.

376 R. \nt. k1I1s). B....lt~ a. 23 n••9 jall./..r. 1986



o esgotamento dos recursos internos
e a evolução da noção de Uvítima"
no direito internacional
(com atenção especial à prática
referente aos Estados da América Latina)

A~TÔNIO AUGUSTO CANÇADO TRThIDADE

Ph.D. (Cambridge), Consultor Jurídico
do Ministério das Relações Exteriores,
Professor Titular de Direito Internacio­
nal da Universidade de Bre.sllia e do
Instituto Rio Branco <Itamaraty), Coor·
denador da Pós-Graduação em Re~

lações Internacionais da. Universidade
de Brasllia

SUMARIO

1. Introdução. lI. O esgotamento dos recursos internos
na prática dos Estados americanos. 1. A prática dos
Estados latino-amerU:anos. 2. A prática dos Estados
Unidos e Canaelá. 3. Avaliação. lII. Questões doutri­
nárias relatívas ao esgotamento dos recursos internos (com
atenção especial às teses prevalecentes nos Estados ame­
ricanos). IV. O esgotamento dos recursos internos nos
instrumentos internacionais de proteção dos direitos in-

Trabalho de pesquisa apresentado pelo Autor, em versão original em forma
de conjeréncia ministrada, como Projeswr Visitante, na Faculdade de Juris­
prudência da Universidade de Ferrara, Itál14, em 9 de maio de 1983 e, em versão
revista, ampliada e atuaCi2lUta. em lorttuJ. de ditas conferencias proferidas no
Xl[ Curso de Direito Inte1"nacíonal da Comissão Jurídica lnterameTicana, aos 12
e 13 de flg03tO de 1985, reali<lado na Fundação Getúlio Vargas, Rio de Janeiro,
sob 03 auspícios da. Consultoria Jurídica da Organização dos Estados Americanos
(OEAj.

Ressalta o Autor que os conceitos € argumentos contiaos no presente trabalho
de l'€squÍ8a - aqui reprQdueido com autori2ação prévia do Itamaraty - são
emitídos unicamente em. sua capacidade puramente pessoal, e em nada hão de
ser interpretados como refletindo posições Oficiais do Ministério das Relações
Exteriores.

R. Inf. legisl. Sralílicr a. 23 n. 89 jan./_r. 1986 377



dWfduats: antecedente, hút6rlcos. V. O esgotamento
dos recur80S internos M si3tema interamericano de prote­
ção dos Direitos Humanos. 1. A prática da. Comt.uão
Ilnterantericana de Dlmt08 Humanos; a) inadmisSibilidade
e arquivamento de petfções por não-eagotamento; bJ adIa­
mento 4a continuaqdo do uame de petições devido ao
ntJo-esgotamento; c) pedidos de informações aãidonai8
80bre () esgotamento; dJ arquivamento de casos sem p1'e­
juf20 de reabertura de /leu exame; e, adoção de resolu­
ções; f) pre8Unçâ.o 4. ineltc<icia dos rectLrSOJ internos;
{/) atrcuos indevido' ,e denegaçlÍo de justiça; h) não­
lZPticaçdo da ref}TQ do, eagotg.mento nos cnamado3 "casos
geraf.8"; iJ o ônus dei prova Quanto ao esgotamento. 2.
A prática da Corte lnteramericana de Direitos Humanos
3 Av«liaçáo e perQleettva.cl. VI. O esgotamento dos
f'ecursO!S tnterno~ sob a Convenção Européia de Direito!
Humanos. VII. O 8tgO'tamento dos recursos internos em
experimentos contempor4neD8 das Naç6es Unidas de pro­
teção dos direttos humltno8. 1. O pacto das Naç6es Unl­
dtu de Direitos Civis e Políticos e seu protocolo facultativo.
Z. A Convenção 11lt.,rrnwwnal das Naç6es Urddas sobre
a 8l1mtnação de TodM a$ Formas de Df.serimfnaçáo Ba­
C'Í(1l. 3. O ststema d.e petições sobre direitos humanos
enviadas às Nações Untdas (Comissão de Direitos Huma~

~s da ONU). 4. Avaliação: breve paralelo com o e:t~e­

rimento fnteramericanQ. VIlI. O esgotamento dos re­
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r. lntroduçào

~o (:onteJlcios() internacional, tanto, no exerclCJO da prote~'ão diplo­
mática de cidadãos no exterior quanto ;na operação de mecanismos dI'
proteçáo de direitos individuais, é argumento dos mais utilizados [) de
que, ~o 0:\ meios de reparação a nívellnu€:iona] não foram devidamente
esgotados, não é pennitiáa a intervenç~ diplomática ou a~'ão internacio.
nal. Esta regra, do esg()(amento dos lIecursos do direito interno, em
virtude da qual se deve estender ao E~ado a oportunidade de reparar
um suposto dano ou ato ilícito nO âmbitQ de seu pr6prio sistema jurídico
interno antes que ~e possa questionar sua responsabilidade interna.cio­
nal no plano internacional, tem passado por longa evolução histórica, (lHe
parece ser hoje estimulada em parte pe~ contextos emergentes I' distin­
tos em que tem sido invocada.

A exposição da matéria e dos argumentos desenvolvidos nO presente
estudo segue uma seqüênoia 16gica. Abordaremos de início a questão do
esgotamento dos recursos internos na prática do!> Estados do continente
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americano, para a seguir nos determos em questões doutrinárias - como
a da determ.inação do surgimento da responsabilidade intemacior:al dos
Estados e a da denegação de íustiça - com atenção especial às teses
prevalecentes nos Estados americanos. Passaremos, então, gradualmente
- através dos experimentos internacionais pioneiros outorgando capaci­
dade processual aos indivíduos -, do plano do direito internacional con­
suetudinário ao do direito internacional convencional concernente à prote­
ção internacional dos direitos humanos. Assim como anteriormente foi a
matéria enfocada com atenção particular à prática dos Estados america­
nos, a partir daqui a abordaremos com igual atenção à prática dos órgãos
internacionais referente aos Estados americanos. De um exame mais deta­
lhado da questãD do esgotamento dos recursos internos no sistema intera­
merieano de proteção dos direitos humanos, passaremos a seu tratamento
em sistemas congêneres de proteção, a níveis regionais (europeu) e global
(mecanismos das Nações Unidas), .'iempre que possível os relacionando
à prática sob o referido sistema interamericano.

Há aspectDs da matéria em estudo que parecem permanecer em
grande parte inexplorados, a requererem maior estudo e discussão, e
constituindo possivelmente terra not:a ou incógnitn do direito internacio·
nal contemporâneo, f'111 que se adentra O presente estudo: tal é o caso
da evolução - ainda inexplorada - da noção de "vítima" na proteção
internacional dos direitos humanos, (lue por is.w mesmo merecerá atenção
toda especial no presente estudo, em um esforço para ligar certos elemen­
tos cuja relação não parece estar até o presente claramente estabelecida.
Apresentaremos, enfim, as considerações finais, com base nos dados, argu­
mentos e razões detalhadamente expostos e desenvolvidos no decorrer
do presente estudo.

n. O esgotamento Ms recursos internos /1(/ prático rIos E.~·t(f(los

americanos

.f; um princípio clássico do direito internadonal que a. responsabili­
dade internacional de um Estado por danos causados a estrangeiros só
pode ser implementada a nível internacional depois de esgotados os recur­
sos de direito interno pejos indivíduos em questüo, isto é, depois que o
Estado reclamado tenha se valido da oportunidade de reparar os supostos
danos por seus próprios meios e no âmbito de seu ordenamento jurídico
interno. As raízes históricas da longa evolução dessa regra, como comu­
mente entendida hoje, remontam à antiga prática de represálias (séculos
IX e XVII), e posteriormente à intervenção diplomática, em casos sempre
de origem privada ainda que subseqüentemente patrocínaoos pelo sohe­
rano ou Estado do indivíduo lesado. A consagra~'ão da referida regra em
cartas de represália, tratados, pareceres e doutrina contribuiu decisiva­
mente para a gradual cristalização do princípio do esgotamento dos recur­
sos do direito interno nO direito internacional e sua definitiva consolida·
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ção como regra do direito internacional consuetudinário já em fins do
século XIX (1 ).

Em sua evolução histórica, a regra do esgotamento dos recursos inter·
nos revestiu-se de um caráter essencialmente preventivo: como condUto
sine quo non para o exercício de represálias \ em passado mais distante)
e para o exercícío da proteção diplomática. (nos tempos modernos), não
raro a referida regra impediu a intervenção, em épocas em que os sobe­
ranos e Estados lllostravam-se menOs relutantes para recorrer à força
físic.a do que parecem ser hOje. A regra exerceu assim uma função proe­
minente ao assegurar uma certa medida de respeito pela soberania dos
Estados, minimizando tensões c favorecendo as condições de intercâmbio
pacífico e relações comerciais (:':) enue soberanos c Estados, e levando
ao estabelecimento de tribunais (para julgar redamaçõcs) e recursos;
excetuavam-se da aplicação da regra os casos de denegaçfHl de justiça,
atrasos indevidos fi outras irregularidades processuais graves C').

O estudo da prática dos Estados, rnuitl\s vezes negligenciado no
presente contexto, é de fundamental importância para um entendimento
adequado da regra' dos recursos internos. Se na prática dos ór~ã()s judi­
ciais e arbitrais sobre a matéría aplicaram-se princípios jurídicos a fim
de cstab(.'Jecer a responsabiliclade e determinar a medida de reparação
pelos supostos danQs, na prática diplomática, de modo disHnto, têm-se
defn>ntailo os Estados litigantes com o me-smo objetivo. Embora possa
haver um paralelismo imperfeito entre as duas práticas como fontes de
direito na matéria, parece no entanto existir entre elas um certo equilí­
brio na formação dt regras costumeiras do direito internacional, para a
qual ambas são ig:ualmente importantes (*). Mas se a jurisprudência dos
tribunais internacionais sobre o tema possa vez por outra tee-se mostrado
inconclusiva (~) (sem falar nas correntes doutrinárias), a prática dos
Estados parece fornecer indicações razoavelmente claras para uma com­
preensão do sentido, conteúdo e ohjetivos da r~gta do esgotamento dos
recursos internos. Por muito que houvessem as decisões arbitrais e iudi­
(iais contribuído para clarificar alguns dos pontos mai., obscuros relatí­
~'os à incidência da regra dos recursos internos (8), é sempre recomen-

( I) Pal'a um ~tul1o dei&lhado. cf. A. A. CANCAPO TRINDADE. "Orlgin and HllJt.Or~clÜ
Dlvelopment of tlHl Rule ai ~U&tlOD of 1A)cal Remedlel!l tn lnternanoDAl La"'''
1:1 Reuue B~1ge ~I D1'olt lntf:l'f14ttonal J Bel(1Uc'" f'11d.schr~/t lJaor (nkrflCl.tw-l
R~h.t (l9'M) .P1l. 4IIll.5:17.

I ") SObre a 1nnu!nzh. 4a rlllt'l> na crl~ fi d_a.'iolv~m~t.o~l!> "8ttuldclrda m1nttno.~.
cl. O. SOHWARUNSDOu.. FW'~if)u Inl'e8~"'dnt"' (IM lnto!rnational LaV!. Lon4on.
BteveWl. llHl9. p. 23.

( 3 ~ A. A. CANÇADO TlUNDADS'. "A DenePlliD ~e Justl~a no Dire1ta lniernacIOl1a1;
Doutl1na• .1urJsprud6J1ct&. Ptt.tlca dOll DtAd~·\ lfelltlt4 tU lnjorma.ç40 LI!!g1IlQtltIeJ,
E\enado 1"1!«ertJ. a. 1~. 11. la. abr./JUII. 1m, PI. 23-.

( f I t. REITZJ:B. LlJ ~twn (lOm1Pl1!! COnJikU61lCI!! ele l'Actl!! Illleltl!! I!!n DtoU Int~­

noltfo#Gl, Para, s....,.. la. pp. 1:11.133.
~ :') J. R. W. vm~LlL. Intl!!l'lIOt«maL Law (It Htafot(cQ.L Peupect(ve. \'01. vr. Leld<ln,

BlJt!:lot!. 1973, pp. G3i-«lll. et. tamb~Q1 pp. lI:I7-e1g e '1:l1435.

l e) Cf., recen~nte. Ao A. C/lNÇAOO~ 'l'M Appljeation 01 tAl! Rule oJ
.E:m~tU«On o, Local \lkml!!(Ue, in Internatio7lGl Law, C&mbrldge. CambJ1dge Un!­
V6l'lllty PrelIe. 1983. pp,. tooU!.
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dável que se proceda a tal estudo com uma visão clara do contexto hist6­
rico em que evoluiu a regra no decorrer de muitos séculos ('). O exame
da práUca dos Estados pode em muito auxiliar nesse propósito; como já
procedemos ao exame da rica prática dos Estados europeus a respeito
em estudo à parte (8), nos parágrafos que seguem destacaremos exemplos
extraídos da prática dos Estados americanos em particular.

1. A prática dos Estmlos latino-americallos

Um estudo da regra dos recursos internos na prática dos Estados
latino-americanos poderia desenvolver-se no contexto mais amplo do
princípiO do dever de não-intervenção (~) consistentemente defendido por
aqueles Estados. Ultrapassando tal tarefa os prop6sitos do presente estudo,
limitar-nos-emas ao exame da posição assumida pelos Estados latino­
americanos em relação à questão do esgotamento dos recursos internos
em particular. Foi esse requisito invocado em diferentes casos de recla­
mações de estrangeiros na América Latina (10) assim como de reclama­
ções de latino-americanos no exterior (11 ).

Em meados do século XIX tomara-se já prática corrente de alguns
Estados latino-americanos promulgar legislaçãO fortalecendo o princípio
do esgotamento dos recursos internos (12). Em alguns casos (e.g., a Lei
colombiana nl? 145, de 1888, artigo 15) dispunha-se que em um contrato
celebrado entre o governo e um estrangeiro dever-se-ia inserir uma cláu­
sula segundo a qual deveria esse último "renunciar a qualquer pedido de
proteção diplomática de seu país em tudo aquilo que dissesse respeito à
execução do contrato. exceto em caso de uma denegação de justiça" (13).
Este foi apenas um dos muitos casos de aplicação da chamada cláusula
Calvo, pela qual uma pessoa, ao concluir um contrato cOm um governo

( 7) Sobre o papel dos Ministérios das Relações Extilriores na observância QU nâo da
regra dos recursos Internos, cf. P. G. DAWSON e I. L. lIEAD, InternatlonlU Law
National Tribunais and the hlghts of Allens, Syracuse Unlversity Press, 19'11,
pp. 23-24 e cf. p. 50.

( B) Cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, "Orlgln and HlstorlCld Development... "; cp. cito
wprn n. 1, pp. 514-518, para. a prática do Reino Unido. França, niUa e Sulça.

( 9) Inter·Amerlcan Jul'id.lca1 Commlttee, Opinlon on Oontríbution of the Amertcan
CIJ'rtClnent to tfte PrlT'C!iPles of Inte-rnattlJ'rta1 Law tnat GOVet"7t the R~p01t$ioititv

of the State, MaJorlty Oplnion, documento ORA/Ser. IIVI. 2 - CU-lll. de janeIrO
de 1962, pp. 3-27.

( 10) lDid., p. 38; Mémoire tle$ Relati0118 EJ:téTieure~ de la .RflpubHque Argentine (189:1)
p. 500. cito In J. M. YEPES, "Les problêmes fondamentaux du drolt des ge1l8 en
Amérlque", 47 Recueil des Cour~ de !"Académ1e de DroU International (1934) pp.
107-108 n. 1; Fontes .rurts Genttum (Digest of th.e DipComat1:c Carrespondence of
the European States - 1856-1871), eli. Vlktor Bruns, La.o.R.V., Berlm, C. Heymans.
1932. SérIe B, freç1ia 1. 1'01. n, parte I, pp. 507-509; e parte lI. pp. 370-372. Sobre
ll. adesA.o do Peru à tegl'1\ dO esgotamento dos recursos Internos, cf. documento
transcrito In RelotDrU> Apresentado.... O'P. cito infra n. :H. pp. 19~20.

( 11) Ministério das Relações Exwr1ores, Pareceres dos Consultares Jurúlicos do Min~­

téria àa~ .Relações Exteriores (1946-1951), M.R.E., ec:!. 1967, pp. 539-542 (cf. infra).

( 12) OEA. documente OEA/Ser. lIVI. 2 - CIJ-61. de Janeiro de 1962, p. 39: A. V.
Freeman, The Internationa! .Re8pon~ibmtJl of Stares lor Deni<d of JUstice, London.
Longmans. ll!38, p. 458.

( 13) Cit. In J. M. Yepe&. op. cu. 5upra n. lO, p. 106.
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estran~eiro, concorda em não invocar a proteção diplomática de seu Estado
para solucionar f'Ventuais questõe:'il derorren\~5 da ex.ecução do contrato,
e em submeter tais questões aos ti'ibuno.is locais rompetentes em confor­
midade com (} direito interno do Estado de rt'sidência (H).

A relação precisa entre :l cláusula Calvo e a regra dos wcursus inter­
uos tem ",erno() gra·ndc controvérsia. Em Slltna, tem-se de início afirmado
qlle a cláusula Calvo, sendo uma estiJlulsç-;;'o sobre o esgotamento dos
recursos iotemos, tomar-se-ia assim uma reafirmaçi:S.() supérflua da
regu (1"). Tem-sei também asseverado que a cláusula Calvo codifica a
regra do esgotamento dos H'('l1fSOS intcrno~ ( 16). De modo um tanto mais
elaborado, tem-se mantido que, embora haja uma identificação da cláusula.
Calvo com 11 re~ra dos recursos internOli, esta ultima opera comO regra
elo direito internacional costumeiro, ao passo quC' a prim('ira gera para
o estran~ei:ro uma ohri~ação, qual sela, ',\ de obrigar-se sob a jurisdição
territorial ( 11) (do Estado com o qual concluíra o (.'Outrato contendo a
cláusula). Na vfTdade, ao excluir os pedidos de proteção diplomática, a
dáusula Calvo toma ~l comp('~ênda dos tribunais intrmos exclwri.oeJ" I'

nüo apenas preliminar como ()('orre ('Om a regra dos rt"cursoo internos (18);
admite-se, portanto' - deixando llr lado a proteção diplomática -, que
a cláusula seja ('rnpt'e~ada em mat('rh\ contratllllJ ~ snbnrdinada ao dirl'ito
init'mo e 'aOs tribunais nacíonais) (1~).

Os anos derradeiros do ~éclJlo XIX testemunharam uma vasta prática
de tratados requerendo o €5gotamento elos recnrsos internos, pm uma
tentativa de se estabelecer limites ao exercício d.1 prote~'ão diplomática
I' de se reservar aos tribunais locais a. competêucola para examinar todas
a<; reivindicações leltais. Dis90sitivos nes~e sentido foram inseridos em

r 14 J C. CALVO, r... DroU lnter.ationlll Thr()TjQ~ re .PrclUQ14~, 5.' ~ .• Para. A. ROUS­
BEAU ed .. 1396. vot. I, U 185-:10:" pp. 3'.!2.-~~1; 'Im. m, n 1280-12.9'l. pp. 1t:l-l5e:
valo rv. I 2~6, p. 231; e cf. t!lmb~m lbia., Wll. 1. f 110, p. 2157: vaI. UI. I U're.
p. l~.

I 15 I P OUGOll:NH.BlM. .TT4tt<! I!~ Drnit Int.".naflDlVll Pllbll(', valo lI. O<!nhll. O8<.lrf,
]9504. pI}. 25-28; X., LlP8'J'1tIN. "The PlaclI (lI th~ Calvo C1auee In Intematlotlal
r,a....", Brltúh YtllT 'BOD/Ç 01 l .. ter1taUonol L4tf (11KIIl pp. 130-145; Pb. C. JBS8UP.
11 Modem LIIW 01 'Nlltltm.t, N.Y., Mac.KUJan, JrHlI. p. 111. .t eontrll'l'io ".rn",. J:.
JIMltNltZ OI: AlttCKAOA, "lnterna.ttanla\ a.poQ.IIJbU1ty", M(l1JUlII of pfj~Utl !rJter­
Il.(lttOftI1l tllW r«l. )I. 8oreJu~n). Lon<1oD, MaclWlan. I~, pp. 5110·593; li cf. C.
SEPÚLVEDA. CUrro aI" D~flC1l.<> lnt~l Nbltco, ~.' 1!'Il., Y6xloo, ~. Porrtla.
1913, pp. 233-234. ~. um .tudo dlltlilbado dO tem.... cf. t) R. amA, Tlu Cl1ll l 0
C:IIU.... M!Dtltapolll. {.'"nlve~lty af YIJUlHOtaPt_. 19M. pp. I a.

I 16; A. SAHHAN, L'~ltQ~ent de3' Becour~ lnttmllt n Matth-f d~ Rt~lJ1lfU

lnternationale ctl!'8tl. Paris, Unll'e~jté C1e P,Ut!8, lua, p, 77.

( 17 I C. H. P. LAW. TI~~ l,.ocgl R~ediet Rul~ tn Internarlonai LIIID, (JllnevlL, rm,z. \9&1.
~'p. 127 -130.

\ n) J. CHAPPEZ. [.a IUlgle de l'J:pu<sell'lt.1lt doe. V~U.3 llt Reoouu I1Uernt.s. P~".

~o~e, IUr.!, ti' 76; I'UJ- o autor Que lL cJ'tlllul.&~ _Im bem lEIa~ pró:ctma
llo \Una. Ob}eç'D 1~ .sOlnSnlo 1'eIIetviW.o do q\lll .. ~. O'l»eçt,o de nto~llnto
de rllCUl'llOl: Intema..1 Para um lI!ltudo (,omp&l'átlvo ~ntre ttlltlUl duu obJe~. Cf
A. A. C,hNÇADO TRJNDADJ:. "Domlllltk Jur\all\~ and 'lI:xbllltatlon oi Loc~ Reme.
dl'lI: A COlnllllotattve Anal"..... 16 /lIdian JOtlrMl of Internarla"al ww (11171l)
pp. lS't-:2UI.

, 19) J. CRA.t'P~, op. dto mPt'1l. n. 18. pp. 1l1..a3; <:or. tll.m,*m D. R. SftA. op. cit.
supra n. 15. pp. ~5R-2~.
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vanos tratados celebrados entre países latino-americanos e europeus (20)
assim como países latino-americanos entre si (21). Reconhecendo a confi·
guração da responsabilidade do Estado por denegação de justiça, tais
dispositivos no entanto enfatizavam "'a necessidade de fazer uso dos
recursos de direito interno em todos OS casos em que danos houvessem
sido causados a estrangeiros" (22/.

Outro experimento (utilizado pelo México) consistia em estabelecer
comissões de reclamações internas (em 1911) com a finalidade de julgar
ações interpos ~as por estrangeiros (23). A prática do Brasil registra diver­
sos exemplos de aplicação do requisito do prévio esgotamento dos recursos
de direito interno, no segundo meado do século XIX (240) e em diferentes
épocas (~5), em casos de reclamações de estrangeiros no Brasil; o Minis.
tro das Relações Exterjores reafirmou em termos inequívocos o princípio
do esgotamento dos recursos internos CIO expor em 1895 as diretrizes do

(20 )

( 21 )

( 22\

(23 )

(24 j

( 25 )

cr. sete desses trl\tl\doa enumerl\dos in J. M. YEPES. op. cito suprl\ n. 10, pp.
104-105 n. 1; d. também C. P. PANAYüTACOS, LCl RegJe de l'Épll:sement des
Voies de Reoours Internes, Marseltle, MouIlot, Hl52, p. 58 D. 39.

Cf. onze desses ttatado$ in J. M. YEPES, op. cito S1lpra n. 10, PIl. 103-104 n. L

A. V. FREEMAN, The Intematvmal ResponsibllitlJ o! States !or Denial oI Justice,
London, Longrnans, 1938, pp. 495 e 490-491. Cf. também J. IRIZARRY y PUENTE.
"The Concept of "Oenlal o( Justlce" in Latln Amerlca", 43 Mfch.1gan Law Revíem
(l944~ pp. 386 m. Q e 12, 387 n. 13, 38a n. 18. e 392-393. Ma" ct., parA 2'enuncia
da regra dos recurscJB tnternos, e,g.• A. H. FELLER, The Marean Clalms Commis­
swns (1923-1934~, N. Y., MacM1Uan, 1935, p. 34; F. K. NIELSEN, InternafionlU Law
Appl1ed to ReclamatJtms, WashIngton, J. Byrne & Co., 1933, p. 70.

Com efeito, tltis comllll!Oes nacionais - apllcando o I1lrelto Internacional - t&m
sido utUl.2l1.das nos dois últlmoa Béculos também fora da América L8,t1n~, havendo
exemplos em que elas exc1U!ram e deixaram de aplicar a regt'll. do esgotamento
dO/l reCU1'l108 íntern08. E. M. BOBCHARD, T/l.e DíplomCltíc Protect«m of CttlZent
Abroad, N.V., Bano Law Publ. Co., 1916, p. 318 n, 3: a.C'. Tborpe, J>Teparatiofl
01 Internationa/ Cloims, K81JMB, Vernon-West Publ. Co., 1924, pp. 33 e 28; R. B.
LILLtcH, lnternatiOna~ Clatms; Tlteir A.djudlCCltkm lw NationaJ Comm~Mont.

BymCUl5e Unlv&rsjty Pr8SS. 1962, pp. 71-75. 100, e também pp. 5-40 parA a. prãtlca
de tratados.

Para exemplos OCOITidos em 1855, 1882, 1895 a. 1897, C!. RetlltÓl'io M Repartic6Q
aOg Negócios Egtra1'lgeirot (apresentado à Assembléia Geral Leglale.t1va na 4.· BessAo
d8 9." legialatura pelo respectivo Ministro e secretário de Estado José Maria da
SU"l'a PManhos), Rio de Janeiro, Typographi8, Universll.1 de LMmmert, 1856, Annexo
H, pp. 41-48, e cl. pp. 45-48; cl. taml>ém JOS:t MANOEL CARDOSO DE OLIVEIRA.
ACt08 Diplomáticos do B1'asU, Rio de Janeiro, Typ. do Jornal do CQlnmerelQ (de
Rodrigues &; Ola.) • .1912, vol. I (1493-1870), p. 208, e vol. II (l871~1912). pp. 114,
217-218 e 251; cr. também, sobre o IDelSmO caso, .Relatõno A.pre8entado ao PreS'l­
ãente tJa .República do.s Estados Unidos do BraSil pelo Ministro das Rel«ç6es E%te­
riOT'e~ ICARLOS AUGUSTO DE CARVALHO). Rio de Janeiro, Imprensa Nacional,
1896, Pp. 12-13, e AnnelCo 1, n.o 6, pp. 14-15. Em outro caso oJl{)nda a legaçAo
britânica lôO governa brasUetro, o da Companhia de Seguroa Engtish Q14een (1875),
o Vlaconde de Caravenas rejeitou uma. alegaç~ de denegaçAo de Justiça, afil'­
mando ao cn.trgé (['affalr-e$ brltânica que n;\o poderia o governQ imperial "ser
cOmpelido a Illdeni71lr a quem quer que se considere lesado por dec1B6ell 1nJUllt8.8
de trlbunalB, !reja o reclsroa.nte nacional ou estrangf:lro"; OEA, documento OEA/
Ber. l/VI,:! - CIJ-lIl, de Janeiro de 1962, p. 38; e cf. também J. M. CARDOSO
DE OLIVEIRA, O'P. cJt. supra, '101. n, pp. .%-58; e cf. J. IrizalTY Y Puente, 01', cit.
supra n. 22. pp. 386-388.

Como. inter atí4, o do caso H. Loto1Ld:es v. Banco ào Brasil (1897); cI. J. lRlZARRY
Y P"l.1El'lT:e. O]J. cito supra n. 22, pp. 392-393. CI., llodematB, parecer de 1951 de Levl
Carneiro, In Ministério das &!llaçOeB EJ:ter:lOJWl. Pareceres dos Coruultores Jur{­
àfcos do Ministério acs RelaçOIl!l E::tteriol"es (1946.1951). 00. MRE, 1987, pp. :i39-M2.
Cf. também RelatóTio do M.R.E. de 1896, clt. supn D. 24, PP. 16-17, e cf, p. 14
e Annexo 1, n.o 7, p. 16.
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governo hrasileiro no tratamento de reclamações estrangeiras (28). Em
recente caso de pedido de })foteçáQ diplomática (de 1976) de escritório
do Banco do Estado de São PauIo (aANESPA) em Beirute, por danos
sofrido.ç em decorrência da guerra civil no Lfbano, o Ministério das Rela­
çõe.ç Exterio~s do Brasil opinou que o Banco deveria primeiramente
esgotar os rpcnrsos intErnos nD Líbano, só se justificando intervenção
diplomática - uma vez ('sgotado.~ tais recursos em caso de .denegllç'ão
J(" justiça ('27).

~o tocante à! soluçã.o pacífica de ('O[)trovérsias internacionais, o arti·
g" VII do Tratado Americano de SoluÇ'Õe$ Pacíficas (ou Pacto de Bogotá,
ele 1945) condiciona as representações diplomáticas - na proteção de
cidadãos na exterior - aO pr~vio esgotamentCl dos .recursos internos (23).
A práti<.'3 dos Estados latino-americanos sobre o esgotamento de recursos
do direito interno deixou traços também em tentativas de (.'odíficação do
dir('íto relativo à responsabilidade do Estado por danos causados a estran­
g"<,iros (:!9) (cf. infra). O estudn da posição dos países latino-americanos
em relação à regra dos recursos internos se estende igualmente à sua
vasta prática de confel'ências jnternadonais, que deu orígem a diversos
instr'.1mentos relevantes contendo assel'ÇÔe" do prindpio ào esgotamento
dos r('CnrSos internos (80). Aos 25 de. ag~to de 1961, a Comissão Jurídica
( 26]

( 21)

(28 r

(Z9 }

~t.. a e~çIo ~ftoet G~w. qW!l "() q\lll ~ ... ) nf.o pode lIe-I' proel~o C!CI'IIO
prmclplo dom1n&nlll nu recJllmaçOllll MIl tavor d~ eamnge~ .. que o Pocbr
Judleté.rlo seja poGO 4e lado e q\le (I kmeutt~o, .u~tltu·~nd()-OQ. 1.!Il.J)(l11ha OU
_lte (loutrtnu de oeallllO; o QU~ ( .•• ) nlo pode Iler aplaudldo li .. lnalStlncla
P'lra que M cQ11fundam ... atrlbulç(Jea d_ dou ~ere., I~TCUad. _1:11 maU! OU
mal1Ol1 dlaeretlllD.tnt& rerta dNCOnfllnça U& .lldela dOf Poderea ooutltuelonaU".
Relatório AP'"f'.te1ltado CU> Prf'6~tf' da Bcp'ibtica d~ .P:ltlldal Ulli4r08 do Bl'IIfll
~lo IItnutro 4o.l lIel8C'/le, Eztf'rlof"e' (cwt.L08 AUGUSTO DE CARVALHO), Rla
de JAneiro. rmpnnaa NM1Dnal, J895. p. 92. 11 ef. P:Q. 90-94 J)aJ'II outru POl1d'~
.. f8tIPIl1tQ: tlnqu&n'\1c em mUitos ~ tolo J'IlCOnbeclda ti> J)1'OCtld~ncla d.. 1'IleI..
maQÓM. em ll1tltlOll ouuo. 1'ol'1lm llIJ JeCI&m~ te<:1:llIlldu eom lIlcllCla9io <101
mel!» ~udi"I.1a .. sertlm u\\luadoa p~lOll II1.~d~. - )1'0$, pQI'fl CMOI eu.1a lI01u­
qlo nlO foI multo oIlLtII. d. J. M. CAR~ D.B OLrvJ:IRA. op. C'lf. aupra n. Sf,
\'01. t. pp. 2110 ti 3M. ti ec. p. '3\\3', CLCVl8 :BltVILAQUA. !>irrito Pliblioo rnt~­

MornII, vooI. r. Rio cI& Ja.tu~!l'o. Livr. l"I'an~~ AlvMI. IlIl<I. 1lP- 217-218.
A. A. CANCADO TRlMDADI!.. Re~Mrio 4A Pr6ttcQ BrIllUf'tra 40 .Dtrf:ito Interna­
clona.': Público (~riOCSO 19111-1001). BrullIA.' PUNAGIMRE, lGM. l)p. lSS.l3(l.
Texto In ORA, dOlnUl\~iO O'L\'8er. I/VI. 2' - CLJ"J, de 1962, p. 40. li: cf.~
da A.rgenUna 11 dOI: Bnada. Unl<l08 In r.t<!"-...mertcan J1'ffilleaJ Y_boo~ U8Sll­
19M> p. til, cf. pp. -.c, lo dMnal1l ~tIlriDtl lU l"i~-A",ericll" Juf1diee1
YMrboQk (19~-IQ7) PIl. 96-97; A. ldtAJA .DI: LA M'OELA. "1:1. ~unteuto de
10-~ ln~ (X)t!:l~ p.\.\])~-.o &e ~ 1.. Reela:J1lU:lonee Internacl00al....
"?luarlo VrugUlIlIO ~ de Dertelt.o InUrnatfo1UJ1· (UNI3) pp. 51-!l2.
cr. prlnclpal.tn1tnte~ Ro:pportem G. OUWRftJPl,O (Bubeolll18ao. ltQ8), ":Rç<Jn Df
tne r.e.eu,tI oi N&tJOD, ~Ittee ot J:IrJ)tIl1II 1'or the ~ft COd1flcatlOD of
Tntet'll&tional La.....,~ Q! N'a."\~ doc. C.U.K.U.IM6.V. 1n Lucue 01 NI\il)u.
Commlttf'e of Jr~tttl lor t/le 1'f'o(1f'eultM =~Ho71 of lntt1'naUoMt La,." l'Ol..
n - Do=~nt03 (tId. a. Rt»entul\, N.Y.. , 19'12. PIl. US-U'f 11 U7-1.2S, d.
J)jl. 118-131; F. V. OARctA AKAOOR. "~t fteport OI! St&t<! ReapolW.bUltJ",
Yearboo.t 01 t1\.e I,.teNIGttonQl LlIlO commiülo'/l. (19$8) - n. p. 305 I I••
Cf. pnnclpallnllna: 1 OOn!II~ncla (188ll-18llG): dCldaraçlo de uma IlOUllMo de
lIIItudO; n Cont.re.d& (J901-19021: artigo a de uma oonnnçlo -abre d.l!el~ de
"~n"1m.; VI CoPfen1ncll Um}: artlJO 3 !de ~ con..enQAo lIOi)re o ficlr,u
d~ eatrangetros; CCln!Wtncll de ]933: a.rtlco, 11 oja 0011~DÇlo lIOble ~ Dlretto.
11 DeVet'ell doe~ • t'88OJuçlO adotada; VI.U Coll1'~rencla (lll38): propcllt..
me:r1elLl:1u ecoan40 a c1iuaula Calva e • doutrina Olaao de prolblçlo do UIO da
torç& para .. co1)n.nç.. de ~lV1t2u oontratual" CI, T~ bt"71tl-tlo1l4l Conlertm~'

of ....mf'fic4" Sttlte. (1I8G-lll128) (ed. J, B. 8CI:It1:), London.~ t1n1wra1~ ~.
~~31. PIl. 4&-415: I., hbela. l11tel'llm:tan. Pa:Ia. P6done, lM1, pp. 158-]88 ti 113;
OIl:A, doeumeDto Ol!lA,lSer. I/VI. 2 - CU-lll, 11- 'aneiro de 19G. p. :l~.
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lnteramericana divulgou parccer -"obre a Contribuição do Continente
Amcril'fJno para Os Princípios do Direito lnternacíoflol Regendo a Res­
ponsabilidade do Estado; o estudo limitava-se à pnítíca dos países latino­
,1mericanos, considerada pela Comissão em muitos aspectos distinta da
prática norte-americana (esta última baseada em princípios defendidos
pejos países europeus no século XIX, e não representando uma nova
corrente), O parecer da maioria, de 1961, representava os pontos de
vista de dez,esse~~ países latino-americanos sobre a materia, enquanto que
os dos Estados Unidos foram consignados em um parecer subseqüente,
emitido pela Comissão em 1965 (81). O parecer majoritário de 1961
subordinava enfaticamente todas as reclamações diplomáticas ao prin­
cípio do prévio esgotamento dos recursos internos, princípio este que,
no continente americano, segundo o parc'rer, "é não meramente processual
mas substanHvo" (32).

2. A prática (}os EstadM Unidos e Canadá

Há ampla evidêneia, historicamente éomprováveI, da observâncía da
regra do esgotamento dos recursos intemos pelo governo dos Estados
Unidos ('m sua prática no século XIX Poder-se-iam mencionar nada
menos de quinze caSOs pertinentes compilados por J. B. Maore (33), Os
quais consistentemente endossaram a regra dos recursos internos, tornan·
do proeminente ~eu caráter wcoenti1;o com re:açuo à interposição diplo­
mática. Considerava-se gue apenas em circunstâncias excepcionais tornar­
se-ia desnecessário o esgotnmento dos rec.;ur.;;os internos: e,g., onde fosse
a justiça local deficiente Ou inexistente, conforme exemplifk~do pejo
muito dtado pronunciamento do Secretário de Estado Fish (de 29 de
maio de 1873), 5cgundo O qual "a c!aimant in a foreign State i5 not
rcquired to exhaust iuslice in su<..h State whcn there is DO justicc to
exhaust" (3'); 00 onde os recursos internos não mais tivessem sido utili-

(:11) Parecer ~ nlalorla, de 19(11. In OEA, documento cft.. re!. CIJ-fll, pp. 37.41; cf.
também Yea?book 0/ the lntel'1tQ,tlolla~ Law C'omm18sion (1969) - Ir, p. 129 § 19.
PahL- 11 oPQ8lçAo do governo dos Estftdos Untdos ao~ pontos de Vlstllo lattroo-amer!­
canos (na. época em que o parecer da maIoria estava. sendo redlgHio), cr. Depart­
ment oJ State Bu!lettn (1959) Pt>. 666·600. Parecer suplementar de 19~ (oontenelC
os pontOll ele vlata nrn-te-amerlcau.<Nl) in OEA, documento dt., rer. 0IJ-78, pp. 1-12.

(32) OBA, documento OEA/Ber.I1VI.2 - ClJ-51, de 1962. p. 37, cf. pp. 37·41. EJn leU
pr1n:I.e!rO r:elllotóno (de :956~ sobre a re!lpGnBabllklade da.~ à Comtado de
D1rlllto IDternlloC10n9./. da ONU. O8rcla Amador (CP. cit. "'.1pta n. 2~, p. 2O11, I lllll)
eDdOllllOu .. ~ mantldllo pela pn.tlca doa EatlLdos lattno-amertcaDOll dll que nAo
set1a UltoUJ,patlvel com o prop6lllto e_neta:.. ~a regra do esgotamm1o dOll recurlIDlI
lntertlQl!l e:lllglr que o elIttangeiro taça t:80 de todos 08 recursos de direito Interno
- ~vadQII C&IIOII de denegaç!o de JU3t1Ça. - ou eXigtr que o Eabdo nAo exetça
p1"OieçAo dlPlomAtiC6 de 'erma alg-.una se seus nacl.ona1ll (no exterlOrl t1ve~m

Uvre &eefI8O aos trtbunats locais; Ilo ap1lcll.\l&O da ~a do eegoumen1o .w1a., de
Qualquezo modo, sujeltll. à condlçl!o dll ser adequada & repar&çlQ. Bobre a Juri,rprn­
d!ncia da COrte Centro-A:n6J'1cfU1a doe Justtça (1907-1917) 1loCllrct. do esgotamento
doa rec~ de direito interno, cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, "2xhaustJon of
L(lcll.1 Remed1es in Internat1or.A!. La.w E:xperlments onmt1ng Procedul'lL1 8tatua to
Io.dtv1d.ua.la tn the Fl.rat RaIt of the Twelltleth Centul1''', 24 Netr..~lflnds Interna·
Ucma~ Lcno Bel'tew (19'1'7) pp. 376-377.

( 33) J, B. MOORE'. A ()tllest 01 lntetnatt01la! L(llll, \'ol. Vl, Wo.shinr,t.en, (lovel'ltmer.t
PrlDt1Dg OCnee, lOOfl, pp. 852-6'11.

(34) .r. B. MOORR, op. cito supra n. 33. vol. VI, t. 677,
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zados (8lI), ou ainda onde fossem roosiderados insuficientes ("). Tais
casos, entretanto, compartilhavam a natureza de situações excepcionais,
permanecendo inequivoca a regra geral segundo a qual deverá o estran~

geiro ter esgotado too06 os recursos internos disponíveis anteriormente u
intervenção diplomática por parte de seu Estado; se não houver sido
cumprido tal requisito, não estará o cidadão em questão habilitado a
henefici<'lNe da proteção diplomática (81 ),

A prlltica neme-americana do séc:ulo presente aparentemente não
sofreu quaisquer ,transformaçõcs substanciais com relação ao tema (as).
Em certa ocasião, por e.l[emplo, L1mll oompanhia manufatureira norte6

americana solicitou informação ao Departamento de Estado quanto à
possihilidade de apr.es.entação de reclamação junto ao governo russo con·
cernente ao valor de bens supostamente destruidos por manifestantes.
ao serem transportados por ferrovia na Rússia. Respondeu o Departa~

mento de EstaaQ' (a,QS 2.2 de janeiro de 1008) que aparentemente não
fora impetrada nos tribun:lis russOs qualquer ação de indenização por
perdas e danos; "na ausência de qualquer tentativa de assegurar r~paração

por meio de, medidas judiciais. não havf:l'ia base suficiente que possibili­
tasse ou autorizasse o Departamento a patrocinar a causa diplomatica~

mente" (3~). NovaUlente em UJl5 ressaltou o Deyartamento d6 Estado
"a regra de mreiko líoternacional geralmente aceita de que "8 parte inte­
ressada deverá esgotar 06 seus recursos judiciais intern~ antes que se
torne apropriada a intervenção diplomática" (tO). Em diversas ocasiões
suhseqüentes 10i tal principio (~xpressalIJente reiterado pelo Departa­
mento de Estado ('H).

(35 )

(31 )

(37 )

1:llI)

(39 )

(40 )

( 4.1 )
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de deDlIP9&o 4. JUIf;1Ç1l1o,. ponto oorrobOndO pel. prt,\1ar, dOi IIlItadOI UIlIdOl DO
Pllr1:odo ~ ellaDlt: cf. Jbt4., pp. llel e ......

or. VÚ'1QI~ UUIU'aPdo POl1iOc diT'-. In ibfd., pp. 551"'.

Cf. (I (.UI) ''"IR'' m~ .. ::lP, lI72~7~.

MS. DeJ*rtm.... ot "\a. nle 10llTl. c~t. 1n O. H. B.t.clt"O'l'th, Di911Ã 01 rnter"...
ilo~ La." vol. V. Wlllllln«tOn, Qonnll:l1t'Dt. Pml.tiq otflce. IMS. p. ~l.

Cit. tn 101. 'M.~~. J>I9~.t 01 l"ierna~ 1.011', l'OL li.w~. Dçe.Tt-­
mllJt OI Bta~ Publ., llJ'l'O, p. '170.
In M. lot. 'WB1'I'DtAlf, 01' cU. IUpra n. 40. \'Qt. 8. pp. 17:-772; O. H. ElAOB:WORTH.

op. ('11. aupn n. at, TOl. V. p. $~. Para 01l~_ ex_pIOll. cf. o. a. BAOK:WORTR,
C'P. O'It., pp. ~~~ a 119-"11: 14. li. WR1'1'JqI4N, 01', Clt., ]l9. '''',"1; to Cf. amas.
ouU'08 nemPloe d. ap1IC11O&O da regra coa~ 1I1ten1.oe in lI:. M. 9cIrcha:rd,
op, crl'. aupra 'C'.. U, ». I$l'.~. 1tm u.m ç.-o pend.ente ~rantt' oa tribuna1A do
Llbano em 1057. reJ..tl"O a uma proprfedl4f :cem. JI11er_ de bentetto. _erielo­
D.OI, mUlto e:nbO~ .. al__ <il!n4lJl"'~ ." '~llI' o De~eIlt[l Ce -.tado
nort~·amerlcano ~ou a posltlo de que. ~o~o o 1l&llO eoSta?& aluda pendente
]lerllIltll tr1bm.u nado~ 1110 trio pet'n"~el um.. llltllJ'llO'lçl.o dlplDIDái1ca pelo
IlOTerno nort&-ametc.Do. 'àra aUM inBtru~,t. a:Dbalxada antllric:aDa em Belru~,
o 8ecte$II.r1O @ s.t&do DuIJ.. deeIl.1'OU que .. allllJa9&O @ de~~ de 'lUtlta
~~er1a. Mr C)O~ d~ mQ<1o conTlDoeal e que (I e8&0tamento de recu~
1udle1u dqpol1lnlc 111'& um requisito pnflCl • uma "recl-.m&(IAQ "'i.l1dt. de dene­

gaçAo dll Ju.t!çll,'·. X. M. M. Wb,L·..eman. op. cl . ~pr& n. ~. vai, 8. p, m. Sobre jl4

C()QtroYh1lialJ entn' oa DtIldOs Unldoe 11 all)lDll plof'M ~t1nO·alI1er1cano-. parti·
cu1&nnenúl o K61d.to, ct. e. i .• !I, ~~\ "QoVfl'DlDent DpoIUlIll 01 Prt.,.te
OltWnl be'fore I!1tsna.tIo1Ull Tnbunal.... l' VS"'el"Ilt)' 01 C~icIlgC} 1.0111 JI~
(JlI48) p. lU.



A c.~trita adesão da poliC!/ do governo norte·amcric:ano em ma~éria

de reclamações ao princípio do pri'vio esgotamento dos recursos internos
r('fle~iu-se ainda na inclusão expressa da regra nas Instruções Gerais aos
Reclmrumtes divulgadas en diferentes ocasiões pelo Dcpatiamento de
Estado norte·americano (42). Assim, em um memorando de 1'1 de marçO
de 1961, reafirmava o Departamento de Estado norte-americano: - "O
requisito do esgotamento dos recursos judiciais baseia-se na regra de
direito inlernacíonal geralmente aceita segundo a qual a responsahílidade
internacional não poderá srr invxada em relação às perdas e danos
sofridos por estrangeiros até que tenham estes esgotado os recursos dispo­
níveis de acordo com o Cireito interno" (4:3). E, em pafl..'Cer de 1965, J.

Comissão Jurídica Interamericana (cf. também supra) descreveu a posi­
ção do direito e prática norte-americanos relativos à (!uestão do esgota­
mento dos recursos internos nos seguintes termos: "A implementação da
responsabilidade do Estado no direito internacional subordina-se normal­
mente ao (~sgotamento, pelos indivíduos interessados, dos recursos a eles
proporcionados pela legislaçâo interr.a do Estado cuja responsabilidade
encontra-se em questão" (~'I).

A recente prática canadense sobre reclamaç·ües tem endossadO, oe
form,l consistente, a aplicação da regra dos rE'e\Usos internos. Em resposta
a um pedido de informações sobre uma ação de indenização contra o
governo da lnàia por lucro cessante relativo a intC'!"esscs :la 1ndia, afirmou
li Subsecretário canadense das Relações Exterion's em 1964 que a inrer·
vençã() diplomática llão se poderia realizar até que fossem esgotados os
recursos internos na lndia (45). Em resp-osta a outro pedido de assistén·
da (relativo a tlm !lrojeto imobiliário nos Estado'> tInidos). declarou °
Subsecretário canadense, naquele me.~mo ano, que, "de acordo com a
prática internacional já cristalizada, não se justificaria umJ intelYl'n~'rto

por parte do go\'t:rno canadense em casOs em que existam recursos internos
dis?onívcis, e r.ão esgotados" (~6). Similarmente, em um caso de uma
rcelamação canadense contra um país ào leste {~uropeu, o Sub~ecretário

foi do parecer (aos I Bde uutubro de 19(7) de que, de acordo com princí­
pios já cristalizados do direito internacional, o requisito do prévio esgota-

(42) B.II., seçA.o 8 dBII 11l.1truçôe. O_ta de 30 de Janeiro (le 19:1.0, clt. In Clyde EallletCln,
"he B~1Utb'litl' 01 St4te! t~ ltderncUion4l L4W, N. Y., New YOlll: Un'verslty
PreM, 1928, p. 9l! u. 4: PIlri.grafo 8 dll8 lnBtrnQlle8 GerllolS de 1.0 de outubro de 1934.
Cit. In A. V. PRll:I:MAN, 011. dt. IIUpra li. 22, p. 411. UM em p&l'1!cet' de ~l de ,ulhO
de Ill3O. o 8llIleII8Qr juridtco uo Departamento dI'> Estado Indtcou ali circunatAnctas
I'>xcepclonllllll em que nA.o era n.etlBBárto el!Igot&1' OB recursos Internos, t.t.!JII como.
r;uan<1o OB tribunllla Internos a:.mplll'nlente nâo a<1r.linlstravam li justiça. ou quando
osrecunGlJ IntemOll nto mll.ÚI tlve8llem !lIdo 'Utll1zados Ou !OIIIlBm lIaufictentes:
G. H. H4CKWDETH, op. cít. ll'llpra n. 3&, VO~. V, p. ~ll, te cr. p. 519, e cf. também
8'.1pnil.

(41 ~ O memorando dizia respeito a 'J.m elMo de ellll)~amentCl de recurBOB ~ntern08 por
nlllC(onala americanos em Cuba: t<tno l.n Alnerican Journlli of InternatlO71al Law
{2M2) p. 1&7.

( 44) OEA, docu:nento OEA/Se:v. IIVI.2-CrJ-78. de setembro de 1965. P;J. 10-11.
I f5 ) In; "CaIl8dlan PrIIlCtlce In Internatlon&1 Law Durlng 19&& u &!i~ted ~ COrreB­

pondence anil. 8tatement& ot t.he D\lpartInent 01 BnemaJ Affalrs" ldo:ravante
e1tad.1l como ClI.tia4i<m I'ractice) (~. A. E. Gutlleb;, In Canll.álan Yearbooil: of
lnternatwnal Law 119ll5) pp. 32$-327.

( ta) Cantufilm PrllCt(ce - 1964, ibM.• p. 321.
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mento de tooos os recursos de direito interno deverá ter sido cumprido
para que se justifique (} patrocÍlüo de uma causa por parte de um Estado
através <1a íntervenção diplomàtica em prol de um de seus cidadãoo,
contra um outro Estado (4i).

Esse mesmo ponto de vista foi adotado pelo governo canadense em
outras ocasiões (i8). Relativamente à prática canadense em geral em
matéría de reclamações, o Departamento de Assuntos Exteriores cana­
dense infonnava; aos 19 de agosto de 1968, que, "quando um cidadão
canadense traz à, nossa atenção uma reclamação prima fade válida contra
um Estado estrangeiro, em relação à qual todos os rec:ursos intemos tenham
em vão sido esgotados, pader-se-á deoidir por uma intervenção infonnaI
através do exerefcio dos "bons ofícios, ou fonnal através do patrodnio da
causa de acordo com princípios do direilo internacional bem estabele­
cidos" (4{P).

3. Avaliação

Foi após longa evolução hist6rica que a regra do esgotamento dos
recursos internOG i adquiriu a forma e 'as feições que nos são familiares
nos dias de hoje, inclusive sua atual denominação. A esse respeito, tudo
indica terem a prática e a doutrina anglo-amcricanas atribuido original­
mente à regra um àmbito mais amplo d«il que o fizeram os paises e autores
da Europa continental e América Latina (estes últimos limitando-a aos
recursos juril>-dicionais e as primeiras estendendo-a tambem aos recursos
não-jurisdicionais) (110); hoje, no entanto, ap6s vasta prática internacional
e numerosas decisões sobre a matéria, a tenninologia e t>xpressões utili·
zadas na definição da regra parecem ser empregadas como se fossem
sinÔnimas (01).

( 47) CoIIn4df4n PrlJC'Mce - 1967. In O(:ll1011dÚll\ Y.earbook (>f I~te7nQlltwRal l.llur 1196ll)
p. 2(13; cr, t&D1b6m ClItllJdi4n Practlcf: - ~, in ClIna6flll'l Y~Mbook O/llUerrI4tt.?­
fUI,! !AIS (lNJ) , p. 2Q.

(48) CIIft«4f4n Pr4C~ - 1K7. el*. IUpra n; 4'7, pp. 2&l-W: cf. t&mb6ll1 Ccuclf4n
Pr'GCttCe - 1S161 (ed. lA. :o-le11. in <1Afldtnft, Y,.u-boo:tc o/ lnwnctlowI LclIot'
(lD70) p. 3llG.

( • ) Cllnadftm Pr4Ctlcd - IH8 led. A. 11:. Gotl1.b e J. A. BM4Ie~), In C4l1Odlllll Year·
bOOi: ollnt~ leIO UlltlQl pp. ~n"'l$.

( 50} A. Ao CANQADO TB.1HDADB, O lI:4g<l~jO ele Becur,a. lntllmo, 'lU) Z)fr/tlto
lntertlollCfo1l11l, BrMWa. Editora Unlve:r.1dad.. de JlI'UOla, 11184, p. U •• 1011.* ali
cUadu.

( 51) Loctl! re4reu nde e rui. oJ uhausUon 0/ ,loetU r,'ne4~,; !li reule lU I'~pu"~etlt
4e,~ 4e t'ecoul" tft,MrftU; Dte BNc~U'tlf1 der (Jmlll"'taerUfoIu1l BeoJI,Ubrll4l/.
(0',1, 1Uchtrwesrea): l. r.llI cset e~fMtit:o Ik( rfeor.ri intl!rl'(; ZII rqI4 del ligO­
tllmimtto 4e ~.r_IOf 4nt_Dl; a~ do ecoiBmento dI»~In~

O ~o 1'1lCOU'I'1~ no sentido de 'remedt/ como elemento comPOJlRW $
nça dOll~ lntemD8 compreenl1e 1llLo apeJl&S oe prooec!1mentelll ~UriIdle1o·

naU, 1. e.• OI mllloB 1..... d. SII obWr 1UIl. d~ jUdlcl&l rePtlt'&D4O a ãtuaolO
da <1l:.a lMl Qua!lla. mal. também tocw. 011 out1'Ol prooedilnen-. OOIliIIIft.lDdo tal
aubmet8l' um &tI:l Ulclto .... une 1oatllD~',«tUIIH~ .. cet e1fet ,n TUe d'obtenlr
ll810n I.. eM la CUI!Iat1on m.aterlelle da 1'~. "" non-a.ppl1etotlon, 1'.Ual:MlnlllJ,t d.1I _
COl1llllqUebC8II. d. J6par&ttona c1vllel, d .. lIIJ1Ct1ons ~na1. ou d1Ic~ ( ••• ) ".
J. Vll:LU. Vcw der lIroft OfwerlU C1~ in41didu- d6t'c1nt lI!.! imfll_ 1J4t4anGle, en
CIZI 4e t>ÜlfAtiotS dn normu .rt Ucmlem..... Molt lmfOJ/Úft, teJatório aprMentado
ao Colóquio d .. J11"W[elu de 1975 IlObrll o~ e8lltl'*J "La r.eeour. de, ift4illt4ua
«evGnt lu i1\lfoll~u "~e$ /!ft C(I$ 4e Illoilltlo7& du droft européen". p. 2$ (mio
Ineos:-t&l1o) •

388 R. "tf. ,••ItI. hílio a. 23 li. 8'iI jall./"', 1'-.



o relato acima de vários casos relevantes demonstra o quanto a apli­
cação criteriosa da regra do esgotamento dos recursos internos por parte
das Chancelarias de diversos países contribuiu para reduzir, ou evitar na
medida do possível, as alternativas de recurso a medidas coercitivas e
intervenção na solução de reclamações internacionais; pela aplicação da
regra, insistiu-se na solução das controvérsias no àmbito do sistema jurí­
dico interno do Estado em questão. Favoreceu a regra, assim, uma certa
harmonia na conduta das relações internacionais. Com a freqüente insis­
tência dos Ministérios das Relações Exteriores dos Estados em soluções a
nível de seu ordenamento jurídico interno, já em fins do século XIX e na
passagem do século dificilmente se poderia negar que a regra gradual~

mente se cristalizara em regra costumeira do direito internacional, o que
hoje é inquestionável.

Na prática dos Estados acima examinada, particularmente dos Estados
latino-americanos, há alguma evidência de que a regra dos recursos inter­
nos, no contexto M proteção diplomática, se revestiu de um caráter subs­
tantivo (52), pelo qual a própria configuração da responsabilidade inter­
nacional de um Estado - para o exercício subseqüente da proteção
diplomática - subordinava-se ao prévio esgotamento de todos os recursos
internos disponíveis. Os casos clássicos de incídência da regra devem,
porém, ser distin,guidos le dois outros tipos de situação.

Primeiramente, pode surgir uma disputa diretamente entre dois Esta·
dos (e.g., por uma suposta "iolação direta do direito internacional
causando dano imediato 11 um deles), em que dificilmente se poderia espe·
rar que um Estado, em virtude de sua própria soberania - par in parem
f'lon habet imperium, non habet jurisdictionem - tivesse que esgotar os
recursos disponíveis no territórío do outro Estado. Como é saóido, os
casos clássicos de aplicação da regra dos recursos internos sempre tive­
ram uma origem privado, envolvendo uma reclamação de um particular,
subseqüentemente patrocinada por seu Estado, contra um Estado estran~

geiro.

Outro tipo de situação, bem mais recente, ocorre quando um indi­
víduo que se considera lesado em seus àireitos recorre a um órgão inter~

nacional contra o seu próprio país. No decorrer de seu desenvolvimento
histórico, o âmbito da regra dos recursos internos limitou-se invariavel·
mente a situações relativas a estrangeiros (freqüentemente mercadores,
comerciantes ou companhias com vastos recursos materiais) residindo ou
comerciando em outro Estado. Historicamente, os nacionais estiveram fora
do âmbito de aplicação da regra dos recursos internos. A proposição de
que a regr,a deveria ípso facto aplicar-se na nova situação, como tem-se
aplicado no contexto da responsabilidade do Estado por danos causados
a estrangeiros, requer uma reavaliação cuidadosa.

( 32) Cf. QJscusaAo Jntra, e, p$1'8 um exame Te<;ente ~m detalhell, ct. A. A. OANÇADQ
TRINDADE, "A Determ1naçA,o do Surgimento dllo Reeponsabllldade Intemll.clonlll
dOli Estado5", 49-50 Reviflta 4e Dlrelto Público (1980) pp. 133-15:1.
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llá aqui, no mínimo, uma presunção a fa\'OT ua proteção dos direitos
individuais fundamentais a ser exer<:ida pOI 6rgão~ inteN1{lcionaie, em
contexto fundamentalmente di!'itinto do da proteção ou intervenção diplo­
mática dittticionária nas relações puramente interestatais. A adoção da
regra dos reeurSQj; internos pelas convenções e instrumentos internacionais
contemporâneos relativos à proteção dos direitos individuais fundamen·
tai~ (1I~) requer não seja ela aplicada com () mesmo ligor que no plano
da intervenção -diplomática; r.CSSl~ novo tipo de situação, em r:IUC se torna
irrelevante a nacionalidade como dnculu.m juris paTa o exercício da prlJtc.
ção, a regra tem cL.'U'amentc operado oomo uma. objeção de efeito dilatório
Ou temporal de natureza nitidamente processual.

In. Questve.ç doutrinárias rdativas <w esgotamento dtJ8 recursos internos
(com atenção e9p6cw! às teses prevalecentes nos ~8tadOfi ameri­
canos)

O relato adma revda a contribuição da prática (1os Estadus ameJica­
uos il consolidaçãv da regra do rsgota:meo~o drn; recursos internos como
princípio consagrado do direito íntcrnacionaI. A ~()ntribniçã() dos Estados
americano~ manif('~tou-s('. porém, tamoom IlU campo doutrinário e em
tentativas de codificação da matéria. Fornecem iIustraçÓt"S 11ertinentes à
questiío da determh)aflâo do .~ur~mento da J'<,spomahilidade internacional
uo~ Estados (' li noção de d('nt>~ac,ol() de justiça,

Quanto à primeira, as <lua!>" çorrentas t~ólk~'50 principais acerca da
rdação entre a rc!!:ra: do esgotamento dos recursos inte!"nQs c o nascimento
da responsabilidade linternacional do Estado derivam da consideração da
natureza jurídica da regra como sl'ndo de direito substantivo ou processuaL
Se se admite ser ela uma rE'gI'a substantiva. tanto a responsabilidade do
Estado quanto sua possível implementação por meio do exercício da prote­
r,iio diplomática M' configuram no mesmo instante, uma vez {·sgotados os
recursos intefn{)6. S0 se admite 8ft ela \lm'a re.gra pt0Ct'ssual, embora
çoínddu {} nascimento da responsabilidade do Estado com o uto interna­
donlllmente ilicito (e sue imputação ao Estado), não se pcnnite a jmple.
mentação da responsabilidade por meio da; proteção diplomática até <1ue
se esgotem os recursos internos. As duas correntes de ()pinião se manifes­
taram nus trabalhos da CoofercnC'i.a d(' qodifieaç'Jo de Haia de 1930,
ranto em seus trabalhos preparatórios (1928-1929) quanto nos debates da
G:mfl'1'CllC'Ía. propriamente dita (1930).

(53) cr. ('on.ldlll$~ lnth, e cf., em nivlll 1\0'-1,: l'f*)laçlo 1 (XXIV) de 13/OB/1IIU.
da 5uboombdo 4~ OJro') d-ll PrevenoAo de ~o&o • Prote9'o de loUnOflu,
an.• (b). COJUlOl,l)~ .. ~";.IçI.o 1503 (XLVID) do EOOSOC. de 27/S/ll1'lt1. ano IJ
Ib) 11): hcto de Dlre1to1 CiVla e PoUtkQI 4a oNl1. art. 41 le): P1otocolo PIa.
cultat1vo do Pacw 4- Dl.ntt.. Clvl3 - PoU~. &rt& 2 li 11 (2) (bJ: Connnl'lO
IbbmlodOnal da Ol'lU IIObre 110 EllmlnaçlO eM "J'Odu 1.11 Pannu de DIJarll11lDaQlo
a.clal. alU. 11 (3) 11 U (7~ (&): Begula.m.etl) dO Oon.MlhO de Tute1l. da ONU'.
n«l"I. 111. B, em nhel nclOD.&l: con"ençA.o ~41& ~ D1rettoll Rum&noI, ..w. 2«
., .;17 (3): eoD".n.o'ol Amedcua de Dlreltoa JlUmanlM. M. 4G (1) Cal li (21 (b);
lCatatuta !SI. Ccm1lltod Intel'l.laMlce.n& <le D~ 1t~ 111. OU. r.r\II. la (to) li
20 (C); ~U1e.l:n~nto 11.. OO~(l InterliQJer:laan., az1, 34.
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o primeiro dos documentos preparat6rios, o Relatório de J. G. Guer·
rero (1926) sobre a responsabilidade dos Estados, endossou implicita­
mente a tese substantiva da regra do esgotamento de recursos (M). Em
resposta a questionário envi<ado aos governos pela Comissão Preparat6ria,
Canadá (~~) e Estados Unidos (56) - dentre os Estados americanos ­
favoreceram de modo geral o parecer de que a responsabilidade estatal
tinha início e se implementava somente após o esgotamento dos recursos
internos, ao passo que, e.g" o Chile (57) preferiu não identificar sua
posição sobre este ponto. Durante os debates da Conferência de 1930,
enquanto o México (58) e a Colômbia (51l) se inclinaram pela tese de
que somente após o esgotamento completo de todos os recursos internos
pooer-se-ia na prática invocar a responsabilidade do Estado, EI Salvador
(6Q) apoiou o ponto de vista de que enquanto a iniciação do processo
dependia do esgotamento dos recursos internos, a responsabilidade do
Estado se configurava no pr6prio momento de ocorrência do fato. Os
Estados Unidos (61) pareciam buscar uma «acomodação" entre as duas
correntes de pensamento.

Tornou-se claro desde o início que o âmago da questão residia no
problema clássíco, não resolvido pela doutrina jurídica, do momento do
surgimento da responsabilidade (para o propósito de sua invocação) ­
se após esgotados os recursos do direito interno (a regra do esgotamento
sendo assim de natureza substantiva), ou se no momento do cometimento
do ilícito internacional (a regra assim se revestindo de natureza proces­
sual), anteriormente ao exercício da proteção diplomática. Os Estados
participantes nem sempre compreenderam claramente a própria distinção
básica entre o nascimento e a implementação da responsabilidade dos
Estados (em relação à regra do esgotamento dos recursos internos), muito
embora jamais se tenha pretendido - conforme indicam os trabalhos prepa­
ratórios da Conferência - discutir a questão do nascimento da respon·
sabilidade dos Estados in abstracto, mas sim debatê-la para os propósitos
de sua implementação nas relações internacionais. Donde a grande impor­
tância da regra do esgotamento dos recursos internos nesse contexto.

( 54) Liga das Nações, doc. C.46.M.:l3.1926.V, anexo ao qUestlonário n." 4. parte VI.
Ma" oi. 08 pareceres subseqüentes de J.G. Guenero sobre a regra do esgotamento.
tnmllCrl.tos in 45 Annuai~e de l'ln$titllt de DToit Intemational (1954-1, PP. 67/68.
E ct. Os comentários sobre o relatório de Guerrero de 1926, de E.M. Borcbard,
"TheoretlceJ Aspects cf tlle Internatjonal ResponslbUlty 01 Btates" , 1 Zettso1tr(ft für
au.,!/tndisclJtes óf!ent!lchelt Rech.t und Vólkerreoltt (1929) pp. 223/250, ssp. 1'1" 237/
238, 241/246 e 2SO: e Cf. E. M. BOftCHARD, Tne Dip[omatio Proteetwn o{ Citti:em
Abroad, NY, Banks Law Pulll. Cc.. 1"16, pp. 350 e 354.

(50S) Liga das Nações, doc. C.75a.M.69a.1929.V, Bases 01 DIltC1LSsiQn lor tn-e con{erence
D7'awn up b1l the PTepa,.atorv Commlttee, vaI. TIl, 1929, p. 4.

(5f} IbM. .• p. 23 (de certo modo besItante ou menos categórIco).

( 57) Cf. ibld., doc. C.75.M.69.1929.V, pp. 183-184 (cana de 23-8-19211).

( 58) LIga das Nações, doc. C.351(cl M.I45(e.) 1930.V. Aets af the Conterenoe lar t1te
Codttication of internatlona! Law. vol. IV, Minutes of tne Tnird Commitfee. 1930,
p.72.

( 59) IMã.• p. 78.

( 60) lbid., pp. 80-81.

( 61) lbid" pp. 73-74 e cf. P. 186.
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As controvérsias e incerlcza5 que persistiram (e2) levaram os dezessete
países participantes dos trabalhos à ~onclusão {em 4 de abril de 1930)
de Que o projeto de convenção lhes era in&atisfat6rio; mesmo assim, já
então a tese substantiva da regra angariara mais apoio do que a tese pro.
cessual, a exemplo' das intervenções dos delc~ados do México (Suarez) (IIB)
e da Colômbia (Urrutía.) (~4), para 00 quais a regra do esgotamento
condicionava o próprio nascimento da tesponsabüidade internacional. Mas
os desacordos foram fatais aos trabalhos da Conferência sobre a respon­
sabilidade dos Estados. Como posteriormente confessou um de seus ativos
participantes, as incertezas em que incorreram muitas delegações entre as
[!uestões distintas do nascimento e da in\p}emeIltação da responsabilidade
dos Estados, e a polarização das delegações nos dois campos opostos da
regra do esgotamento dos recursos interno-s - um mantendo que a respon.
sabilidade internacional dos Estados surgia somente após o esgotamento
de taís recursos, outro sustentando que, a responsabilidade tinha inicio
no momento da concretização do ato i.Jícito - constituíram "indubitavel.
mente" as principaiB razões do "fracasso" da Conferência de Codificaçãn
de Haia de 1930 (611) •

Somente três décadas depois a matéria se~iria novo e elucidativo
desenvolvimento, nó tmbito "Iegional, com o já. citado Parecer de 1961,
da Comissão Jurídica Interamericana, em que esta declarou que, no enten·
der de dezesseis países latino.americanos, no continente americano a regra
do prévio esgotamento dos recursos internos antecedendo as reclamações
diplomáticas era "ná!> meramente prooessual mas substantiva" (lft).
Dentre os autores latino-americanos, e.g., ÁoaoLY (or) e JIMÉlIo'EZ DE ARÉ·
CHAGA (68) defenderam a teoôa substanti",a da regra do esgotamento de
recursos internos. Em outro Parecer, de 1965, a Comissão Juridica lnte·
ramericana, afl. expot a pos~çã() dos El>ud06 Unidos sobre os princípios
regendo a responsabilidade dos Estados, (distinta da posição latino­
americana, supra), observou que era a implementação - c não o nasci­
mento - da rcsponsabUidade ao Estado que ordinariamente se subordi­
nava à regra do esgotamento (UfI). A. teoria processual da regra encontrou
apoio, c.g., na tese de Eagleton (70) e no :projeto de convenção de 1961

( ~) Para um eatudo d«t&lhado, ct. A, A. CANQAQO TRINDADE, "The Blrth al St"ta
a-pona1biUty and. "h. Nature Dl tbe Local 'RtlOed1fl1l RuI!!", 5e llevue de DTait
Intern4tlonaJ ae SclMIDu DIJlloma tfqUClt et Petlltique. (~9'1a) pp. 158'-163.

( 53) Actlt - Mtnutclt ofl tlM r~~rd Commtttec. clt. sUJlra 11. 58. p, 72.
( 64) Ibid" p. 711.
(~) I)e(llaraQ6ell de J, O, OlJElUU:ftO tranecrlt.. In 45 Ânn~Ú'e de l'IIl~tUut l!d

DTolt Intel"llaii07l.GI 119M} -1, p. 111.
( 8e) Or8anII!aQlo doa B:.lltadc» .unertcanOll, doc. O-.v6l!r, livr. ~ - CIJ ·S). capitulo

Xl, p. :n.
(67) H. AOOIOLY, Tratado de Dfulto In ter nl%cional, Pl1blico, '1ohUIlI! 1, Rlo de Janeiro,

Imprensa Oficial. 1m. p. 35a.
(ta} E. JUD1:N1:8 DE ARteBAGA, "lJ;Lt.e-enat1ona!. ~ponsibJllti", ln Manual of Publ1c

Intet'n4tt01lal Lato (~. M, 8oteJlilen). LondoP, I.fa.cMllhm, 1988, pp. 5113/M4.

(~9) Orp,nlrtaç1O 60a Dt-.d~ Am~nctm06, doc. OiA/Berv. I/VI. 2. - ClJ"-711. IIort1K<Jl1
I 11 IX, pp. 7 e 10/1l.

(711) C. EAOLI!:TON, Tll~ ~fI~dbllity o/ Slate~ in. rnternat/ollal Ll%tD, N. Y" UnlVllr·
slty Preas, 1928, pp. 9:l e 971i9.
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da Harvard Law School (Soho e Baxter) sobre a Responsabilidade dos
Estados {71) (invertendo seu ponto de vista anterior, de 1929, de Boc­
chard).

Assim, em suma, para os adeptos da teoria processual da natureza
da regra do esgotamento dos recursos internos - a posição norle-ameri­
cana - o aspecto ou momento crucial é o da violação inicial do direito
internacional ou o ato internacionalmente ilícito, ao passo que, para os
partidários da tese suhstantiva - a posição latino-americana - o momento
crucial para o nascimento da responsabilidade internacional é o da dene­
gação de justiça após o esgotamento dos recursos internos. Na primeira
hip6tese, pode o Estado eximir-se da responsabilidade ao reparar os
danos (local redress), enquanto que na segunda, o Estado somente incor­
rerá em responsabilidade se deixar de reparar os danos (falta de local
redre.ss). Todas as chamadas teorias explnnatórios da regra do esgotamento
dos recunos ínternos - délit international complexe, dédoublement fone­
tionnel, regra de conflito, regra de polícy ou conveniência - tendoem em
última análise a convergir para a dicotomia básica das teses substantiva
e processual (72).

Um estudo sério da regra do esgotamento dos recursos internos não
pode minimizar o fato de que, na prAtica, e €specialmente em nossos dias,
a regra tem sido invocada e aplícada em contextos fundamentalmente
distintos. No contexto da responsabilidade dos Estados por danos causados
a estrangeiros, muitas vezes os Estados atribuíram expressamente à regra
um caráter substantivo, talvez desejosos de enfatizar seu caráter preven.
tivo vis.à·vis o exercício da proteção diplomática de base interestatal
discricionária. Todavia, persiste a impressão de que, ao levantar exceções
de não-esgotamento de recursos como um "obstáculo substantivo" à inter­
venção diplomática, na prática os Estados se preocuparam e se preocupam
menos com o nascimento da responsabilidade internacional do que com
sua implementação pelo exercício da intervenção diplomática.

Em contexto distinto, o da proteção internacional convencional con.
temporânea dos direitos individuais, a formulação expressa da regra em
tratados internacionais toma a {onna de uma condição de admissibilidade
de reclamações internacionais. Pouco se pode duvidar de que nesse con.
texto a regra do esgotamento se aplique como regra de processo, como
uma objeção dilatória ou exceção temporal de caráter processual. Contudo,
tendo em vista a atual função e prática dos tribunais nacionais na aplica­
ção da regra do esgotamento dos recursos do direito interno de acordo

(71) Cf. texto (artigo 1) In 55 A71lerican Journal Df InternatiQnal Law (196!} p. 548;
e l"d. L. B. SOHN e R. R. BAXTER, "Responsibllity of States for Injuries to the
Economlc Interests of Allens", 55 A.J.I.t.. (1961) p.~: L. :a. SOHN e R. R.
BAXTER, "(Drart) Conventlon on the Internatlonal Responsibll1ty af States for
Injuries to Al1ens~. In Becent Uorf,ifícation of the Law of State Responsibilitll
jor Injuries to Aliens (bY F. V. aAROtA AMADOR, L. B. SOHN, R. R. BAXTER) ,
N. Y., Oceaua, 1974, pp. 261/283.

( 72) Cf. discussão In A. A. CANÇADO TRINDADE. op. cito supra n. 62, pp. 164-176.
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<Xlm dispositivos de tratados sobre proteção de oireitos individuais, e pro­
jetando sobre fuhtro próximo a atual natureza "processuar da regra
nesse contexto, é ~m possível se~ chegar a uma caracterização
diferente da regIa. em futuro breve ( ),.

Quanto à segunda questão, a da denegação de justiça, já bem se obser­
vou que, no direito internacional geral. O!I conceitos de denegação de jus­
tiça e esgotamento dos recursos internos, interagem para formar a base àa
maioria das reclaroaçóes internacionais (H). Com efeito, a jurisprudência
arbitral internado\\al atinente a Estados latino-americanos fomece diver­
sos exemplos da dificuldade de detennlnação do âmbito ou alcance da
noção de denegação de justiça. t t'ste um tema em relação ao qual não
se pode negligenciar a contribuição latino-americana, particularmente nO

sentido de fazer vingar uma interpretat'o mais restritiva do conceito de
denegação de justiça ('5) (cf. infra). No entanto, na referida jurispru­
dência. arbitral, advogou-se, por exemplo, ponto de vista particulannente
amplo da denegação de justiça tanto nO (:BSO El Triunfo Company (E[,TA)
~ersus El Salvãdor (1902) (111) quanto rio C'kU.O Robert E. Broum. (EUA)
versus Grã·Bretanhu (1923) (ji}, em que se afirmou que não só os atos
dos tribunais, mas 'também os dos governantes de um país - !~aindo

assim sobre os Poderes Lew'slativo, ExeCutivo e Judidárlo - poderiam
acarretar e contribuir plll'a a configuraQão da denegação de jWltiça. A
sentença no caso lnteroceanic Railu'ay vf: Mexico et alo (Grã-Bretanha) v.
México (1931) (78 L igualmente-, sustent~ a teoria de que a responsabi­
Jidade por denegaç40 de justiça pode não restar n€cessanllmente com as
autoridades judiciais apenas, mas também com as não-judiciais, embora
no caso se tivesse ~ooduído que nâo ocorrera denega~ão de justiça.

Adotou-se noção mais estreita de ilencgaçáo de justiça no caso
Antoíne Fabiani {Fran~a .... Venezuela, 1~) (Vil), <,uvolvendo falhas de
execução de uma sentença arbitral estrangeira provida de exequo:tur
interno; a denegação de justiça foi então Iconsiderada em relação a atos

( 'r.I) Cf. dlllCllafoo 1.0 A. A. Cl\NÇADO TRINDAD'. "E~hau.tlon o! Ramedl. In tnter.
national 1.&11' and .he Role of National CoU1"tll". 11 ATChiv ~I V(}~t, (11175-77)
n. 3. pp. 1138.

( 7f) .... A. CANÇ"'VO T!UNOADC. "Peui..l Of Jullti~. alld 11:8 RelatlonaJllp to BllhalUtlon
01 Looal Remedles! in In1en1a~lonal La,,", .'li! 1'h./li111rln.e L410 JI)IlnUIl (1I1'18} W.
fOf-42O; A. Á. CANÇAOO TRINDAD!I. "A neh..açl.ll de Ju&tlça no Dtrelto llIur­
oaclont.1: Dou'tlbla, Jun.prudhlcla. l'rá~c. "-QI "DItacl.o&·'. ~iI'tIJ ~ In.!OMJIG(:do
Lel1úllJtlw.. Senado' Peden.11 a. UI, n. «I. abr./JUD. HI7t. pp. 23-40: (.t. <:e dOia _UdOll
aclm.. tamWm p&~ <) 4_ll.volvng,ento hln~ da n~ (115 d~nep.çkl <1.. iuat1Çt..

( 75) Adequadame-nte ItmJ~ • oondnt& ."",n~ 411 tribunaL& 0\1 juS- I.,.. doe 61'11Ol1
Judiel..l. en~ da. .a4mlnlfit"&QiO aJ:CWlr1ad& ã.. )\1a\iw.. Tt.l fo •~
&dO~lIda. e.II.• 110 Bru.ll. J)Ot B.Il:IlIL...CQUA li ACC:IOL~. .,f C. BIINILAQUA. txr"ito
PtllJl'Wo Il&tern«c~l, ~l. l, Rio lIe "1Ul~. Ed. I"reltu Buto&. UIIU, p. 2111;
:a. ACC1QLY, "Prlllcl.,.. ,w~raux de la~..bJllte lntem&t10Jl&le (\'apr" Ia
doctrlne e~ 1& Jurlapruden~". IN! ReCILdl. ~.'C~" Itr. rAc!llUlntll /til Drol~ IrJt~­
~tionQI 119~9, pp. 378-385.

r 76 l Repor t. 01 In tn1l.{ltfon4l ÃrbitTa t At&Q.Td!. .,ol~ XV. :pp .59-479.
( 7'1) Jbld., rol. VI. pp. 120.131. .

( 78) l!lld., "0\. V. ])'1). 11ll-1~ • la3.

( 19 l Jbfd., \'01. X, pp. 83-139.
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de autoridades judiciais (negação de acesso aos tribunais, atrasos indevi~

dos, pressão do Executivo sobre Os tribunais, suspensão do processo).
No caso Cotesworth e Powell (Grã~Bretanha v. Colômbia, 1875) (80),
examinou·se a denegação de justiça no contexto de má conduta na amni­
nistração da justiça e impossibilidade de execução de um julgamento
(devido a um ato de anistia livrando o culpado das conseqüências de seus
atos); traçou-se uma distinção entre a denegação de justiça e atos de
injustiça notória, o primeiro conceito cobrindo, e.g., atrasos indevidos e
recusas dos tribunais a proferir julgamentos de modo apropriado, e o
segundo aplicando-se a sentenças pronunciadas e executadas em manifesta
violação do direito (estendendo-se, assim, além da recusa de acesso aos
tribunais) .

No caso /anes (EUA) v. México (192.5) (81), confi~urou-sea deneg;ação
de justiça em relação à falha das autoridades em apreender um homicida,
ao passo que no caso Massey (EUA) v. México (1927) (82) disse ela
respeito à falha das autoridades em punir um homicida, tendo se afirmado
que a responsabilidade pode existir por atos de má conduta de quaisquer
funcionários, qualquer que seja seu status ou posição hierárquica. No
caso North American Dredgin{!, Company of Texns (EUA) v. México
(1926) (88), manteve-se uma cláusula Calvo, impedindo o reclamante de
apresentar o caso a seu governo (em relação à matéria contratual em
questão), mas a cláusula não seria aperante no evento de uma denegação
de justiça em violação do direito internacional

No caso Martini (Itália v. Venezuela, 1930) (84), considerou-se a
denegação de justiça em relação a uma decisão de uma Corte de Cassação
nacional, cobrindo as questões da conduta dos juízes e de julgamentos
errôneos ou injustos (dos tribunais internos), contrários a sentenças inter·
nacionais. No caso Ncer (EUA) v. México (1926) (85), lcvantou--se a ques­
tão da denegação de justiça em relação a standal'ds internacionais, consi­
derando-se desnecessária ou impertinente a distinção entre seu sentido
lato (te., aplicando-se a atos das autoridades do Executivo e Legislativo,
assim como a atos dos tribunais) e seu sentido restrito (aplicando-se a
atos do Judiciário) (86). De modo semelhante, na caso Eliza (EUA v.

(00 )

{ 81 )

(82 )

(83 )

(84 )

(85 )

(8i)

In J. :a. MODRE, History an~ Digest 0/ International Arbitrations. vol. 11, WRlIh­
lngton. Govemment Príntlng oftlce, 1898. pp. 21.150-2085. E cf. também o caso
Interocean Transportatícm Company of Ameríca (Grií-Brcta:rtha) versus Estacíos
Unidos (1937). Annua! Digest an4 Rcports 0/ Publlc lnternationa! Law Cases (1935­
1937) (ed. H. Llluterpacbt). pp. 276-278 & pp. 272-274, para 11 )"egl"a do esgotamento
dOB recursos lntenlOB.
Reports 0/ Intern<ttiona! Arbitra! Awards. vol. IV, pp. 62-98 e 138.

Ibid.• pp. 155-164.

lbid., pp. 26·35.
Annll111 Digest 01 Public InternatiolUl! Law Cases [1929.1930) fedo H. Lauterpacht),
pp. 153(158. Cf. também debate (8Cbre procedimentos em tribunaIs internos) no
caso Sa/em (EUA V. Egito, 1932), in Reports 01 lnternational Arbitral Awards,
voI. n. Pp. lllnl(I21.13.

Reports of lnternational Arbitral Awants, voI. IV. PP. 00(66 e 138.

ct. ibld., p. 61.
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Peru, 1963) (~1), sustentou-se que o ttatamento de esaangeiros deveria
ser determinado em relação ao direit() internacional (a denegaçio de
justiça. no ca!;o, consistindo em falha em dar efeito ll. uma decisão judicial
de proteção).

No caso CMnin (EUA) v. México (1927) (S8), elaborou-se uma. dis~

tinção entre responsabilidade indireta e direta, a primeira abrangendo,
e.~., falta. de proteção pelo Judiciário conaa atos de indivíduos lesando
um estrangeiro, e a segunda resultando de atos de funcionários do governo
não relacionados com atos ilícitos prévios de indivíduos; a situação seria
idêntica em relação ao dano, se causado ~o Judiciário ou pelo Executivo,
e a denegação de justiça propriamente dlta s6 oconeria em relação a atO!!
que implicassem ou acarretassem responsabilidade indireta.

Seria pertinente aqui observar que, por muito que tenham os casos
acima clarificado a questão da denegação de justiça, desenrolaram-se
eles no {:ontexto mais amplo do tratamenlo de esttangeiros, em época em
(lUO o exercício da. proteção diplomática era o mecanismo por excelência
~a i~pl~m~tação da respon~abilid~de intemacional do Estado. Isto não
c maIS rnteuamente veróadelTo hOJe (-'), tendo tal nrática se tomado
alvo de critica com fundamentos distintOll, e tendo as côndições e circuns­
tâncias da vida internacional. e o comportamento e ns atitudes dos Estados
nas relações entre si modificado sensivelmcnte.

Não obstante, a jurisprudên{·ja (acima) revela uma certa lmuormi.
dade de opiniáio em um ou dois pontos: a, ação internacional não pode se
efetuar até que se tenham esgotado em vão os recursos do direito interno
com o conseqüente estabelecimento de uma dene~ação de justiça, e não
se pode presumir tall denegação até que ~ esgotem sem suoesso os recur­
sos internos. Tal fei a posição tomada, e.g., nas ArbitIagens Venezuelanas
de 1903. O árbitro da COD\issão ltalo-Vmemelnna sustentou no CIUO De
Caro que, como o reclamante não se valera do direito - sob o Código
de Processo Civil venezuelano - de intenpor um recurso diante de um
tribunal nacional. não poderia receber reparaç'do pelos danos: "certamente
lLOtes {]\Ie pudesse ele Trconer a um tribunq] internacional, uma vez termi~

11ada sua ação diante do tribunal [interno], deveria estar ele em ~ondi­

ções de rlcmonstrar a: ocorrêncÚl de rl:'al den~açio de justiça concernente
ao assunto de sua apelação" (110). E no caso Puma Cabello etc., Railway,

(81 )

( 98 )

( 811 )

( 1I(l)

396

A. de La PRAIlE.LLBIN. POLITlS• .R...cu~il ~ 4rbt$Tllg~a IntsrnllU01l4UZ, 1'0~. n.
Pt.rIB, Ed. InternatlloolU•• ~1I5'l. pp. 271/280. ~ lua Jl.Ot~ doctT.l\ltI~ 011:1\.0 e.tada
lIO'OTe () CU/) oe autorM .. meTem .. "noilO111 du den:l Ou ju.tUee. don~ 111 caractere
!Uyaot etc eomplexlI .emble d&tler toute d~tl!lllt;kln" Ubtc!.• P. :18(1).

Reportlt of /llfer1JlI:tkm41 A,btu2l ..c"'llrd., TOI; 'N. pp. ~;:111

Reconh_-IMI hoje que o aJXll'eu dOll temaa d.. denepçlo de juail-:- li do '"11'0­
tl.mento d~ reeu~ InternOil. tal ce>mo t.ridrclool.1mente BbOrdadoe Do trala­
mente ~e EilItrana1l1JOl; ~cuh.nnen~. ~~ncll ao ~o; cf. 'RO'BERTO /.00.
"l"'1rlIt Repeti on 8$ate ReepoDSlbUlty", y_~ 01 the !1uernutlOMZ 111111 Com­
mudou lIllCS}-II, }l. 13'1.

Report~ of Internaaotl4l Arbitr<:ll Awaras, '01. X, pp. lH3/M4.

I. Inf. legisl. Il'CllíUa a. 23 n. 89 ;DItJ_~. 1916



o árbítro da Comíssão Brítâníco.venezuela declarou que não se poderia
presumir uma denegação de justiça uma vez que a companhia reclamante
havia preferido utilízar·se da ação diplomática sem ter recorrido previa­
mente aos tribunais internos venezuelanos para solucionar as questões
em litígio {lll ).

O problema do alcance da denegação de justiça foi debatido também
perante a Corte Pennanente de Justiça Internacional (casos Losinger,
1936, e da Companhia de Eletricidflde de Sofia e Bulgária, 1939) (92).
Tanto o contencioso judicial e arbitral internacional quanto a prática dos
Estados levantaram o problema da interação entre a denegação de justiça
e o esgotamento dos recursos internos (lia). No campo doutrinário, já
se observou, e.g., que a d.enegação de justiça surge geralmente nos casos
em gue se aplica o princípio do esgotamento dos recursos internos (ocor·
rendo uma .falha nestes); a primeira é um tipo de ato internacionalmente
ilicito constituído pela falha do Estado em seus deveres de proteção judi­
cial a estrangeiros, ao passo que o segundo constítui uma regra que afeta
- segunda uma corrente de interpretação - menos as condições de exis­
tência da responsabilidade do que as condições de exercício da recla­
mação (IH).

Tanto o lnstitut de Droit Internationa! quanto a Comissão de Direito
Intemacional da ONU discorreram sobre 11 questão do relacionamento
entre a regra do local redress e a denegação de justiça. A questão foi

( 91) lbld., voi. IX, p. 527 (o ca.so também ilustra o eleito da. felha. em esgotar recursos
intet"Ilos face a uma. demand jryr interest). Outros <;11.&08 pod:eri8.ll1 !l'Ill" aquI cita­
dOB, como, e.g., o c.n80 das reclamaçOes de R. Gelbtnmk e "Salvador CommeTclal
Co." et aI. (E! SalvadOr v. EUA, 19(2), em que, levando em conta a regril do
esgctllmento dos recursos internos, os árbitros detel"mtnarem que uma reclarnaçlo
internacional se jUlltiHcaria em caso de c:lenegação de justiça ou qUll.ndo um
recurso aos tribunais internos tlv_ B.ldo claramente inútil ou em vlo; decidiu-se
no Cll80 que os reelamanm tiDham direito A eompensaçl'.o . .Re-pOl'ts of lnternll'
tional Arbtt1"a~ Awarà3, vol. XV, pp. 416/478. Mas no caso do S. S. "Lumlln" (EUA v.
OrA-Bretanha, 1937), embora o reclamante noo tivesse ainda. ellgotado os recurllOll
internos, sue. reelamaçao foI. euminadllo ]leio árbitro em virtude ele alegaç6es de
denegaç40 de Justiça; mas en!1m, como o árbitro não encontraase mérito elgum
na reelamfl.Çl'.o, foi esta. conseqüentemente reJeitada. Reports 01 lnterllaUOlUlT Artli~

t1"al AwarC%s, vol. m, ]:Ip. 1789/1790 e 1793.

( 92) Corte Permanente de J\U;tlça Internacional (OPJIJ, Série C. n. 78, p. 313; CFJI,
Sérle C, D. 88, p. 118.

(93) A. A. CANÇADO TRINDADE. "I)enl.al of Justiee...... op. cito supra D. 74, pp. 404-420;
A. A. CANÇADO TRINDADE, "A Denegação de Justíça ...... op. cito SUpra n. 74,
pp.23-4O.

( 94) Oh. de VISSCHER, "Le dénl de justiee en Proito I.ntematl.onal", 52 Recuei! de,
CoUro! de ~'4calSémie de Droit Intem4tionat (1935) p. 421, e cl. pp. 4261427; e pllol'll.
um estudo malB recente da questAo, cf, A. A. DANÇADO TRINDADE, "Exhaustlon
Df Local Remed.les In Internatlonal Law anti the Role of National COurts... 17
A1'clJ.W tJ.es ViJlkerrecM~ [19'17-1978J Jlp. 333/370, esp. pp. 364/370. Ct. também clls·
cUSllll.o do problema acima ln CLYDIl: EAGLETON, "Denlel of Justlce tu Interna­
tlonal Law", 22 Amerfclln J01Ll'7tal 01 InterMtional LClW (1928) pp. 542/559; D. R.
loIUMMERY. "The Content ot the Duty to 1l:xhaust Local Judlclal Remedlea", 58
American Journal 01 lntemattonal Law (1964) PP. 412-4[4. E P8rf& u.mJl, avaliaçli.Q
da nOl}/Io de denegaçAo de jU8ttC&, cf. J. G. DE SEUS, The JUTuprodence Df the
Generat Cl<Uma Commu$iDn Unitect Statu anã Mexieo. Haia, M. Nijbotr. 1m, pp.
J+7-:n>J, e pp. 130·132 para a regra elo a9gotamento dos recursos lnt~rnDII: e sobre
a relação entre esta regra e 11 denep,çAo de Justiça (e.g., na prá.tlca das COmlsaOes
de Reclamaç6es EUA·MéxiCO), cf. também P. S. DUl'IN, Tne Diplomat1c PTotectwn
01 Amelicans tll Mexico. N.Y., Columb1a University Presa. 1933, pp. 199-273 11 24.
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debatida na sessão dE' l~ do lnstihJt (~I;). e !amhém levada à at("(Jção
da Comissão de Direito l~ternadQua' peLo rapporteur Garda Amador em
1957-1958, ao discutir a relação entre a'denegação de justiça e a cJallsulol
Calvo sob I) titulo g~ral de "f'sgotamt"l'lto de reC'urso.~ interno!;" (9t.).

No caso Barcelona Tra.ction \ Exceções Preliminares, 1964), e.g., a
Corte Internaciontl de Justiça, ao proceder significativamerüe à junção
da quarta exceção, preliminar (~spanhola (de não-f"sgotamento de rE'cursos
internos) ao mérito, observou que a alegação de falha no esgotamento
dos recursos internos encontrava-se, no caso, "inextricaveIrnl,lnte interli.
gada à questão da denegação de justiça que constitui a maior parte do
mérito", pois "a objeção do reclamado ·de que os recursos internos não
se esgotaram confronta-se, em todo O dtcorrer do processo, com a argu­
mentação do reclamante de que foi, intltr alia, precisamente na tentati....a
de esgotar os re<'ursos internos que se foi vft:ma das supostas denegações
de justiça" (~1). A discussão da matéria. prosseguiu nas a.udiências de
1969 perante a Corte, e particularmente no argumento oral do Professor
Cuggenreim, consultor da &.panh'3., de 2:l de maio de 1969 (~8). Também
abordou 11 questão o iub: Tanaka, {'m $Ua. explicação de voto no ('aso
Barcelona Tradion ~ (Segunda Fase, 1970) (ill.).

Dentre os aut()[cs latino-amC'ricanos. coube a Jiméncz de Aréchaga
ndvE'rtir para a importàncJa prática da nOÇão de denegação de justiça ­
dado que a maioria dos tratados de arbitragem que a utilizam não a
definem - e sustentar sua intE'rprl"tação restritiva {cobrindo tão-somente
a recusa de 8,:esso ~aos tribuMlS e o at1';lsO indevido em proferir deci­
sões) (U)')). E eouba a García .\mador advertir para o agravamento do
problema da denegaÇlão de justiç'J pela antioomia clássica entre os stanckrds

(!I~) Cf. 4!l Annucure Ih J'llutttut dI.: Drolt lMellqtlonal 119.541-r, pp. 9-1(1, 2t, 27-32,
35-311, to-e. 5IMj~.1 M. 1ST.... $I, 72, 7~. 78-13. 94, 88-97, 10~ n. 1 e 111; d. _
plrtlculu o~vaç()M de 80URQUIN 1n tbtd.. I>P. 51 e :17. OI. tAmWtn fI! "'''flUllfre
I.D.I. O~) pp. l-3. U. 2~-2t1. 2g. 32-33. "''' :1'1'0. 211. 279-28:, :lOll e 3:3.

(~ ) Cf. YeGl'àooic of tlle lMII'natlOnal Lalll Commúsio# (1956) -rI, :pp. M~lI. • cr.
também Y~Tl>ook I.L.O. (J~7. -n. P. 112.

1117 ]

(111 ,

1119 )

{lOOl
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CaBO da 8ar~~lon4 J'TClct6on (ElCCeç6eIJ Pl'e'1rlllnlU't~J. B6\g1cllo v. l'ap&nba, IoJ
1l~t3 IllMK} p. 4a. '

Cf. CU doc. C.R. GII/:5 (traelu~lcll de 2.3 d,e.IllAIO de 1989, pp. 2/. e 1~25.

CII&O BarceloM 2'rQC'tiOll lSetrunda Faaei, B61iléll. 'I. Eapanha.. lOJ 1UfIort. /11110/,
expllcaç&o <le '90\0 do lu'" Tana.ta, p. 1". 'ti cf. I>p. 141/1111. TaznWll1 1Ob1'll •
"re1ao&o fot:.ma" entu d~Ao de JUllt~ Ie eIIKOllamento de recu..- tnltlrnQf.
cf; L. MARTtNEZ-.\OlJLL6. "KI ÁgotAll11ento 'de la. RIlCUl'fOlI Interna. T el oa.o
d. Ia BIJTCeJon4 fl'lK'tfo1I", 23 RevUtdl .E'~/6. de D".ech.o InttlTllo~ llrrG]
pp. 3..../348 e 313/3'14; A. liI.1AJA DE LA~ .... AaataUllento de loa Reeuno.
l!lte.nOlf como 8upu.to d. 188 Reclam&c.lon. l:D~IOna181i". 2 ÁIUI4Z'~ U",p.,O
lle Derech.o Intern(t~ n~) p ....... ,
E. JDüNSZ DE AlUCRAaA, ":rnte~tl.:nal. BeIponsl'blUt'V", 1n Jlanual 01 PIIbllC
rnt..matlonal Law 411d. 11. 8orense.n). Lon§ÊlCac)C.\Jan, .Ull8, Jlp. 555-&7. P$r.
um dellate IObre d"l~ ele Juatlça. Be lo ndo ou nl.o JuJlamenw. lDJUltoa.
Ir. lus do calIO B.voeIOllll f'rlcltiofl., cf. ll:. De JUUCHAGA, "lll.$ematloIlal
Reçonal.bjHty of Btatetl ror A.cU o~ tne JU ", In TrllMllClNo1I41 lAll! ~n a
Chan~{n" S()(!ii!~JI - E:lMlV.' In Hemar 01 Ph.1 O. Je~up (~. W. l"MeaQluu~. L.
Hecll:lIl e O. L1A.l~n). N.T., COlumbJa Un1"rarV Pr-. 19'7~, pp. 171/187.



nacíonal e internacional de tratamffito de estrangeiros, antinomia subja­
cente ao tema (101). Ac.:resc.:entc·se que a noção de denegação de justiça
foi interpretada restritivamente no já citado Parecf'I' sobre Os Princípios
do Direito Internacional Regendo a Responsabilidade do Estado, profe­
rido em 1961 pela Comissão Jurídica Interamericana (Parecer da maioria,
supra), representando os pontos de vista de dezesseis países latino-ame­
ricanos sobre a matéria; o Parecer dispôs que "o Estado não é interna­
cionalmente responsável por uma decisão judicial que não seja satisfat6~

ria ao reclamante" (10"2).

Com efeito, se se caracterizasse como denegação de justiça qualquer
ilícito internacional (pelo Executivo, Legislativo ou Judiciário) imputável
ao Estado, a expressão se esvaziaria de todo sentido técnico. As tentativas
de codificação da matéria e a maior parte da bibliografia espE"cializada
no tema deixam hoje pouca margem de dúvida de que o termo aplica-se
própria e particularmente em relação a falhas na atividade judicial do
Estado. Assim, em seu sentido próprio, a denegação de justiça implica
na recusa de um Estado em estender proteção judicial aos direitos dos
estrangeiros através de seus recursos e dos tribunais nacionais (I 03 ).

Como o Comissário-Presidente Van Vollenhoven afirmou pertinente­
mente em seu Parecer no caso Chattin (EUA) v. México (1927), se a
denegação de justiça "se aplicasse a atos do Executivo e das autoridades
legislativas assim como a atos das autoridades judiciárias [ ... 1 não
existiria ilícito internacional algum que não fosse abrangido peja expres­
são <denegação de justiça', e a expressão perderia seu valor como uma
distinção técnica" (ll)+). Longe de ser tão-somente um problema termino­
lógico, a questão da denegação de justiça depara-se com os fundamentos
da responsabilidade do Estado no direito internacional.

Em relação ao esgotamento dos recursos de direito interno, a dene­
gação de justiça diz respeito a falhas no dever do Estado de prover tais
recursos, ou seja, em suma, na atividade do ramo fudicial do Estado (e.g.,
atrasos indevidos ou outras irregularidades processuais). lt possível,
mesmo, que, em um contex.to mais amplo, a cristalização mais recente do
conceito de ilegalidade no direito internacional tenha tomado de certo

(101) Cf. Yearboo/c of fhe InteT1'l4tiontú Lato C'OTlwU3$Jon 11957}-IJ, p, 112, ct. pp. 110-112.
- GARCtA AMADOR tentou apresentar uma slntese da matéria ao aasoclar a
IloçAo de denegação <te justiça à questlt,o da vio1açlio dos direitos individuais fun­
damentais. Cf. 1b1d., e Yearbook of tlte lnternatkmal Law C'ammisslon (19tll) -n,
:pp. 48-48.

(102) Doc. OEA/8er. I/VI. 2, cr.r-61. p. 8. Para &!l posições connitantes dos EUA sobre
o assunto, cf. doc. (de setembro de 1965} Ol!:A/&!r. l/VI. 2, CIJ-78, pp. 7/9. E
soDre o background d1l. prática 1at1Do-americlloIla. cr. matetla4J in Yearbook 01 fhe
lnternatl.onaI Lato Commuswn [l9511]-II, p. 226.

(103) Ch. de VISSCHER, "La, respoUBe.bnité dei! ~ats... 2 Btbliotheca Vhser1alla: [1924]
p.99.

(lO") Report8 01 Jnterl1tlti01lal Arbitral AWl1rd~, voI. IV, p. 286, cf. pp. 282/312. E cf.
também o caso Salem (Egtto v. E.U.A., 1932), 1l.eparts 01 lnternationtl1 Arbitral
AIDards, vai. n, p. 1.202, d. pp. 1.163/1.237.
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modo supérf1ua uma interpretação ampla do termo "denegação de
justiça" (JO~).

A rigor, há uma terceira questão a ser considerada na presente seção,
a saber, a da relação entre as exceções i do domínio reservado dos Estacos
e do não-esgotamento dos rocursos inteinos. Mas como se trata de questão
em relação à qual não se verifica uma contribuição propriamente latino­
americana, limita.Hlos.emos a uma bre~e referência à mesma, O dominio
reservado e o não-esgotamento de rec~rsos internos têm sido duas exce·
ções processuais das mais freqüentemente levantadas no contencioso inter­
nacional: por meio da primeira, o Estado reclamado tenta impedir a consj·
deração de uma matéria a nível internacional alegando que ela recai
essencialmente em seu domínio reserv~do ou competêncía nacional; por
meio da segunda, o Estado reclamado objeta à consideração de uma
matéria a nivel internacional alegando que os recursos de direito interno
não foram esgotados e que a ação intemacional só é assim facultada depois
de ter tido o Estado urna oportunidade ide reparar o suposto dano oentro
de 'Seu pr6prio si!itema jurídico i.nte~ Embora ambas as objeções, de
domínio reservado,e de não-esgotamento' de recursos internos, visem salva­
guardar a soberania do Esmoa, àiferem uma da outra em que Q primeira
é uma objeção substantiva impedindo qualquer ação a nível internacional,
ao passo que a segunda enfatiza o caráter subsidiário da jurisdição inter·
nacional.

o domínio reservado e o não-esgotamento de recursos internos assim
acarretam efeitos dimntol que não POOfWl ser equiparados um ao outro.
Enquanto que a regra dos recursos internos enfatiza a competênda subsi­
diária do órgão intemadOlllal para exarn.iDar o caso, a objeção de dominio
reservado claramente nega aquela competancia por completo, Na prática,
pur paradoxal que possa à prímeÍl'a vista pare~{, o princípio dos f(X:UrsOS

internos, aparentemente a menos ambiciosa das duas objeções, tem-se
mostrado um artifício 00m mais eficaz e acionado com sucesso para
rejeitar redamações internacionais e saIv~guardar a soberania do Estado.
Em contraste, os Estados que levantaram 'a objeção de domínio ,reservado
não têm logrado até o presente alcançar 10 objetivo proposto e não têm
conseguido impedir a inclusão da matéria na agenda de 6rgãos interna­
cionais e sua discussão a nivel internac{(~al ( lOG ) •

Na prática, têmi-re levantado as duas, exceções de domínio reservado
e de não-esgotamento de recursQS internos' separadamente, (lU então simulo
taneamente como argumentos alternativos na mesma contenda. Em quatro

(1~) Para 11 neceuidade de _ examinAr a falb4 l1& ,,,auça pTotetora em co4a CG80
~~ec(I~, to l~ d-.s cln:u..-unclas do ato eIJI. QU8StIO, cf. H. W. SPIEOlEL, "OI1IrLD
and Development :of DeIllal DI JuaUce", :lt ..mertean JOllrnCll 01 lnternaffona.!
L~ID (l93$) PI). 79·1IO.

(IM) A. A. CANÇAOQ 'TlUN.o1,DE, "Domlllltlc J*r.-cllctkln and Exhl.uatton of Locllll
RemedlM: A Coutput.UT4l AnaIY81a", tiS l"IIi4!1 J01U'n~1 01 In ternatlon41 I LolC
09'l6~ pp. 123-1$8.
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casos perante a Corte de Haia (10.), os Estados reclamados houveram
por bem interpor objeções de domínio reservado como um fundamento
alternativo a objeções de não-esgotamento de recursos internos (lOS). Se
há um denominador comum nesses quatro casos - independentemente
de seus resultados concretos - no tocante ao presente tópico, é ele a
constatação de que o levantamento das duas objeções alternativas - de
não-esgotamento de recursos internos e de domínio reservado - não
constitui garantia alguma ao Estado reclamado de maiores chances de
sucesso (no decorrer do processo) (l(f9). Assim sendo, não deveriam 0".

Estados permanecer na ilusão ou falsa impressão de gue, ao insistirem
no caráter supostamente interno ou doméstico de uma disputa, primaria­
mente e aqui processualmente (não-esgotamento de recursos internos)
assim conw exclusiva e materialmente (domínio reservado), estariam
desse modo assegurando a seus próprios argumentos maior probabilidade
de sucesso.

~.fas - mais importante - não é tanto por estas razões práticas, e
antes por razões de princípio, que esta prática deveria ser abandonada e
não ser repetida no futuro. Ao invés de fundamentar um argumento, pode
ela torná-lo mais vulnerável; há uma certa estranheza e inconsistência
lógica em manter que uma matéria recai exclusivamente no domínio
reservado de um Estado e ao mesmo tempo manter que uma matéria só
pode ser examinada a nível internacional depois de terem sido esgotados
sem sucesso os recursos internos (i.e., nenhuma reparação local). Ou,
reversamente, manter que porque os tribunais internos ou nacionais ainda
não lidaram com a matéria, ela recai exclusivamente no domínio reservado

(107) CaBO Losínger, Corte Permanente de Justiça Internacional, Su[ça versus Iugoslávia,
1936: caso lioa Empré8ttmos NoruI!pueses, Corte Internacional de Justiça (CIJ).
Françs. versus Noruelta. 1957; C&8O do Incidente Aéreo, CIJ, Israel t'erSU8 BulgárIa,
1959; CIl,IlO Interhandel, C1J, Su1ça VI!1"8US E&taaos Unidos, 1959.

(lOS) No Caso Losínger a lugoslá.villo parece ter confundido Inteiramente as duas exceçóes,
ao manter que. porque os recursos internos nlo haviam sido esgotados. a. matérIa
pennanecera. de dominlo reservado. A Corte considerou que sob certos aspectos
as duas exceQÕes nll.o se dIatlngUla.tn uma da out~a. No caso dos Empréstimos
NoruegueselJ, advog()u a Noruega que o caBO recaia no domínIo reservado e, no
entanto, tornava o caráter lnternaclonal dQ disputa. dependente do esgotamento
de l'ecursos Internos; um dos Juizes da Corte Internacional de Justlça a.flrmou
pertinentemente que o não-esgotamento de recursos internos não constituia. fun­
damento algum p81'a caracterlzQr o lltlglo como senlio de domlnio reservado. No
caso do l11cl4ente Aé~eo, 9. Bulgil.r1tI manteve que a matéria recaill. em. seu domlnio
reservaao e, no entanto, levantou uma objeção de não-esgotamento de recursos
Internos. Multo embora. a. Corte lhtetnaclonal de Justiça. não tivesse Udaao com
ta.ls exceções, sugeriu o I1lClamante que 110 exceção de não-esgotamento de recursos
Internos surgia. no C8.1!O como nad$ maJs do que uma pll.rtlcUlarlzaçlLo de. exooçlo
de dominlo reservado. E no caso lntet'lumdel, 08 E5tadoo Un1dos, do mesmo modo.
mantiveram que ni\o apenEIS 08 recuraos Internos não haviam sido esgotll4os. mas
em 8dltaml!nto e aJternatlvamente, 9. matéria pertencia IloO domlnlo reservllodo.
A Corte de Rala. evitou pronunciar-se sobre este illtltno ponto, e decIdIu sustentar
9. objeçAo lie nlo-esgotamento de recursos Internos.

(109) Recorde-se que, no caso Interhafldel, li eltceção de nAo-esgotamento Individual­
mente obteve &Ucesso, mas a eXceção de domínio reservado não foi objeto de
decisão da. Corte (não heCilSllltou sê.lo. eln última análise, nas clrcunstãnclas).
Em ambos OS CBSO& <lo Incidente AéT~o e dos Empréstimos Noruel/ueses e. Corte
nem sequer tOOOll na exceçAo de dQmlnlo reflervado ou na de não-esgotamento
de recursos Internos, porquil em ambos os C8.t'loS viu-se - por diferentes motivos
- sem competência par~ julgll.l" 08 litlglos em questão.
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do E.,tado, e desse modo os recurS05 internos devE'ríam S('f utilizado~. O
equívoco de tais proposíçóes torna-se bem mais evid<:'ntc pelo fato de que
a razão de s{'r do princípio dos reCllrS(lS internos não é exatamente a
mesma que a dd argumento do dominio reservado; embora ambos sejam
artifícios a serviçv da soberania do Estado, cada um opt"ra de sua pr61?ria
maneira específica, tendo ('ada um seguido um desenvolvimento histórico
diferente e sido determinado por fatoreB distintos. Mas se, na busca de
~eus pr6prios interesses individuais, oll Estados continuarem deliberada.
mente tentanào interligar as duas e'Xceções - de nao-esg.otamento e de
dOllÚniO reservado - além do ponto em que já se encontram eku natural­
mente interligadtis. estarão eles apenas acrescentando um elemento de
incerteza na conduta do processo internacional. Ao comprometerem a
clareza de argumento que deveria acompanhar a interpretação e aplicação
de nonnas jurídicas. estarão eles desse mOOo prestando um desserviço ao
direito internacional.

IV. O esgotame»to dos recursos ínten\OB ROi iMtrumentos internadonais
de Foteçàol doo direitos individuais: antecedentes hi~t6ric~

Examinada a questão do t"Sgotamento oos recursos do diIeito interno
no direíto internacional geral (teoria (:' prática), com atenção especial à
contribuição dos Estados americanos à sua evolução e seu tra~nto,

cabe agora investigar a referida questão DO âmhito do direito internacional
convencional em que ela tem-se feito presente, ou seja, nos instrumentos
internacionais de proteção de direitos individuais. Aqui, novamente, pres·
tar-se-á atenção especial à incidência da regra do esgotaIl1<'nto no maca·
nismo de proteção próprio do sistema int~mericano.A primeira pergunta
que nos assalta é a da adequação ou não do abordamento da questão do
e.'>gotamento dos recursos internos em Brca~ emergenres e distintas do
direRo internacional - tal como a da proteção internacional dos direitos
humanos - com ft mesma. visão {' aparato conceitual com que foi ehl
abordada no âmbito clássico ua proteção diplomática de cidadãDS no
exterior. Até que ponto - pode-se indagar - foram as soluções ao princípio
da reparação local ou interna adotadas em experimentos internacionais
pioneiros concedendo capACidade proce:5511aI .1 indivíduos e grupos parti~

cuJares no direito internacional (distintos <la proteção diplomática costu­
meira) levadas devidameDte em cOflsidetaçfiO pelos redatores de instruo
mento!õ ÍDternacionoos oontemporânoos de proteÇ"do de àireitos humanO\'i?
Quais foram as razões básicas que levartrn à incorporaçâo da. regra do
esgotamento dos IeCllnOS iutemos nOs íostlrumentos internacionais contem­
porâneos de proteção dos direitos humanOS? Quais têm sido as contribui­
r,:õ~ de tais instrumentos e experimentos. ~ níveis global e regional, para
fi. aplicação adequada e a evolução -da regra dos recursos internos no
direito internacional? Qu.aU são a5 perspeqtivas para a aplicação da regra
fi luz da experiência acumulada nos -últmos anos por órgãos iutl"rna·
cionais encarregadosl de examinar petiçõe$ OU ree1llJ1Ulçócs sobre direitO'>
humanos, tanto a nivel global quanto regional?
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Com efeito, um levantamento de experimentos pioneiros do direito
internacional outorgando capacidade processual aos indivíduos na pri­
meira metade do século x.:X (jurisdição especial do sistema de navegação
do rio Reno, projeto do Tribunal Internacional de Presas de 1907, sistema
de minorias sob a Liga das Nações, experimento da Alta-Silésia, outros
sistemas de petições (Ilhas Aaland, SalTe e Dantzig), sistema de mandatos
sob a Liga das Nações, tribunais arbitrais mistos e comissões mistas de
reclamações) e na era das Nações Unidas (sistema de tutela da ONU)
indica. que a regra do esgotamento dos recursos internos não constitui
requisito de aplicação inflexível ou mecânica, não sendo necessariamente
inerente a todo e qualquer experimento intemacional atribuindo oapaci~

Jade processual aos indivíduos (1] o). Com exceção <la Corte de Justiça
Centro-Americana (1907-1917) (111), experimentos pioneiros como os
acima mencionados revelaram notável flexibilidade na aplicação da regra
do esgotamento dos recursos internos, e em detenninadas ocasiões foi tal
exig~ncia dispensada. Talvez mereçam aqueles experimentos maior aten·
ção por parte dos responsáveis pela aplicação da regra do esgotamento
dos recursos internos nos sistemas contemporâneos de proteção dos direitos
humanos, uma vez que revelaram tais experimentos bastante imaginação
- que hoje provavelmente falta - no tratamento do princípio da repara­
ção local. Demonstraram, por exemplo, que nesse contexto (fundamen­
talmente diferente do da responsabi1idade do Estado por danos causados
a estrangeiros e proteção diplomática) > com acesso direto aos 6rgãos inter­
nacionais reconhecido e concedido aos pr6prios indivíduos, é possível
regular a matéria por meio de regras e procedimentos detalhados ao invés
de uma referênda ambígua e enganosa a "princípios do direito interna­
cional geralmente reconhecidos", conforme hoje se faz (cf. infra). Inclusio
unius est exclusio alterius. Mas mesmo a atual referência ao direito inter­
nacional geral encontrada nos instrumentos de direitos humanos não
justifica ou autorim uma rejeição sistemática das queixas sobre violações
de direitos humanos na aplicação da regra do esgotamento dos recursos
internos como condição de admissibilidade das reclamações internacionais:
ao invés disso, chama ela atenção para as limitações da regra do esgota­
mento dos recursos ínternos, reconhecidas e endossadas pelo direito inter­
naciomd geral, particulannente quando estão em risco direitos funda­
mentais.

Com estas considerações em mente, podemos passar a um emme da
aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos nos experimentos
contemporâneos de proteção internacional dos direitos humanos. Aborda·

(110)

(lU)

A. A. CANÇ'ADO TRINDADE, "EJchau~tlon of Local Remedles in Internatlonal Law
Expertmentll Grantlng Procedural 8tatUl!l to Individuais In the FJ.rst Hlllf of the
Twe.atletb Century". 24 Netherla'flds lntemational LlIlD RevielD (1917) pp. 3'13-392.

OUrante os seus dez allOll de exIStênCia (1907.1917), a Corte de J\L9tlça Centro­
Americana observou e ll.pl1cou estritamente a Tegra do esgotamento doe reCUl'808
Internos. Dez ClI80S fomm levados perante a Corte, cinco Inter-estatais e cinco
movIdas por jlJd1vlduoll; em um destes, no entanto, dots dos Juf~s. em voto
dissidente conjunto, argumentaram que a regra do esgotamento deveria !ler Il.pl1­
CJUla "con crlterlo humano" (caso F. Molinn: LaTias versus HondUras, 1913); i/lid.,
pp. 376-3'17.
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remos <I-c início, com destaque (~ atençito f'..speciaI, a aplic:l~.1o da. referida
regra no sistema interameric.ano de proteçi:to; a seguir, passaremos l,"l1l

revista o tratametlto da matéria no outro sistema regional (o da C'hnveu­
ç-.lo Européia de Direitos Humanos) e nos atuais m('canillmos da.s Naçõt>s
Unidas de proteção do.ç direitos humanos.

V. O e.sgotamento dos -ret:ursos interno.ç no sistema interamericano de
proteção dos direitos humnnos

1. A prática da Comissão InteramerietJna de DJreitus Humanos

Am familiarizados com a jurisprudência da Comissão Européia de Di­
reitos Humanos, talvez o primeiro traço marcante da prática da Comissão
Interamcricana dei Direitos HUJOOnos - ia. luz dos dispositivos pertinen­
tes (] 12) - sobre a questão espceífica do esgotamento dos recursos inter­
nos seja à diversidade de abordamentas e soluções dados ao problema,
conforme se pode verificar de uma análise da prática da Comissão lntera­
mericana sobre a matéria. Exerce a Comissio - o que deve ser aqui enfati.
zado - uma função bastante importante durante o process()~ após exami­
nar se as condições de admissibi]idade foram devidamrnte cumpridas em
cada caSo concreto, Ia Comissão -reúne as petições (as que sobreviveram à
fase da admissibilidade) de acordo ('Om as violações de direitos humanos
de que se queixa, trazendo assim à tona" e!ltado de observância de ~ada

um dos direitos protegidos nos países em questão. Por (~lllSl.~uinte, difieíl­
mente poder-se-ía encarar o indivíduo reclamanbe' estritamente como
u[Jarte" em um caso; ao invés disso, todo o procedimento se desenrola
diretamente entre a própria Comissão \nteramericana. e o Estado reclamado.
Dito isto, vejamos as condições de aplicação da regra do esgotamento dos
rocursos internos pela Comissão.

a) lnadmissibUidade e arquir;amrmfo de petições por não-esgota.
mento

Em alguns casos (m) a comtrüação ao não-es,gotament() dos recur­
sos internos pelos reclamantes tem simp)~"'mente acarretado a rejeição
das petições pela Comissiio Interamericana como ínadmissíveis por este

(I1~) CI., antCll dA Reeol1l9lO "7 de UrTl~: IIrtllO g. (b~) (111 do Dtatuto da eom*'oD.
e a.rtilO Mo do~_~ da. Ccm~. J:. &tua.lmttMe: lIIr\1lJo- te(l) la} • (2)
la, b. c) e 47 da oaavcçto ADledCaD& de DU'&~to. H1.UIl&n0ll: ..rtlg~ 19 (a) e 30 (C)

do 001'0 e.tatutQ (~1'e4Q .mo \lIt11l) i11l. OOrtl'-'o: e &rt!.iQ U do l1DVO :R-.w...
mento 4aproyado eDl IMO) da CoInl-ao.

(1I:J) Cuos n.'" 1.5Si e 1.518 (oonluntamente), Dl.t8l'oAble:rlcan CommlalGll. (In Human
Rl$htll rIACSRl'. B~t OIS t1t~ WOf'k .tC1!O$11Il~1!4 chtrlnp I" TtD61IHeth S~Niofl
- 1981 4do....qnte IIbl'nU.do Beport - Seu~), pp. J3-1t; caIO D,e> 1.•• L\CBR,
Report 14th. Se,,wn - IrlO. p. llll; caao D.a 1 :5'll, rA.CHH. Repot't ZIat 33W1on ­
IlHllI, pp. 22-~; euo 1\..& 1.~11. lACl\R. ~t 24t/L S~:ulo'fl. -- lVlO, pp. 20-22;
ca.o D,. 1,5'19, IACIlR. Report 20th Su,lOn - IHI, pp. 22-23; c:uo D.a ~.7M.

IAeHlt.~ Jlat Sentoll - 1973. 11'. tl•• lIt. OOat.luG.o Intel't.llartClLl.l.l!o de Dl.
~1t.08 HumanM (C1DH), R~I.t6t-lo JO.- Seu40 - J~3. p. IM; cuo n.O 1. 'l'~. lAeBR.
Repore 31IJt SenWt' - 1973. p. 44; Call() D.O 1,140. ClDH. I'Iform.~ A..wzl Con-u­
p<mdie1lt~ 11 19'7J, p. 103, e cIo CIDH, Bl!kJt6t1o,:R.· S_iJc. - 1MJ. p. 19; cuo n.o
1.773. ClOR, In1OTm~ ,(nyt\l Correapondil:nt4!l " m4, p. 1&.

R. htl. legil'. aMlíUa a. 23 It. 19 1a••I-r. 1916



motivo, Em outras ocasiões (114 J a Comissão, sem mencionar expressa­
mente "inadmissibilidade", decidiu que, como os recursos internos não
haviam sido esgotados, não se tomaria qualquer outra medida nos casos
em questão e as petições seriam arquivadas e a decisão comunicada àOS

reclamantes.

b) Adiamento da continuaçcio do exame de petições devido ao
nilo-esgotamento

Os casos de inadmissibilidade pura e simples, por não-esgotamento,
não têm, no entanto, sido os mais numerosos na prática da Comissão.
Com efeito, em casOs em que a Comissão verificOU a certa altura que
os recursos internos não haviam sido esgotados, decidiu amar a conti­
nuação do exame da questão justamente por aquele motivo (115), por
vezes precisando o recurso que cabia esgotar (UI}). Em tais casos a Comis­
são parece ter aplicado a regra dos recursos internos com notável
flexibilidade: aO invés de dedarar 85 petições de imediato inadmissíveis
por não-esgotamento dos recursos internos, preferiu adiar um estudo
mais aprofundado dos casos até que os reclamantes tivessem esgotado
os recursos internos dentro de um prazo razoável. Ao aplicar assim a
regra dos recursos internos, a Comissão de certo modo beneficíou os
reclamantes. Par outro lado, no entanto, em outros casos o adiamento da
decisão parece ter beneHciado os governos reclamados, ao estender
o prazo - supostamente para uma consideração mais cuidadosa
dos casos - para a reparação local dos supostos danos (111), Em outros
casos (118) as razões do adiamento não foram suficientemente claras.

c) Pedidos de infomwçães adicionais sobre o esgotamento

Talvez o maior número de decisões tomadas pela Comissão lntera­
mericana em relação à aplicação da. regra dos recursos internos tenha
tomado a forma de pedidos de informações adicionais concernentes ao
esgotamento, de modo a possibilitar à Comissão tomar subseqüentemente
uma decisão definitiva sobre a matéria. Tais pedidos podem em geral
ser classificados em três categorias. Em primeiro lugar, pedidos de infor-

(lH)

(115)

(116)

(117)

(118)

Caso n.O 1.628, lACHR. 1Ieport 23rd: Sessíon - 1970. p. 11; caso n.O 1.704, lACltR,
Report 25th Se~si<m - 1!l?1, p. 18; caso n." 1.725, tACHR, Report 26th Seslfion ­
1971, pp. 15-16; caso n.O 1.731. tACHEi., Report 27th Ses!ion - 1972, p. 10.
CaBO n.o 1.586. lACRR, Report r9t1< Sessíon - 19611, p. 10; caso n.o 1.619, IACRR.
llcport 21th. Sesslon - 1970, p. 16; casos n.os 1.680 e 1.682, lACHR, Report Uth
Sesslon - 1970, p. 16; caso n.o 1.689, IACEiR, Report 25tl. Se88ion - 1971, pp. 30-31;
C880 !l.O 1.673., lACHR. Report 23rd: Session - 1910, p. 10; caso n." 1 .681, lACUR,
Report 24th. Sessíon - 1970, p. 16; caso n,O 1.735. tACHEi., Report 31st Session ­
1973, p. R
E. g., CIlSO n.a 1. 738, IACHR, Report 31st Sesston - 197.3, p. 42 ("recurso de amparo",
pendente) .
C1l,lj() n.a 1.6ll3, lACHR, Report 26t/T. Sesslon - 1971, pp. 19-22, e RePOJ"t 2'/t/l.
Ses3ion - 1972, pp. 20-24; cpso n.o 1.684, lACHR, Report 26th. SesSion - 1911,
pp. 22-25.
C880 n.a 1. 70S, rACHE. Re{)Ql't 2'1th Sesslon - 1972, pp. 35-38, e Report 28th
Sesslon - 1972, pp. 29.31; caso n.a 1.697, lACHEI.. Report 27th. Sesslon - 1972,
pp. 24-37, e &:port 28th Ses:}wn - 1972, pp. 8-13.
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maÇ'Õe.~, dirigidos· aos próprios ~overooB reclamaàos, acerca dos recursos
:internos a serem ,esgotados (1l1f\. Em um desses casos esta atitude da
Comissão levou e; um resultado surpreendente~ a Onnissão havia reite­
radamente solicitado ao governo recJatnado informações pertinentes ao
esgotamento dos l'eC\lTSOS internos, mas como náo fora atendida em seu:!>
pedidos e tampou<lO O reclamante atualizara sua petição. decidiu a Comís­
sào arquivar o caso "sem prcjulzo de reabrir seu exame se as informações
fossem fornecidas 'dentro de um prazo ra:zoável", uma vez que naquele
f'stágio sentia que não possuía informações sufidentes para tomar uma
deci.são no caso (tIO) (cf. infra). :E: , entretanto, difídl evitar a impressão
de que o governo reclamado seja indevidamente favorecido por essa
maneira de aphcar a regra dos recursos internos. Se um governo recla­
mado não se pre'Valece da chance de levantar uma. objeção de não­
esgotamento e fundamentá.la. não há aparentemente razão cogente
lllguma para que a; Comíssão não de"'a decidir II favor do reclamante.

Em segundo hJ.gar, em outras oca~ões ~ Comissão solicitou aos
recJamantes infonnaç6es adicionais acerca das medidas tomadas para
esgotar os .re<:ursos internos (1:21). E, em terceiro lugar, a Comissão soli­
citou - na maioria de tais c·a.sas - informações adicionais, sobre o esgo­
tamento dos recursos internos, tanto dos indivíduos reclamantes quanto
dos. governos reclamados (13:). Os recursos internos a serem esgotados

[119)

(120,

(121J
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CUo D.o 1.831, UCBR. l!ep<wc 24th S~~rion - I!no, )lp. 29-31. e Rt11/Of"C 25th
Se3lion - lnl. IIp. 37-31; eMo ll.0 1.6113, lACHR, Report 26th Se"to" - trln.
pp. 30-31; ~ n.o 1.7"S. IAeHR. Report nth S~"wn - 18'1Z, )lp. 13-1": ca.o
n.O 1.Ll83, 1n íb~, p. 2S; <:&110 D.O 1 .... I&id.• 110. ~18; c:uo n.o UlllO, In
tb~., pp. 2~-28: ICMO 11.0 1.755, IACHa, lleport 31.t 8e"íOfl - 191J, &l. S3.
e 0lDR, B~atdrÚ> '30'1. Se.lO/%Q - 1913, P $1 t~ld<1 d1! \nfortn'-Q6et ~1'e reeul'IOlI
de kall~ corpu,}; CUO 1),0 1.11lll. IACIlR. Report '2ntZ Se"um - 111'14, p. I~;
c:aso n.o 1.1l1G'. fbill.. IIp. :ro·:U·. cuo lIo. l.tn, l~CHR. ~~e JZM S~fdJ:m ­
:974, )l. 29; CAO n.1> l.Ti'- OIDH. Informe Anllal Cort'~~o1tdi~ntt l:l 1974. PIl. sa-M;
Cll&O. n.O 1.9U.'. ibUl., p. 81': cU() n." 1.~s:l. i~~" lO\). 119~'lIl; eaeo n.o l.m. ln
t"I4.., PP. 70-71 e n~';'!I; ClIlIO 11.0 1.188, CIOJr. I'1lfOFme "num Corrt'pOnd:ieM~
11 1975, PIl. 90-111: ~ n.o 1.314, UmS.• llll. M45', cuo n." 1.~7. st>ilt., PIl. 8s.tl1;
CIUO n.o 1.73C1. {~., pp. 103; C~ n.O 1.7Il9. fbtd., p. 104; C&8O n.O 1.8401), (b~.,

1)p. nO-lU; c:uo 'D." 1N:l, tbid., ti 112: CllIllO D.o 1.810, tDi(1., p. 114; CNO
:n.!> :t711. OIDB:. 11110mu APlU<ll - 198Z~198J, p. 1311.

Cuo n.o 1.631, IACIm. ~t Z5th S~$8tcn - 1Q7J, pp. 31-38.

CII60 :n o JfS2I. IAOll&, &port 21~t Sto.,tOA - 11/6$, p. lI!; <:NO D.o 1.~1. IAORR.
~t ·z:n.a Se88fon - 1(161. P 35; CIUIO n.o 1. 7~1, MORR. .RePfl"t 19th b'UMon
_ 19'12, ;I. 15; ee.aa n.o 1.154, IACHB. Beport 19th Se!lJton - 1m, p. 18: c.-o
n.o 1.7~1. IACRB.. B'1lOtt .11th Seufll'1l - t!J73,lI. 43; euo n.!> 1.~ll9'. ClDR. ln!ONflIJ
An1lal COTre$pOn4ten:te 11 1'11', p. 42; ('UI) n.!> J.rn, CIDIf. In/orme Anilal CJ3f'rtt,_
poII!tientt; n 1915, p. 91.

Ca.I{J n I> 1.620, IACHB, Re1tor~ 215t S~~l!on - 1969. VP. 15-111; C.MO n.<> 1.615.
tbuL P;J. :11).21. li ~pot't aZnd Se~~ion - 1t69, p. 3~; cuo n.o UHI. IAaBR,
Re-port 24th Se!Mot~ - 1910. pp. 24-25; e&a:l D.o I 700. tACHa, Bf!PO"t :5t~
Se••401l - 1911. ~p. 16-11; ~ n." 1.705. lbut.. pp. lB·l~, e Ref'aTt 28th Se!non
_ lVl!, pp. 31-32: QUO n.o 1.723, IACBR, ~t Zfth. Senion - Jml. p. 15:
e&IIO ri ~ 1.701. ib(d .. PD. 1~.111, fi R~ort lUla ie"3'Í01l - 19'12, pp. 13-15: ~
n.o 1.1U, lACHR, 8"1JOrt :nA Sc.'8-'W'I - 1nZ. 9tl. 1.6-11, e Be-port ;?JtÀ Seuto"
_ 1P'1Z, pp. 19~21: euo n.!> 1.llIle. lACHR, ~t Z1t/l. Se"ion - 111'1:1, PP. 32-34;
cMOll n.~ l.'laeJ '!l 1.138, lACHR, Report 29ii\. Seu~ - t1l72, P1). 8-8; (;&10*

D."tl 1.'145 e "....1, 4bid., Pl). 10·12; ('.&'0 n.o 1.TU. eIDa, Relatd1"lo JOa:. Se~do
_ 19'13, pp. 57-Ml, 61 lACHR. Brport 3Ut S~ - 11173, 'p9. S'-!i7, e Repof"t
J.<'fld Semon - lfl74, pp. 32..:l3: cua n.~ 1.7119.: CIDH, lfl/Of'mf! "'nual Correqon·
4~nte li JW~, 1=. 3'a; ('&!IG l:l.a l.'T3G. ilJ~., p. 16. EflWI CUGS ~pf'UMllltantr. <!I!e­
renQl'* niO apenu tIID I'fllAOAo ao t"oJltet\do elo del'er de etIll'Dtar Df recUI"llO.
ImernOll. mllll t.n".b6!t& em TIIlaclu b IDKid_ lI\1bR<1.~nt6lnen~ tomadu pele.
OOeJMlo.



têm variado de caso a caso, desde, e.g., recursos fornecidos por um
decreto-Iei (123) até um recurso de amparo pendente (124). Em um deter­
minado caso a questão do esgotamento de um recurso (apelação) com­
plicou-se por alegações de atrasos indevidos na administração da justiça;
conseqüentemente, a Comissão decidiu manter o caso suspenso (125). Em
outra ocasião, como os reclama.ntes deixaram de fundamentar sua queixa,
a Comissão decidiu arquivar o caso (126). Em vários outros casos, na
pendência de obtenção de informações mais detalhadas, a Comissão optou
pelo adiamento d'o exame das petições, até que dispusesse de tais
informações (121).

Em um desses casos a Comissão, após haver adiado consideração
da petição até que informações adicionais fossem fornecidas pelo recla­
mado, tomou nota da resposta do governo em questão, em que este
"não fez qualquer objeção" com relação ao requisito do esgotamento
dos recursos ínternos, como "teria sido normal que o fizesse" caso esti­
vesse pendente um pedido de habeas corpus ou outro recurso inter­
no (128). Em outro caso, significativamente, a Comissão considerou que
quando o governo reclamado não apresenta as infonnações solicitadas
sobre o esgotamento dos recursos internos dentro de um prazo razoável,
a observação in loca constitui um meio de verificar a aplicação de tal
requisito (121). E, em outra ocorrência, mesmo de posse das informações
apresentadas pelo governo reclamado sobre a utilização de recursos inter­
nos, a Comissão ainda assim decidiu proceder a uma verificação in
loco (1&0).

d) Arquivamento de casos sem prejuízo de reabertura de seu
exame

Em casos em gue a Comissão não conseguiu obter provas atualiza­
das sobre a questão do esgotamento dos recursos internos, decidiu
arquivar a reclamação "sem prejuízo de reabrir seu exame se as infor-

(123) CllolIO n.o 1.620, IACHR, Report 218t Se8"ion - 1969, pp. 15-16.
(124) C,./50 n.o 1.738. lACHR. Report 29th S'e~ston - 1972. pp. 7-8, e ClDH, Rel«tório 30a,

Sessao - 1973, pp. 39-40.
(125) Caoo n.o 1.705, IACHR, Report 28th Session - 1972, p. 31 e Report 25th. Sessíon

- 1971, p. 19, e Revort 26th SesBion - 1971, p. 31.
(128) Caso n.O J.615, JAC1ffi, 1lepoTt 22mt SeJlsfon - 1969, p. $, e cf. Report 21st

Session - 1969, p. 21. QUanto às medidas acima adotadas pela Comlssio (e.g.,
pedidos de Informações adicionais, e, Infra, arquivamento temporário do caso).
pode-se indagar se, uma ve:!: que o exame de um caso é apenas adiado ou seu
arquivamento pode ainda levar a uma InvestlglU;âo subseqüente, sena fealmente
neceSSário ou conveniente Il. ComlssAo Indicar em que estágio do procel3BO a
regt'& dos recunos Internos deve ser cumprida: pode.~ a.rgumentar que Impõe-se
aqui uma resposta llegBtlvlI.

(127) Caso n.o 1.850, OlDR, Informe Anual Correspon4iente a 1975, p. 115: C3$O n.O 1.llO9,
ibtd., p. 106; casos n."s 1.855 e 1.857. i/>/d., pp. 118-119;c8.50 n.o 1.864, ibi<t., p. 123;
casos n.Os 1.876, 1.877, 1.878 e 1.879. ibtd,. pp. 128-131; caso n.O 1. 775, il1id., pp. 176.177
(neste CRSO 1\ Comissão adIou o e=e de parte da petlçãD, e declarou outra
parté lnadmllllllvel ainda que reconhecesse que os xeCUrsors internos !lo respel~o
tInham sido esgotadlMJ.)

(211) Ca.so n.O 1.757, IACHn., Report 31st Seuion - 1973, p. 34.
(l29~ Caso n.o 1.683, eIDIt, lnfurme Anual CD7Ttlspondtente a 1973, p. 35, e cf. pp. 38 (! 42.
(130) Caso n.D 1.840, CIDH, Informe 33«. Se.9tán _ 1974, p. 9.
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mações fossem fornecidas dentro de um prazo razoável" (tM), ou se infor~

mações adicionais sobre {) assunto "justificassem um nOvo estudo" (11l2).
Diversos outros C'ilsos (1&:1) foram arquivados pela Comissão s~ prejuízo
de reabrir a con$ideração dos mesmo!, caso se recebessem informações
adieicmais ~obre a matêria dentro de um plaw razoável.

Um determinado caso, ('om efeito, que havia sido inclusive declarado
inadmissível por não-esgotamento dos recursos internos, à luz de nOVas
ale~a~'Ões dos reclamantes foi reaberto pela Comissão para exame mais
detalhado, em clàra demonstração da flexibilidade da operação ou pro­
{'(~imento da Comissão; esta prontamente solicitou infonnações adicio­
nais ao governo reclamado (I:H). Post~riormentt~, no entanto, de posse
das ínformações solicitadas, como sobre estas os red~lmantes não tivessem
se manifestado, a Comissão deci.din arquivar o caso mas novamente sem
prejuízo de eventual reabertura de seu exame no futuro (l~IS).

e) Adoção de resoluções

Várias vez{'s, O exame, pela Comisw, inter alia da <lUestão do esgo­
tamento dos recursos internos levou à medida mais formal d.e adoção
de resoluçÕt,s ( J :u~). Tem isto geralmente ocorrido em casos longamente
clebatidos e;Ii). O t:ODteúdo dessas resoluçàcs tem naturalmente variado
de caso a caso; têm e~as declaradoqoe O!S atos relatados no caso cons­
tituem prima fade uma viotação do~ direitos humanos (138), OU reco­
mendado Uma ampla. investigação do que parecia comtituir uma violação
dos direitos humanos (1311), Oll decidido arquivar o caso sem prejuízo até

1131)

(132'
(133)

(34)

fl3S)

(136)

(137}

(l3ll )

(139)

cuo n.o ].631. J4CHR. Report 25th SeUllm - 1971. pp. 37-38.
Cuo n.<l 1.'100. lAVBR, lUport Z6t1l. Se3~I()n - 1971, pp. :I(I-;n
cr. c~o n." 1.aa. lAOlm. ~rj: 22nd Senton - 1969. p. 35: caso n.o 1.M12,
IACHR. Report 85th S~utMr. - 19;1, p. 14; eMo n." 1.69~, Cbid.• p. I!>; caso n.o 1.1ll:i8,
UlUl., p. 16: caso n.o 1.712. lAeHll, R~ .aBth SeMlon - 1911, pp. 7.8: c~
n."s 1.71g e- 1.720.1 ttH4., Jlp. 13·14; r.a8QB n.&s 1.'7.zB, 1.729 e 1,730, tACHR. Bll7»ft
21tll St~Mon - l1N2. pp. 8-9: cu<> n." 1.m. Ibld.• pp 11-:2; cuo nO 1.127. Ibld .•
p. :\5. Têm também ccorr!clo exemplOll em que a COmlMAo ~lmpl_ente 38
1Obl!lteve de eXAmmllT Oi! fato" aiegatk>ll nu petlQOea devl00 10 nl'>o.Ngotl'omento
<te recunOll Interno.: cf. cuo n.O 1.528. IAcaB. Report 11th S~uíon. - J96'1, p. 14;
<:11.10 n.o 1.535. tbi4.. p_ a.
CIl40 n." I 744. lACua. R~t 32nd Sf!88um - 1971, p. :13.
C83Q n.o 1.744. CIOH, Informe .4ntl4l Oorre8p01Itllfflte CI 1975, pp. 177-178.
AMlm. a~ T<!IKlluç6ell !on.m adotadu ..~ ~t verm<:e.do a C<lmlu&o que 'nt~r
alta nt.o ba'l'la "n~lIum outro proçeNO ou ncuno Interno ptln<le-nte d& d~":
Cll.IIO D.O 1.783, ClOR, In.forme AlI\t(L[ - (m, p. 'la; <:&80 n.O uno. tllid. p. 51.
Caso n.o 1.i!83. IAcmR. RC1>Qrt 25tll Ses810n - 19?1, p. 22. e R<!port 26th. Se»lon
--19'71, pp. 19-22. 11 Report 21/l1t SenlO?> - 1912, pp. 20-~4.. e Repoo't 28th S88810n ­
1912. pp. 22-27. e 'B."art Z9th Seuwn - 'Z!J12, p. 25: eMO n.o 1.6M. IAeBR.
Reporf 25t~ S~3k>n - I~I, W. 22.-111. I:> Bep'll1't 26th S~aslan - H7J, W. :li-25. e
JUpot-t 21th Ses81tm - 117f2, p. 19. e Jk1,ItIrt t!8t1:. SeS~I01I - 1972. pp. 1!1-~. e
Rt~t 211t~ Seaa'lo~ - 1972. pp. "5-~. I:> Relat61"11) 30.· Seu",o - [973. pp. 1'1'~l8;

~dC n." 1.'lOl. IAGtm. Report 28th. Sf!nton ~ 1972. pp. .c-S e 7; C&IlO n.O I.M'T,
IACHR. llepolt 21tll. S'-lI.'l'l'oTo - 1972, ?? :l~:l~• ., Report 28th. 8ession - I97Z. pp.
8-ill. e Rt!1Xlrt 29th Suslon - 1972, pp. 11.13,
ClIllO n.o 1.683. IACHR, &I!!l:lorl 28t/l. Si!8Mon - 1972, pp. 211-27. e Report 29th
Senwn - 1!1'12, p. 25: caec n.o 1.583, IACHR, Re1JOft 21th Sessiott - 1912, PI). 33
e 3~. /1Js re.llOluç~, at6m <11580, BO\lcll.8raIn QUo Be elltend_ re'l>araçflo .e
viUtn&8.
Cuo n.o 1.684. lAVa&. BeJlort 28111 8~3Sjon - 1971, pp. :11-22. e Report Z9tn
Sessloll - 1972. pp. 2$~2S.



que os resultados de uma investigação em curso se tornassem conheci­
dos (140), Ou declarado que não se comprovou a existência da violação
de direitos humanos alegada na reclamação (lH).

Em determinada ocasiâo a Comissão indicou expressamente, como
questão de princípio, que os recursos internos a serem esgotados (no
âmbito do sistema interamericano) compreendiam apenas os recursos de
natureza judicial: a regra dos recursos internos não implica que o recla·
mante tenha que esgotar todos os meios de reparação disponíveis sob
a jurisdição do Estado, mas somente aqueles de natureza judicial, e
mesmo assim se não ocorrer recusa ou atraso injustificado na adminis­
tração da justiça (142).

A Comissão também adotou resoluções aplicando, como visto
a seguir, a presunção da ineficácia dos recursos internos (cf. infra).
E, em dois casos recentes, ohjetos de resoluções adotadas em 25 de
junho de 1981, a Comissão entendeu que haviam sido esgotados os recur­
sos judiciais internos e devidamente observadas as regras de procedimento
judicial do país em questão (J.l3).

f) Presunçâo de ineficácia dos rCCIlrsos infernos

Em numerosos casoS (1+4 J a Comissão presumiu verdadeiros os fatos
denunciados, em aplicação do artigo 51 de seu antigo Regulamento. Em
um caso chegou a uma "veemente presunção" de ocorrência de graves
violações de direitos humanos (H~). Em outras ocasiões a Comissão, após
solicitar informações adicionais sobre o esgotamento dos recursos inter­
nos, aplicou da mesmo modo a presunção de acorrencia de atas viola­
tórios dos direitos humanos (H6). Em outro caso a Comissão presumiu
ineficazes os recursos internos, quando o país em questão - como no

( 14(1)

(141)

(142)

(143)

(144}

(45)

(146)

Caso n. D 1.701. lACHR. Report 28th Sesston - 1973. p. 7.

Ca&o n.<> 1.715. lACRR, Report 29tn Sesston - 1972, p. 24.

Caso n.O 1.697. tambem levando à adoçl!.o de resolução; lACHR, Report 29th
S~ston - 1972, pp. 11-12.

Caso D.O 3.102, ClOH. ln/orme Anual - 1981-1982, p. 93; caso n.O 3.115, in ibid"
p.95.

E.g., caso n.O 1.757. CIOH. Informe Anual Correspo1ldíente a 1974, p. 31; caso
n.o 1.798, CIDR, Intorm<e Anual CDTrespondiente a 1975, p. 29; caso n.O 1.742,
ibld., p. 33; caso n.O 1.80á. ibid., pp. 39-4Q; caso n.a I.B34, ibm., Pp. 42-43: caso
n." 1.847, ibid., p. 'lá; caso n." 1.700, ibúL, p. 49; caso n.O 1.874, ibitt .. p. 55;
caws n.Os 1.702, 1748 e r.'l55 , ib'd., p. 00; caso n.O 1.905. ibld .. p. 65; caso n.o 1.835,
ibld., p. 82; caso n.o 1.887, ibtd., p. 101; caso n.O 1.867.. ibid., p. 125; caso n.O 1.875.
1l;'id., p. 127; Cl\SQ n." 2.006. CIDH, Informe Anual - 1977, p. 36; caso n.O 2,,018,
ib!d., p. 38; caso n.o 2.021. ibfd., pp. 39-40; easo n.O 2.Q29. ibid., 1'. 41; CMO
n.O 2.076, ibid., p. 43; caso n." 1.967. ibUf., p. 54; caso n." 2.450, CIDR, Informe
Anual - 1978, pp. 41-42; caso n.O 2.291, ibid., 1'. 51: caso n.O 2.662, IMd., pp. 53-54;
caso nO 2.720, ibid., pp. 59·58; caso nO 2.721. In Ibid.. 1'p. 60-61; caso nO 2.722.
;b~d., p. 63; caso nO 2.756, jbld., p. 70; cas<> nO 2.757. ilJtd., pp. 72-73; caso
n." 2.7;'18, ibld" pp. 74-75; caso n." 2.759, ibid.• 1'p. 77-78: caso n." 2.760. ibid.,
p. 80: caso n." 1.901/, tbid., p. 110; caso n.o 2.155, CIDH, Informe Anual
1979-198fJ, p, 46; caso n." 2.209, ibid., pp. 47-49; caso n,O 2.484, ibid., p. 53.

Caso n" 1.684 CIDR, ln/orme Anual Correspondieltte a 1973, p. 72.

Casos n.os 1.702 e 1.748. lACHR, lleport 32nd Session - 1974, pp. 44 e 51; cuso
n." 2.777, ClOH, Informe Anual - 1979-19B(), 1'1" 62-64,
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caç àespece se CfIlCOlltrassc em virtual "estado de guerra", e os tribunais
nacionais estivessem assim sujeitos a ingerências de autoridades milita­
res (147 ). Também já ocorreu que a Comissão, após exame da petição,
conduísse ter havido um "atraso injustificado" na decisão definitiva com
respeito aDS recursos de iurisdição interna (HB).

Em outra ocorrência a Comissão, após verificar que sucessivos
r{'curSos de haheas corpus e apelos às autoridades governamentais e
militares do país em (juestão não surtiram efeito, aplicou a presunção
de configuração de graves violações dos direitos humanos (149). E em
['aso recente a Comissâo concluiu inter alw que a prolongada detenção
do r~lamante exC'edia todo "criterio de razonabilidad" e equivalia a um
ato violatório dos direitos humanos (1<54).

Admite-se hoje, da mesma forma, pelo artigo 39 do novo Regula­
mento da Comissão Interamericana (aprovado em 8 de abril de 1980),
que ào exame de uma petição se poderão presumir verdadeiros os fatos
nrJa relatados se, em um prazo máximo de 120 dias, o governo reclamado
não fornecer as informações pertinentes solicitadas pela Comissão. Com
ha<;e Msse nOvo artigo 39 a Comissão tem aplicado tal presunção em
sucessivos e numerOl'iOS casos (Hil), em um deles, c.g., após solicitar infor­
mações ao governo em questão precisamente sobre se "se esgotaram Ou
não os re~\\rSOS da jUJisdição interna" (1112), - seguindo dessa forma a
mesma orientação anterior sob o antigo R~u)amento. Em quatro outros
casos, objetos de resolu~'Ões adotadas em 8 de março de 1982, a Comissão
afirmou expressamente que presumia que «não há recursos internos que
devam ser esgotados"' e que cram verdadeÚ"Os os fatos denunciad'os (1lll'J).

(1~7)

c148]

1149'
( IS{I)

(1~tl

(152)

(1531

410

c~ n.O 1 774, lACIJR. R~port 32nd Sessio'l. -1m•. p. W,

CallO n.O 2.126, eIDS, Informe A"ual - 1978, p. 85.

Caso n." 2..2ll6. OIDS, Htlorme AnUAl - 1979·19~, lIP. 49-51.

Ca&O 11.." 2.127. emH. InfOffll,e Anlla! - lW9-1980, pp. 71-7:1.

CY.lIC n." ,.,~. ClDR, Informe Allu(l1 - 1......1981, ?'P. 5B·MI: CUC! 1'1" 7.UI!. €btd.,
p. 60; C&80 1'1." 7~, fbld.• p. e5: CIlSO 1'1." 'T.3711, ib4d:.. p. 67: clUlQ n.o 7.383. f!>id.,
l' !IIl; cuoc n." 7.4113, told., p. T.l; cllIIo n.o 7.0M4, fr,W" p. '13; CUQ n.o 7ADO. fbld••
p. 76: caso ::l." 7.511, fbfd., p. 78: ca.ao 1'1.0 'l.51lb, IMd.• [I. 82: caao n." ".425. ibM..
p. 88; CaBO n.~ 2.:lfl9. tbfd•• pp. 89-00; euo n." 3.U'l', fb1d., p. ~1: cuo D.O 3._
tMd., p. 9Z~ cuo n." 3l1ll2. 0\d., '1>. 93; caao, n." 3.9511. tr,ld.• p. 94; CIIo8Q n." 3.11&I,
ir,úf.. p. 95: cla$) n,o ....2. tbM.. pp. 911-11': CaBO n.O 4.429, ibUl., p. Qi; <:lPo8O
n.o •.677. ibld.• p. ID1: euo n." 7 ."M, ibUl.. np. 102-103; caso n." 7.~5S. fbtd.• p. 104;
~a3D 1'1." 7.473. C%DIH. In/orme Anual - 2.Mlt2t~, pp. 3(1-37; ca.o n.o 2.1131. fbUl.,
p . .51: CRl!{) n." •.6«6. tllfd, , p. ~:l: caso n". UI65. i/.íd.• p. 5lI; ~ n.o • .288. tbld.•
p. 00; caso n." 2.300, ibia.• pp. 68·69: caso 1'1.0 ' 7.898, ibfll:., pp. 70-71: CIIoIO n.o 7.89l1,
lbl4., ;I. 72; caso m." 6.091, 1014.. pp. 77-78; CIUlO n.o 6.093, flHd.. p. 80; ClUQ
n." 7.602, Ibíd., p. $2: caw n." 7.776. 'lbi.d..• P, M; clUlO 1'1.0 7.'178. Ibid., pp. 115-U;
~?>.l!O n." '.413. CIDtI. lnfonll.e Anual - 1951"1982. 1>1>. ',\/\-3'1; eMa n" 2.1131. tb<d.,
p. 91; Cll.1IO n.O 2,«U. CIDB. In.!OTme AnU4l - 1982-tNJ. ]). 11$; C~ n .... 2.Me.
2.647 ~ 2.648. t"id.• >lp. 11, 75 e 78-79: C880 n: .. 2.650, ibld .. p 81; cllll()~ n."a 2.~

e 2.&3. tbUf .• Jlp. 84 e 88-87: caBO n." 2.m, tMd.• PJI. 89-89; CII80 n." 3.t9tI. tbid.•
po: 90-91; eMO n." 11.519. l!lld, pl). 112-S3; CfoItO.J n." !\.:'>llfl. i!'ld.. p. 95: C8.110 n." 5.154.
tb\d..• ~'P. 1~5-100; !luo n." 7 .:lS8. tbfd.• p. 1Q'i; CllaO n." 7 .2~5, ~b{d .• }l. 100; Cuotl
n."s 1.31J9 !! 1.310, !!lld.• pp, 111-112: caBOS n.o~ 7.313 e 1.314. ibi.d .• pp. L14 e 11&;
..uo n." 7.31!1. l!ltd.J pp. 11T.llll; caBO n." 7.3IlJ, ibM., p. 120; caso TI.O 7.:120, tbld.,
p.I22.

caso n." 7.412, cma. Informe Anual - 19811-1911. pp. 61-62.
Cll&) n." 7.481, C1DS. lnfrmne An.ual - 1981-!9//2, pp. 40-41; C(lS() n." 7 .823, tbl4.,
p. 45; CB.80 n." '1.s:!O, 'lbill., p. 42; eMO n.O 7,824. tllid., pp. 47-48.
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g) Atrasas indevidos e denegação de justiça

Em um caso recente, em que o governo reclamado levantou a obje­
ção de não--esgotamento dos recursos internos, argumentando que existia
um processo pendente, a Comissão retrucou que tal alegação não tinha
lugar, à luz do artigo 46 (2) (c) da Convenção Americana de Direitos
Humanos, o qual rejeita a possibilidade de levantar a objeção de não­
esgotamento quando haja "atraso injustificado" na deçisão sobre os recursos
internos; acrescentou a Comissão que no caso, além do atraso, não houve
uma "vontade firme" das autoridades governamentais de "concluíras inves­
tigações e sancionar os responsáveis pelos fatos denunciados" (154).

Em outro caso, objeto de resolução adotada em 30 de junho de 1983,
a Comissão chegou a expressamente "deplorar o atraso e a denegação de
iustiça" (155). Com efeito, como visto (supra), o conceito de denegação
de justiça encontra-se intimamente ligado ao requisito do prévio esgota­
mento dos recursos internos: uma falha nestes últimos (e.g., se se mos­
trarem ineficazes) pode levar à configuração de uma denegação de justi­
ça, abrindo caminho para a ação intemacional de proteção dos direitos
humanos (1M). A esse respeito, em recente ocorrência, a Comissão consta­
tou uma denegação de justiça e violação dos direitos humanos, dado que
a vitima não tivera "oportunidade de defender-se" e obter reparação dos
danos (157).

h) Não-aplicação da regra do esgotamento tiOS chamados "casos
gerais"

Em virtude de uma regra de interpretação adotada na II Conferên­
da Interamericana Extraordinária (1965) e;;8), fUjO se estende a regra
do esgotamento dos recursos internos aos chamados "casos gerais", i. e. ,
casos de supostas violações generalizadas de direitos humanos. Em de­
zembro de 1968 (2~ sessão da Comissão) prepararam-se e examinaram-se
relatórios sobre o direito de petição (1511) e o tratamento de petições em
"casos individuais" (160), e o tópico "Esgotamento de Recursos Legais
Internos" foi incluído no programa geral de trabalho da Comissão, tendo
sido designado um rapporteur. Em relatório sobre o assunto apresentado
à Comissão em maio de 1972 (28<). sessão), o rapporteur concluiu cate·

(154) Caso "Lu. Pólvora". resolução n.O 20/83, de 4-10-1983, in CIDH, lnjorme Anua~ ­
1982-1983. 1>P. 137-138.

(155) Caso n.G 7.575, CIDR, l-Tlforme Anual - 1982-1983. p, 65.
(156) E no direito Internacional geral, os conceitos de denegaçào til' justiça e esgotamento

doa recursos internos Intera,gem para formar a base da rnalOl'la das reclamaçôes
Internacionais; pllol'a um estudo recente a respeito, cf. A. A. DANÇADO TB.!NDADE,
"Dental of Justlce and Ia Relatlonllhip to Bxhaustlon Df Local Remediea In Inter­
nstlonal Law". 53 Phillppine LalO Journal (1978) pp. 404-420.

(157) Caso D.o 2.976, eIDa, lnfr>rme Anual - 2982-1983, p. 101.
(158) Ato Flnal da Conferencia, OEA. doc. OEA/ser,C/I.13, p. 32.
(159) üEA. doc. üEA/Ser.L/V/I1.20 - doc. 20 a. 22 e 33 Rev.
(180) OBA. doc. OEA/8erL/V/I1.21 - doc. 17. O estudo continha "propostas práticas"

sobre a admill8lbUldll.de de reclatnaçóe8 em "casos IndivIduais". Esta refe~ncla a
"CllSOS Indlvldua1s" em relação e. aplicação da regra das recursos internas não
deveria paasllJ l1esperceblda.
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goricamente que, Vara os lll'Opó!'.it<ls do trabalho da Comissão, a regra do
esgotamento dos Irecursos internos não dcveria aplicar-se a redamações
de direi.tos }lUmanos em "'casos gerais''. mas tão-somente em "casos indi·
viduais" (1111).

Esta regra. de ilüe-rprelaç;lO foi aplicada em um caso oatado de lB7l­
W72 (lot:!). Snhse(lüentemente. em outro caso, em sua 32;.\ ~~são (&, a IS
de abril de 1974), a Comíssão. após examinar <l matéria, decidiu tratar
uma série df:' redamaÇ"tles clt' direitos hmnanos ínler-relaeionadas - que
incluíam suspensão de ~rantias de due process l;! outras irregularidades,
c ineficácia dos recursos -de amparo e habeas corpus - como um "caso
geral": () reqUJ.~ito -do prévio esgotamento dos reçursos internos foi por
conseguinte dh-pensado, possibilitando Msim à Comissão proceder de ime­
c.1íato a um estudol amplo c abrangente da situação (H~). Observe-se que
esta significativa evoJução teve lugar mvdiante um processo de interpre­
fll{iío liberal das normas regendo o prooeo:hmmto da Comissão Interame­
ricana (l U ) •

i) O ànus (11l prova qWUlto (/0 esgDtatllento

O importante item do ollm da prova quanto ao <'sgotamt>nto dos
recursos internos eucontra-se llatmalmffite r~laciOl1ado a algumas das
outras questóes proces-mais !'C'vistal> no presente estudo. Assim, e. g., da
prática da Comissào Interamerieanll de solicitar infonnaçõe.~ adicionais
sobre o csgotamentl>, seja aos governos teclamBdos, seja aos re('lamante~

autof't's das lletiÇÕ€;s, seia não 1'aro a ambos (supra), 11Oue-S(' inferir que
o onus probmuli quanto ao esgotamento dos r.ecursos internos se distri1:iua
t'ntrc reclamante e reclamado, A questão foi objeto de atenção também
no expetimcnto reg}ona\ congent're europeu: rC('()rda-se, a esse rcspeito,
(IUl' a juríspmdência da ComissJo Européi1. d<' Direitos Humanos muito
t'vo~uiu, de-sàe a c.1écada de einllüc'Ota eM que fazia incidir sistematica­
mente sobre o reclamante o ônus da prova quanto ao esgotamento dos
recursos internos, até nossos dias, em !1u~ distribui, de modo mais justo.
C'quílibrado e flexível, aqudt' onus f'ntre ;reclamante e rl:'Clamado. Foi o
que proenrllmos demonS'trar em Pt's<luisa ;a respeito, divulgada em 19713.
dl{endcmJo a tese da distribuíç[H) do ônus da prov.a quanto ao esgota-

{16J)

(162)

11453 )

UMl
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GABINO 1"RAOA. ~El Agl:ltt.mltnto tlro R!!CunlÍolI Inlernoa Previc a :a ACC100 Intm-·
nllclonal". OEA. dac. OltAtaer.llVllI.28 - d~. JII Ide 4 de maio de 1m), pp. l-H.
Ademais. Indicou (] rap1J(lf't~r uh eltceÇ6e& fi, resra dOlll rllCu,-- 1ncemc»... lIIIMr;
nlo-l5ltl~tênç~1I de tala I'eCW'aOI. atrUOl: Indev:lclo-. e C&fOjI ~m Que o recIaman~ tol
Impedido de utJl~ 08 reeunoo!l lntemoe: cr~ _"KI., p~. 7-11.
ClI.8O 11.0 1.elI•. Que wrn.oU-R L.;m 1~ad.tll17 ceull IIObre a. matéria; cf. J. JIlIdNU DE
ARtOHAOA. "8eml!:ual'lo IaObNl Agotamlento do Ioa Recu~ de J'.1n.diccI6n ln&ema
'Pl'o1/ec:to;) de ~)", O'!.A, d~. 01CA/set'.Lt::t.2~ - dooz. 5, de 3-10-1m, p. 3.
o cl. pp. 1-3; cf. tambem. aóbn o caao n.O I.M. JACJlR. B~ort 31st S~Afo~ - ]913.
p. 30; orDU, JnJoT7/tl' A,1'lut;LI C(lT~~pcn41e1\tl9 'll J973, pp. tI3-«1& 8 1l7·l5S.
Cf. OICA. doc. Ol!:A/8el'Llv;n.34 - doc. 21, de!25-111-J974. pp. 1-171, 'P&"' OI nllatÓl'kl

<1ft Comi8do IIObNl (I eMC \aprovl\uQ ~m sua :\4.••elllllo. 22 de JUlho Ilo 2 de ~eto

de 19741.
No ce.ao, particularmente o II.rtll\o 9 (bUl) lllr .d~ .eu antll;'D bl;atuto e o artigo M
dll ~u antlra Regulalllento, d18pondo ~Dbre • legra do l!lIIl'otamento doa reeunos
Internos.
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rn~nt() dos recllrsosinternos entrl' r('cJamantc c r('clamado n()lj C'xprrimcn­
tos àe proteção internacional dos direitos humanos ( )I;:.).

Mais recentemente, a mesma orientaç'iío Joi expressamente adolarh
pela Comissão Interamericana de DiTl'ilos HllInanos: se\l novo Hegula­
mento (aprovado em 8 de abril d~ 1980) dispõe em seu artigo 34 1·nter
alia que "para que uma petição lJossa ~cr admitida peJa Comis.~àl), reqlle·
rcr~se-á que w tenham interpostos e esgotados os recursos da jurisdiçãO
interna, conforme os princípios do direito internacional geralmente r('('o­
nhecidos", a não ser que haja I) "devido processo legal" para a proteção
dos direitos., ou que o reclamante tenha :'lido impedido Jc utilizar os re­
cursos internos, ou que se 'tenha verificado "atraso injustificado" no pro­
cesso; quando 1) autor da petiç,'ão afirmar a impossibilidade de esgotar
Cs recursos internos - acrescentou significa~ivam('lde o artigo 34 do novo
Regulamento - "caberá ao governo e(}J}tra o qual se dirige :l petição
àemonstrar à Comissão que os recursos mtemos não foram previamente
esgotados, a rn~nos (lue isto se> <ledllza cIaramc'nt(' dos antecedentes conti·
dos na petição" (l ar, f.

Assim, e. g., em um caso recente, enquanto o govf>rno rcclamado
buscava demonstrar que as ciecisões dos :ríbunais iutenlOS' estatais eram
passíveis de recursos perante a Corte Suprema, o que não havia sido
feito no caso, os reclamantes contra-argumentavflm qlll' a jurisdif,:ão da
Corte Suprema para examinar ::ccursos de deeis0f'S dos tribunais estatais
Jimitava-se a "situações específicas" n~o aplicáveis ao cas efespéce; a
Comissão Interamericalla, após examinar os fatos. cOllc:!uíu que "ni'io exis­
tiam procedimentos internos que l'~gotar ante~ de reCUITcr à jurisdição
internacional" (:0,). Em outro caso. a Comissào contentou-M' em "estimar
prima fade a veracidade dos fatos" (I""). Sobre este último ponto, cabe
r~ordarque, no experimento regional europeu. a jurispruàência da Comí~­

são Européia de Direitos Humanos oi respeito N'o!uiu da exigência de
uma "substantíal evídencc" (nos anos cinqüenta) à de tâo-somente uma
"prima. facie evidence/ (ommeneement de prem·c" (de 1000 atl~ nossos
días) (11111),

Em outra ocorrência, a Comissão Interamcricallól estatuiu que () sim­
ples fato de que os recursos internos t'vessem sido pc;gotado$ e de que
havia uma decisão judicial definitiva qllf' examinara as provas apresenta­
das pelos reClamantes não impedia que a própria Comis.~.10 considerasse
se tais provas demoDstravam uma violaS'ào do.\ direitos humanos (" 1,0).

(165) A. A. CANÇADO TRINDADE, "Th~ BllYc1en of Proof ",jth Regl\rd to Ekha.uatioD 01
LQcal Remedle!l In InternaUonal Lllw". 9 Revue dp~ r:lrojt~ fie l'homme/HumlJn
R1ghts Joumal - Paris (976) pp. 81.12l.

(1661 Texto in: OEA, M(lnt<~l de Narmcl-! VIQentes nt Mat...ría de D".1"(·r.lto.~ l/1.<'!1allos, doc.
OEAlser.LjVjlI.50 - doc. 6. 1900, p. 13.5.

(16'1) C8.60 n.~ 2.141, CIDH, InfO'!'me ATlUllI - 1980-1981, pp. 39-40.
(1681 ClI&I n.o 3.482, ClOR, Informe Ánual - 1980-1981, p. :N.
(1691 A. A. CANÇADQ TRINDADE, "Tbe Bur-den ar 1'roo1". ." op. cito supra n,o lf>5.

pp. 88-91 e ]:o.
(10) Cll.lI() n." 1.152, IACHR, Report 3JBt Se,!ion - 1973, p. 49.
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Em outro caso, do exame das prove.s ("daras evidência~") a Comissão
deduziu a veracidade dos fat{)s denunciados ( 171). E, em caso recente. em
que declarou que o governo em questão havia cometido uma violação
dos direitos humanos, a Comissão indicou inter alia que o governo recl!l­
mado não fornecem prova alguma que lhe permitisse- dctenninar se falta­
ria esgotar algum, recurso da jurisdição interna (m;.

2. A prática dn Corte lnteramericaM de Direitos llumanos

Embora seja a Comissão Interamericana o órgào encarregado de pro­
nunciar sobre questões pertinentes aadnússibilidadc tle petições contendo
alegações de violações de direitos humanos, também a Corte Interamerj·
cana - estabekdtla em 18 de julho de 1978, quando da entrada em vigor
da Convenção Americana de Direitas Humanos - teve ocasião de manjo
festar-~ sobre a matéria (caso j rúra). H~ aqui um paralelo com o expe­
rimento regional europeu, em qm', a par da vasta jurisprudência da Comis­
são Européia de Direitos Humanos, também fi Corte Européia foi pro­
vocada a pronunciar sobre a matéria (173). No âmbito regional ínterame­
rícano, deparou-se a Corte Interamericana com a questão no recente caso
Viviana Gal1a,do e't alii tlersus COWl Rico (1981): antes de levar a maté­
ria perante a Comissão> o governo em questão encaminhou petição à Corte
pa·ra determinar se houvera violação dos direitos humanos consawados
na Convenção Americana no caso da morte de Víviana Gallardo em uma
prisão e de feriment05 sofridos pM suas companheiras de cela. Para os
propósitos do caso, o governo de Costa Rica renunciou formalmente ao
procedimento perallte a Comissão e ao requisito do prévio esgotamento
dos recursos àe jurisdição interna (lU).

:-Ja decisão de 13 de novembro de 1981 sobre o presente cavo. a
Corte, após advertir que o procedimento perante a Comissão não fora
concebido no interesse exclusivo do Estado, não sendo pOU: em principio
renunciável, detevNe na questão da renúncia à regra do esgotamento:
relembrou de iníci() rorretamente que, consoante a jurisprudência inter­
nacional a respeito, 10 requisito ~m questio é passível de renúncia, ainda
que tácita.•-\ questão de saber se se cumpriram ou não os requisitos de
admissibilidade de uma petiçâo perante a Comissão - acrescentou a
Corte, - é tema coooemente à própria interpretação ou apUcação da.
Convenção (artigos 46-47). e, assim, de competência ratione materlae da
Corte. No caso concreto, no entanto, caberia em principio à Comissão
pronunciar em primeiro lugar sobre tais requisitos de admissibilidade da
petição; como isto Dio ocorrera, a Cortej entendendo que não poderia
assim examinar diretamente o caso, evitou Daquele estágio pronunciar

(171) CIMO tI.O t.:ue, CUIff. JDtonne AI&W1t - 158J-lW. flP. 2,5.:u,.
(1'1':l) Cuo n." 1.~54, c~, 1711_e A.l\U"t - JN.l-t~,2, ]l. 11':'.
0'13) Para um et>tudo cl& ju.rlçruden~i& e.a 00Tt0tl ~1. IIObre & matéria, cf. A. A. CAN·

QADO TB1NOADIC. ".x~Ulltion of Loc'" Rcilmedlllll In tM Jumprudenl:& af tbe
Jturopean Court o:r Ruman R1lhlill: An Appnlial.••• 1~ .R~ ..e d~, DrCriU de l'lI'ommei
Hl~mlm BJght, JOW'lI<li - Pula (lg'17) pp. 11ll-11».

(1'14) Cf. ll&loNnfl AnueS lU 15 Corte Interamflricema dt Dt'1e()h~ Hum4n~ - 1'81, ll. 11.
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sobre o alcance e valor da renúncia do governo de Costa Rica à regra
do prévio esgotamento dos recursos internos (17[',). A demanda niío [oi
assim admitida e o caso foi remetido ao exame da Comissão (176), não
implicando tal remissão uma decisão da Corte sobre a competência da
Comissão (177).

3. Avaliação e perspectivas

Hoje, em meados da década de oitenta, é certo que persiste uma
brecha ou distância entre o progresso normativo alcançado pelo sistema
interamericano na proteção dos direitos humanos e a realidade dos direitos
humanos no continente americano (178), mas como já bem se ressaltou,
"sem os progressos do direito internacional, a realidade seria ainda mais
negativa" (17\1). A atuação da Comissão Interamericana de Direitos Hu­
manos, já bem antes da entrada em vigor da Convenção Americana, tem
sido certament~um elemento decisivo .para a evolução do sistema intera­
mericano de proteção dos direitos humanos. Até 1975, por exemplo, tinha
a Comissão examinado mais de 1.800 petições sobre direitos humanos (180),
obra considerável para um órgão até então operando sem que a Conven­
ção tivesse entrado em vigor. Em fins de 1978 já chegavam a 3.200 os
casos examinados peJa Comissão (compreendendo maís de dez mil vítimas,
de 18 ou 19 países); isto significa que a Comissão considerou 20% dos
casos em seus primeiros quínze anos de atuação, e aproximadamente 80%
dos casos no período de cinco anos entre 1973 e 1978 (181). Somente em
1980 foram recebidas 3.402 denúncias (o registro anual mais elevado,
resultante de observação in loco em um determinado país), sendo que,
ao final da década 1971-1981, a cifra totalizava 6.756 denúncias recebídas,
de cujo exame resultaram 437 resoluções adotadas pela Comissão (182).

Aos resultados concretos em inúmeros casos individuais acrescente-se
a importante função preventiva exercida peIa Comissão. Em decorrência
de suas recomendações de caráter geral dirigidas a determinados governos,

(115)

(176)

(177)
(178)

(179)

(180)

(181)

(182)

Informe Anual d.e la Carte Jnteramericana de Derecllas Humanos - 19112, pp. 18-19.
Cf. íbW.• p. 20. A Comlss&.o, pela Resoluç~o n.o 13/83, de 30-6.1983. declarou lnadmls.
slvel a petiçt.o e arquivou o caso; cf. CIVil, informe Anu~! - 1982-1983, pp. 51-55.
or. CIDH, Infarme Anual - 1982-1983, p. 52.
A próprla Com.!BsAo Interamerlca.nll, bastante cautelosa.. confessou recentemente seu
reconhecimento da "dl!iculaade que existe para estabelecer critérios que permltBJD
medir o cmnprtmento pelos Estados de suas obrigações"; emH, Infarme Anual
- 1979.1980, p. 143.
H. GROS ESPIELL, "Le systême interaméricaln comme réglme réglona.l ae proteetloD
internat10nllJe des droits de l'homme", 145 Recueil das C'ours de I'JlcadémÚ! de DrO'lt
InteTnation~1 (1975) pp. 52-53. e cf. p. 48; cf. igualmente E. VARGAS CARRERO,
"La Protección de 108 Derechos Humanos en el Sistema Interamerlcano", Prtmeras
JornadaS La.tinoamerlcanas de Derecho InternacIonal, CaraclUl, Unlvenldad Cat6lJca
An.drés Beilo, 1979, p. 365.
H. aROS ESPIELL, op. cit, supra n.o 179, pp. 29-3l.
a VARGAS CARRmo, "(Derechos Humanos;l EI Perfeccionamento de los MecanIs­
mos lnteNlrneTlCl'hOS .. la Luz de su Experienc1a". Estudios lnterTt«cionales: Dere·
chos Humanos y Relaciones intertlacionalea (ed. W. Sanchez O.), Santiago, Instituto
de EstucUos Internaclonllles, 1979, p. 227.
OEA, Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos - Dle<: A1\08 de AcUvutades,
1971-1981, Washington. Secretaria General de la OEA, 1982, pp. 101-102.
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ou formuladas em seus relatóri(]~ anuaili, "'foram -derrogados ou modifica·
dos leis, decretoo e outros dispositivos que afetavam negativamente a
vigenda dos direítos h\lmanos~, f[)Tam criados ou fortalecidos mecanismos
de proteção no ordena.mento interno ou nacional, e ",~e estabeleceram ou
a[terfeiçoaram recursos e procedimentos para a melhor tutela·' dos direitos
humanos (133). Da atuação da Comissão emergiram e cristalizaram·se
certas posições de princípio ou "elaborações doutrinárias", de importância
para a evolução corrente da proteção internacional dos direitos humano:'i
llO Continente, A~sim, e.g.. entende a Comissão que não lhe compete
"substituir" o Estado na investigação e sanção de violações de direitos
humanos (cometidas por particulares); cabe-lhe, propriamente, proteger
as pessoas cujos direitos foram lesados por agentes ou 6rgãos do Estaao,
constituindo.se assim em uma instâ.ncia a que ~ possa recorrer «quando
os direitos humanos foram violados por tais agentes OU órgãos esta­
tais" (t~.). Cabe aqui registrar que, ao fundamt"ntar reCl'ntE:' sollcitação
de Parecer Consultivo à Corte hJteramericana. a Comissão argumentou
inter alia qUE:' os dispositivos sobre direitos humanos constituem 1US cogens
e os tratados dt" direitos humanos "devem se·r interpretados segundo seu
objeto e fim, que não é outra coisa que proteger primordia1mente os
direitm fundamentais àos seres humanos das infrações dos Estados" (180 ).

Quanto às singularidades Ó prática da Comissão Interamericana, no
to('antc em particular à aplieaçâo da regra do esgotamento do.; recursos
intemO'i no exame de petições sohre direitos humanos (e.",., adiamento
da continuação do exame devido ao não-esgotamento, pedidos de ínfor~

maç·ó(".~ adidonais sobre o esgotamento, arquivamento de casos sem pre­
juízo de reabertura de seu exame). pode-se inda.gar se este aspecto espe­
cífico de Sl:O prática representa urna corrente nova, original e válida na
aplicação daquela regra em um experimento de dire-íto internacional sobre
proteção dos direitos humanos, ou se, ao invés disso, conflita oom os
princípios do direito internacional geralmente reC'onhecidos" sobre a ma·

téria. Ora. a referencia à aplicação da regra do esgotamento de acordo
com os "princípios, do direito internaciOnal geralmente reconhecidos",
incorporaàa no artigo 26 da Convençào Européia de Direitos Humanos,
não se encontra no artigo 9 (bis) {d) 00 antigo Estatuto da Comissão
lntcramericana ou no artigo 54 de seu antigo Regulamento, e tampouco
se encontra no artig() 20 (c) de ~ eu nOVO Estatuto ou nos artigos 29 (d) e
32 (a) de seu novo Regulamento. Volta, 110 entanto, a aparecer, no artigo
34 (1) do novo Regulamento e nO artigo 46 (a) da Convenção Americana
de Direitos Humanos. A omissão. nos primeiros dispositivos, parece ter
sido deliberada, dado que os redatores dos instrumentos regendo o sistema

ll83} ANDRJ!:8 AOUll..AR; "Le. Oomlalón IIit~rllmer1ClUlade Derecboll Hum.nua li 1. Entra-
doa en V1aencla de la COl1vención AlnerlcUtll. de DerechOll Humal1~ o Facto de
San JOfIé", 2 M~ndO NuelJo - Carllcu (]97S1l. p. 38.

(184) OEA. doc. OEA/Ber.L/Y/I1.4ll' - doc. 19, de 1I-t-I980, p. 111, ~jt. In ORA, ComUión
17.teramerWGlll1 cle Derecho. Humano! - DIu ,(110$, ..• op. c!t. Bupr., 0.0 18:l, p, 333,

(:8:;) AnellO m: "Bol1dtl.lll c1e Opjnión CoJUlUlt1v.. ~nt&.d& la la O>rtlt Intel1unuQna]
por la caln1~6n InteramerJcane, de De~bOII Humanoa·', In lrt/ome All~a. de 111
Corte hlter"mn-icCl"MI de Derecno.~ HI411t(l.nOI - 1983, p. :.o.
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interamericano de proteção dos direitos humanos estiveram em geral
conscientes dos dispositivos - semelhantes Ou equívalentes - de outros
experimentos congêneres de .proteção internacíonal dos direitos humanos
(lM). De toda forma, cabe ter em mente que a incorporação da refe­
rência ao direito internacional geral em dispositivos, sobre a regra do
esgotamento, de instrumentos internacionais de pro~eção dos direitos
humanos, almejou não atribuir àquela regra um caráter absoluto, mas
antes ressaltar a necessidade de flexibilidade em sua aplicação nesse
contexto de proteção, face, e.g., às exceções, geralmente reconhecidas,
propiciadas por atrasos indevidos e denegação de ju~tiça (181"), - ponto
este nem sempre claramente compreendido.

Há elementos que permitem deduzir ter-se dado à regra dos recursos
internos um sentido especial, próprio do sistema interamericano, o que
equivaleria a uma aplicação especial da regra nesse contexto regional (l8!l);
dificilmente, porém, se poderia argumentar que a aplicação da regra no
sistema interamericano não esteja de acordo com o direito internacional,
Sua não-aplicação pela Comissão Interamericana, por exemplo, nos cha­
mados "casos gerais", encontra paralelos em experimentos congêneres de
proteção internacional dos direitos humanos tanto a nível regional quanto
global, A incidencia da regra do esgotamento nesse contexto é certamente
distinta de sua aplicação na prática da proteção diplomática de nacionais
no exterior (no direito internadonal costumeiro), lD,lS a regra em questão
esteve sempre longe de ter as dimensões de um princípio imutável Ou
sacrossanto do direito internacional. Ademais, os dois contextos - prote­
ção diplomática e proteção dos direitos humanos - são também distintos,
e não parece haver fator algum a impedir a aplicação da regra com
maior ou menor rigor nessas situações diferentes, e sua interpretação a
Ser regida por diretrizes especiais qye, embora especiais, nem por isso se
desviam ou se afastam ipso facto e necessariamente dos princípios do
direito internacional geralmente reconhecidos (' ti\!).

Ao proferir decisões de natureza antes administrativa do que pro­
priamente judicial na estágio do exame da admissibilidade das petições,
à Comissão Interamerícana tem sido possível evitar - e corretamente ­
a simples e pronta rejeição de certas petições por não-esgotamento dos
recursos internos. Tem·lhe sido possível facilitar c gradualmente forta­
lecer ainda mais o aCESSO dos particulares lesados ,l instância internacional
mediante a aplicação de certas técnicas processnais, como a da distribui-

0861 Cf., e. g., OEA, doc. OEA/Ser.L/V/II.16 - doc. 20, pp. 10-12.
(1871 A. A. C/l.NÇADO TRINDADE, "Exhaustion of Local Remedie" in the 'Travau,< Pré­

paratoires' of the EUrol)etLh Conventlon on Hurnan Rights", 58 Rel'l~.e de DTO;!
lnternationa! àe Sciences Diplomatiq1tes et Politiques \ 1980 j, pp. 73-88.

(188) Cf. as conslCleraçõe" infra, sobre ll. evolução da noção de "vitima" na proteção
lnternaclona.\ dt>s direitos bumanoa (referência ao tratamento dado à questlla no
sistema interamericano de proteção).

(189) CI., para um estudo geral, A. A. CANÇADO TRINDADE, Tne Application of th.e
Rule 01 ExJuJUstlon Df LocIJ] llemeàfes in lntB1'natíDnal Li"V, Cambrlrtge. CambrIdge
Untverslty PreSll, 1983, pp. 6-56 e 290-32~; A. A. CANÇADO TRINDADE, O Esgota­
mento de Recursos Internos no Direito /71ternllcional, 13rasilia, EdItore. Untver~idRde

de BrBllJlla, 1984, pp. 111-177.
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ção do ônus da prova quanto ao esgotamento dos recursos internos e a
do uso da presunção mais a favor dos reclamantes resu\tante do teste
da jneficácia dos 'recursos internos.

A regra do esgotamento dos recursos internos testemunha a intera·
ção entre o direito internacional e o direito interno e a lmhsidiaridade ­
que lhe é implícitli - do proces<;o internacional. Esta última nâo justifica­
ria, no entanto, lima aplicação mais rigorosa da regra, particulanncnte
na proteção internacional dos nireit(}s humanos. Na utilização dos recuIsm
internos há uma complementaridade de àireitos e deveres do reclamante
e do reclamado: 1) elemento àe reparação ou re.ssardmento de danDs. ao
enfatizar a função e o aprimor(lmento dos tribunais nadonais lia adminis­
tração da justiça, b certamen~e mais imponante do que o proccsso formal
ou mecânico de esgotamento de recurSOs internos (1110). Tal visão poderá
eonduzir a uma nova caracteri7..1çâo da natureza jurídica dZl regra do l'~f;0­

tamento dos recursos internos na proteção internal'i01.al dos direito.~ hll­
manos nOs próximos decênios.

VI. O Esgotamento dos recursos: internDS sob a Conrençiio Emnp~ia de
Direitos Humanos

No decorrer dos trabalhos preparatórios da Convenção Européia de
Direitos Humanos (1948-1950) fizeram-se referendas genéricas à questão
do esgotamento dos recursos internos. Os dispositivos sobre o esgotamen­
to dos recursOs internos foram preparados pelos redatores da Convençãrl
de modo a não expor os Estados e protegê-los contra riscos de abuso
(donde as diferentes bases de inadmissibilidade de petições consagradas
na Convenção), filtrar as queíxas (' evitar assím que os órgãos da Conven­
ção ficassem sobrccarregado.~ com petições que nào merecessem considera­
ção séria, e evitar qualquer fricção ou conflito entre as jurisdições interna­
cional e nacional (l_I). O acréscimo, no artigo sobre o esgotamento dm
recursos internos, das palavras "de acordo com os princípios do direito
internacional geralmente reconhecidos", visou invocar a jurisprudência
bem estabelecida sobre a matéria no sentido de que os atrasos indevidos
pelos tribunais nacionais em proferír decisões equivaleriam em última
análise a um esgotamento dos recursos legais. A passJgem ilustra a preo­
cupação dos reáatores também em evitar uma aplicaç':io demasiado rigida
ou mecânica do dispositivo, que contrastaria com os próprim princípios ('
propósitos da Convenção. A esse respeito, as referências, no df'correr doç
debates preparatórios, ao caráter não·absoluto da regra do esgotamento e
à necessidade de flexibilidade em sua aplicação sob (l Convenção, não
deveriam, do mesmo modo, passar despercebidas (111:?).

(190)

rI1H}

(1\12)

418

A. A. CANÇADQ TfU!fDADI:. "Exhaustlon ol Local Remedles In lnternatlona: Law
and the Role of National Courtll ", 17 Arcluv 4& t/iJlkf'.TrecJ1ts il977-19'1~) PJl. 333-31iJ.

Par.. um _tudo d1lt1ll1h&10. cf. A. A. CANÇAl)O TRINDADE, "l!lxUUJltlcn af Local
Remed'~ In the '1'rava',1X Préparatolrell' of the EUf:)pean GOllvenl\or. o, Hum,,,·
Rlghta", 58 Bel'ue de Drolr lflt~n(lHQnal de SC!l??lCeS DlJNo1'flatlQue~ et Politlql< ...!
(1980) lIP. 'I3-BIl.
lbl4., pp. '13-Bl!.
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A vasta jurisprudência da Comissão Européia de Direitos Humanos
sobre a questão do esgotamento dos recursos internos sob a Convenção
Européia requereria um estudo à parte. Ao final de 1975, de aproximada­
mente 7.200 casos levados à Comissão por indivíduos, mais de 5.500 foram
rejeitados como inadmissíveis (ou excluídos da lista da Comissão), sendo
um número considerável desses últimos por não-esgotamento de recursos
internos (193). Ao aplicar o requisito do prévio esgotamento de todos os
recursos ínternos disponíveis (tanto recursOs judiciais quanto administra­
tivos), a Comissão tem insistido na "probabiJidade razoável de sucesso"
dos recursos a serem esgotados ( o teste principal da eficácia dos recursos
internos). Em alguns casos a Comissão tem consagrado exceções à regra
do esgotamento (e. g., recursos ineficazes, jurisprudência adversa bem­
estabelecida, atrasos processuais indevidamente prolongados). Por outro
lado, tem a Comissão rejeitado as seguintes alegações, como não consti­
tuíndo circunstâncias especiais a justificarem a não-aplicação da regra do
esgotamento: falta de conhecimento da existência de recursos disponíveis
e das condições de seu exercício, consulta ou informação errônea de funcio­
nários de tribunais ou advogados, falta de recursos financeiros, saúde ruim
ou idade av.mçada, opinião pessoal do próprio reclamante quanto à eficá­
cia dos recursos internos (lU),

No tocante ao ônus da prova em relação ao esgotamento dos recursos
internos, enquanto em seus primeiros anos de atividade (1955-1959) a
Comissão fazia-o incidir sobre os reclamantes, a partir de 1960 (revísão
geral de seu regulamento) e nos últimos anOs tem a Comissão se inclinado
a distribuí-lo entre as <~partes litigantes" ( e não mais a fazer o ônus da
prova incidir apenas sobre o reclamante), em lima interpretação sensata da
regra do esgotamento, a qual per se já favorece o Estado reclamado (lg~).

Em casos recentes (interestatais ou individuais) levantando a questão
da compatibilidade com a Convenção Européia de supostas "medidas legis­
lativas" e "práticas admini!>trativas" (particularmente quando os argumen­
tos são devidamente fundamentados), a Comissão t{'m tendido a dispensar
o requisito do esgotamento dos recursos internos e a atribuir à noção de
"dtíma" uma interpretação cada vez mais ampla (\9~).

Quanto aos casos interestatais sob a Convpnção Européia, está·se
aqui diante de uma situação em que o Estado reclamante age em prol de
um grupo de indivíduos (niío se tratando assim de caso de «dano direto",
ao Estado). Desse modo, haveria lugar para a aplicação da regra do esgo­
tamento dos recursOs internos, a não ser que a queixa visasse uma situa­
ção geral prevalecente (em um Estado) afetando um segmento indetermi-

(193) A. A. CANÇADO TRINDADE, 011. cito supra n," 190, p. 368.
(194) CL. sobre a matkrla, numel'OSIl.5 decisões l'e1ata.dll.8 in: European Commlsslon on

Human Rlght, Collectfon 01 lleci.'ltons, vols. 1-45; ll:uropean Comml8alon on Human
Rlght8, DecistOll$ anã Reports, vo1a. 1·10.

(1951 Para detalhes. cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, "The BUl'den of proor wlth regard
to Exhaustion Dr Local Remedles In Internatlanal Lll\V", 9 .Rev1te àes Droits de
l'HommelHuman Ri"hts Jourmzl (1976) pp. 81-121.

(196) Para. um estudo detalha.da, cf. A. A. CANÇADO TRlNDADE, "Ell'haustle)n ar Local
Remedles In Relatlon to Leglslative Measures and Adminlstratlve 1?ractlces - tbe
European El<perience", 18 MQlaya Law Revtew (1976) pp. 257-280.
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nado da população (Dão st'lIdl~ as vítimas identificadas), De 'luall]uer
modo, em tal exercício ào ml:'cllnismo de "garantia <:o]ptj\':I" sob a Conven·
çüo. analogias oom a prott't;5.o d{plomátil.:'li serbrn eng.1nos,\~ e dt'w'm assim
~ pr evitadas (! 91 ) •

Tem havido aJgumas pO\l(.'~s ocasiões em 11tH' J própria Corll' Emo­
péia de Djreitos Humanos abonJou li questão do esgotamento dos recurSf~~

internos soh a C<>nvenção (muito menos fre(lüe.nl('mente do qne a Comis­
são Européia). _A..! Corte tem, clt" início, se julgado ~()mpete[\te para consi­
derar uma objeção de inadmissibiJidade basea.da 110 niío-t'sgotaml.'1Jlo de
recursOs intemos (tarefa normalmente atribuída à Comissào), m:lS com
alguns de seus Juizes f~itindo votos dissidentes. De certo modo a Corte
atenuou <lU "relaxou" a ap\kaçi\o da. Tegra dos recursos intt'rnos ao susten­
tar qul.' a Comissão poderia aceihu que o último estágio do esgotamento
{dos recursos internos) pode dar-se puueo após a entrada da petição
(perante a Comissão) mas em 'lua)qller caso antes da de('isão da Comissão
{luanto à admíssibilidade. A Corte, aclemab, estatuiu clue, t'm ~asos de
detenção exc·edendo um período razoávd, :.l qu(':-õtào do ('~~otamp.nlo nl)
perSodo subseqüente à entrada da petiçliu uão dnha au (~aso. E. enfim.
manteve a Corte que a qut'stãu do eigotamento tJÍÍO se apljcava a uma
segunda reclamação, buscandu \'ompensação ou indenização, A jurispru­
dcneia da Corte, assim, ex<,cto para a primdra das qm:slõt'.; adma, tem
asst'gnrado uma crrts. atemlaç'ão do priudpio ua l'('par~')'ClIl Io('~l. F., o
mais importante de tudo, h'm a COlie rejt'itaUc) qualquer falsa analogia
entre os sistemas de proteçãn d)111umática ~ proteção dos dirfitus huma·
nos, para os prop6~tos da apJi('uçáo ela rt>gr'3 dos reCI1TS()~ intt'rnos ( I~~;.

No que conceme ao fator temporal na a.pHca~âo da regra do esgota­
mento sob a Convenção, a Comissão Européia tem ;1ceitO, cum flexibili­
dade, que um recl-amante possa apresentar· lhe uma pdiç'üo mesmo se o
último l'stágio do esgotamentlJ st' der PQU\!O após :l <,ntrada da pe:ição
perante a Comis,~ão (mas dI' cJualquer modo antes da de{'Ísào desta última
(fuanto a admissibilidade). l:ma nbjcçiio bU.\t'llda na l'or;diçClO de pd;~';\)

«manifestamente infcmdada" pode ser examinada aut('s de uma obj<'çiio dc'
não-esgotamcnto, Hã uma {'orrdação íntixna. <'lltre esta última e o pra70
de seis meses (consagrado na Convenção) na aplicação da regra do esgo­
tamento. A jurisprudência da Comissão é rica 110 tocante à I1()~'ão de dt'd­
são interna final. Quando as queixas àizem IC'speito não a um ato isolado,
mas a um suposto estado perroanent~ ou situação continua, J. questão do
prazo dos seis meses s6 poderá surgir depois (lue tal estado Ou situação
cessar de existir. Uma aplicaçJo (>Strita do prazo dos S('is meSl'S seria ilógi­
ca em casos de detell1ão sob I,) <lriigo;) (3) cla Convt'n\'~w Européia. Fina.l-

(\98\
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A. A. CAll(lADQ n~'OIlrS. "L"~llUl~mm't deJl recouJ'8 lnternl!'ll dana o:\es a11alres
lnter.l\tatIQu,a - 1.& J;:IrOCéctu16 ae la Conv,ntlC1l1 Europ~nne dl!6 Drcltll o:Ie !'Romme",
1040 CIlMf1'a lle Drott .EI4TOJl~(.n. ~l\!~~\ PIJ. 1~-15~; A. 11. CANÇADO 'tRINDADE,
":!xbau&tIoD of Loca! Remtdle8 In Inter-Staie ClaMa: ctll' Pract1c8 under t.lI.e I!:lUO­
pean Conventlon 011 Human R1Khts", 29 Osterr~tclll~llhe Zeitl'cilr/ft :!Jr iJtfefl.tlt~h~t

Becht tlll'l8) p;p. 152-1lJll.
A. A. CANÇADO TRINDADE, "'E'Lt\~\l&t\Qt'I aI 't.oc&I. R.eme<hea In th.e J1.UllPrulience
01 tbe European Cour1 01 Human RfghtB: an A;ppralaal", 10 Relme des Droit8 ~~

l'Hatll./Ou:/HeAman R~1l.t$ J01trna! U9T7} illl· al·18~.

---------------
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mente, tem a Comissão indicado que se pode interromper ou suspender o
decurso do período de seis meses (lIlll).

Ao avaliar o experimento regional presentemente em consideração, no
que diz respeito à regra dos reeursos internos, pode-se de início perfeita.
mente indagar se alguns dos dispositivos da Convenção Européia, como
hoje existem, teriam realmente sido adotados SE' a regra do esgotamento
nâo tivesse sido incorporada aos artigos 26 e 27 (3) da Convenção. A
adoção da regra, tal como ocorreu, foi em grande parte uma solução
consensual às preocupações conflitantes com, por um lado, a proteção dos
indivíduos contra abusos do puder público. e, por outro, a proteção da
soberania dos Estados signatários contra ahusos de queixas irregulares,

Quanto à aplicação propriamenk dita da regra em questão sob a
Convenção, a tendencia da Comissão Européia de Direitos Humanos, nos
últimos anos, de passar, de uma apJieação inicialmente estrita, a uma mais
flexível, do princípio da reparação interna, está de acordo com a própria
razão de ser e os propósitos da Convenção. Particularmente em um sistema
de proteção como o da Convenção, inspirado lJdas noções de interesse
geral e f,!;arantia coletiva, verifica-se uma complementaridade de direitos
c deveres - tanto da parte dos indivíduos reclamantes quanto da dos
Estados reclamados - ]la pI'D{'e.~so de esgotamento dos recursos inter­
nos (~l)()). O elemento da rcpom(üo lJropriamcnte dita - a requerer um

(99) A. A. CANÇADO TRINDADE, "Tne Time FaGtor In the Appllcation of the Rule
of ExhaustLon of f,ocal R"medies tn Internatlonal La", (W\th Particular Referonce
to the Practice under the EuropeEn CllUventLon on Human RIghts)", 61 8ivist<I
([ Diritto In tcrnazionale (1978) pp. 232-257.

(200) Para. os casos. sol:> a Convenç~o Et1ropé'l\ de Dlre:tos Humanos, em que 8e discutIu
110 regra. do esgotamento dos recu"SOS Internos perante a ComlsaáO Européia, cf.,
clentre várl8.~ ontras. e.g., {lS petIções n.os: 115/55. X 'Versus llepública Fefteral da:
Alemanltrt; ?,26/56. X verSM R ..n. Fed. da Aleman/w; 176)56 e 299/57, Grécia versus
Reino Unido (ambas ~om relt>cão a ChIpre); 214/56, De Becker versus Bélgica;
332/57, Lawless versus Irl.anda: 343/57, Nielsen ,:crsus Dinamarca; 434{511, X versus
Suécia; 596159. ?lltaki versus Áustrlll; 617/59, ilop/inqer versus Austria; 712/00,
Eetimag ver8US Rc/:>. Fcd. da Alemanha; 7&8/00. Austria versus Itália; 8011/00. lsop
l'ersu. Áustria; 121l/61, X versus Holanda; 1B02l63, NáZi/t·AI-Kuzbarí versus Rep.
Fed. da Alem.anha: 1474/62, 23 Habitantes de Alsemberp c Beersel versus Bélgica;
1727/62, Boec/':mans 1)crsus Bélgica: 199'1/63. 57 Habitantes de Louvain e Arreàores
versll.S Bél9ica; 1936/63. Neumeíster l:ers1lS Austria; 2689/65. Delcourt versus Bélgtca;
2991156, Alam e Khan VErsUS Reino Unido; 3321/67-3322/67-3323/67 e 3344/67 (lX>n­
juntamente), Dinamarca 1 Noruega ( Suéc1.a I Ho2anda versus Grécia; 2257/64.
Solttlccw versus Rep. Fed. da Alemanha; 2614/65, Rinqeisen versus Áustr'ÚI; 3827/68,
x versus 8e';1'0 UnidO: 4144/69. X venms Lu;temburrJo; 4448170, Dinamarca / Na~

rucga I Suécia versus Grecia; 4403{70. Patel et a! 125 petiçóes) versus Reine lTnido
(caso dos "East Afrlcl\.Il. AlI1ans"l; 4451/70, Go,der versus Reino lTnido,: 4340/69.
Slmon-Herold. VeT8US Áustria; 4517{70, Huber versus Áustrta; 4464{70, Sindicato
Nac;onal da PoliCia Belga versus Bélgica; 5310(71. Irlanda t'ersus Reino UnUio;
4475/70, Svenska totsfÕ1"lIund.et verstul Suécia; 4771/71. Kamma versus Holanda;
4897/71, Gttssen1Jauer versus Á.ustrta; !J095171, Kfelri.sen versus Dinamarca: 5577/72·
5583/72 (~.onjuntamente), Donnel!l/ et ai versus Reino Unido; 5100/71-5354/72-5370/72.
EnÇJe! 1 Don<I 1 Scftul ver81.(S Rol<>7UUl; 5493112, Hamiyside ve1'SU8 Reino Unido;
6242173, Bruckman v~'Tsus Rep. Fed. da Alemanha; 5849/72. Clt. MüUer versus
Austera: 6780174 e 6gS0/75. (Jkt~re VC'l'3uS l'flrqui<I; etc. Cf. lista completa tn A. A.
CANCADO TRINDADE, The Rule of Exlulftstion of Local 8emedies In Interna­
!tonal Law (Ph.D. Theslsi. vol. :a, Cambrjd~, Unlverslty or Cambrldge, 1977, pp.
1684-1688. Para 05 eMOS sob a Convençlo em Que se discutiu a reg.!'.. do esgota­
mento perante a Corte EuropéIa, 1"1., e.g.: Lawless versus Irlanda (1960-1961); De
Reoker vers1is Sélr!íca (1962); Caso Linguistíco Belga (1966-11168): We17lhoff "I'TSUS
Rep. Fed. da Alemonha (1988-1969); Neumeister versus A1~strta (1966-1969 e 1974);
Stõymül!er versus Áustria (196'7-1969); M'at,metter versus Áustria (1967~191l9); De
Wllde, Doms e Vers.!JP versus Bélgica (caSOS Vl>grancy -- 196/).1972); RI1tgeísen
versU.~ Anstrlll (1970-1972); Golder versus Reino Unido (1974·1975). C1. lista com­
pleta ibld., p. 1689.
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aprimoramento da administração local da justiça - é certamente mais
importante do que o pro<:esso formal óe esgotamento de recursos, ainda
mais no contexto da proteçáo dos direitOG humanos (~\\1 ) .

VII. O esgotamento dns recursos internos em c:tpcrimentos contempo.
rdne<18 dM Naçõe~ l.1,..idas de proteçào elo! direit(J$ humanos

1. O Pacto das Narõe.~· Unida~' de Díreitos Cirís e Politicos e seu
Protocolo FacuUatWo

Os prolongados trarxmx Jlré.PtJratoi,e~' (194:7-1966) dos Pactos dali
~ações Unidas de Direjtos CiVlS ~ PoHhcos (e I)rotoco]o Facultativo) e
de Direitos EconôIllicos, Sociais e Culturais - em que atuaram em fases
ou momentos distintos a Cornissào de Direitos Humanos da ONU, o
Conselho Econômioo e Social (ECOSOG) e a Assembléia Geral da ONU,
e sua IH Comissão - tiveram ('Orno ponto marcante a decisão em 1951
de ter dois Pactos ao invés de um {eOBlO <.'OOtemplado origina[mente);
o sistema de reclamações ou peHções aplicar-se-ul particularmente aos
direitos civis e politicos mas não aos direitos econômicos. sociais f! cul.
turais (implementáveis estes "pr0l!TessiV\ll1l\~nte", I'm periodo d(' tempo
mais Irmgo). F()rmou-~e consenso no sentido d~ que os díspositivos do
Pacto deveriam ser implementados peJos própdos Estados a n tvel nacional
(por meio de medidas legislativas. administrativas, e outras, apropriadas),
subsistindo diferenças quanto às medidas internacionais de ünplementa­
ção. O quadro geral de implemp.ntuç-80 adotado em 1006 compreendia
três medidas principais: o sistema de relatórios (comum ~l ambos (lS

Pactos), as petições .iDtei'estatais (prc\'ista~ ml' Padn de l>in'ito~ Civis f'

Políticos, sendo o O)mitê estabeIe-cido pelo Pacto concebido mais como
um órgão de bons oficios do que e.~tritamente jmlidaJ, dotado de com­
petência facultativa para receber (' examinar tais pcti~'iíes), c as petições
individuais (ao referido Comitê, incluída!: no Protocolc) Facultativo do
Pacto de Direitos Civis e Políticos). Estabeleceu·se o requisito do esgo­
tamento dos recursos internos comn ("Ondição àe admissibilidade. de ambas
as modalidades de petições Ou reclamações..

A regra do esgotamento dos recursos internos assumiu uDl papel
Ctlllral precisamente. nas debates sobre I) ~lreito de petição individual.
Com !:'feito, pode-se legitimamente indagar se aquele direito teria reaJ­
mente sido concedido' (mesmo em um pro~.oln farultativo) se a rc~a

do esgotamento não tivesse sido prevista. A eSSe respeito. é manifesta a
Iõabedoria da regra da reparação local: foi o preço a ser pago - os dcbateli
claramente o demonstram - pelo reconhe~ento c a<.'eitação do cireito
de petição índividual. Em nenhum momento con('ebelh~e a relVa como

(2011 A. J\. CANQADO TRINDADE, <;yp. cit. supra n. ~. pp. 333-3'10; IlAD deveria. pllM&r
dll8J)ll1'Cebldo o fato d, Que a repa l10 ~u.tn"l\to 'Oúlt ~ecuTllOl! lntelnOfl. l.lIII. co~o
eo~.. na CODftnçf!o J:uropéll\. tem s.tdo ln~erpl'iltada nAD apellaJI pelos ÓfilOll
da Con'fençAo mal t&lDblilJl pe!0fl t:r:btlnll.'lI 11l'~0lI 40<' KatadOll Part~ il CC1t.­
V1lnIJ1Q·
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um artifício ·de apIícação mecânica; a "exceção" dos atrasos indevidos foi
realmente mantida do princípio ao fim dos trabalhos preparatórios sobre
a questão (202).

Sustentou-se a regra do esgotamento tanto por uma questão de prin­
cipio quanto por razões de conveniência prática: por questão de prin­
cípio, a fim de evitar que o judiciário nacional (e outras autoridades)
fosse suplantado por um ór~ão internacional, e por razões práticas, a fim
de evitar que o trabalha do órgão internacional se paralisasse por completo
por uma "inundação" de petições infundadas ou triviais, - uma preocupa­
ção constante entre Os redatores do Pacto de Direitos Civis e Políticos
e seu Protocolo Facultativo.

A lição fundamental, no entanto, a ser extraída dos tra.ooux prépara­
toires dos Pactos da ONU para o tema em estudo, é de natureza distinta,
e, talvez surpreendentemente, não tenha sido suficientemente examinada
pela bibliografia especializada. Os redatores dos Pactos encararam a regra
do esgotamento dos recursos internos como diretamente relacionada aO

dever dos Estados de fornecer recursos internos eficazes (como no artigo
2 (3) do Pacto de Direitos Ovis e Políticos) (203). O artigo 2 (3) do
Pacto, tal oomo finalmente adotado, dispunha também sobre o desenvol­
vimento das "possibilidades de recurso judicial", enfatizando assim que
os recursos a serem esgotados (204) não eram apenas os recursos judiciais,
mas tllmbém os administrativos e demais recursos (20:;),

Ufi exame dos prolongados debates na ONU sobre o tema revela que,
sob o Pado de Direitos Civis e Políticos, realmente se pretendeu que os
dois dispositivos - sobre o dever do Estado de fornecer recursos, e o
dever do indivíduo reclamante de esgotá-los - complementassem um
ao outro. Pode-se mesmo argumentar, a esse respeito, que aqui reside
possivelmente uma das maiores conquistas dos redatores dos Pactos: sua
ênfase na natureza complementar dos dois deveres - de fornecimento e
de esgotamento dos recursos ínternos, - distribuídos entre as duas "partes
litigantes", gera uma nova visão da regra do esgotamento dos recursos
internos que só pode ser benéfica ao desenvolvimento do direito interna­
cional além de ajudar a elevar os padrões na administração doméstica
ou nacional da justiça. Ao optar sabíamente por este abordamento e eon-

(202) Para. um estudo detalhado da matéria, cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, "Exhaus-
tion of Local Remcdles under the Unlted Natíons Intemat onlll Covenant on ClvJl
and PoUtlcal RIghts Ilnd Its Optlonal !'rotocol", 28 lnteNtatíonal and CompaTative
Laro QuaTterly (1979) pp. 734-765, e8p. pp. 739, 746-751 e 755.

(203) Este abordamento foi seguIdo pelos redatores da Convençil.o Eurapêla de OU'eltos
Humanos (d.lspo~ítlvo correspondente: artlgQ 13); sobre as lnfiul\!ncllLS mútulI8 &
Interações na redação dos do18 Instrumentos. nos planos global e regional, cf"
inter alia, J. M. GLENN, Le Pacte internatíona! Te/ah! a= droits- ciVils et poli.
tiques et la ConvenCian e1Lropéenne des Moits de t'homme: une étude comparative
(tese), vol. n, Unlversld.ade de BtrB8oourg, 1973, pp. 36!1-378 e 383-386; A. H.
ROBERTSON, "T12e UnHei! Natíonll Covenant on CiVl1 and PolítIcal R1ghts anc.l tlle
European Convention on Human Rights", 43 British Yearbook of lnternationa!
Law (1968-1969) pp. 21-48, esp. PP. 41-48.

(204) Artigo 2(3l combinado com o artigo 41l1) (c) do Pacto, e artigos 5(2) e 2 de seu
Protocolo Facultath'O.

(205) Cf, o artigo 2(3) (b) do Pacto.
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centrar a atenção na regra (1<) esgotamento dos r(!cnrsos [oteroos re'acio­
nada ao dever correspondente de fornecer recur~os, o Pacto de Direitos
Civis e Políticos da O~u introduziu um demento importante para a apli­
cação funcional da regra que, no passado, ta)vez surpreendentemente, fora
negligenciado.

As atas das reuniões in comera do Comit{'. de Direitos Humanos (,mb
o Pacto c seu Protocolo) deixam daro que o lC5te da eficácia dos recursos
internos dominou todos os debates sobre a regra do esgotamento já nos
dois primeiros anos de sua atuação (1977·1978). Na prática. () Comitê tem
julgado insuficiente uma mera descrição geral. pelo Estado parte em
questão, das recursos intl'nlos d~.'itínados a proteger e salvaguardar os
direitos di!iponíveLçl. ,1 pessoas acmadas judicialmente. Em alguns casos
em que se levantou' o problema em (juestão, o Comitc com efeito julgou
necessária uma indicação pelo Est,Hlo parte reclama·do dos recursos inter­
nos disponíveis aos autores das ?etíções nas ciretm...-tdncias particulares de
seus casos (21)tl) (cf. infra).

Em cinco casos ~rante o Comitê em seu primeiro biénio de atuação
(1977·1978), todos reJativ01i ao governo do Gruguai. {'~te último apresen­
tou uma lista de onz~ Jecursos internos idêntica em todos os C'Ín(.'O casos,
que, embora todos relatiV'OS a detenção, apresentavam fatos e circunstân­
cias distintos e variados. A atitude do Comih\ loi de considerar insatisfa­
t6ria «uma d{'scrição! geral" dos direitos e recursos internos dí'iponívds,
~em relacíoná·los às "'Circunstâncias particulares" de cada caso. Do mesmn
modo, em distintas ocasiões o Comitt\ deixou claro que não poderia aceitar
uma objeção de não-esgotamento na ausência de infonnações específicas
detalhadas do Estadd sobre os recursos uisponívcis 1s supostas vitimas
nas circunstâncias particulares de seus casos. Assim, para citar um exemplo,
em determinado caso observou o Comitê que o reclamante, que havia
obtido asilo na Venezuela corno refugiado, já havi,t recorrido em vão ao
Supremo Tribunal de Justiça uruguaio, c, até 'lue o reclamado fornecesse
maiores explicações, ela do parecer de que não flavia outros recursos que
o reclamante "deveria, utilizar ou fp.r utilizado" (~07).

Em suma, o Comitê tem-se mosrrado disposto a insistir no teste da
eficácia. dos recursos internos à luz da" d~unslàncias de C'ada caso. c\'i·
denciando assim a proeminência do elemento da rcparaç'do propriamente
dita sobre um processO mec:1nico de f'sgot~r os recursos internos. Tem
igualmente mantido {..'Jl1 mente o dever dos Estados de fornecer recursos
internos eHcazes, consagrado no artigo 2 (:» do Pacto. Concebido não
como um tribunal, não como um ór~ão e~tQmentc judicial, o Comitê
tem agido ('Oro HexibiiIdade comparável fi Gfa Comissão Interamcricana
de Direitos Humanos. O ComiM tem, ademais, prestado aparente apoio
à repartição ou distriboição do ónus da prova quanto ao esgotamento

120ll) A. A. CAlHÇADO TRIl'IDADE, cP. cu. sqml. li. 202. p. 75S, e ef. pp. 1&1-111'L

(2ll'r) PeUçtlo R,2/11 []977-1D78): cr. ONU. ~OC, CCP'-/C/DR/78/JO. p. 2
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dos recursos internos. Assim agindo, o Comitê tem correspondido às legí­
timas expectativas de fortalecimento dos propósitos últimos da proteção
internacional dos direitos humanos. Não surpreende o fato de que o
Comitê parece ter se orientado, até o presente, visível e corretamente,
com atenção à condição das vítimas, levando em conta fl!le o experimento
do Pacto como um todo visa sobretudo proteger certos direitos civis e
políticos, devidamente definidos, dos seres humanos (208 ).

2. A Convenção Intenwcional das Nações Unidas sobre a Elimi­
nação de Todas as Formas de Discriminação Racial

A Convenção Internacional das Nações Unidas sobre a Eliminação
de Todas as Formas de Discriminação Racial (2W) estabelece (artigo 6)
o dever dos Estados' de assegurar recursos efkazes a todas as pessoas sob
sua jurisdição; tratando-se este de apenas um de seus pontos caracterís­
ticos, todo o instrumento parece ter sido realmente concebido em termos
de obrigações dos Estados de erradicar a discriminação racial. Tanto no
próprio texto quanto na orientação geral da Convenção encontram~se indi­
c:a\'ó('s no sentido de autorização de uma interpretação e aplicação
flexíveis da regra dos recursos internos. A formulação da regra em questão
na Convenção foi amplamente influenciada pelo dispositivo equivalente
do Pacto das Nações Unidas de Direitos Civis e Políticos (supra). Dife­
rentemente da Convenção Européia de Direitos Humanos, a presente
Convenção reconhece expressamente uma limitação ou exceção à regra dos
recursos internos, qual seja, quando a aplicação dos recursos se prolongar
indevida Ou excessivamente (artigos 11{3) e 14( 7) (a». Ademais, uma
comparação entre o artigo 11 (3) sobre reclamações interestatais e o
artigo 14( 7) (a) sobre petições ou queixas de indivíduos (este último,
cláusula facultativa) demonstra que no primeiro caso deverá a regra dos
recursos internos ser aplicada "em conformidade com oS' princípios do
direito internacional geralmente reconhecidos", ao passo que no segundo
caso essa referência é omitida, o que pode ensejar um tratamento diferen­
cial a ser dado às queixas ou petições provenientes de indivíduos (apli­
cação menos rigorosa da regra do esgotamento nas queixas individuais
relativas à discriminação racial).

No caso dessas queixas, nada há a impedir o Comitê para a Elimi­
nação da Discriminação Racial (CERD) de aplicar a referida regra com a
devida atenção à gravidade e às particularidad€s dos casOs de discriminação
rachl (210) <lfdando grupos de indivíduos. Os reclamantes serão muito
(208) A. A. CANÇADO TRINDADE, op. cito supra n. 202, pp. 754-765.

(209) Para 08 antecedentes e trabalhos prflparatórios da Conv~nção, cf. A, A. CANÇADO
TRINDADE, "Exhaustion Df Local R1\medlell under the Unit~d N"atlons Conl'entlon
on the ElImination Df Ali Forma of Racial DiBcriminatlon", 22 German YCllrbook
0/ lnternationa! Law / Jahrbuch tür i'll.teTnlltiOllalcs Recht (1979) pp. 374-383.

(210) Cf. H. SANTA CRUZ, rapporteur especial (llObre d.lscrimlnaç!io racial) d.a Sub­
comUlsl\o da ONU de Prevenç!io de Dlser1mlnaçQo e Proteção de MlnorlaB, Racial
Discrimination, ONU, doc. E/eN. 4/Sub. 2/307/Rev. I, 1971, pp. 1-311: e d. sua versão
revisada e atualizada em 1976 (editada em 1977). ONU, doc. E/CN. 'l/Sub. 2/370/Rev.
1. pp. 1-284.
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provavelmente cidadãos t:omuns, com Hmitadas recursos materiais, em
~ih;ações adversas, e bus<:ando perante o CERD reforçar sua prniçâo ­
cOmo vitimas - fuce ao Estado que perpetua os atos de discriminação
raC'i al (que bem poderia ser o sCU próprio Estado); nessas circunstâncias,
~e se pretende respeitar e implementar a Convenção. não é de se esperar
'1ue ri CERD se b.'lseíc em demasia na r~gra Ja Tcpara~'ão Im'al, tratando-.~e

de sisl( ma vjsando a eliminaç'âo d<ls práticas de discnrninaçào racial (:n 1).
Tem-!\c sugerido, em particular, (lHe deveria a regra dos rt"(~ursos internos
~('r cuidadosam('nte rc-considcrada - e talvez dispensada - em casos de
di.-criminação de jure, (juando se .1lega que um esquema estatutário ou
h-gal (> discrimina:llrio nO tr;'ltamento das diferentes raças e que os tribu­
nais ]O<'ais não são competentes para rever a legislação int('rna (212).

~fas não é apenas o próprio texto dos àispositiv~' da presente Con­
venç'do. acima vistos, <]ue autoriza uma interpretação e aplicação flexíveis
da regra do!\ recursos internos pelo Comitê. De igual modo, () espírito da
Convenção como um todo. assim como seus propósitos, militam nesta
direÇ"iio, Dentre as obrigações decorrent<'s da Cop.Vl'Df'i'io encontram-se não
apenas as de caráter negativo {como o dever de não engajar ou apoiar
prátkas de discriminação raeial) mas também obrigações bem positivas
t.Jis ('orno as contidas no artigo 2 (c) e (c!) da Convenção, a saber: o
(\I'\'('r clt' todm os !Estados partes de tomar medidas eficazes para rever
políticas g'llvern8mentais, naC'Ícl1ais e locais, t' emendar. rescindir ou anular
quaisquer leis c regulamentos que resultem na criação e perpetuação da
discriminação racial, e o dever de todos QS Estados partes de proibir e
pôr um fim, por todos os meios apropriados, inclusive a le~is!ação con­
forme exigirem as circunstância~, a quaisquer prátka~ de discriminação
racial. On ainda as obTiga~'õt's pn<;itivas do~ Estados ?artes, derivadas do
artigo 4 da ümvellção, de proihir, declarar ilegais e sujeitc>.s a punição
por Ipi, os delitos C'onstituldos pdil disseminação e incitamento à d.\scrimi­
naçã[) racial

Tudo isto sugere que a COllvençàe) transcenda a concessão pura e
.~illlpks de reparação individual aOs reclamantes. Conser[iientemente, na
i1plicnl',.'ãO da regra dos recursos internos sob a presente Convf'T1ção, as
analogias com o direito da responsabilidade do Estado por danos causa­
dos a E'strangeiros, em que pela intervelllção diplomática visava-se em
última análise àquela reparal;'ão individual. cstüo fadadas ao insuccsw
em vista da insuficiência da(l'lelp direito de responder às necessidades
enfrentadas pdn Convenção, t" certamente, pejo direito existente da pro­
kçiio ínternacional dos direitns humanos. Nesse novO contexto. podt· e

[2]1) P. aCHAFP'ER ~ D. WEIBsBRODT. "Exhaustlll!l ar RemedleB In the Context of
the Racial OtscMltllnatlon COn"em:or. ", BetiGl! da DrQlrs de !'Uomme / Hu1'tltl1t
JU,,1I18 JOtl7nQ! 11:QtIEI) pp. 153.-6:l~.

\2121 Tem-ee n:gumentadc que em t0l8 CMOS 011 rf'clllrnant~ nl.o l:.l!C4!Mltam esgotar
08 re~url103 In'emoe, li o lInll8mo ~e apl1"'~1& etl". Caf04 de orátlcas dillcrlmlnatórlaB
e(ctull<l8oll oficialmente pelD Podf'r E~ecuth"l I:bid. llJl. (144-645. Para Indlcaçlletl e
sugestr>es 80bre C()mo podma operar a regra elo esgotamento (f'O contexto da
dhcrlmlna<;ê.O fllclllJ.) no e\!,temll juriellro Interno dos l!lI!ltad05 Unldoe. cC. &demais
ibfd., IIp. 646-652.
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deveria a regra em questão ser aplicada à luz das funções de regula­
mentação c dos propósitos da Convenção.

Esta última não apenas reconhece expressamente uma exceção à regra
dos recursos Ínternos em caso de a.trasos indevidos, mas também da­
ramcl:te transfere a ênfase primordial, do direito atribuído ao Estado de
exigir o esgotamento dos recursos internos por parte do reclamante, ao
dever imposto ao Estado parte de fornecer recursos internos eficazes.
E além dos limites daquela reparação local, o fim último do experimento
permanece o aprimoramento do sistema jurídico interno ou nacional de
proteção judicial contra a discriminação racial, e o ajustamento e aper­
feiçoamento das políticas locais· e nacionais a fim de erradicar práticas
discriminatórias no tratamento das raças. Em um sistema de proteção
desse gênero a regra dos recursos internos perde parte da severidade
cnm ql1e foi aplicada no passado em experimentos menos generalizados,
e questionáveis, tal como a prática. de proteção de estrangeiros.

3. O sistema de petições sobre direitos humanos envúu:1lls às
Nações Unidas (Comissão de Direitos Humanos da ONU)

O Conselho Econômico e Social (ECOSOC) da ONU, por sua cele­
brada resolução 1.503 (XLVIII) de 1970 (213) autorizou a Subcomissão
de Prevenção de Discriminação e Proteç~"'ío de Minorias a nomear um
Grupo de Trabalho, a reunir-se in camera uma vez por ano, para consi­
derar todas as petições recebidas pelo Secretário-Geral da ONU a fim
de levar à atenção da Subcomissão as que pudessem revelar "um padrão
consistente de violações flagrantes e seguramente comprovadas dos direi­
tos humanos". Em segundo lugar, decidiu a resolução que deveria a
Subcomissão, como primeira fase no processo de implementação, elaborar
"procedimentos aepropriados" para aadmissibíhdade das petições recebidas
peLo Secretário-Geral da ONU (uma vez que a referida resolução 1.503
do ECOSOC não estabelecera critérios para a admissibilidade de peti­
ções, mas confiou expressamente tal tarefa à SuOC-omíssâo). A resolução
1.503 do ECOSOC, no entanto, manteve a regra do esgotamento dos
recursos internos COmo condição prévia à realização de investigações.

A resolução 1 (XXIV) de 1971, oa Subcomis·são, pela primeira vez
estabeleceu procedimentos para a questão da admissibiHdade de petições
relativas aos direitos humanos encaminhadas às Nações Unidas (consoante
a resolução 1.503 do ECOSOC). Foi mantida como condição de admis­
sibilidade a regra do esgotamento dos recursos internos (214); a Resolu­
ção 1.503 do ECOSOC confiara a aplicação da regra inadequadamente
à Comissão de Direitos Humanos, ao passo que a Subcomissão correta­
mente transferiu-a para seu lugar adequado, qual seja, no estágio pre-

(213) Para. um exame detalhado de aeus pr01on~ados antecedentes em perspectiva histó­
rica, Cf., e.g.. A. A. CANQADO TRINDADE, O Esgotamento de Recursos Internos
no Direito Internacional, Brasilía, Editora Unlvertsidade (le Ilrasllla, 1984, pp. 206-212.

(214) Para um relato doS de1:lates a respeIto, cf. Ibid., pp. 213-217.
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liminar rlo exame das petiçõC'~ (estágio de admissibilidade), "tomando
as~im supérfluo, em grande parte, o mesmo f'xame pela Comissão de
Direitos Humanos", (21~ ). O novo sistema passou a funcionar em 1972.
Pode-se aqui indag~r qual é o sentido da Inclusão do requisito do prévio
esgotamento dos recursos internos nO novo procedimento. Teve este seu
âmbito ou alcance 'claramente limitado aos casos de violações' flagrantes
dos direitO!': humanos perpetradas de maneira "consistente" (cf. supra).
Por que, então, poder-se.ia argumentar, introduzir mais uma restrição (aos
reclamantes) incorporada na regra do esgotamento dos recunos internos?
Uma vez que se trata de uma particularidade desse dispositivo examinar
ape'l1<ls CQsm de violações flagrante;<;' de direitos humanos - portanto de'
prováveis supostas violações - não seria justo esperar que um requisito
comO o da regra do esgotamento dos recursos internos pudesse muito
bem ser inteiramente suprimido? Afinal, em ~asos de violações' f~agrante5
dos direitos humanos é provável que os recursos internos se tomem inó­
cuos c ineficazes, perdendo a regra nesse caso a sua própria razão de ser.

Por outro lado, entretanto. ar~l.1mentou-s(' convincentemente durante
os prolongados debates da O!'U (lue não se deveria permitir que o órgão
internacional fosse "'inundado" por lima massa de redamações, devendo-se
assim tl'lltnr previamente l1ma solução no àmbitc> do direito interno; a
regra dos recursos internos atendia muito bem tal objetivo. Ao inserirem
él rewa no novo flrocediml'nto, tivcram os redatores o cuidaào de não
permitirem foss<' o requisito levado a extremos; a cláusula disp6s expres­
samente r!.ll(' él regra dos recursos internos não se aplicaria quando esses
últimos parecessem "'ineficazes ou indevidamente prolongados" fUi).
Ademais, talvez se não se tivesse adotado a regra do esglJ'tamento todo o
procedimento sobre ~ admissibilidade de petições simplesmente não teria
sido adotado, face, ,e.g., à constante resistência com base TIü alegado
domínio reservado dos Estados (217).

1"0 sistema. de proteção aqui çOl)Siderado, cabe ressaltar que n:l(l se
trata precisamente de remediar violações inruvid\lRis de direit(ls humanos,
dado que a implementação volta-se a ~itll(/çii('s pref)(llece71te~ (afetandl1
grupos de indivíduos l; seu sígnificado e seu imrac~o são da maior impor­
tància, por independerem da ratiticaçãu dos Estados membros da O:SU:
assim, é possível que a validade cesse cxpfTimcnto eOJJt1nue a ser T('.{'O­
nhccida, a par de experiências paralelas nO direito inlernaciollal <:onVEm­
cionaI (dependentes de ratificação por parte dos Estados), e me~mo por
visar os casos mais graves e urgentes de }ladrões consistente,~ de viola­
~'Ões flagrantes dos direitos humallos (~l~),

(215\

(21/1"1

(2171

(218)

A, c_o ·.orhe A(llXll.U:JUlW o! Communlcatlol18 to the '.:nlted Natlonl or.
Human R1Rhts ViolU or.s". $ 8evuc dcs Orolh a~ PIOInT11e / l!uman Wg/Hs Jour11{J!
(1972) p, 393. n. ~7.

fi ollb) da RUOlu\)m 1 (JOt]V) de 1971, de. SupcomllltlAo.
Cf. debatea a respeIto In A. A. CAIIlQADO TtUNDADE, op. clt. 811prll n, 213, ?P,
220-222.
A. A, CANÇADO TRINDADB. UA lmplementaçlo Internacional dOI! DlreltOll Huma­
:108 ao Plnal da ~e. de Setenta", 25 R~vf"a da FllcU:d4de de Direito da fJFMG
09'19) p. 3~4.

----_._---------
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4. Avalíaçf1o: breve paralelo com o experimento interamericano

Dos sistemas de proteção acima revistos, vê.se que a expericncia tIa
Comissão Interamericana de Direitos Humanos no tocante ao exame de
petições recebidas (contemlo alegações de violações de direitos huma­
nos) é das mais singulares. Ao pronunciar sobre a admissibilídadc de tais
petições, a Comissão Interamericuna profere decisões de natureza antes
administrativa cio que propriamente judicial, o que talvez lhe tenha per­
mitido agir com flexibilidade e evitar a pronta rejeição de ceTtas peti­
ções com base nas condiç'Ões de atlmíssibjjjdade (como a do não-esgota­
mento dos recursos internos). Em contrapartida, a Comissão Européia
dos direitos humanos perpetradas de maneira "consistente" (cE. supra).
suas decisões sobre admissibilidade de petições assumirem um caráter ju­
diciaL À Comissão Interamericalla, a seu turno, por uma série de técnicas
processuais e pelo motivo básico acima indieado, tem sido possível usar
presunções mais a favor dos reclamantes no que diz respeito às condi­
ç'ões com base nas condições de admissibilidade (como a do não-es~ota­

recursos internos no estágio de admissibilidade, a Comissão Interameri­
cana tem adotado uma diversidade de soluções (e. g., arquivamento tem­
porário ao invés de simples rejeição, pedidos de informações adicionais
( ~111 ), adiamento do exame c decisão ete, - cf. supra), Em suma, a
Comissão Interamerkana parece estar menOs inclinada a rejeitar uma peti­
ção exprpssamente como inadmissível por nuo-esgotamento de recursos
internos do 'lue a Comissão Européia r~li J.

No tocante à dispensa ou renúncia pela Comissão lnteramericana do
requisito do prévio esgotamento dos recursos internos nOs chamados "casos
gerais" (supra), é significativo observar que tal desenvolvimento encontra
paralelos tanto no plano regional quanto g;lobal. Assim, e,g., a Comissão
Euwpéia, nos últimos anos, tem se inclinado em alguns casos a dispen­
sar o requisito do prévio esgotamento dos recursos internos, fiuando uma
petição levantar a questão da compatibilidade com n Convenção Européia
de supostas "medidas legislativas e prúticas administrativas" (a nível n~l­

cional, particularmente quando as alegaçõl's estiverem bem fundamen­
tadas; tem a Comissão Européia, ademais, atribuído ú noção de "vítima"
(sob a Convenção) uma interpretação cada vez muis ampla (cf. infra),
:'\0 âmbito das Nações Unidas, o sistema conhecido como o da resolução
1. 503 (XL"lI!) de 1970 do ECüSüC cobre as petições - selecionadas t'

encaminhadas à Comissi1o de Direitos Humanos da ONU para estudos
ou investiga-:;0es - que devem necessariamente dizer respeito a "determi-

(2191

(220)

A e6se respeito, parece te!" a Comissão procedido com base no principio de que
o õnus da prova com relação ao e5gotamento dos recursos internos -é dividido e

compartilhado pelo reclamante e pelo reclamado.

Para dados estE>.tísticos, Cf. Conselho da Europa, doc. DH(75) 4, de 1.0 /1O{1975,
pp. 65-72. E cf. observações recentes tia Oomlssão Interamerlcana acerCll das peti­
ções recebidas. In IACHR, AnnuaL Report - 1977. doc. OEA{Ser. L(V{IIA3 - doc.
21. de 20/4/1978, pp. 3D-58,
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nadas situações que pareçam revelar um padrão consistente de violações
Hagrantes de dueil:os humanos, seguramente comprovadas" (221 ), Não se
trata aqui, portanlo, de remediar violações individu(li.':l de direitos huma­
nos, dado que a hnplementaçao é mais propriamente dirigida a sitUllfóea
preoolecentes (afetando grupos ou coletividades humanas), com impli­
cações para a aplicação <ia regra dos recursos internos,

Desse modo, é alentador verificar que a prática da Comissão Intera­
mericana nesse particular (supra}, mesmo antes da entrada em vigor ­
em meaàos de 1978 - da Cunvenção Americana de Direitos Humanos,
se coaduna com as:experiencias paralelas da Comissão Européia de Direi­
tos Humanos (;Gob a Convençiio Européia) e da Comissão de Direitos
Humano,ç da ONU (soh o sistema Ja resolução 1.5(),'J do ECOSOC), apon­
tandu todas no sentido de facilitar gradualmente o acesso dos particulares
lesados às instâncias internacionais, (' fortalecer assim sua posição no
plano internacional, em experimentos providos se;a de base convencional.
seju de base originalmente fornecida pOI' Instrum.entos iecnkamente não
olJrígatórios (n'solllf.'Õe~ dt' organismos internacionais), mas {lue nem por
isso. deixam de exercer efeitos jurídicos em reJaç<io aos Estados membros.

VIII. O esgotamento dos tCC1lTSo.s intemos c a evolução da noçâo de
"dUma" na proteção internacional dos direitos humanos

1. A construção /urisprrulencilll etlropéia

Qu{·...tão significativa que tem surgido na prática Ja ComissJo Euro­
péia de Direitos Humanos é o da própri.n ll{X;ÜO de "vítima", Em casos
concernentes a medidas legislativas e práticas administrativils suposta­
mente im.'ompatíveís com a Convenção, àeve 11m indivíduo reclamante
ser vítima de um determinado ato já perpetrado, ou pode reclamar de um
ato ;ldministrativo OU legislativo que, em futuro breve, possa muito PIO­
vavelmentc violar S(."\l'i oireitos tais como cOlISagrados na Conven~'ii{)r r-;
jurisprmknce ('umtartte da Comissão que a regra do esgotamento em prin­
cípio niio se aplica em casos em qm' se lavanta a questão geral da com­
patibilidade com a Convenção Je "medidas legislativas e práticas admi­
nistrativas", Ncs,~e sentido dispô!', a Comis~ão em {'usos interestatllis (.'Omo
o primeiro caso grego (1967-]968), o segundo caso grego (1970), o caso
Irlmula versus Reino Unido (1972) (2:12).

Contudo, foi em petições interpostas J'ooJ.· indivíduos que a Comissão
teve ooasiáo de desenvolver a noção de "vítima" sob a Convenção em

(22I} 1l.eeoluçlo 1.W3 (XLVnf) do ECOBQO. § 5: .fteIloluçlo 1 (XXIVl d. 8ubcomlNlo
<1e Prevençfoo de- Dh~"mln.çAo ~ Prowçlo de Mlnollaa. f 1 O~rve-ae que. em
v:n:Jde do f 8 <1& IRoeoIuÇILo 1.503 (XLVIII) do E:OOSOC. as medl11u de Imple­
menuçio tem...da.I permanecem conndlmcl.~,

(222) m, A. A, CANQAD(> TRINPADE, "Exhauatlon af t.oC!l1 Reme<l~. In RlIilLtlon to
Lllglslatlve Met'4utet anel Admlnlatratlve PnkcU('es - the Buropean Bxpenence",
lB Malaya law Re'I,lieW (197ti) pp, 257-264.
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relação a queixas alegando "medidas legislativas e práticas administrati­
vas" supostamente incompatíveis com a Convenção. Assim, em uma peti­
ção relativa à Irlanda apresentada à Comissão já em 1957, em que o
reclamante se queixava da legislação interna supostamente incompatíveJ
com os dispositivos de Convenção, observou a Comissão que só poderia
receber com propriedade uma petição de indivíduo que reivindicasse ser
vítima de uma violação, por uma das Altas Partes Contratantes, dos direi­
tos consagrados na Convell';ão. Daí, poderia examinar a compatibilidade
da legislação interna com a Convenção somente <.'Om respeito a sua aplica­
ção a um indivíduo e somente na medida em que sua aplicação suposta­
mente constituía uma violação da Convenção em relação ao indivíduo
reclamante. A Comissão não era assim competente para examinar in abs­
tracto a questão levantada em uma petição de indivíduo sob o artigo 25
da conformidade da legislação interna cOm os dispositivos da Convenção.
Ademais, no presente <,asa, mesmo que o reclamante tivesse alegado ter
sido vítima de violações da Convenção, como ele não se prevaleceu de
seu direito de recorrer de sua condenação a um tribunal superior, sua
petição tinha que ser rejeitada por não·esgotamento de recursos internos;
com esse fundamento, a petição foi declarada inadmissível. Não deveria
passar despercebido, no entanto, que a ]pgislação de que se queixava no
caso consistia em uma lei e sua emenda, c que em momento algum pare­
ceu o reclamante queixar-se de um padrão de legislaçãO, menos ainda de
práticas administrativas. Mas o caso permanece útil por sua clarificação
da noção de "vítima", urna noção que suhseqüentemente, como se verá,
viria a assumir uma importância vital em casos apresentados por indi­
víduos reclamando de "medidas legislativas e práticas administrativas"
como tais (223).

Uma reclamação desse g~nero, questionando a compatibilidade com
a Convenção de certas medidas legislativas, foi propriamente levantada
no casO KjeUhen versus Dinamarca. Os dois reclamantes queixaram-se
de que, ao tornar a educação sexual compulsória em escolas públicas
dinamarquesas, o governo dinamarquês deixou de respeitar o direito dos
pais de assegurar que :l educa.,;-ão ele suas crianças deveria dar-se em
conformidade com suas convicç'ões religiosas e filosóficas (artigo 2 do
Primeiro Protocolo à Convenção). Argumentaram ainda os reclamantes
inter alia que o presente caso não versava subre a autoridade da adminh­
tração, mas sim sohre um Ato do Parlamento (estabelecendo a regra
básica da educação sexual compulsória e autorizando o :\1inistro da Edu­
cação a emitir regulamentos para implementar esta regra). Em sua deci­
são de 1972 no caso Kjeldsen versus Dinamarca ponderou a Comiqsão
inter alia que como o governo reclamado não contestou a asserção dos
reclamantes de que nüo se poderia instaurar processo algum (sob (> artigo
63 da Constituição) contra um Ato do Parlamento. e como Hão sugeriu

(223} IbM., p. 264.

R. Inf. legisl. Bfosilio o. 23 n. 89 jon,/mof. 1986 431



que qualquer outro reClUSO eSl1ecífíc() pudesse estar II disp()si·~li.o, concluía
ela por isso que "não havia Ie('urso interno algum elieaz (' disponível
ao,> redamant<'s com relação ao princípio da educação sexual emnpulsci­
ria tal como incorporado no Ato" [do Parlnmt'utoJ. e, portanto, a eSse
f('speito, a petição não poderia ser rejeitada por não-esgotamento de
recursos internos. A Comissão. dt~sse modo, dedarou a petição admissivel
na medida em que se queixava da lei de 1970 sobre educuçiw sexual com­
pulsória nas escolas públicas como viohmuo o artigo 2 do Primeiro l)roto­
colo, (' declarou a petição inadmissível na medida em que se voltava a
dirl'tril."~· emitidas e nutras lllL'didas administrativas torn.lI l iS pebs autoo

riJndt,s dinamarquesas relativa., a man{'ir;l pela qual se devt"fia imple­
mentar tal edl1ca~ão sexual (:.:~~).

Esta decisão serviu de base à decisão (parcial) sllbseqilente (de
}B73) da Comissâo no caso Pedersen lX'1'S'lIS Dinamarca (que comportou
alt'gac;õrs e redamações semelhantes), em que a petiçãn foi declarada
admissivel na medida em que os reeJamantes se queixavam dt, que o Ato
do Parlamento (de 1970) dispondo sobre ('ducação sexual compulsória em
es(:olas públicas dinamarquesas constituía I1ma vio]aç';io do artigu 2 do
Prillwirtl Protoeob da C'...onvençüo e:.::;).

Um dos casos mais ilustrativos do problema (-m ('studo l' () de DOImeUy
e outros versu.... Reino Unido. relativo li maus-tralus - enquanto sob custeJ­
dia - pelas forças de seguram;a na lrlanda do Norte (em abril e maio de
1972) contrários ao artigo 3 da Convenção. Os sde reclamantes argumen­
taram <.'Oujuntamente que os procedimentos e prátícas de maus-tratos a
que haviam sido submetido5 em violação do artigo 3 (,onstituíam "parte
de um padrlio admínistnttivo sistemátk'Ü" yue permitia e encorajava a
violência, íncompatiÍ.vel com a COllvençãO. Negando a aplicução da regra
dos recursos internos no caso, solicitaram eles à Comissão que iniciasse
uma investigação eompleta do caso tão t.'edo (!uanto pmsivel a fim de
determinar se aquelas práticas administrativas crmn Dl! não ilJcompatívt'i~

com a Convenção,

O governo reclamado observou prontamente (lU I.' como os sete recla­
mantes se queixavam "em seu próprio nome e no de todas as outras pessoas
em situação semelhante", para o propósito de bu~t'ar uma investigação da
<:ompatibilidade de supostas prAticas administrativas, ou da conformidade
das leis internas (nacionais), com a Convenção, sua petição, sendo uma
petição individual (sob o artigo 25), "era como um todo incompatível com
a Convenção no sentido do artigo 2i (2)". Em apoio desse argumento o
govl'rno hritânico referiu-se à jurisprtlden~ia da Comissão segundo a qual
"li Cornis.~Jo não era competeTlte para examinar in llb,\-lracto a qut:'stli.o de
se ;l legislaçiio Ílltf'l'na era incomptí\'('j eom ,1 CO!1\'(,H\'i\O. mas só pode-

(2'2"1 Ibid.• pp. 2115-261.

(225J lbl4., pp. 2lr1.2l1l1.
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ria examinar a compatibilidade de tal legislação cDCluanto ela afetasse o
reclamante". O governo argumentou que esta jurisprudência era <igual­
mente aplicável a uma petição que buscasse obter uma determinação da
compatibilidade de certas práticas alegadas". Um indivíduo, no argumento
do g<wemo, "não poderi.'l levantar perante a Comissão a questão da com­
patibilidade com a Convenção de legislação ou uma prática administrati­
va em geral. Tal reclamação geral só poderia ser considerada em uma peti­
çào soh o artigo 24 da Convenção'" (petição interestatal). Em uma peti.
ção individual sob o artigo 25, ..a Comissão só era competente para exami·
nar a compatibilidade de legislação na medida em que ela tivesse efetiva­
mente impingido sobre o reclamante. Se nenhuma aplicação de uma lei
estivesse em questão, um indivíàuo s6 poderia reclamar de uma detenni­
nada ação que o afetasse e a Comissão não tinha poder algum de conside­
rar s·e havia outras ações que pudessem formar mna prática administra-
t ' "(~)lva .

Em suas observaçces escritas, os reclamantes afirmaram que cada um
deles tinha sido vítima de violação do artigo 3 da Convenção, e referendas
a "pessoas em situação semelhante" diziam respeito a um pedido de uma
"infunctian temporária na pendência de uma audiência completa das alega­
("ócs". Negaram eles que e-stivessem solicitando iL Comissão que exami­
nasse in abstracto uma prática administrativa supostamente incompatível
com a Convenção; sua reclamação bas('ava-~e em "eX?eriencias pessoais" ('
solicitaram eles uma decisão de que eles tinham sido submetidos a trata­
mento contrário ao artigo 3. Alem disso, pretendiam que a Comissão os
protegesse de "maior abuso de seus direitos" ao requererem que se pusesse
fim a tais práticas em violação da Convenção, No propósito de assegurar
esta proteção, procederam eles, "a Comissão deveria exigir que o governo
reclamado a sa·tisfizessc no sentido de que o direito interno não mais faci­
litava ou permitia tais práticas" {2:!1).

Consideran<1o-se a si próprios "plenamente capacitados" a requerer
reparação à Comissão, indícaram eles que, para (I propósito do presente
processo, não tinham eles ligação alguma com o governo que iniciara a
petição interestataI (cf. o caso irlandês, supra). Na audit'Dcia, os repre­
sentantes dos reclamantes negaram que estivessem levantando, como
alegado pelo governo reclamado, duas questões separadas e distintas
perante a Comissão, 9uais sejam, <'1 questão da violação de seus direitos
individuais, e uma reClamação geral ou in abstracto. Embora concordassem
que um indivíduo não era competente para levantar in abstracto uma
questão ~ra~ perante a Comissão, eles procuravam, no entanto, pó: em
questão a eristência de uma prática administrativa de maus-tratos "somente
em relação a sua rec1amação de que a aplicação direta a cada um deles
desta prática violara seus direitos sob o artigo 3" (223),

(226) Irnd., pp. 268-269.

(:u7) 1bf4., p. ali,

(:u&) llXd.• p .•.
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A esse respeito, referiram-se eles à. decisão da Comissão De> caso
Kieldsen (supra li. em que a reclama~o relativa. a legislação sobre educa­
ção sexual compuls6ria tinha sido declarada admissível (em parte) emb~
ra "'a legislação não tivesse ainda sido aplicada em particular aos recla­
mantes ou à sua filha"; em seu entender, esta era, em um sentido técnico,
"uma reclamação sobre uma violação futura", e eles alegaram que a esse
respeito "não se õevería fazer distinção alguma entre legislação e práticas
administrativas". Os reclamantes argmnentaram ademais que "a compe·
tência de. um Estado parte à Conven'lão para levantar uma questão da
compatibilidade de medidas legislativas e práticas admínistrativas não
poderia prejudicar o poder de um indivíduo reclamante sob o artigo 25
de levantar a questão de uma prática administrativa que diretamente o
afetasse como vItima. A distinção sob B Convenção entre os poderes de um
Estado e um individuo seria ainda mantida porque uma petição individunl
estava sujeita aos requisitos do artigo 25 e artigo 27" (22lI).

Em suas observações escritas e orai'>, o governo britânico argumentou
então que a petição era inadmissível porque cada um dos reclamantes
deixara de esge>tar os recursos disponíveis no direito interno. Além disso,
em seu entender, as decisões da Comissão em casos anteriores (supra) de
que a regra dos recursos internos não $e aplicava em casos de "medidas
legislativas e práticas administrativas·· incompatíveis com a Convenção
eram - em seu argumento - inaplicáveis a uma petição apresentada por
um indivíduo sob o artigo 25 da ConveI!çl0. O governo aceitava que uma
suposta prática administrativa pudesse ~r considerada pela Comissão em
relação à eficácia dos recursos internos~ mas tal prática "s6 poderia ser
relevante na medida em que se compr"vasse que a prática em questão
impedia a eficácia Ido recurso especifico ,aberto ao reclamante". ~o enten­
der do governo, nenhum dos reclamantes' demonstrara ter sido impedido
no acesso aos recursos interno.~ disponíveis, e portanto a asserção dos reda­
mantes de que o artigo 26 da Convenção inio se aplicava ao caso era "equi~

vucada e infundada» (210).

O argumento foi prontamente rejeifado peJos reclamantes: negando
que o caso era inadmissível por não-esiotamento dos recursos internos,
sustentavam eles que a f:ll'ceção à regm~ dos recursos internos relativa. a
práticas administrativas (no contexto do! artigo 3), previamente elabora­
da pela Comissão (supra), não se limitava a petições interestatais sob o
artigo 24. Em uma petição de um indivíduo, poderia a Comissão examínar
a existência de "práticas administrativas'" cOmo parte da determinação de
se os direitos dos demandantes tinham sido negados, e a Comissão pode­
ria a seu critério optar por adiar uma deeisão sohre este ponto at~ um
exame quanto ao mérito.

(22tH 1btd., pp. 21»-270.

i23O) 1/)14.,».270,
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Desde que fossem elc.~ \ ítimas de \'iolações tiL} artigo 3 e reivindicas­
sem que a violação resultaria diretamente da prática admini.strativa de que
se queixavam, argumentaram os reclamantes, "não havia obstáculo
algum que os impedisse de pôr em questão a existência de um padrão admi­
nistrativo como parte de sua petição". Dada a existencia de tal padrão
de maus-tratos, argumentaram eles, o artigo 26 da Convenção era inapli­
cável e não poderia haver obstáculo algum a Sua petição. O governo recla­
mado replicou {PW a exceção ao artigo 26 invocada pelos reclamantes não
poderia aplicaNe a uma petição de indivíduo!; sob o artigo 25, que não
poderia levantar qualquer questão geral de compatibilidade; e mesmo em
lima petição intcrestatal soh o artigo 24 Cm que tal questão geral pudesse
ser levantada. a regra dos recursos illternos aplicava-se quando o Estaào
também se queixava de uma violação dos direitos de indivíduos. Por
(~nseguinte, em uma petição sob o artig() 25 em que ao indivíduo reda­
mante s6 se facultava qu('i'{ar-~(' de' uma violação de seus direitos indivi­
duais, sua reclamação a f011iori "só poof'ria ~er admitida ~(' ele tivesse
l·.• gotado os r('cursos internos" (2:n ).

Como em um caso anterior (supra}, a (luestào atinente J. relaçãu
apropriada entre o direito internacional e o direito interno (no tocante à
questão do esgotamento de recursos internos) foi também suscitada ('
debatida. A asserção de Donnelly e outros de que os direitos humanos
internacionais de uma pessoa "w('re not justiciable unàer internaI Bristish
Iaw" foi admitida como verdadeira pelo governo, mas com a observação
adicional de (lue "embora os atos de que se queixavam os reclamantes
bem poderiam infrin~ir os direitos humanos internaeionai~" eles também
constituiriam uma infração de direitos sob o direito intern() para o que
havia um recurso interno. J'l\ão poderia afetar a eficácia do recurso se o
direito interno colocasse () ato na categoria de atos infringindo o direito
interno ao invés de atos infringindo o direito internacional" (232).

Os reclamantes retorquiram que Hão estavam obrigados a esgotar ns
recursos intt~rnos antes de bmcar reparação perante a Comissão: estariam
nbrigados ,I fazê·lo ('TIl "ciTcunstâncias DOTIna:is" (e.g., um "illi..--idcnte
isolado" de maus-tratos, mas não no presente caso em qU€ se estava quei­
xando de uma prática sistemáti<:a de maus-tratos, em detenção f" intcrro·
gat6rio. A exceção à regra dos rr3Curs{)S internos em relaçã() a "medidas
fegislativas e prátícas administrativas" se aplicava às reclamações (de
inâivíduos) sob o artigo 25 assim como às reclamações (de Estados) sob
() artigo 24 da Convençiio. 1'\0 entender dos reclamantes, "não haveria
apoio algum na jurisprudência da Comissão para o argumento de que esta
C'xceção deveria cominar-se a petições sob o artigo 24. embora fosse verda­
de que a Comissão não sustentara anteriormente que ela se aplicava
tamhém a lIma petição soh o artigo 25" (233). A aplicação da exceçãu au

(231) lllld., pp. 270-271.

(232) 11114., pp. 271-272.

1233) lbla., p. 272
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artigo 26 a. ambos os tipos de casos (interestatais e individuais) não
afetaria de modo algum o objeto e prop&itos das limitações e condi.
ções (estabelecidas na Cenvenção) em relação ao direito de petição
individual. Sustentar que a exceção não se aplicava seria «contrário ao
propósito da Convenção que era fQitMcer proteção não aos Estados mas
aos indivíduos" e seria também "contrário às regras normais de interpreta­
ção de tratados em geral". Seria assim "desarrazoado'" se um "padrão
administrativo" não pudesse ser questionado por um individuo rec1aman­
te. Argumentando que nas circunstâncias do caso "os recursos internos não
eram adequados e eficazes", os reclamantes afirmaram que a existência
da prática administrativa de que eles ofereceram "prova substancial" era
o fator primá.rio 11 tomar qualquer recurso interno "teoricamente disponí­
vel" ineficaz {23~).

Tais foram QS principais argumen~os das duas partes perante a Co­
missão. Em sua decisão de 5 de abril de 1973 quanto à admissibilidade no
caso Donnelly, a' Comissão começou por observar que os dispositivos da
Convenção não impediam que um indivíduo reclamante interpusesse pe.
rante ela uma recfamação em relaçio a. uma suposta "prática adminis­
trativa" em violação da Convenção, desde que ele apresentasse "prova
prima facw de tlll prática e de ser ele uma vítima dela". Relembrando
seus pareceres anteriores segundo os quais a regra dos recurSOs internos
não se aplicava em caSos levantando oomo uma questão geral a compa­
tibilidade com a Convenção (artigo 3) de uma prática administrativa, a
Comissão acrescentou em particular que quando houvesse "uma prática
de não-observância de certos dispositivos da Convenção, os recursos pres­
critos serão necessariamente evitados ou tornados inadequados"; assim,
Ml houvesse uma prática administrativa de maus-tratos, "os recursos judi­
ciais prescritos tenderiam a tornar-se il:leficazes pela dificuldade de asse­
gurar elementos probatórios, e inquéritos administrativos não seriam insti­
tuídos, ou, se o fossem, provavelmente seriam desmotivados e incomple­
tos" (2311). Por um raciocinio semelhante, <lOnsiderou a Comissão, "quando
um reclamante sob O artigo 25 apresentar dados prima facie comprovando
tanto a existência ide uma prática admipistrativa [ ... contrária. ao artigo
3], e sua alegação de ser uma vítima de atos componentes daquela prática,
a regra dos recurJOS internos no artigo. 26 não se aplica àquela parte de
sua petiçãoW {2811).

A Comissão examinou as alegações .avançadas no presente caso Don­
nelly à luz de sua decisão anterior de 1972 quanto à admissibilidade no
caso Irlanda versus Reino V nido (cf. .supra). Após traçar um paralelo
entre questões envolvidas nos dois caSOi:. a Comissão foi de parecer que

(23') Ib/d.• p. 2'n,

(235) Ibid., pp. :1.'7:2-2'73.

(235) Ib/d., p. 273.
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os atuais reclamantes "'forneceram dados que prima fade comprovam suas
alegações de uma prátíca administrativa em violação do artigo 3 e de
serem eles vítimas daquela prática. Por conseguinte, a regra dos recursos
internos não se aplica a esta parte das presentes petições e [ , .' ] a queixa
dos reclamantes a esse respeito levanta questões de direito e de fato cuja
detenninação deveria depender de um exame do mérito do caso" (231).

A Comissão passou então à questão se cada reclamante era, ele próprio,
uma vítima de atos específicos - distintamente de uma prática adminis­
trativa - em violação do artigo 3. Em princípio, observou a Comissão, os
reclamantes devem cumprir com o requisito dos recursos internos antes
de queixar-se de tais atos; entretanto, relembrou a Comissão a esse respeito
sua própria jurisprudência no sentido de que "'0 esgotamento de um deter­
minado recurso deixa de ser necessário se o reclamante puder demonstrar
que, nas circunstâncias .particulares de seu caso, esse recurso provavel­
mente haveria de ser ineficaz e inadequado em relação às queixas em
questão", No presente caso a questão da eficácia dos recursos disponiveis
estava "intimamente ligada à suposta existência de uma prática adminis­
trativa em violação do artigo 3", Em tais circunstâncias, a questão sob o
artigo 26 não poderia ser considerada sem um exame das questões relati­
vas ao mérito da queixa dos reclamantes com relação à suposta prática
administrativa. Como quanto à parte anterior da presente petição, a Co­
missão julgou apropriado juntar ao mérito também a questão se cada
indivíduo reclamante tinha sido, ele próprio, uma vítima de atos especí­
ficos em violação do artigo 3 e esgotado os recursos internos consoante o
artigo 26 da Convenção. A Comissão, em conclusão, declarou admissível e
reteve (sem prejuízo da decisão quanto ao mérito do caso) a questão
levantada pelos reclamantes de uma "prática administrativa" em violação
do artigo 3 da Convenção, e juntou ao mérito "qualquer questão relativa
aos recursos a serem esgotados por parte de cada reclamante como a
suposta vítima de atos específicos, distintos de uma prática administra­
tiva, em violação do artigo 3" (2SS).

Só em período relativamente recente o problema do esgotamento dos
recursos internos em relação a medidas legislativas e práticas adminis~

trativas passou por alguns de seus mais importantes desenvolvimentos sob
a Convenção Européia. Em resumo, tem havido uma tendência consistente
da Comissão de dispensar o requisito do esgotamento dos recursos internos
quando uma petição (interestatal ou individual) levantar a compatibili­
dade com a Convenção de supostas «medidas legislativas e práticas admi­
nistrativas". O exame desse problema tem levado a Comissão a pronunciar­
se mais detalhadamente robre questões afins de relevância à ínterpreta­
ção do artigo 26 e mesmo da Convenção como um todo, como, e.g., a

(237) lbf.d., p. 273.

(238) lbtd., pp, 273-274.
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relação apropriadll entre o direito intL'nlacional (' o direit.o interno (em
conexão com a aplicação da regra dos recursos internos), freqüentemente
envolvendo exame de questões de direito constitucional (como nos casm
Kteldsen e Don.nflly), e o desenvolvimento pela Comissâo da noção de
..vítima.... Isto pode a longo prazo mostrar-se benéfico à jurisprudência dos
órgãos da Convenção como um todo.

A consideração da noção de "vítiJn<i' não se restringiu de modo algum
a petições de indivíduos; embora fosse no casO Donnelly que a Comissão
teve possivebnente a melhor oportunidade até Q presente de desenvo1ver
aquefa noção em relação a lima prática administrativa, a questão tem
atraído a atenção :da Comissão em uma série de decisôes no decorrer de
diversos anos. Anteriormente, em 1001, no caso Austria versu.~ Itália, a
Comissão afirmou I que o requisito dos recursos internos da Convenção
"aparecia de modo bem diferente no <:850 de petições individuais e no
caso de petições de Estados": os (n(livíduos só poderiam recorrer à Co­
missão (sob o artigo 25) se alegassem ser vítimas de lima violação de seus
direitos tais como consagrados na Convenção e s(' tivessem e1t>!i es~otado

todos os recursos internos, ao passo que os Estados poderiam recorrer à
Comissão (sob o arfi1:to 24) "sem terem sofrido qualquer dano e mesmo
sem que qualquer!individuo tivesse sido lesado" (289). Assim nm Estado
parte à Convenção poderia reclamar 'llJe uma outra Alta Parte Contra­
tante cometera alguma violação dos dispositivos da Convenção, e.g., ao
promulgar uma lei ou decreto. Isto tinha a implicação necessária de tornar
o requisito do esgotamento de recursos iptemos ~ob a Convenção aparpn­
temente irrelevante à admissíbilidade de petições de Estado~ haseadas
em "conceitos de garantia coletíva e iItaresse geral" (240).

Como observado peja Comissão nQ lmmpiro C/UlO p,rc{!,o, enfJuanto
sob o artigo 25 dai Convenção "somente os indivídllos que ale!{aram ser
'vitimas' de uma violação da Convenção podem recorrt'f à Comís~ão'·. a
condição de "víl::ima" não foi no L'Dtanto mencionada no arti~o 24 sohrc
p(~ições interestatais; conseqüentementf". acrescentou a Comissão. "um a

Alta. Parte Contratante, ao alegar uma violação da Convenção sob o artigo
24, não está obrig~da a oemonstrar a ttxJstência de uma vítima de tal
violação, como um ineidente particular Ou, por t'xemplo, como fonnando
parte de uma ~tica administrativa". A. seu turno, os indivíduos recla­
mantes devem alegar ser vítimas de uma violação da Convenção como
condição de admissibilidade de suas petições {ci. casos X versus Irlanda e
X t1er.ros Noruega, lSupra). A Comissão ~6Senvolveu a noção de "vítima
individuar em sua decisão de 13 de julho:de 1970 na caso X versus Repú­
blica Fede1al c14 Alemanha. em que afurpou que () termo "vitima" si~ni­

ficava "não apenas a vitima ou vítimas dliretas da suposta vioIação ma-;
também qualquel' pes800 que indiretamoepte sofresse dano resultantr de

(2.181 1Irid., Pll. 21(..i'lS.

t:2>40) lbld., JI. 2'lS.
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tal violação ou que tivesse um interesse pessoal válido em assegurar a
cessação de tal violação" (241 ). Esta noção de dtima indireta também
serviu de base Ou foi sustentada pela Comissão em pelo menOs duas outras
decisões (242).

Este novo el6mento deu mais precIsa0 à concepção de "vítima" sob
a Convenção que, no entanto, permaneceu não obstante construída em
termos um tanto quanto estritos. Daí a grande significação de decisões
tais como as nos casos Kfeldsen e DonneUy. No caso Kieldsen a Comissão
permitiu que Os dois reclamantes, vítimas prospecticas 00 futuras, ]cV:ln­
tassem a questão geral da compatibilidade com a Convenção (e Protocolo)
da introdução de educação sexual compulsória em escolas públicas. Quando
a Comissão declarou sua petição admissível na medida em que se dirigia
contra a lei dinamarquesa dispondo sobre a referida educação compulsória,
a Comissão estava implicitamente, mas claramente, reconhecendo - pode-se
argumentar - que indivíduos poderiam levantar a questão da compati­
bilidade de medidas legislativas com a Convenção, medidas cujos efeitos
gerais e vastos (tais como os de práticas administrativas) bem poderiam
ir muito além dos pedidos e interesses imediatos dos indivíduos recla­
mantes em particular. O caminho estaria aberto, desta maneira, para que
a Comissão se ocupasse não apenas da proteção de vítimas de víolações
passadas da Convenção, mas também daquelas que possam no futuro, em
circunstâncias tais como as descritas nos casos Kie1dRen e Pedersen, ser
objeto de prováveis violações de direitos.

Uma reclamação impugnando uma prátíca administrativa tula difere
de uma reclamação de ineficácia de recursos internos, cabendo à Comis­
são e não a interpretação subjetiva do reclamante em última análise o
seu exame para rejeitá-Ia Ou retê·la para maior investigação. A exclusão,
pela Comissão, da regra do esgotamento em casos de medidas legislativas
e prátícas administrativas pode bem prestar um valioso serviço à cama
dos direitos humanos no contexto regional europeu. Ademais, as decisões
da Comissão, e.g., nos casos KieldRen e Donnelly (supra), podem ter o
efeito de fortalecer o stotus dos indivíduos reclamantes sob a Convençiío.
Enfim, a tendência da Comissão de atribuir o que NlreC'e Sf'I 11m sCllti.h
cada vez mais amplo à noção de "vítima" (de medidas legislativas~> prá­
ticas administrativas) - como visto no casO' Kieldsen - parece estar bem
de acordo com a experiência e os desenvolvimentos paralelos nas Nações
Unidas (infra). Desse modo, ao atribuir à noção de "vítima" uma inter­
pretação cada vez mais ampla e ao excluir a aplicação da regra do esgo­
tamento de recursOs internos em casos de comprovadas medidas legis­
lativas e prátícas administrativas incompatíveis com os dispositivos' da
Convenção, a Comissão Européia parece estar se mí)vE'ndo vagarosa mas

(2\11) lbt4., p. 275.

(242) 1bt4., p. 275.
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firmemente na díreção correta. rumo A realização eficaz dos fins últimos
do sistema europeu de pToteç1io dos direito~ humanos (m).

2. As .wl~ea interamericana e das Nofs'ões V nídas

Já observamos que há elementos que permitem deduzir ter-se dado
à regra dos recursos internos um sentido próprio, no sistema interameri­
cano de proteção dos direitos humanos, o que equivaleria a uma aplica.
ção especial da regra nesse contexto regional (supra). Assim, por exemplo,
r> tratamento da presente questão no sistema interamericano não há de
passar despercebido. Simplificou-se a fórmula ali consagrada, de modo a
evitar prohlemas de interpretação. Assim, o direito de petição individual
no sistema interamericano é amplamente l'ODferido, a Ppeticionários",
"presuntos lesionados.... "personas denunciantes" (24~) - artigo 9( bis) do
antigo Estatuto da Comissão Interamericana, artigo 38 de seu antigo
Regulamento, artigos 29, 34 e sobretudo 36 ( 2) (b) (·peticionario" ter·
ceira pes~oa, sem mandato cla presumida vitima ou sua fanúlia) artigos
44 e 46 da Convenção Americana - e não apenas. como nO experimento
oongênere europeu, a vítimtzs individuais das violações de ~uc se queixa,
muito embora sob a Coevenção Européia o conceito de vitima" tenha
nos últimos anos expandido de uma intJettpretação inicialmente estrita a
uma crescentemente mais ampla (supra}. O novo Regulamento da Co­
missão Interamericana mantém-se na m~s:m.a linha, ao referir-se a "peti­
donano", "persooa O personas denunciantes", e "cuallluier pen.ona o grupo
de personas, o entidad no gubemamental legalmente reconocidan

, "pre­
sunto Iesionado" (artigos 23. 24, 29, 30. 34, 35, 36 e 38). A Comissão se
reserva inclusive a faculdade de, motu f#'OPU.', levar em conta cteualquier
infonnaci6n dispon~le" (artigo 2.'3 (2» aparentemente idÔnea e contendo
os elementos necessários para iniciar a tramitação de um caso que COD­

tenha os requisitos para tal fim.

No plano global (Nações Unidas), consoante a resoJuç'do 1.503 de
1970 do ECOSOC (supra), a Subcomissio da o~u de Prevenção de Dis­
criminação e Proteção de Minorias, em 5qa resolução 1 (XXIV) de 1971,
estabeleceu procedimentos sobre a admiss:ibilidade de petições relativas a
violações de direitos humanos dirigidas i ao Secretário-Geral da ONU:
estes procedimentos não apenas expres$~IJ)Cnte cxcluem a aplicação da
regra d()S recursos internos quaooo estes forem "íneficazes ou protelados
desarrazoadamente~ (artigo 4 (b» mas também dispõem inter alia que,
em casos fornecendo "bases razoáveis para acreditar que possam rewlar

(2013) J!)~., pp. 278 e 278-2811.

(","I Cf. A. A. CANÇADQ 'I'B.INDADE. "A ApU'a.;lo ele. Resta 110 'Ellgo~eDto d~
l\ecu~ Interno.: no 8ift8ma InteramerlCllDP l1e Protel;lo 4011 DIreitos HumAtl06".
D«'r't!MOI HumanO,l efl úu Am&jcQ~ -- HOffItft*.1e a la Jlemoril:l " C. A. DumAet!
~e ....bJ'#"MfJt!.8. WlÚbttlgton, Ocmts16r. ln~el'\.$na l1e Denehc.. H\UDtotIOII lOS#..

1984, p. ~i. n. IM



um padrão consistente de violações graves e seguramente comprovadas de
direitos humanos". as petições admissíveis podem provir não a,penas de
indivíduos que "se presume razoavelmente" serem vítimas daqueJas viola­
ções mas também de indivíduos e organizações não-~overnamentais tendo
"conhecimento direto e seguro de tais violações' (artigos 1 (b) e
2 (a» (245). Fica assim assegurada uma acepção ampla da noção de vítima
no presente sistema das Nações Unidas de proteção dos direitos humanos.

A questão da evolução da noção de "vítima" em relação à aplicação
da r~a do esgotamento dos recursos internos tem sido objeto de atenção
também sob o Pacto de Direitos Civis e Políticos (e Protocolo Facultati­
vo) das Nações Unidas. Em leading case sobre a matéria, apresentaram a
petição 18 signatários, em nome de 1.194 supostas vítimas, inclusive 14
dos signatários. O Comitê de Direitos Humanos observou de início que,
embora a reclamação se voltasse à situação do país nos últimos anos (não
tendo as supostas vítimas "liberdade" para agir por si próprias), o Proto­
colo Facultativo do Pacto não visava lidar com tais situações, mas com
redamações individuais. Explicou o Comitê que "naturalmente há circuns­
tâncias em que se deve considerar um indivíduo como tendo a necessária
capacidade para agir em nome do outro"; no presente caso, no entanto, o
Comitê não considerou que havia "um vínculo suficiente a permitir que
os signatários da petição ajam em nome das supostas vítimas que não são
signatários da petição. O Protocolo concede a todos os indivíduos interes­
sados o direito de interpor petições, mas, por outro lado, não permite uma
actio populo:rii' (246). O Comitê considerou como "supostas vítimas" três
dos signatários da petição, declarando esta inadmissível com relação aos
demais. Acrescentou o Comitê que, na ausência de informações mais
detalhadas por parte do Estado sobre os recursos eficazes disponíveis às
três "supostas vítimas", não se poderia dizer que estas deixaram de esgotar
os recursos internos (teste da eficácia dos recursos e ônus da prova inci­
dindo sobre o Estado reclamado) (247).

Um dos casos mais significativos para a conceituação de "vítima" sob
o Pacto foi o caso de S. Aumeeruddy-Cziftra e 19 outras versus Mauricio
(1981). As reclamantes alegaram ser vitimas de violações de seus direitos
sob o Pacto, e sustentaram ter esgotado todos os recursos' internos; por
outro lado, o Estado reclamado argumentou que as reclamantes não
demonstraram que qualquer indivíduo tivesse sido vítima de violação dos
dispositivos do Pacto, e sua petição visava antes a ohter uma declaração
do Comitê de que as leis (emendadas) de deportação e imigração pode­
riam ser aplicadas de forma discriminatória clt' modo a violar os arts. 2,
3,4,17,23,25 e 26 do Pacto.

(245) Ao A. CANÇADO TRINDADE, op. cito supra n. 222, p. 280.

(246) Pef,lço\o n.O 1(1976, A et alf.i 'Vers"lts S (1978), InternationaI Covenant on Civil e.nd
PQlit1~al Rlghts. Human Rights Committce - SeleNed Decisíons under the Optin­
na.! Protocot, N.T., Unlte<l NatloIll3, 1985, p. 17.

(247) lbld.• p. 18.
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Em sua decisão, relembrou o Comitê que s6 poderia considerar peti­
ções relativas a individuas que se considerassem vitimas, eles próprios, de
uma violação de qualquer dus direitos consagrados no Pacto. Uma pessoa
só poderia considerar-se vítima - no sentido do art. 1Q do Protocolo Facul­
tativo - SQ. tivesse efetivam~te ;-;ido afetada. ~o entender do Comitê,
o modo de se encarar este requisito era \lma questão de grau; é certo que
nenhum indivíduo poderia, in abstraeM, por meio de lima adio populati~,
c.rsafiar uma ki mi prática tiua comn inconstitndonai. ~o entanto, acres­
c('n~ou o Comilc sígnificativamente, "se a lei ou prática não tiver ainda
sido aplicada l'Om.'JI'tamente em d(:'trim~nto dac)uele indiyfduo, deve de
qual1luN modo ser! aplicàve! de tal forma que o risc() de li suposta vítima
.~l'r afetada é mais ido que uma possibilidade teórica" (248).

Assim, jull-;ou Q Comitê l..J.ue deveria examinar a alegação das Ieda­
mantt's de 'Iue eram "vítimas" 110 sentido do Protocolo Facultativo do
Pado. Após investigar caso por t'nso, concluiu o Comitc que 17 das 20
TI damantC's. .\j()ltei2'a~, não podC'riam coosiderar-se vítimas de qualquer
vi411ação de seus direitos sob o Pacto; com relação às trf.~ outras recla·
mantes, ('asadas com cidadãos estrangeiros, concluiu que ocorreram via­
laçõr:s do Pacto (flflrtkularmente dos arts. 2 ( 1), :} e 26 em relação ao~

arts. 17 ( 1) c 23 ( 1)), uma vez que elas "sem dúvida aJ~uma'> se viram
efetivamente afetadas pelas leis (supracitadas), "mesmo na ausência de
llualquer medida individual de implementação '- por exemplo, por meio
de uma denegação Ide permissão rk rf'.~idência, ou uma ordem de depor.
taçã{), relativa a um dos maridos)". Concluiu, por mnseguinte, o Comitê,
no t~)(:ante às ~r{>'i reclamantes. qut' "o Estado--partc deveria aiustar os
dispositivos da l.ci (emendada) de Imigração de 1917 e da Lei (emen­
dada.l de Deportação de 1977 a fim de implementar suas obrigações soh
(I Pacto. t> d~v('ria fornecer recur,os imediatos para :l~ vítimas. da!': viola·
\~){''\ E'nl'ontradas acima" (2.11 ).

Em outro raso, o de Erkki Ha.rtikam.en e outros Membros da União
de Livres Pensado1es OO1'stL'l' FinUlndÚl (1981). o autor (Hartikainen)
argumentou qU{' <J.e, nada ~'al('ria instaurar pwcesso nos tribunais fjnlan­
dt'Ses, uma vez que no caso se rjllt>ixava ide "l1ma lei que cria a situação
dt' que elE' (' outros sâo vítimas' {educaçiio religiosa), Curiosamente, o
governo finlandês admitiu, em resposta a :umó"l $olicitaç'ão do Comitê, que
n ordenamento jurídico finlandês não ~tlnha qualquer método obri~a­

tório para lt"solver um possível conflito entre a le~is1açã(} nacional (rela­
tiva ao sistema f'scolar) (' () Paeto da O~U, podendo-sc assim dizer que
"não havia quaisquell" recunos internos obrigatórios para tal caso", Levan­
do ('fi conta tal udmissão de Il1lC não ha\i:ia recursos intemos d.i...ponívcis,
o Comitt~ ('ntendC'lI que a petição não pod~ria ser considerada ínadmissível

f~) PetlçLn n." :J~/19'l8. S ...u ...l!'l!1'udd'f-C.... lnra t: 19 01l1Tll.' ~erW3 Mlluri('io 119&11,
H. R. Commtttee t- Selectl'd Decl~l"'t8.. , clt. 8upra n. 246, p. 89, e cf. "". 67~.

(249} lbid., pp. '10-11.
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com base na regra do esgotamento (~50). Acrescentou o Comitê que as
informações recebidas não clarificavam "suficientemente" até que ponto
precisamente se poderia dizer que o autor e outras supostas vítimas tinham
sido com efeito "pessoahnente afetadas", como pais ou guardiães (sob o
art. 1 do Protocolo Facultativo), mas como já se havia declarado o pre­
sente caso admissível sem objeção sohre este ponto, o Comitê não consi­
derou necessário reabrir a questão (~51 ).

Em outro caso, decidido em 1982, o Comite inter alia voltou a pon­
derar flue não podia examinar in abstracto se a legislação nacional confli­
tava ou não com o Pacto, mas somente se um indivíduo so&eu ou não
uma violação real de seus direitos; no entanto. admitiu que a legislação
nacional podia, "em determinadas circunstâncias, produzir efeitos adversos
que afetam diretamente o ind.ivíduo, tornando-o assim vítima no sentido
contemplado pelos arts. 1 e 2 do Protocolo Facultativo" (252). Em um
caso cOncernente ao Umguai, o Comitê aceitou que a autora inicial da
petição (A. M. Garcia Lanza dt' ~etto) a!;isse em nome das supostas
vítimas, seus tios, que haviam sido detidos e não conseguiam assim agir
em causa própria; entendeu o Comitê que a reclamante "estava justificada
a agir em nome das supostas vítimas em razão de laço familiar próxi­
mo" (253): quanto à incidência da regra do esgotamento, o Comitê nova·
mente aplicou o teste da eficácia dos recursos internos, levando em conta
as alegações das supostas vítimas de que "não tiveram contato efetivo
com advogados para consultas quanto a seus direitos ou para dar-lhes
assistência em seu exercício" (254). Em outro caso (petição de ~. H.
Valentini de Bazzano), decidido em 1979, o Comitê entendeu da mesma
forma que a autora da petição "estava justificada em razão de vínculo
familiar próximo a agir em nome das outras supostas vítimas", e acres­
Cf'ntou ClUf' o Estado reclamado tinha a ohrigação de "fornecer recursos
eficazes às vítimas" (2~~). Precisou o Comitê, em outro caso, que o
reclamante "estava justificado. em razão de vínculo familiar próximo. a
agir em nOme de seu irmão", mas não em nome de trcs outras pessoas;
em relação ao primeiro, o Comitê levou em (:Dnta que se havia tentado

(250l

(251)

(252)

(253)

(2M)

(255)

PetlçAo n.e 40/1978, E. Hartikaine" e Ontro•• Mpmbros da Un;ao de L'l'res Pen.•a­
dores ver.,us Finldnrfia I1!1BI), H. R. CommUte.. .~ Se1ected Decjsions .... dto
supra n. 246, p. 74.

IbM., lJ, 76.

Petiçio n.o 61/1979, L. R. Hertzberg et alii versus Fi"'andia 11982\. H< R. Co",­
mittee - Se(ected lJecisions, .. , clt. supra n. 246. p. 126; no ca~o. o governo fin­
landês confirmou que nlio havia mais recursos Internos disponíveis as supostas
vltlme.s (ibid,. p. 125). - Em outra ocastAD, o Comitê advertiu que "os Indtviduos
náo podem criticar as leis ne.clonals In abstracto, dado que o Protocolo FaCUltativo
lhe>< di o direito de trazer a matéria perante o Comitê somente quando eles ale"R­
rem ser vítimas de uma violação do Pacto". PetIção nO 9111!18t. A. R. S. verS1lS
Canadá (1981). H. R. Commtttee - Selected Dec!siolls ... , clt. supra n. 2411, p. 30.

Petjçâo n.O 8/1977, A. M. Garcta LanzlJ de Netto rt alti l'ersus UMLOtLa! rlg80},
H. R. Committee - Sc!ected Deatsiom .... clt. supra !l. 246. pp. 45-46.

IbM., p. 48.

Petição n.e 5/1977. M. H. Valentini de Bazzano et a/ii rers1lS UrlLguai (1979 I. H. R.
Cammittee - Se!ecteà Dectsions ... , clt. supra n. 246. pp. 41 e 43,
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impetrar um recurso em favor da suposta. vítima e que seus três advogados
foram aprisionados ou desaoareceramj cOIlseqüentemente, a petição não
poderia ser tida como inadimissível por não~N;gotaDlento de recursos
internos (m).

~o caso S. Lovelace t;ersus Caruu:üí (1981), o Comite teva ocasião de
t's(~jarecE'r quP não podia um reclamante, que se julgasse vítima de uma
violação. eroressar sua opinião sobre a lei In obstru.cto. ~em levar .fllll conta
a data da âplicação de tal lei à suposta vítima. Contudo, acrescentou o
Comitê, eventos anteriores à entrada em vigor do Pacto (e Protocolo Facul­
tativo) que continuassem, ou tivessem efeitos que constituíssem, eles
próprios, violações, após a data da entrada em vigor, poderiam ser consi­
derados pelo Comitê; era o '1ue ocorria no cas ãespice, dado que a
prE"sente reclamação dizia respeito ao "efeito (.'ontinuado" da legi~lação

( interna). que persistia após a ('nlTada em vi~or do Pacto, e que deveria
assim "ser examinado, indepcudentemente de !'lua causa original" {251).
A dC'cisão encontra paralelo na jurisprudmcia da Corte' Européia de
Direitos Humanos em ca80s relativos a "situação continuada" (258).

Do acirnu exposto pode-sI' depreender" que, na medida do que lhe
parece possívd, o COllÚtê tem SE" esforçado por propiciar uma evolução
da noção de ·'vítima." - em relação à aplicação da regra do esgotamento
- sob 1) Pacto de Direitos Civis c PoUticos (e Protocolo Facultativo)
(:omoantc os propósitos ó]timos de proteção dos direitos humanos, i.e.,
guiada por uma interpreta~'ão caut("]osamente extensiva daquela noção.
Esta evOkçãD certamente müita em favor do gradual fortalecimento da
posição do indivíduo no plano internacional, a exemplo da decisão
do Comitt1 no caso.da petição apresentada -por Vio\cta Setc1ich, em non~

de seu marido Raúl Sedic Antonacdo, concernente ao Uruguai (1981);
após rejeitar uma objeção dE' não-esgotamento de recursos internos e o
argumento do Estado-partp. de que o "direito da vítima de contaetar dire­
tamente o Comitê é inválido nn easo de -pessoas aprisionadas no Uru~",
ponderou o Comitê jndiciosamentC': - "Se os governos tivessem o direito
dt' erigir ohstáculos, aos contatm f'ntrf' a~ vítimll.~ e n Comitê. o procedi­
mento estabelC(ido pt'lo ProtocoJo Facultativo se tomaria, em muitos casos,
~t'm sentido. :E: um pré-requisito para a aplkação (·fjcaz do Protocolo Facul-

42511) PettQlo n.O 29/1PT3, E ~ B n alli V0!f'8U8 S «197t'1. H. R. Com1tlittt'~ - Selt'Ctt'4
Decujo1U .. .. clt. IBup.a n. 216, pp. 11-1:1.

(257) Petlçio n. D 24j:P7'l, S. Lovdace V~8U8 Ca-.t4 (1981), H. li. Co"''''lttt''- - S~z~ct~r!

Decl.1lon.a ... , clt. 1IUP!'a 11. 20115. p. 86. Cf•• no rnesmc IIt'ntldo. petlç6D D.a 1/191«1.
l4. et alil Vr.'8'lU S tl9'l'Il~. In tl:>id., p. 1T.

(258) 'Nos CIIII05 de um. "1I\\uaçi.o contlnul<da" ~ periodo de detenç'-O llJlCeduu10 \'Im
teDlPO ruohel. a COrte ".uo~la dt!ll5~u 4l requltlta (f~ eegotarnento dO- reeu~
IllUt1JOII !lo pel'lOClo dll C1e;ençlio .·~bseq""Dte k I1:LterpoelQAo da petlçl.O, polll me
BII eJ[1~ do reclamante Ulnllo nova pe\lç-.o .. DomIaMo. tal atitude fonnallJlta
só podl!J'ta lovlLl' ... unt. 1l111.lttpl1caçID. lIeIn iI'e'l'I~ldo. lie JlroeedlD:U~lltc.., que 'ten­
deria a p&raIl8&r o rune:tOnam~nto dOG ó~flo/J da ConvençJ.o. Cf. A. A. OA."il'ÇADO
TRINDADE. "lI:xbàUlltlon of Local Retned.11l8 In the JurlBprudence of tl1e Europeln
Court of Hwnllon lf,lghtll: An APptalsal". 10 ~o!VtIt du Drof18 U Z'Hommfr I R'U1!S~ft
RI9'ht$ .rl)W'n4l 11U7t\ Pll. 1511.166. 17B-ITl " l!ll-l'S.
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tativo que os detidos sejam capazes de comunicar-se diretamente com o
Comitê. A alegação de que o Pacto Internacional e o Protocolo se aplicam
apenas a Estados, COmo sujeitos do direito internacional, e que, em conse­
qüência, estes instrumentos não se aplicam diretamente aos indivíduos,
é desprovida de fundamento jurídico em casos em que um Estado reco­
nheceu a competência do Comitê para receber e considerar petições de
indivíduos sob o Protocolo Facultativo, Assim sendo, negar aOs indivíduos,
que são vítimas de uma suposta violação, seus direitos de levar a matéria
perante o Comitê, equivale a negar a natureza mandatória do Protocolo
Facultativo" (21)9) .

IX. Considerações finais

No plano do direito internacional geral, teve e tem a regra do esgota­
mento dos recursos internos um caráter nitidamente preventivo, consti­
tuindo-se em conditio sine qua non ao exercício da proteção diplomática
(supra). Nesse contexto, a regra, não raro impedindo a intervenção, mini­
mizou tensões nas relações internacionais, e assegurou, no contencioso
diplomático, uma certa medida de respeito pela sDberania dos Estados.
A contribuição da prática dos Estados da América Latina nesse particular
foi considerável, no sentido da consagração da natureza ou caráter subs­
tantivo da regra do esgotamento no âmbito da proteção diplomática
interestatal discricionária, o que equivaleu no presente cDnte:-.:to a uma
visão restritiva da ~onfiguração da condição de "vítimas".

No contenciDSO interestatal judicial internacional, tem a referida regra
enfatizado o caráter subsidiário da jurisdiçãD internacional; de modo
distinto, experimentos pioneiros outorgando capacidade processual aos
indivíduos no plano internacional - com exceção da Corte Centro-Ameri­
cana de Justiça - simplesmente não aplicaram a regra do esgotamento ou
então a aplicaram com um grau marcante e variável de flexibilidade. A
incorporação da regra do esgotamento em virtualmente todos os instru­
mentos e procedímentos contemporâneos de proteção intemadonal dos
direitos humanos requer uma reavaliação cuidadosa. Com efeito, histori­
camente os nacionais situaram-se fora do âmbito de aplicação da regra do
esgotamento, e no contexto da proteção dos direitos humanos o vínculo
da nacionalidade é irrelevante ao exercício da proteção (distintamente do
tratamento de estrangeiros),

1testa uma significativa distinção que não deveria passar desperce­
bida, dado que parece haver muito mais razão para a aplicação da regra
em casos em que os próprios Estados patrocinam a causa de seus nacio­
nais (reclamantes) do que em casos em que os Estados concordam
voluntariamente - no exercício pleno de sua soberania - em cDDceder
acesso direto à jurisdição internacional aos próprios indivíduos (sejam

(259) PetlçAo n.O 63/1979, V. Sefdich. (8. SencUc Antonacclo) versus Uruguai (19B1).
H. B. Committee - Selected. Deci.tkm•... , clt. supra n. 246. pp. 102 e 104.
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IJI; não seus lIacionms).A difer('nrra de {'ontf'"Xtos é dara, e tem - ou
poderia Ou deveria ter - rdev'ânda pa~a uma aplicação di~tinta da re~ra

do t's!/:otamento dos recursos internos.

Por outro ladp, pode-!ôe indagar se .~ fortaiedmento ào status procel'­
sual dos i:l<livíduos sob (}s sistpmas contemporâneos de proteção interna­
lÜI:al dos direito!i humanos teria f'ft>tivlUJ)(!nte s(' tomado possível sem a
limitação paralela e ('{)llcomitunlc da aplicação da regIa do esgotamento .. ,
Tem-se. assim. uma situaçüo bastante paradoxal, em qUE' os Estados tomam
com uma das :nãos o que haviam daoo. com a outra .. "

Diferentement(· da ComissflO Européia de Direito.> Humano~. 'iue no
c'slágio da admissibilidade d!' petições profere decisões de natureza judi­
l'ÍlL J. Comissão lnteramericana de Direitos Humanos tem iogrado adotar
nm abordamentc) maiS' f1('x:vC\ da aplicação do princípio da reparação
interna (lU lo('al, uma vez qu<" di' qllalqtJer modo, suas decisões mais S~

assemelham a atos administrativos do que a dccisõe~ judiciais stricto
.~('Il.\"lr. O enfOlplf' da matéria seguido pelos mecanismos das ~aÇÕt"s Unidas
': r;"vistns supra) tem propiciado igualQ"1lente uma aplicação mais flexível
(la regra. do esgotamento. QualfJll~r que reja. no entanto, o órgão encar­
fl~~(\do da proteção dos c.irt'itos humanOS no plano internaciomll, o contexto
da proteção {> fundamentalmf:'ntl' diferente do da responsabilidade' do
Estado por dupos cau'lados n estran~eiros, implementada {'"ta em bast:'
e<;trituTt1'Cntt' inter<:'.stata\ dÍ'iC'ricionúria. Em t'xpcriJTl{'nto;; intt'rnacíonais
de prot<'ç'ão de direito~ humanos f-l?r~ist(' a po.~sibilidade de regulamen­
tação da 'lU(..~tão 00 esgotamell~(l um T?t.'ursos internos mais por meio
dI' regras e procedimento!': detalhados (e.g.• prevendo as f'xcfÇÕeS de
atrasos indevidos ~ ou:ra" ir:-f'gularidadM processuais graves nll admiç.
traçüo da justiça local, para n;.io falar da denegllç'ão de justiça propria­
mente dita) do que por uma rf"te-rl'ncia ambí~a e- en~anosa a "principios
do dir('ito intf'rnaC'iona! gf'ralm('ntf' rE"('oohecidos". ('0010 se faz hOjf'.
Inc1l/.\10 tmíf/S fSt exclu.!io alterius.

Mesmo u rderênda cDrrcnlf' ao diTl~it(l internacional gemI. ent'()utradu
pm cláusulas consagrando a n>gra do .esgotamento dos recursos internos
em im,trumcntos de proteç-h dos direitOs humanos, não justifica urou
rejeição sistemútica, com base naquele requisito, de petições alegando
violaç&>s de direitos humano'i: pIa chama nntes a atenção para as limita­
ções oa regra do e~gotamento. limitações. ~tas reconhecidas pelo próprio
direito internacional, particularmente quándo direitos fundllmentIlis estão
t'm ris('o. Assim, 1t Conveonç-Jo da ONU sobre a Eliminação de Todas as
Formas de Discriminação RadnI não apenas Tl'COnhece expressamffite uma
Jimítação ou exceção à regra do esgotament() dos r€CUrsos internos. a saber.
quando a aplicação dos recursos é indE'V,idamcntc prolongada, mas tam­
bém seu art. 14 (7) (a; - sobrC' reclamações de individuos - omik
qualquer referência a "princípios do direil0 internncional geralmente rec,,-
nhectdos", ."

----------_.- ._- .- .~-_.._----
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:'ol'o mesmo sentido, sob o Pacto de Direitos Civis e Políticos da OXU
e seu Protocolo Facultativo, fica claro que o dever do indivíduo n~la­

mante de esgotar os recursos internos é sempre complementar ao dever
do Estado - parte de fornecer recursos internos eficazes -, o que equivale
a uma nova visão da matéria que, na prática, tem aberto o caminho a
uma aplicação equilibrada da regra do esgotamento dos recursos internos.

Também pela aplicação de certas técnicas processuais se tem logrado
atenuação ou maior flexibilidade na aplicação da regra dos recursos inter­
nos: é o caso, por exemplo, do teste da eficácia dos recursos, do reconheci­
mento oe exceções àquela regra, da divisão Ou distribuição do ônus da
prova quanto ao esgotamento. Diversos outros expedientes do gênero
tem sido utilizados particulannente pela Comissão Interamericana de
Direitos Humanos (supra), que é um órgão que tem avançado conside·
ravelmente no sentido do abrandamento na aplicação da regra. Cabe aqui
assinalar que é realmente surpreendente continuar encontrando, no sistema
da resolução 1.503 do ECOSOC sobre petições de direitos humanos
enviadas às Nações Unidas, o 'requisito do esgotamento dos recursos inter­
nos, dado que o sistema em questão dirige-se a situações que revelam um
padrão consistente de violações flagrantes de direitos humanos, em que
bem se pode presumir que os recursos internos muito provavelmente se
tomarão inócuos e mefícazes, perdendo aquele requisito sua razão de ser.
Tem-se, no entanto, que admitir que a consagração inicial da regra do
esgotamento dos recursos internos ajudou ao menos a fazer com que
aquele experimento viesse a funcionar.

A evolução da regra há de ser apreciada com atenção aos contextos
específicos oe sua incidência e aplicação. No contexto da proteção diplo­
mátÍCa a regra operou como uma objeção substantiva impedindo a inter·
venção. Nos experimentos internacionais contemporâneos de proteção dos
di.,.eitos humanos, a regra do esgotamento dos r.ecursos intern.os tem
operado comO uma objeção dilat6ria OU temporal de natureza processual.
Mas a evolução da regra não termina aqui: tendo em mente a mudança
corrente de ênfase, voltada à função e prática dos próprios tribunais
nacionais na aplicação da regra em conformidade com dispositivos de
instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos, e a atual
tendência no sentido do aperfeiçoamento dos sistemas nacionais de prote­
ção judicial, é possível que a presente natureza "processual" da regra
no contexto da proteção internacior.al dos direitos humanos possa levar
a uma caracterização distinta da mesma em futuro próximo,

Enfim, ponto dos mais significativos, e que tem passado despercebido
até o presente, é o da evolução da noção de "vítima" em relação à apli­
cação da regra dos recursos internos. Como vimos, a construção jurispru­
dencial européia (sob a Convenção Européia de Direitos Humanos),
ao inclinar-se pela dispensa do requisito do esgotamento dos recursos
internos em casos de "medidas le~lativas e práticas administrativas",
tem atribuído à noção de "vítima" uma interpretação cada vez mais
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ampla, abrangendo não mais apenas as vítimas "diretas" como tlUDbém
a.~ "indiretas" assim como as vítimas '"futuras ou prospectivas" (supra).
No sistema ínteramericano de proteção; em que se pode traçar um para.
lelo com os chamados "casos gerais" ~rante a Comissão Interamericana
de Direitos Humanos, o direito de petição individual eamplamente confe­
rido aos "peticionários" ou denunciantes em geral A.."sim, no continente
americano, em contraste com a proteçào diplomática interestatal (2110)
(supra), o sistemil interamericano de proteção de direitos humanos tem
propiciado uma acepção das mais a",plas e liberais da caracterização
de "vítima" (capacidade para agir).

Também no âmbito das Na~'Ões Unidas aS pn~unções tem operado
em favor das vítimas (sistema da resolJJção 1.503 do ECOSOC), o que
tem favorecido um gradual fortaiecimetlto da capacidade processual do
individuo no plano internacional (prática do Comitê de Direitos Humanos
sob o Pacto de Direitos Civis e PoHtíros e Protocolo Facultativo). Não
resta dúvida de que OS atuais mecanismos internacionais do proteção dos
direitos humanos têm henefic:ãado um número muito maior de individuos
do que o dos próprios reclamantes (~l ), 'O <Iue reflete a evo1ução e amplia.
ção do conceito de ","vitima" na proteção internacional dos direitos humanos.
Particulannente ctn casos em que se reclama de uma "situação conti­
nuada", de efeitos prolongados, Ou de legislaçãO que pode vir a lesar
direitos (antes mesmo de qualquer medida específica de implementação),
notam-se a presença e influência do fator tempo na solução juridica. ­
ne~ie como em outros dominio.~ do direito internacional (e.g., meio-ambí­
ente). Assim, celebram-se tratados a serem implf'lnentados por etapas,
e reconhecem-se certas cat('gorias de direitos a se reali2arem gradual
l' progressivamente.

Se no passado os princípios e regr~s: {como a do esgotamento dos
recursos internos) do direito da responsabilidade internacional dos Esta­
dos evoluí·ram em mna dimensão essenciialmente interespadal, revelando
acentuados ingredientes territoriais, começa-se hoje a repensar os postu­
lados básicos daquele direito também em: uma nOva dimensão, a dimensão
intertemporal, presente no campo da proteção dos direitos humanos. A
evolução, neste contexto de proteção, dk regra dos recursos internos se
tem dado pari passu com a tendência nq sentido do aperfeiçoamento dos
sistemas nacionais de proteção judicial. • ampliação da noção de "vitima
no direito intemacional. E para esta ev~Iução tem contribuído signífica.
tivamente a prátka intema{'ional referente aos Estados latino-americanos.

f2eD)
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r. A inform.tlzq:io da socled.d.

Contrariamente ao que muitos pensam, a informática não é a
tecnologia do futuroj é a tecnologia do presente e que estã alterando
o panorama da sociedade contemporAnea. Hoje, já podemos falar numa
terceira onda de desenvolvimento (l). jã podemos falar num processo
de informatização da sociedade (~).

a) O dlsenv04vimento d. i~formática e seu impacto na 50­

cled.de

A partir da década de 70, com a invenção dos microprocessadores,
a informática disseminou-se por todos os eampos da vida social. Desde
as tarefas mais simples (como um mero jogo de diversão} até às mais
complexas {planejamento de uma estratégia militar), o homem sujei·
ta-se à utilização de meios informáticos. Este fato incontestável é
propiciado pejo desenvolvimento das técnicas informáticas, o qual, por
sua vez, conduz ao uso da informática em canlpos cada vez mais abran·
gentes; por outro lado. concorrem para este fenômeno, a rapidez, a
economia e a certeza destas técnicas.

Contudo, este processo não se desenrola pacüicamente. Inúmeras
questões têm aflorado em todos os campos da vida humana, dentre as
quais, adquirem maior relevâncla, as seguintes: a privacidade do indi­
viduo, o transbordo de dados, a automação industrial e a proteção jurí·
dica do software, entre outras. Esta última questão adquire especial
importância, em razão do papel desempenhado pelo software neste
processo de informatização.

bl A Importincia do "software" neste processo

O softw.r. surge como a grande chave que desencadeia esta ter­
ceira onda; atrás de toda informatização .há um computador, sem o
qual aquela não seria possível.

(1) ALVIN TOF'FLER descreve com muit8t olare:aa. as três OlIdll.8 de desenvolYI­
mento da humanidade: a prlmelra. 8/ilria a. revoluçA.o Blt"fcola.: a segunda
seria a. reYolu~ Industrial; jlt. a tllNeita onda está sendo provocada pelo
apa.reclmento de novas tecnologias. li: lnteres!ante obaervar que estas ondas
se IObrepóem, no tempo rA. Tercetra: Onda. 11." edlçio. RIo de Janeiro,
Record, 19M),

( 2) A lnIorrnat1za;i.o da. sociedade é ~o Q.ue ~á ver.l sendo "JUllzado pelos
franceses, para designar a.s modifl~ue .. Infonnátlca eatá ~ntrod\,;Zi:n.do
na sociedade. »;.te tettno ~e tornou d dido graças ao trabalho de ALAJJI,-
MINe e 8IMON NORA, em seu reI o realizado a pedIdo do governo
francê8. (L'lDtunIIatlaU.n d~ la 8~ Paris. La Docurr.entation FrB.l1­
çatu, 1978).
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o computador é uma máquina que concentra suas atividades bási·
cas nos seguintes momentos: criação, processamento e armazenamen­
to (3). No momento da criação são elaborados os programas e os planos
a serem aplicados no momento do processamento, para a obtenção dos
resultados procurados, os quais serão, posteriormente, acumulados de
modo ordenado pela máquina. Mas, é preciso salientar que, sem os
programas, não seria possível ao computador atuar: o programa de
computador - software, na terminologia informática - é essencial.

Sem o software, não é possível a informática; daí a importância
de lhe conceder um tratamento jurídico adequado, de forma a propor·
cionar um processo de informatização linear, eqüitativo às exigências
sociais. Todavia, a definição de um regime jurídico de proteção não é
possível sem a análise das dificuldades colocadas pelo objeto desta
proteção.

lI. O "software"

A abordagem do software como objeto de proteção jurídica susci­
ta uma outra abordagem inicial. :E: preciso analisá-lo como um produto
técnico, isto é, devemos descrevê-lo, indicando as formas por que se
apresenta, as suas partes competentes e sellS principais problemas.

a) O que é "software"

Vulgarmente, o software é conhecido como sendo o programa de
um computador. Na verdade, ele é muito mais do que isto. Tentativas
têm sido feitas para defini-lo, mas nenhuma com muito sucesso. A
definição que nos parece mais adequada está nas Disposições-tipo sobre
a Proteção do Software (4). Trata o art. 19 da definição do software.

Deve-se entender por software os seguintes objetos:

- o programa de computador, que é "o conjunto das instruções
que, uma vez transferidas a um suporte legível da máquina, faz desen­
volver uma função, realizar uma conta ou obter um resultado parti·
cular, por meio de uma máquina para a elaboração das informações";

- a descrição do programa, que é "a apresentação completa das
operações, em forma verbal, esquemâtica ou outra qualquer, suficien·
temente detalhada para detenninar o conjunto de instruções constitu­
tivas do respectivo programa de computador";

(3) Seguimos a clara descrição que nos faz CARLOS ALBERTO BITTAB., em
arUgo recente, publicado na Revista. dos Tribunais, n.O 565, p. 12.

( 4) As Disposlçées-tipo sobre a Proteção do Software, datam de 1978 e foram
elaboradas pela Organização Mundial da Propriedade Industrial, em Gene­
bra.
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- a documentação auxiliar, que é "qualquer outra documentaçih
diversa do programa de computador e da descrição do programa colo­
.cada para facilitar a compreensão ou a aplicação do programa do
computador, como, por exemplo, descrições de problemas ou instruo
ções para o uso dos utentes".

Assim definido, notamos a existência de dois tipos distintos de
softwar., ou seja. o software de base c3 o software aplicativo. O 10ft·
war. de base, ou: de controle, refere-se exclusivamente aos modos de
funcionamento dos computadores. como máquinas. e que lhes permite
desenvolver, simultaneamente, diversas operações.

Por sua ~'ez, o software aplicativo é aquele que, utilizando infor·
ma~ões especificas fornecidas pelo operador, permite ao computador
obter, em pouqulssimo tempo, resultados específicos. seja de ordem
cognoscitiva (como a elaboração de UIDa informação) seja de ordem
prÁtica (como a sincronização do movimento das diversas partes de
uma máquina).

b) Partes~t.s

A definição elaborada pela OMPl, a par da distinção enlre soft·
ware de base e software aplicativo, nos permite ídenuncar a~ part~'3

componentes do toftw.....

o software nada mais é do que uma série de instruçoos cons:Ibs·
tandadas num suporte técnico. Assim, possui um elemento imaterial.
e um elemento material.

o elemento imaterial corresponde ao programa propriamente dito,
tal como acima descrito. Todavia, o programa, enquanto tal, só exist.e
na idéia de seu t'Xiador e. conseqüentemente, não pode ser utilizad:J
na máquina. AssÍIll. necessário é um. elemento material, no qual a
idéia se corporifique e possa ser tra!nsmitida à máquina. Sem este
componente o programa não existe no mundo real.

Porém, é preciso salientar que o cbmponente imaterial tem evolu­
ção diversa e independente do materiftl. de forma que um novo pru­
grama se utiliza de um suporte jã antito, sem que isto altere em nada
sua situação. Por outro lado, nada impede que novos suportes sejam
criados e que os programas se utilize~ de vários deles.

,
t: desta dicotomia que nasce a discutida controvérsia acerca dJ

natureza do softw..... Ele é um bem material ou imaterial? Entende·
mos que estes dois componentes são inseparáveis, embora d~stintos;

estão numa relação de dependência recíproca, pois um não faz sentido
sem () outro.
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c) Principais problemas

A penetração da tecnologia informática em âmbitos sociais sempre
mais vastos, criou uma demanda maciça de software, a qual não encon­
tra articulação com a oferta do mesmo. Por ser um produto de extre­
ma vulnerabilidade, facilmente reproduzível e ilimitadamente utilizá·
vel, o software tem sido objeto constante dos fenômenos de pirataria e
plágio. Há quem afirme que, aproximadamente, a metade do fatura­
mente do mercado de software é proveniente de software "roubado"
de seu produtor e de seu legítimo titular.

Ao lado das medidas técnicas, é preciso tomar medidas para a
proteção jurídica do software. Surgem então diversos problemas de
difícil solução.

Ocorre que o software tem uma natureza híbrida (componente
material e imaterial); é um produto que só existe se corporificado num
suporte e que faz USO de uma linguagem convencional. Tem uma
função complexa, pois em si mesmo não apresenta utilidade; esta só
surge no momento em que ele é introduzido na máquina, permitindo
a realização das operações desejadas. O software existe em função de
uma máquina. Decorre. também, desta natureza híbrida, a dificuldade
de determinar-se o momento da criação intelectual, bem como o objeto
desta mesma criação.

Paralelamente a estes problemas que poderíamos chamar de intrín·
secos ao software, há os problemas de ordem extrínseca. A disparidade
econômica entre os produtores de software tem papel preponderante,
pois do lado de uma IBM, por exemplo, há o pequeno produtor, o qual
trabalha num esquema quase que artesanal. A cópia pirata para estes
últimos, na maioria dos casos, significa a falência. Há ainda dispari­
dade entre os próprios programas. Um pequeno programa exige menor
conhecimento técnico para ser copiado, enquanto que o grande pro­
grama raramente sofre pirataria, mesmo porque o seu mercado consu­
midor é mais reduzido.

Assim, estas são apenas algumas das dificuldades do estabeleci~

menta de um sistema de proteção jurídica eficaz para o software.

m. A proteção jurídica do "software"

A proteção jurídica do software foi um problema pouco relevante,
no início: em parte por razões objetivas, relativas ao limitado desen­
volvimento da indústria de software, desproporcionalmente pequena
face à indústria de hardware; em parte por razões subjetivas, visto
haver monopólio de fato no setor, os pouquissimos produtores temiam
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que qualquer forma de proteção juridica pudesse frear o seu cresci­
mento (6).

Todavia, a informatização da sociedade demonstrou a necessidade
de uma regulamentação do software, para o seu próprio desenvolvi­
mento. A pirataria e o plãgio crescente passaram a ser preocupação
constante.

Desta forma~ foram surgindo leis para a proteção do software.
Porém, ainda há debate quanto ao tipo de proteção adequado.

a) Etapas "luidls

A contribuição que os juristas deram, até o presente momento,
nara um eficaz sistema de lutela do sofh/ar. pode 5er articulada e
distinguida cronologicamente em três fases: princípios gerais do direi·
to, direitos intelectuais e direito autônomo.

O enquadramento das medidas protetoras no âmbito dos princípios
gerais de direito se dá por meio do recurso à responsabilidade civil e
penal, à concorrência desleal e ao segredo industrial e profissional.
Assim foi nos primórdios do desenvolvimento da indústria de infor·
mática, quando os' juristas achavam que as normas para a proteção do
software poderiam ser as mesmas previstas, pela lei, para a tutela dos
interesses econômicos do indivíduo e da empresa.

Já em anos mais recentes, a evol~ão técnica do software mudou
o cenário dos interesses econômicos em. jogo. Os juristas passaram a
classificar o $Oftw.r. como um bem pertencente à esfera dos direitos
intelectuais. Surge. então, uma divergência: seria o software protegido
pelo direito da propriedade industrial (lu pelo direito de autor? Encon·
tramos soluções legislativas num e noutro sentido, as quais, dentro de
uma comparação, apresentam as seguintes vantagens e desvantagens:
o direito da propriedade protege o conteúdo do software contra a
reprodu~ão e contra o uso do program~, se indissociável de um objeto
material, através de um procedimento :especial. sendo que a duração
da proteção é curta e com extensão ap$ias sobre o território nacional;
por sua vez o direito de autor proteg~ de maneira direta. apenas a
forma do programa contra a reproduçãb. mas não quanto ao uso, não
requerendo procedimento especial e oom longa duração, não tendo
limitações territoriais.

A proteção pelo direito de proprledade industrial foi a forma
escolhida num primeiro momento, mas. Convenção de Mônaco estabe-

( 5) Ao tratar da prOteção juridica do IOf&.W~. COSTANTINO CIAMPI levanta
estIloS duas razões para explicar o ~teresae em tomo deste problema
("11 Problema della Protegib11ltà de] ~OIftware nel'ordinantento giuridlco
llaliano e ~tranlero", in Informatica ~'Dirltto, anuo IX, fa~cico[o t.erzo.
FL.-enze, Le MOn(J.ler. 1983, p. 109). .
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leceu expressamente, no art. 52, que não é considerada invenção prote­
gida pelo direito de propriedade industrial o programa de computador
enquanto tal, deixando a possibilidade de invocar esta proteção para os
processos produtivos que implicam na utilização de um programa
eletrônico.

Num segundo momento, orientaram·se os juristas para a proteção
oferecida pelo direito de autor, a qual é mais condizente com os in­
teresses em jogo e com a natureza do software. Entendem eles que o
elenco das obras protegidas, tanto na Convenção de Berna, como na
de Genebra, é exemplificativo e não taxativo; o software não aparece,
apenas por razões históricas. O fato é que esta corrente ganhou força
e é hoje predominante.

Todavia, o direito de autor é insuficiente para a proteção do
software. Assim, caminhamos, hoje, para um regime específico de
proteção legislativa do software. Há propostas de uma disciplina com
base no direito de autor, como o recente Projeto de Lei nq 6.121/85 (*J;

( .) N. R.: - PROJETO DE LEI N.o 6.121, DE 1985

<Do Sr. Francisco Amaral)

Fiotende as disposições da Lei n.o 5.988, de 14 de dezembro de
1973 - Direitos Autorais - as obras concebidas pelo sistema. deno­
minado "software".

(As Comissões de Constituição e Justiça, de Educação e Cultura
e de Ciência e Tecnologia,)

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1.0 - São as disposições da Lei n.O 5.988. de 14 de dezembro de
1973, estendidas às obras concebidas pelo sistema denominado softwa.re.

Art. 2.0 - Para os efeitos desta Lei, considera-se so(tware o conjunto
de Instruções destinadas a serem utilizadas direta ou Indiretamente em
computador. com o objetivo da obtenção de um determinado resultado,
abrangendo, inclusive, aspectos de documentação.

Art. 3.° - As obras con~bidas através do sistema software, processadas
por computador, incluem o Código-Fonte, o Código-Objeto e a Documentação,
podendo ser registradas sobre fitas, discos/diskettes, rom eram.

Art. 4." - O autor é titular dos direitos morais e patrimoniais sobre a
obra intelectual que produziu pelo sistema software, podendo, sempre que
necessário, exercer seus direitos na forma da Lei n.o 5.988, de 14 de dezembro
de 1973.

Art. 5.° - O Poder Executivo, ouvido o Conselho Nacional de Direito
Autoral, regulamentará esta Lei no prazo de 60 (sessenta) dias.

Art. 6.° - Esta Lei entra em vigor na. data de sua publicação.

Art. 7." - Revogam-se as dispooições em contrário.
Continua
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e, há propostas para uma regulamentação própria, tal como a elaborada
pela Organização Mundial da Propriedade Industrial (na verdade,
trata-se de uma fusão das diversas formas de proteção já eKistentes).

Contudo, devemos salientar que estas três fases de proteção, longe
de serem excludentes, se completam. A proteção eficaz seria a que,
incluindo o sofware dentro dos direitos intelectuais, o fizesse por meio
de lei específica e, sem abandonar os demais instrumentos oferecidos
pelo direito; naturalmente. tal lei específica é fruto da evolução do
tratamento jurídico do tema.

b) Tratalmento do tema no exterior

~o exterior houve também uma evolução do tratamento jurídico
do tema.

A proteção pelo direito de propriedade industrial não vingou.
e o que nos prova a Lei francesa nl? 742178, a Lei alemã nl? 1/81, a Lei
italiana n9 338/79 e o Patents Act inglês de 77. Resultantes dos
principias estabelecidos pela Convenção de Mônaco, estas leis declaram
expressamente a não patenteabilidade do software. 1\a jurisprudência
esta é a posição adotada. A Suprema Corte de Cassação italiana, na
sentença n~ 3.169, de 14 de maio de 1981. afirmou o princípio da
patenteabilidade do software, mas trata-se de uma decisão isolada. Por
fiua vez a Suprema Corte do~ Estados Unidos, nos casos de Diamond
('ontra Diehr e de Diamond contra Bradley, respectivamente de março
e abril de 1981, chegou a condusões análogas às da Convenção de
Mônaco. colocand.o fim às discussões sobre se o órgão federal encaro
re,gado do registro de patentes deveria ou não negar a patenteação do
,oftware (tal órgã() já a negava por motivos de ordem práticaL

('ontln uao;lo e:l nota all.terlor
J1IlJtjflcaçf.o

O Brasíl tngressoo, deflniUvamente, na era da cibernética. e <Ia infor­
mática, sendo nott1vel o desenvolvimento, em nc>sso PaÍS, dos sistemas de
computação.

Nesse contexto. multoo trabalhos: rle n.tureza intelectual vêm sc:1do
expressados através d:o slstema~. qlHl implica num conjunto de lm­
truçôes para. .ser~m utilizadas direta 011 Indiretamente em computador, com
vIstas à. obtenção doe um de:ermlnado ,resultadc>, incluindo B. documentação,
Tai~ ';rabalhot;, usuliJmente são l'eilstrado.s sobre !itas, dlscos/dlsk~ttes,

rom eram.
Entretanto, por não estarem taJa .obras sujeitas à prot.eção legal, tem

ocorrido autentico processo de plratat.a, sendo realizadas cópl8.3 de obras
dessa natureza sem a préY:ia autor1~a de l;eUS aUtores.

ImJ)Õe-8e, por conseglÚnte, e&tender-se a leg:..slação p-.!rtlnente aos cUrei­
tos autorais - Lei n.o 5.988. de 14 de:dezembro de HI73 - às obras conce­
bidas sob o siStema toUwan, a fim 4e q~e sejam evItados os abusos que
atualmente se verificam.

Tal é o objetivo desta proposição que. esperamos, mereeerA acolhimento.
Bala das seSSÕes, - de agosto de 1985. - FraDelaeo Amanl (DCN.

seção I - 3-$·85.)
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Desta forma, abriu-se caminho para o direito de autor, hoje
dominante. Todos os países que seguem as Convenções de Berna e de
Genebra adotaram as suas diretivas para a proteção do software. Nos
Estados Unidos a Comission on New Technological Uses of Copyright
Works (CONTU) afirmou que o direito de autor é o modo mais conve­
niente de proteção; o mesmo se deu com o Whitford Report de março
de 1977, na Inglaterra. Numerosas decisões jurisprudenciais estão
afirmando esta tese: nos Estados Unidos (Apple Computer contra
Franklin Computer, agosto de 1983), na França (Tribunal de Comércio
de Paris, novembro de 1980. Babolat contra Maillot Witt), na Alemanha
(Oberlandsgerichts de Karlsruhe, fevereiro de 1983) e também no Japão
(Corte Distrital de Tokyo, dezembro de 1982).

Devido à insufidência da legislação sobre direito de autor, surge
a necessidade de uma norma específica. Geralmente, tem se dado
proteção específica dentro do direito de autor. tal como o Computer
Software Act de 1980, nos Estados Unidos. Nos países europeus ainda
não há legislação específica, mas tão-somente comissões que estudam
esta possibilidade, a exemplo da já mencionada Comissão Whitford e da
Comissão formada dentro da Comunidade Econômica Européia.

c) Tratamento do tema no Brasil

Por motivos óbvios, o tema só passou a ser discutido entre nós
quando já tinha tido uma razoável disciplina no exterior (6).

O Código de Propriedade Industrial exclui expressamente a paten­
teação do software, na letra h, do art. 90 Logo recorreu-se ao direito
de autor, assim como o fizeram os países estrangeiros.

A criação da Secretaria Especial da Informática veio dar novo
impulso, conduzindo à elaboração de leis especiais, no Brasil. Talvez
o projeto mais recente seja o Projeto de Le1 n9 6.121/85 (*) que prevê
a proteção do software com base no direito de autor. Há também proje­
tos com um sistema híbrido de proteção. tal como os projetos elabora­
dos pela ASSESPRO e pela SUCESU.

A discussão do tema só atingiu, até agora, a doutrina e a legis­
lação. O Poder Judiciário ainda não teve oportunidade de se mani­
festar a respeito (7).

( 6) Na verdade a tutela jurídica do s6ftware só tomou Impulso com as ativi­
dades da secretaria Especial da. Informática. e sobT€tudo, após a criação
da Política Nacional de Informática (Lei n.o 7.232/84),

( '1) Não temos nenhuma notícia sobre manifestação da jurisprudência acerca
deste tema. Fizemos um levantamento da jurisprudência, nos últimos cinco
anos, junto à Revista dos TribUnais e à. Revista Trimestral de Jurispru­
dência, porém nada encontramos. Contudo temos conhecimento de uma ação
proposta pela IBM contra a SACCO, fundada em venda de programas
copiados.
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Resta-nos, ainda, salientar que a proteção do software por uma lei
própria não significa a exclusâo dos demais mecanismos existentes,
ou seja, a concorrência desleal, a responsabilidade civil e o sigilo
profissional, dentre outros.

IV. O "Software" no direito de autor

Conforme observamos, tanto no exterior. como no Brasil. há uma
tendência dominante de estender a proteção do direito de autor ao
softwu•. Vejamos. então, como isto é possivel e em que medida resolve
os problemas que acompanham o softw8r•.

Primeiramente, é preciso verificar qual é o campo de atuação
do direito de autor. e quais os requisitos necessários para a proteção.
Num segundo momento devemos avaliar esta proteção, analisando os
argumentos contrários e favoráveis. Este caminho nos permite chegar
a conclusões sobre a protegibilidade do software por este ramo dos
direitos intelectuais.

a) Campo d. atuação do dIreito de autor

"O direito de autor disciplina as relações decorrentes da criação de
obra intelectual, pertencente aos dominios lite"rário. artístico e cientifi­
co e expressa em uma das múltiplas fOrmas possíveis" (R),

~ o ramo dos chamados direitos intelectuais, pois nem toda obra
intelectual interessa ao direito de autor; a ele só interessam as obras
em si dotadas de utilidade intelectual. ou seja, as obras que tém objeti­
vos estéticos. não importando a intençio do autor ou a sua utilizaçâo.

Visa o direito de autor a proteção do autor, seja defendendo o
direito de paternidade da obra e a integridade desta, seja defendendo
o direito aos resultados econômicos decorrentes da utilização.

A enunciação das obras protegid~s surgiu com a Convenção de
Berna e, a partir dai, passou a ser uma constante nos textos legais por
ela influenciados. A Convenção passOl-t por diversas revisões, sendo o
texto em vigor aquele resultante da revisão de Paris, de 24 de julho
de 1971. Assim, todas as produções dp dominio literário. científico e
artistico, qualquer que seja o modo ou a forma de expressão, são prote­
gidas pelo direito de autor (art. 2Q). Etn seguida, há uma enumeração
de obras, porém é unânime o entendif"ento de que esta enumeração
é meramente exemplüicativa (li). :

( 8 )

(9 }

..58

Sobre o assunto, ver o Interessante trab~lho de CARLOS ALBERTO BITrAR,
intitulado Direito de Autor na 01lra PubUdü,ria (S~ Paulo, Ed. Revista
dos Tribunaill, 11111, p. 23).
A Convenç~o de Berna foi homoJog&da,:n.o Bruil, pelo Decreto n.O 79.905175.

._---------........;.----
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A Convenção de Genebra também dispõe genericamente sobre o
assunto (10).

No Brasil, a lei atual de direito de autor, inspirada pelas diretri­
zes de Berna, elenca uma série de obras a título de exemplifica­
ção (art. 6Q).

Isto posto, seria então possível estender a proteção do direito de
autor ao software? Para responder esta questão devemos verificar se
o software atende os requisitos para tal proteção.

b) Requisitos para a proteção

Dois requisitos básicos podem ser levantados: a atividade do
criador e a originalidade.

Entende a doutrina que o autor de obra intelectual é o seu
criador. O autor, por meio de atividade intelectual própria, deve dar
uma contribuição que acrescente algo novo à realidade existente: a obra
deve resultar da atividade do criador. Porém, não basta que a obra
seja concebida lIa mente do autor; ela deve ser corporificada num
suporte físico. Contudo, este suporte com ela não se confunde, de
forma que não é necessário que ele também seja resultado da criação
do autor. Para o direito de autor importa apenas o produto intelectual,
sendo irrelevante a forma do suporte.

A atividade do criador deve acrescentar algo novo do mundo
exterior. A obra criada deve ser original, isto é, conter elementos que
a distingam das outras. Na verdade, todo criador se utiliza do acervo
da humanidade, logo, neste sentido, nenhuma obra é inteiramente
nova. Assim, a originalidade deve ser entendida restritamente, ou seja,
como uma contribuição nova do autor a este acervo de conhecimentos,
de modo a distinguir sua criação das demais.

Com o desenvolvimento da tecnologia surgiu um grande debate
acerca das idéias de criação e de originalidade. Ainda hoje discutem-se
estas questões. Na verdade, é bastante difícil saber em que medida a
atividade do criador se utiliza de processos técnicos inventados por
outros, corno no caso da música eletrônica, por exemplo; ou então
saber se sua contribuição é realmente original. Se formos por uma
linha radical, acabaremos por decidir que não há atividade do criador
nem originalidade nestas hipóteses. Na realidade, tal solução é falsa.
A tecnologia sempre permite novas combinações, o que dá ao criador
uma margem para atuar e inovar, dados esses fundamentais ao próprio
desenvolvimento da tecnologia. Se isto não fosse verdadeiro, a inserção
da fotografia no campo de direito de autor teria sido impossível.

(lO) A Convenção Universal de Genebra foi homologada, no Brasil, pelo Decreto
n.o 48.458/60.
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CI Argumentos contr6rios

A esta altura, já nos é possivel analisar os argumentos contrários
e favoráveis à inserção do softw.re no campo da tutela do direito
de autor.

Começaremos pelos argumentos contrários, cuja análise nos abre
duas perspectivas: ou demonstra a impossibilidade da proteção pelo
direito de autor ou vem reforçar est~ possibilidade. Diversos são OS

argumentos dos oposicionistas, de moClo que nos ateremos apenas aos
mais relevantes.

Muitos acham. que o software não pode ser comparado a uma
obra literária, artistica ou cientifica, porque o objetivo do programa
não tem nenhuma destas característllCls. Porém, o software é fun­
damentalmente informação e, ('orno tal, só pode ser obra do intelecto.
Há muito a doutrina e a jurisprudência abandonaram o entendimento
de que a obra protegida deve necessarj.a.mente ser de caráter estético.
Quando exteriorizadas sob forma literária, tais obras têm sido prote­
gidas, a exemplo do conhecido Guia Qu.tro Rodas. O juizo estético é
subjetivo, assim importa a criação intelectual. Há hoje. quem afirme
que os programas de computador poss~em características de obra llte·
rária. o que não deixa de ser correto;' afinal, uma obra literária não
precisa ter como suporte necessário a impressão de seu conteúdo em
papel. ~ bastante curioso observar que as importações de software têm
sido feitas sob a designação de importações de livros: a maior parte
do software que entra no Brasil, chega como se fosse livro.

Outra critica que se faz é que o software não se destina a uma
comunicação entre os homens, porque ;não é inteligível e nem tem a
finalidade de comunicar qualquer coisa~ Com efeito, toda obra de enge­
nho para ser protegida deve ter com~ finalidade a comunicação de
algo. O software seria, então, ininteligfvel porque se vale de códigos
e de uma linguagem convencional que não são destinados à comunica­
ção. O software é produto para ser utilizado em LIma máquina. Este
argumento carece de fundamento à m~dida em que toda linguagem
e convencional. O que é o idioma pbrtugués senão uma série de
combinações entre os simbolos (letras'do alfabeto) e os significado~

(palavras, frases) que lhe são atribufdos? As diferentes linguagens
informáticas. tais como ~ Cobol, a FOIitran e a Basic, entre as mais
difundidas, são uma linguagem como qulalquer outra. Têm a finalidade
de comunicar algo para aqueles que a conhecem, da mesma forma que
(I african só é compreendido por aqueles que vivem na África do Sul
- e, nem por isto deixa de ser uma Unguagern. O $Oftwar. vale-se de
uma linguagem inteligive1. cuja finalidade é comunicar um saber
pouco importando a natureza deste sa~~.

Os oposicionistas apontam que o software não pode ser protegido
por lhe faltar o requisito da materialida~e. O software é uma informa·
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ção, apesar do indispensável suporte físico. O direito de autor não
protege a idéia enquanto tal, mas a partir do momento em que ela
se transfere para um corpo mecânico, ela se torna uma obra protegida.
Em nosso entender, o mesmo ocorre com o software. Por certo, é impos­
sível tutelar a informação, mas, uma vez inserida num suporte físico
(disquete, fita magnética etc...) não há como lhe negar esta tutela.
Frise-se bem que a tutela do conteúdo do suporte físico não implica
na necessária tutela deste. Negar-se a proteção do direito de autor
com base neste argumento sería o mesmo que negar proteção à obra
musical: a música existe no intelecto, mas se corporifica na partitura.

Entendem alguns oposicionistas que a tutela oferecida pelo direj·
to de autor é insuficiente por duas razões: cobre somente a forma
e não a substância da idéia; veda a reprodução e a comercialização, mas
não a utilização. Em relação ao primeiro argumento podemos dizer que
a substância da idéia é o algorítmo de solução, porém o algorítmo em si
não apresenta nenhum valor. Os programas de computador são seqüên­
cias de comandos para que a corrente elétrica perfaça sucessivamente
diversos percursos, para executar as tarefas desejadas. Logo, o que
intedessa proteger não é o algoritmo de solução, e sim a solução em si,
isto é, a forma pela qual os algoritmos são combinados. Deste modo, a
tutela invocada é suficíente.

Quanto ao segundo argumento, este também não encontra funda­
mento. O autor é titular de direitos morais e patrimoniais sobre a obra
que produziu; os direitos patrimoniais abrangem o direito de utilizar,
fruir e dispor da obra, tornando dependente da autorização do autor
qualquer forma de sua utilização. O direito de autor veda não apenas
a reprodução e a comercialização não autorizadas, bem como qualquer
utilização nestas condições. O problema não está na utilização ilícita ­
que não estaria sendo vedada - e sim no controle efetivo, porém esta.
é uma outra questão. Se fôssemos seguir este caminho, acabaríamos
por ter que admitir que o direito de autor não impede a utilização de
livros e de música: qualquer pessoa pode ir a uma biblioteca, ler um
livro e, a partir daí, desenvolver outras idéias; grande é o número de
lojas que utilizam música para atrair seus fregueses e que não pagam
nada por esta utilização devido à falta de controle efetivo. Como vemos,
o diretio de autor protege o software contra toda e qualquer forma de
utilização.

Todos sabemos que o segredo é da essência do mercado de
software. Assim sendo, os oposicionistas vêem no registro uma ocasião
de evasão de informação. Por certo, isto tem ocorrido com freqüên­
cia no Brasil. Contudo, este argumento não resiste à crítica. Trata-se de
um problema técnico, que nada tem a ver com a tutela do direito de
autor. O registro é necessário e este problema poderia ser facilmente
sanado com a criação de um registro próprio. Se admítíssemos a valida-
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de deste argumento, teríamos que desistir de todo e qualquer registro.
A função do registro é essencialmenté de publicidade e, neste caso, o
autor de um livro que o registrasse antes de editá-lo, faria com que
ele perdesse a caracterfstica de inédito. o que não é verdade. Logo, o
registro não impUca na perda do sig~o, sobretudo à medida em que
for especialmente concebido para esta finalidade. Por outro lado, a
utilização da obr~ jã significa a quebra do sigilo. pois é extremamente
fãcil copiar o -oftw.,.. aplicativo e não de todo impossivel copiar o
software de base. Portanto, aqueles que invocam o registro como argu­
mento contrário o fazem sem conhecimento de causa.

Critica-se também a inadequação da tutela do díreito de autor
em virtude de sua longa duração e dos interesses envolvidos. O
software é a chave da sociedade informática; é de interesse social que
ele seia um. bem público. mesmo porque o pagamento de direitos pode
retardar o processo de desenvolvimento do setor e, conseqüentemente,
da sociedade como um todo. O enquadramento do sofrw.r. no campo
do direito de autor foge a questões de ordem politica, pois qualquer
tratamento que lhe seja dado não modifica a substância da relação
entre o autor e a obra: Q, IOftw.re continua a ser resultlldo da atividade
criativa do autor, que por sua vez eontinua, conceitualmente, a ser
direito de autor. Invocar o longo prazo de duração para o afastamento
do direito de autor revela, no mínimo, 'desconhecimento do assunto. A
natureza, o conteúdo do direito de autor não se modifica em razão de
um longo ou curto prazo de proteção. Nada impede que a tutela do
direito de autor seja exercida por um pequeno prazo, inclusive porque
os direitos morais subsistem a qualquer prazo, Por outro lado, rejeitar
o direito de autor com fundamento no interesse público seria no mini­
mo uma injustiça. O IOftw.re é extremamente dispendioso e exige um
grande esforço, de modo que, se não for protegido, trarli prejuizo
direto para o criador, e indireto para a: sociedade, pois ~eria um deses­
tfmulo à atividade criadora. A proteção do software pelo djreito autoral
atende aos interesses sociais e propicia ,um desenvolvimento eqüitativo
ao setor de informãtica.

Entre os argumentos que os oposícibnistas sustentam, talvez o mais
interessante seja o relativo à originali4ade. Segundo eles, o software
se utiliza de outros iIOftwue., de uma: linguagem convencional e de
esquemas lógicos anteriormente já exi~tentes. A atividade do criador
não é original. Ora) isto é uma grande falácia. Toda atividade criadora
pressupõe um acúmulo de infofmaçõe$ anteriores que a possibilita­
ram; negar isto seria o mesmo que afirm~: nenhuma criação é original.
Assim como um pintor se utiliza do acervo da humanidade, o criador
de um software também dele se vale, mas ninguém diria que o quadro
do pintor não é original. Então, por que dizer que o software criado nas
mesmas condições não é original? o sott,I.re é um produto novo. A sua
novidade intrínseca (originalidade) e lE!~trfnseca (jamais ~onhecida
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antes) são de difícil avaliação para o leigo em matéria de informática.
O autor deve dar uma contribuição que acrescente algo novo à reali·
dade existente, de modo que ao direito de autor interessa a novidade
intrínseca apenas. Basta que o bem, em si, seja novo, original, sendo
irrelevante o fato de ser totalmente desconhecido. :f; impossível negar
a originalidade do software. Portanto, este argumento não tem bases
sólidas.

Após a análise de algumas das críticas que se fazem à inserção
do software no direito de autor, podemos concluir que, longe de
demonstrar a impossibilidade desta proteção, os oposicionistas só vêm
reforçá-la. Seus argumentos não resistem às criticas e, conseqüen­
temente, só comprovam a verdade de quem as faz.

d) Argumentos favoráveis

Vejamos, agora, quais são os argumentos que corroboram para a
tutela do software pelo direito de autor. Basicamente, estes argumen­
tos são inferidos das críticas a esta tutela, ou seja, dos argumentos
contrários, extraímos argumentos favoráveis e não obstáculos.

O software é uma obra do intelecto, qualquer que seja a signifi­
cação que lhe seja dada. Provêm da idéia de seu criador; ainda que
não seja equiparado, segundo alguns, a uma obra científica. literãria
ou artistíca, o software resulta da atividade criadora, a qual é eminen­
temente intelectual. Pode ocorrer, como vimos, que um programa não
seja inteiramente novo. porém o autor sempre terá um mínimo de
atuação. Assim, o criador pode se valer da descrição e da documenta­
ção auxiliar de um outro programa para colocar em funcionamento
o seu programa, de modo que uma parte do software será sempre fruto
de atividade criadora, mesmo porque a simples reorganização que
permita novos usos jã implica em criatividade.

Estreitamente ligada à criação está a característica de originali­
dade. Retomando o mesmo exemplo, vemos que uma parte do software
será sempre original, toda ve~ que acrescentar algo novo do mundo
real. Não é preciso que o software seja revolucionário para poder rece·
ber a tutela do direito de autor. Se fosse assim, pouquíssimas obras
poderiam estar sob esta tutela. Por certo, pode ocorrer que o software
não tenha nada de original. Neste caso, não será protegido pelo direito
de autor, da mesma forma que não o serão todas as obras que não
forem originais.

Como o direito de autor não protege toda e qualquer criação inte­
lectual dotada de originalidade, recorre-se ao senso do estético. Porém
esta característica já foi declinada de sua essencialidade. E, no caso
do software, provavelmente ela é de difícil percepção. Contudo, o soft·
ware tem utilidade intelectual e não material. Dai a sua inserção no
campo do direito de autor.
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Prova de sua utilidade inteiectu~ é que o IOftw.,.. destina-se à
comunicação entre os bomens, ainda !que tal comunicação se destine
à transmissão de um saber técnico. J\chamos difícil ver num manual
de ~ngenharia eletrônica, por exem~o. um caráter estético, porém
este manual tem uma finalidade inteleqtual, que ti a transmissão de um
saber técnico, que por sua vez é incomtJreensivel para o leigo no assun­
to. O mesmo se passa com o softw...... e não há como negar fato tão
evidente.

O software atende os requisitos do :direilo de autor: há atividade
do criador e há originalidade. Entreta~to, reconhecemos algumas difi·
culdades técnicas que da1 resultam, tais como o longo prazo e o sigilo
no registro. Em termos conceituais n~o há como fugir a esta tutela.
As pequenas dificuldades podem ser .facilmente sanadas através de
uma legislação ad hoc, que poderia, e~tre outras coisas, disciplinar as
novas formas de utilização. não previJtas na lei de direitos autorais, a
exemplo do pagamento de direitos pela consulta por computador a
um outro computador. A tutela atual, numa primeira fase, já solucio·
naria a situação caótica em que se enCOtlltram os produtos de IOftw.re;
num segundo momento, pode ser aprimorada e atender a todas as
necessidades.

Devemos, também, salientar que a ausência de procedimentos
complicados para O registro propiciam a tutela pelo direito de autor,
pois atua como um incentivo para esta.modalidade de proteção. Num
mercado onde a rapidez da atividade: criadora é essencial, não faz
sentido perder o tempo ganho na criação com questões burocráticas.
Todavia, reafirmamos a necessidade do: registro, no sentido de que 3
certeza e a segurança por ele oferecid.as, só viria colaborar para o
desenvolvimento dó setor de informática, e não prejudicá·lo.

Um outro argumento favorável, já I mencionado anteriormente. (
a enumeração exemplificada das obras protegidas. Se esta fosse taxa·
tiva, a inserção do softw.... no rol das obras protegidas seria legal.
mente impossível e, talvez, fosse até n~ssária a revisão da legislação.
Este é um dado que impulsiona. íavor~velmente. o IOftware para I)

direito de autor. .
,

Muitos outros argumentos favoráveis poderiam ser levantados,
mas em nosso entender não se trata ~ pesar prós e contras e de
decidir·se pelo quel tiver maior número. Em verdade, a escolha do
tipo de proteção decorre da natureza, dai. essência do bem a ser prote­
gido. O IOftwar. é em sua essência um bem intelectual dotado de origi·
nalidade; a relação, que o prende ao ~u criador é nitidamente de
direito de autor. Logo, o argumento q.e invocamos jã é suficiente
para justificar a tutela do loftware pelo direito de autor. 1',~ão há como
escapar desta realidade. Este é o único prgumento básico e genuíno,
pois no mundo, como já dizia Shakespeare, ser ou não ser é a questão;
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de modo que forçar o enquadramento do software numa outra catc­
goria de bens e de relações jurídicas, é forçar o não ser a ser, o que
é impossível.

A proteção jurídica do software só pode ter como fundamento G

direito de autor.

V. Legislação especial

Após uma breve análise dos principais problemas que envolvem
o softwar& e do seu posicionamento face ao direito de autor. podemo~

chegar a uma única conclusão: o software deve ser disciplinado pelo
direito, mas em lei especial, de modo a atender suas particularidades.
Note-se bem que não estamos propondo uma legislação sui generis, a
meio caminho entre o direito de autor e o direito de propriedade indus­
trial. Propomos, sim, uma legislação especial no sentido de s~r espe­
cífica para o software, sem o afastamento do direito de autor.

a) Base no direito de autor

Conforme tivemos oportunidade de observar, o software aprt>
senta certas particularidades que tornam difícil a operacíonalização
da lei de direitos autorais. Contudo, isto não modifica sua natureza,
daí a sua regulamentação seguir os conceitos de direito de autor.

Em lei especial, a relação jurídica ~ntre o software e seu autor
deve ser de direito autoral. Conseqüentemente, todos os princípios e
conceitos devem também ser de direito autoral. Parece-nos qlle esta j,
a tendência dominante entre os criadores de software e a doutrina
jurídica. Seguindo esta orientação, hã um projeto no Congresso Nacio­
nat - Projeto de Lei n9 6.121/85(*) - de autoria do Deputado Fran­
cisco Amaral, no sentido de estender as disposições da lei de direitos
autorais ao software.

Um regime específíco pode ser assegurado com modificações das
normas que disciplinam o direito de autor, no plano nacional, ou com
protocolos anexos às Convenções de Berna e de Genebra, no plano
internacional. Porém, mais adequado nos parece introduzir uma legis­
lação especifica no sistema vigente e celebrar um novo tratado ou uma
nova convenção que discipline autonomamente o software. Aqui, vale
então retomar o exemplo dos Estados Unidos, qu~ contam com um
Computer Software Copyright Act de 1980 e com um Copyright Ad
de 1976.

b) Atenção aos principais problemas

A legislação especial deve atender às características particularís­
simas do software, sobretudo no que diz respeito ao tempo e à extensão
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da proteção, ao registro e ao sigilo, à disparidade entre os tipos de
IOftware, e à especial posição do criador empregado.

Quanto à duração da proteção, parece ser adequado um prazr)
entre cinco e vinte anos, segundo a complexidade do programa e os
custos nele envolvidos. Isto propiciaria ao autor usufruir de sua obra
e à sociedade aproveitar..se de sua criação para o seu desenvolvimento.

A extensão territorial desta tutela d2ve necessariamente ser asse­
gurada num plano internacional. Uma proteção terrltorialmente limi·
tada seria desastrosa. Hoje, é possível transferir um programa de um
país para outro, ou então usar por computador um programa estran­
geiro. Haveria, d~ a criação de verdadeiros paraísos informáticos,
com graves prejuÍZOs para a comunidade internacional.

Apesar de muito criticado, somos favoráveis à instituição de um
sistema próprio de registro para o softw.re. O sigilo no mercado de
software é muito importante - é me$lllo regra constante, de modo
que é muito ~ificil que () nome do criador se torne público. sobretud~

quandc. o softw.... é industrializado e comercializado por outrem. O
registro oferece segurança e certeza ao autor de softw.re e não impli.
ca na necessária publicidade do conteúdo do programa; basta que seja
criado um procedilmento especial de registro. Sem o registro, será
muito difícil o controle do softw...e.

Por outro lado, não nos parece r~ãvel proteger-se o software
de base do mesmo modo que o softw....' aplicativo. A gama de inte­
resses envolvidos llum e noutro são diferentes, seja em relação ao
custo envolvido na criação, seja em relação às modalidades e à fre­
qüência de utilização, seja ainda em relação aos interesses sociais
envolvidos (a importância de que desfrutam é diferente). Logo, uma
lei especifica deve estar atenta a esta fluestio, disciplinando, indivi­
dualmente, cada tipo de software. Paralelamente, deve-se fazer aten­
çáo à diferença que existe entre o pragiama, a sua descrição e a sua
documentação auxiliar, pois o software ~ a unidade destes três dados,
mas cada um deles é independente dos demais.

A posição do em.pregado criador de lsoftwar. deve ser igualmente
disciplinada pela lei. especial. A pessoa contratada para criar softwlre
deve contar com uma proteção ampla ~ntra os abusos que normal­
mente ocorrem. Por certo, o empresário tem o título sobre a obra e,
conseqüentemente, sobre os direitos pahimonais respectivos. Contudo,
esta solução não nOlS parece justa. Ao Criador deveria ser pago, no
minimo, um percentual sobre a utilizaçãt da obra, já que grande é o
esforço envolvido e relevante é sua contribuição para a sociedade.
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Para a operacionalização desta tutela seria bastante interessante
a criação de um órgão específico, o qual teria como finalidade, entre
outras, realizar o registro do software, fiscalizar o efetivo cumprimen­
to das disposições legais e arrecadar e distribuir os direitos autorais.
Poder-se·ia, inclusive, conceder-lhe competência para solucionar ques­
tões relativas ao software, já que o processo administrativo é sempre
mais célere e sigiloso do que o processo judiciário.

Em relação ao processo judiciário, a lei especial poderia criar um
procedimento especial, que atendesse às exigências de rapidez e de
segredo do mercado de software. Uma demanda judicial pode ser
desastrosa para a imagem de uma empresa, sem falar nos prejuízos
que seriam causados pela revelação do segredo do software e ~la

demora da decisão. Se, pelas peculiares caracterlsticas do usucapião,
criou-se um procedimento especial, por que não fazer o mesmo para
o software?

Um outro ponto que a lei deve explicitar muito bem refere-se aos
objetivos da proteção. Não basta vetar a cópia para fins comerciais,
deve·se também impedir a tradução do programa de uma linguagem
para outra, a utilização do conteúdo da informação em outro programa,
o remanejamento, a modificação ou a inserção em outro programa,
e a utilização fora dos casos autorizados, entre uma série de outros
pontos relevantes. Contudo, tais objetivos não devem ser descritos de
forma taxativa, pois isto produziria o envelhecimento precoce da lei.

Temos, ainda, duas observações a fazer. A criação de uma lei
especial não significa, de forma alguma, a exclusão de outras medidas
protetoras previstas pela legíslação em geral, tal como a responsabi­
lidade civil e a violação do segredo industrial.

Finalmente, devemos chamar a atenção para o fato de ser neces­
sária a colaboração entre o jurista e () informático. Sem este intercâm·
bio de perspectivas, jamais chegaremos a produzir uma legislação efi·
caz e plástica, capaz de atender às exigências presentes e futuras do
setor de informática e da própria sociedade.

A questão da informática é essencialmente política (12). Assim, não
é impossível que vejamos, amanhã, o software sendo tutelado por

(l1) Por ser extremamente importante para. todos 08 &egmentos sociais, a.
informática tornou-se uma questão poUtJca. Este é um ponto tão seIl5fvel,
que chegamos a. ver OS Partidos PoUticos de esquerda. se unirem aos de
direita, viabilizando a aprovação da reserva de mercado e ainda, a. criação
de novos reqUisitos pal"a a definiçio da nacionalidade das empresas de
informática (Lei D.O 7.232/84),
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normas totalmente novas. Contudo, asoluçâo juridicamente correta é
a proteção do software pelo direito de auWr. O recurso a um outro
tipo qualquer de solução significa a ínsbtuci{malização do software
pirata.
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