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H O M E N A G E M  

Senador Tomás Pornpeu de Souza Brasil 

CENTENARIO DA MORTE 

O &nado Federal dedicou o tempo destinado 
aos oradores do Expediente da Sessão do dia 9 da 
setembro B memória do Senador Tomás Pompeu de 
Souza Brasil, quando discursaram os Senadores Vir- 
gílio Távora e Mauro Benevides, representantes do 
Estado do Ceará, terra natal do ilustre homena- 
geada, 

Senador VIRG~LIO TÁVORA 
(ARENA - C e d )  

H& um século, assolava o Nordeste, malferindo o Cearlr, em temos 
de verdadeira tragédia, a mais cruenta seca que lhe marcou a História, 
e cujos efeitos ainda ressoam na dma de sua gente. Refiro-me, é óbvio, 
ii seca de 1817/79, que quase chegou a extinguir, da terra cearense, os 
SEUS rebanhos, eliminando-lhe, por completo, a indústria da charqueada 
ali nascida, e cuja técnica o emigrante ceeirense levou para Pelotas, no 
Rio Grande do Sul, onde ainda prospera. 

A exportação da carne bovina, diga-se de passagem, era, B época, 
o suporte b8sico da incipiente estrutura econômica da Província. O des- 
moronamento das fazendas, em conseqüência do flagelo, B um quadro 



dsrntercoo, fonte, pox sinril, de inspiraçh da chamada literatura das 
secas, tão bem retratada por Dumbgos Oiimpio, em seu famoso romance 
Luzia Homem, 

Este é o quadro jB esboçado no Ceará em 77, com todas as suas pun- 
gentes cores, quando falece Tomás Pompeu de Souza Brasil, por muitos 
de seus contemporâneos considerado como um skbio. Exercia, ao morrer, 
o mandato de senadar, então vitaiíclo, dsl por que somente aplausos 
merece o Senado, ao qual pertencemos, ao comemorar o cenknMo do 
desaparecimento de uma das figuras de maior relevo no censuio política 
do Império, doublé de sacerdote e homem pfibuco, forjado na têmpera 
das inclemências, condição conducente B formação dos fortes. 

O adusto sertão cearense onde nasceu, na povoação de Santa Qui- 
%ris, a 6 de julho de 1818, moldou-lhe, assim, o carAter forte e comba- 
tlvo; seus pais, o Capitão de Milícias Thomaz D'Aquino de Souza, 
originário do vizinho Estado do Rio Grande do Norte, e D. Jeracfm 
isabel de Souza, nascida em Santa Quitéria, nenhuma riqueza possuíam. 
A seca de 1825 j& havia arrasado a fortuna dos avós, abastados fazen- 
deiros da zona, e os bandas de fwinoras que Infestavam as fazendas 
da região completaram a a ~ ã o  devastadora do flagelo dlmBtico. 

O Senador ora homenageado conheceu, puis, todas as agruras de 
menino pobre em bens materiais, mss rico em inteligencia, ambição e 
tremenda obstinação, atributos que constituem caracterlsticas inerentes 
i3 psicologia do cearense e, por que não o dizer, de toda a gente nor- 
destina. 

Com taia prdicados, conseguiu virar s roda da predestinação ao 
mfrimento e Umftações dos ali nascidos, sobrepondo-se As adversidades 
com que o meio o marcou e furtando-se, assim, & vala do anonimato. 

Mufto jovem ainda, 6 encaminhado a estuda Latim com o tio, 
iO.reg6r-h Torires; professor público em Sobral. Tanta inteiigêncb e 
gosto pelas Ietras demonstrou que os parentes resolveram mana-10 a 
Recife a fim de prosseguir os estudos. L4 fez, no Senin&ria de Olinda, 
todo o Curso de Humanidades e os estudos teológicos, com tal apro- 
veitamento que logo passou a ocupar a cadeira de Professor de Teologia. 
Recebeu, em 1841, o presbiterato e, posteriormente, colou grau &m- 
bém como bacharel em Ci6ncJas Jurídicas e Sociais, dois anos a*. 

É interessante ressaltar o procedimento da familia do Senador 
Pompeu orientando-a para o sacerddcio. Era comum hquela época, entre 
as famiiias nordestinas, destinar un fiiho h carreira sacerdotal, para 
ter representantes na Igreja, e, por igual, encaminhar outro nas lides 
piíff cas com vistas a projetar o clã no contexh sócio-político e cultural 
da Província. O padre e o bacharel marcaram, destarte, kpoca na hlst6- 
na social do Nordeste. 



Forte fez-se, então, sentir u a-pelo da terra natal, e o nove1 sacerdote 
e bacharel deixa o Redfe e volta para o seu Cear&. 

Em Fortaleza, divide-se entre o serviço da Igreja, como Vighrio- 
Geral, a banca de Advocacia, que soube tornar respeitabilissfma, e o 
magistério, lecionando Gecgrafia e Hjstória no Liceu da Pmvfncfa, do 
qual fora, aliás, o primeiro diretor. 

Nomeado, mais tarde, diretor da  Instrução Pública, dotou aquele 
setor governamental de organizaçáo racional e eficiente, tão avançada 
para a época, que s6 foi ultrapassada várias décadas depo9 - mais 
precisamente 70 anos - com a "Escola Nova" de Lourençu Filho. 

A variedade de assuntos que engloba sua vslcta bfbliografia diz 
bem de sua formaçEo humanistica e cultural. Aborda-os com segurança 
e patriotismo e já, àquda época, vemo-lo como um dos precursores dos 
Estudos Ecológicos em bases ch?ntificas. Há quem considere este aspecto 
- mais ainda do que o histuriador not ave1 - o ponto alto da sua obra. 

Dentre suas múltiplas publicaçóes, permito-me destacar: 

- Principio3 Elementares de Cronologia para uso no Liceu do 
Cear&; 

- Elementos de Geografia; 

- MemSrias sobre a Estatística da População e Indústria da mo- 
vfncia do Ceara - 1875; 

- Eleições do 40 Distrito da Província do Ceara; 

- Memória Estatistica da Provfncia do Ceará sob sua Relqão 
Física, Polftíca e Industrial em 1858; 

- Compêndio Elementar de Geografia Geral e Especial do Brasil; 

- Membsia sobre a Conservaçiio das Matas e Arborlcultura, como 
Meios de Melhorar o Clima da Província do Cear& (1859) ; 

- População da Provincia do Cear&; 

- Ensaio Estatístico da Província do Ceará (2 tornos); 

- Discurso proferido na sessão de 8 de junho de 1866, por ocasião 
da discussão do voto de Graças (1866); que rnarcm época nos Anais 
desta Casa; 

- Sistema ou Configuração Orogrfifica do Ceará; 

- Memória sobre o Clima e Secas do Cear6 - 1877; 
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- J u h  lZkt6rico do Senador Pomgeu sobre Fatos e Coisas do 
Ceaxá. 

Homem de grandes estudos, pertencia o Senador Pompeu a várias 
instituições, entre as quais a Sociedade de Geografia de Pairis, o insu- 
tuto Histórico e Wpgffco  do Brasil, os Institutos Rist6ricos da 
e do Ilbaranhb, ú Instituto Arqueolbgico e Geográfico de Pernanabuco 
e a Instituto dos Advogados do Recife. 

Profundamente patriota, com invejhvel fonnaqão humanltica, a 
politia não *dou em atrai-lo. Suas idbias liberais, concebidas desde 
a juventude, se lhe causaram o dissabor da demissáo do cargo de Diretor 
de instrução, compensam-no com eleições repetidas para a Cbmara 
dos Deputmios Gerais, atingindo o cíimax da carreira parlamentar ao 
se investir, vitaliciamente, como Senador do Império, na vaga deixada 
pelo Senador Wguel Fernandes Vieira. 

Necmitando de uma imprensa livre onde pudesse expandh seu 
l ibdismo, allou~e a TristBo Araripe e Frederico Pamplona, que ha- 
viam acabado de fundar um jornal, O Cearense, em 2846. Aisstandwe 
depois os dois amigos da direção daquele órgão, passou a conduzi-la 
sozinho. Também crlou outro fomai, O Brasileiro, de formato mais ma- 
desto, igualmente a serviço da oposiç8a liberal. 

A vitaliciedade do Senado, que, para muitos, se teria transformado 
no %cio com dignidade", despertou no Senador Pompeu redobrado en- 
tusiasmo nas pugnas à frente do Psrtfdo Liberal do Império, do qual 
se tomou um dos chefes mais acatados. 

O Senado náo ouviu dele grandes arroubos oratórias, nem vibrantes 
poIhica9, comuns naqueles tempos do ii Império. Mas, em Ilnguagem 
sfmples e precisa, soube percutir com raro patriotismo e senso de rea- 
Zidade os grandes problemas nacionais. Da causa liberai tornou-se de- 
fensor infatighvel, como um dos lutadores de vanguarda. 

"Nas campanhas do Parlamento" - enfatiza Joaquim Manuel 
de Macedo em sessão magna de anive~Ario do Instituto 
rico e Wgrhfico do Brasil, em 15 de dezembro de 1877 - "de 
senvolvia em alto grau a estratégia do bom senso; nas pelejas, 
ma arma exclusiva era a lógica. Do recurso que lhe resplandecia 
o tesouro da cii2ncia, deixou o nosso finado consocio exubersnte 
prova nas discussõeç veementes que suscitou a Questão Reli- 
giosa. 

Padre e, ao mesmo tempo, um dos chefes do Partido Liberal, 
bem poderia resguardar-= naquela abstenqão que o silhncio 
facilita; ele, porém, pronunciou-se franco na tribuna; e, em 
iições de moderação e de sabedoria, não sacrificou principias, 
nem torturou doutrinas; mas foi mais como aura que mitiga 
08 ardores e derma a serenidade em Iampejos de harmonia." 



E s h  singelas consideraçóes sobre a figura do grande Senador do 
Império representam a reverência dos cearenses a um de seus filhos 
mais valorosos, cujas tradições de patriotismo, honradez, amor As causas 
justas e nobres e combatividade se tornaram apanhgio da sua f d i a ,  
em nossos dias representada pelo ilustre Dr. Thomaz Pompeu de S a w  
Brasil Netto, cuja recente atuação h frente da Confederação Nacional 
da Indiktria tantos benefícios proporcionou ao País e muito especiai- 
mente ao Cear$. 

Sr. Presidente, Srs. Senadores, ao grande Senador, nossa comovida 
homenagem, nossa e de todos os cearenses. 

Senador M,AURO BENEVIDES 
(MDB - Ceará, 

Quando assumi, em 1975, a cadeira de senador pelo Ceará, ocupei 
esta tribuna, em longo pronunciamento, no curso do qual defini a minha 
linha de conduta na Casa, a exemplo do que fizeram os demais colegas, 
eleitos do pleito de 15 de novembro do ano anterior. 

E, por um imperativo de justiça, rendi preito de adniiração e sau- 
dade a muitos dos que desempenharam, como representantes do meu 
Estado, o mandato xnatorial, realçando-lhes o trabalho levado a efeito 
em favor do Pais. 

Entre as que foram, naquela ocasião, merecidamente relacionados, 
atava TomBs Pompeu de Souza Brasil que, hoje, ao comemorar-se o 
transcurso do centenirio de sua morte, recebe esta homenagem especial 
do Senado da República. 

Da mesma forma como Anthnio Pinto Nogueira Acioly, Francisco 
de Paula Pessoa, Figueira de Mdo, João Cordeiro, João Tomé, Joaquim 
Catada, Senador Alencar, Castro Carreira, José Pompeu Acioly, Fer- 
nandes Vieira, Costa Barros, Pedra Borges, Viriato Medeíros e tantos 
outros, Tomás Pompeu integrou este Plenária, tudo fazendo para hon- 
rar 8s tradições políticas e culturais do povo cearense. 

Os nossos Anais - como adiante se verá - registram a sua parti- 
cipaçáo destacada na vida parlamentar brasileira, ensejando a que se 
constate a dignidade em que foi pautada a sua conduta como homem 
público, voltada para a defesa das grandes causas nacionais. 

O historiador alencarino Bugo Victor Guimaráes, em seu livro de 
pesquba intitulado Deputados Provinda e Estduuis do Ceard, aponta 
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Tomás Pompeu de Souza Brasil como "urna das rnaiores cerebmções" 
do nosso Estado. 

Nascido nos s&ks de Santa Quitéria, em 1818, para Fortaleza 
veio na companhia. de seu tia Qreg6rio Francisco Torres e Vasconcelos, 
daf embarcando para o Recife em 1834, com o objetivo de cursar o Semi- 
nário de Olinda e a Academia de Direito, conseguindo ordenar-se ear 
setembro de 1841 e colar grau em Ci6ncias Jurídicas dois anos depofat. 

Ao regressar 9. sua terra natal, com o apreciável lastro de cultura 
que lhe foi dado alicerçar naquelas duas vetustas entidades educacionais, 
Tomh Pompeu empolgou-se com a instalação de um estabelecimento 
oficial de ensino - o que veio a ocorrer em 1845 - fundado que foi, 
naquele ano, o tradicional Liceu do Ceará, por cujas classes tém pas- 
sado sucessivas gerações. 

Como primeiro diretor do Liceu e da instrução Phblica, o inolvidhvel 
m a h e  impôs-se à admiração de seus discipulos, em razão de sólido 
preparo c notbria competência, granjeando aura de prestígio invulgar 
no seio da comunidade cearense. 

O destaque que alcançou no magistério fb-10 figura de marcante 
evidência em todos os circu!os sociais, o que motivou, ao lado de indlsc 
fzrç&vel vocação, seu efetivo ingresso na atividade política, quando, na 
condição de suplente, assumiu, entre 45 e 47, a cadeira do Deputado- 
Geral José Costa Barros, falecida antes de empossar-se. 

Somente em 1864, na vaga do Dr. Miguel Femandes Vieira, é que 
Tomás Pompsu de Souza Bmsi1 foi deito e nomeado senador pelo 
Cear&. 

Na veiha Chara do Senado, t i i a  início, entiio, uma atuação p m  
ficiente e brilhante, conforme windam os seus biógrafos e o atestam 
cs pesquisadores da nossa histária parlamentar. 

Desta tribuna expunha d e ,  com nothvel sapi&nciã, idéias e fatos, 
discutindo-os aprofundadamente, numa demonstração de que se achava 
a par da problemática nacional. 

O príncipe dos poetw teareriser, Cruz Filho, referindo-se a To& 
Pompeu, citava-o entre os mais distinguidos brasileiros, chamando-o de 
"professor, jornalista, orador parlamentar e cientista, que nos legou 
notkveis obras". 

Por sua vez, o Barão de Studart, autor de clássico e alentado Dfcio- 
n&rio Bioboblwgráfico, assim se manifestou sobre o Senador Pompeu: 

"Cearense notável, foi presbitero, bacharel em Direito, profes- 
sor, autor de viuSas obras e político de valor, quer nos comicios 
populares, quer na tribuna parlamentar, quer na imprensa" 



Dotado de privilegiada inteligência, teve sempre incessante ativi- 
dade cultural, sendo numerosos os seus trabalhos publicados, habitual- 
mente acolhidos com calorosos aplausos pelos estudiosos dos assuntos 
neles versados. 

Dentre os mesmos, convém referir, na seqüência cronolbgica em 
que foram elaborados : 

- Princípios Elementares da Cronologia para Uso do Liceu do 
Ceará (1850) ; 

- Memória sobre a Estatística da População e Indústria da Pro- 
víncia do Ceará (1850); 

- Eleição do Quarto Distrito (1857) ; 

- Compêndio de Geografia Geral (1857); 

- Ensaio Estatístico da Província do Ceara (1863/64); 

- Compêndio de Geografia Geral e Especial do Brasil, anterior- 
mente inti.tulado apenas Compêndio de Geografia Geral (1864); 

- Memória sobre o Clima e Secas no Ceará (1877); 

- Sistema ou Configuração Orográfica do Ceará (1877) ; 

- Juizo Histórico do Senador Pompeu sobre os Fatos do Cear& 
(póstumo) na Revista do Instituto do Ceara (1895) . 

O historiador Raimundo Girão, em Pequena História do Ceará, cita 
várias vezes o Senador Pompeu, conforme se infere de trecho jnserido 
iio Capítulo XX: 

"Tantos flagelos caíram sucessivamente - e alguns ao mesmo 
tempo - sobre a população do Ceará, desde 1824 até 1828, 
comentava o Senador Pompeu, que admira não ter-se ela intei- 
ramente rarefeito, sucumbindo ao flagício dos homens e da 
natureza e emigrando para outras Províncias." 

Como homem de partido e em razão de seu ínvejável espírito de 
liderança, Tomas Pompeu de Souza Brasil comandou a corrente liberal 
no Cearh, que se contrapunha aos conservadores, estruturados estes na 
&residência do Dr. Manuel Felizardo de Sousa Melo, sucessor do Senador 
Alencar, em 1837. Somente 4 anos depois é que os conservadores, bafeja- 
dos peia força dos Fernandes Vieira, notadamente os Drs. Miguel e Gon- 
çalo, consolidaram o seu prestígio, pela adesão do boticário Rodrigues 
Ferreira e do comendador José Antônio Machado. 

--- 
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Os liberais, por sua vez, mantiveram-se aglutinados em tomo do 
I 

Dr. T o m a  Pompeu, até a sua morte, quando ocorreu dissensão interna 
de largas proporções, representada por duas dari inconcili8veb: os pom- 
peus ou rninus, sob a chefia da Dr. Ant8nio Pinto Nigueira Adoly, e 
cujos ideais eram defendidos pelo periódico Gazeta da N d e ,  e os paulas 
ou ripardos, dirigidos por Rcdrigues Júnior, que continuaram utiibandu 
as p w n a s  de O Cearense. 

Os conservadores, por seu turno, divididos em graiidos e miiidos, 
vieram a formar coalizões com pompeus e paulas, numa autêntica SU- 
bestimaçáo a principias e diretrizes que doutrinariamente deveriam 
,separ&-10s. 

O jornalista João Brígido, com sua pena chustica, ao se reportar 
sobre processo de obtenção de votas na chamada patria velha, focaliza 
a eleição a "bico de pena e a peso de ouro", de conformidade com cole- 
theas de artigos seus, coligidos em antologia, por Jaer de C R S V ~ ~ ~ O .  

Na pagina 489, da aludida antologia de João Brígido, lê-se: 

"Este mesmo agente efetuou também a compra de toda a vota- 
ção para o chefe liberal, Dr. Pompeu, pela soma insignificante 
de 600 mil réis, que lhe fora enviada desta Capital por intermé- 
dio do Dr. Bernardo Duarte Brandáo. Deu-se isto não obstante 
encontrar-se na vila o candidato Raimundo de Arafijo Ltma, 
que se tinha feito depenar nessa localidade, jd tendo sido co- 
piosamente em L a v ~ a s .  Araújo Lima exasperou-se quando soube 
que se estava recomendando a ata para o chefe liberal em 
prejuizu seu. A nenhuma consideraçih, porbm, quiseram atender 
os chefea conservadores, que dispunham do colégio a seu ta- 
lante." 

Com a realização deste pleito, da lista triplice passou a fazer p& 
o chefe liberal, que foi escolhido senador de 9 de janeiro de 1864. 

A austeridade e coerencia de Tomb Pompeu de Souza Brasil man- 
tiveram-se irrepreensíveis ao longo de sua movimentada vida politica, 
dando lugar, inclusive, a gestos de incornura desprendimento, como 
o que o levou a rejeitar convite para o desempenho de pasta ministerial 
do Império, no Gabinete de 31 de agosto de 1865. 

Os descendentes do Senador Pompeu, que constituem estirpe das 
mais nobres, tem sabido honrar-lhe a memória, contribuindo, igual- 
mente, para projetar o Ceará perante o Pais. Foram quatro os filho8 
havidos de sua unifio com a jovem Fehmina Carolina Filgueiras: Maria 
Te~eza, Antanio, Tomás e Hiidebrando. 

O seu genro, A n W o  Pinto Nogueira Acioly, foi o continuados da 
liderança política, exercida junto aos liberais, passando a cheflar pode- 
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rosa oligarquia, que preponderou, por longos anos, na estrutura parti- 
dária do Estado, com ressonância no âmbito federal. 

1)ois dos filhos do comendador Acioly alçaram-se ao Senado: Tom& 
Pompeu Pinto Acioly e José Pompeu Pinto Acioly. 

O "sociólogo das secas", Tomás Pompeu Sobrinho, neto do Senador, 
foi outro descendente ilustre, transformndo-se em vulto dos mais aca- 
tados dos cfrculos intelectuais e cientifícos do Pais. 

O seu bisneto, Tomás Pompeu, vem exercendo, em seguidas gestões 
que chegam no corrente mês ao seu término, a presidência da Confe- 
deração Nacional da Indústria, mercê de uma projeção que conquistou 
junto aos que compõem a sua categoria econômica. 

O transcurso, na último dia 2, do centenário de morte do padre 
Tomás Pompeu foi assina,lado por significativas solenidades, a mais im- 
portante das quaís a sessão solene promovida pelo Instituto do Cear& 
da qual foi orador oficial o conselheiro José Parsifal Barroso. 

No magnífico discurso que elaborou, o ex-governador analisou, sob 
múltiplos Angulos, a personalidade do grande coestaduano, ao mesmo 
tempo em que teceu consideraqões em torno de importantes aconteci- 
mentos da história politica cearense . 

Como professor, sacerdote, jornalista, escritor e político, o Senador 
Pompeu transformou-se em vulto exponencial da própria Naçáo, em 
razão, sobretudo, da penetração que obteve junto aos altos esw16es do 
Império. 

Sem ser tribuno vigoroso, as suas opiniões, externadas em demora- 
dos pronunciamentos ou breves intervenções, eram, porém, sempre 
acatadas, exatamente porque pautadas numa linha de equilíbrio e cls- 
rivídência invejhveis . 

Joaquim Manuel de Macedo, em oração publicada na  revista tri- 
mensal do Instituto Histórico, Geográfico e Etnográfico do Brasil, zu, 
comentar o desaparecimento de Tom& Pompeu, assim se manifesta: 

"Oh! O Cear&. . . como lhe tem sido desabridamente fatal o 
ano de 1877; dos seus mais ilustres e gloriosos filhos, um, o 
padre Pompeu, l& morre em setembro; outro, José de Alencar, 
o mais legítimo representante das Letras brasileiras, aqui, s 
12 de dezembro, passa prematuramente à eternidade, e sobre 
tão dolorosas perdas, avulta o horror incomensurhvel da seca." 

Em excelente monografia sobre o Senador Pornpeu, a circular ainda 
no corrente mês, numa ediçáo a ser publicada por iniciativa do Secre- 
tario de Cultura do Ceará, Dr. Ernando Uchoa Lima, o historiador 
Raimundo Girão detém-se sobre o vulto insigne do chefe liberal, pondo 

- -- 
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em relevo a sua extrema dedicação ao partido, como se constata no 
trecho seguinte: 

"De fato, Tomás Pornpeu, cedo, ligou-se ao Partido Libersl e 
deu-lhe tudo o que uma farta me@ de ajudas podia dar e de 
seus correligionários recebeu tudo que fosse demonstração de 
acatamento e apoio nas suas austeras decisaes." 

O falecido coronel José Aurélio Saraiva Câmara, que integrou o 
Instituto do Ceará, e ali foi sucedido, anos depois, por seu irmão, o 
historiador Fernmdo Câmara, também eãternau, ao f i n a l  de ahihada 
pesquisa empreendida no arquivo pessoal do Senador Pompeu, o seu 
entusiasmo pela imensa evidência do saudoso Ifder, ressaltando: 

"Todo documentário epistular possui, por sua própria natu- 
reza, e m m e  valia histórica e sociol6gica, que lhe outorga a 
marca de sinceridade que ihe deve ser pr6pria. Escritas na 
base da confiança reciproca, repositbrío de narrações e comen- 
tários que a consciência política e social interdita ao grande 
pi~biico, as cartas constituem fonte preciosa para o verdadeiro 
conhecimento dos homens e dos fatos. No caso em apreço, sua 
fmporthncia cresce pela alta significação dos missivhtasl e pela 
natureza do assunto, na sua quase totalidade relacionada com 
o panorama político do Ceará, no terceiro quartel do século 
passado." 

Pelo apreço que granjeou junto aos seus pares, Pompeu com eles 
convivia em clima de verdadeira fraternidade, tratado com inexcedivel 
cordialidade por figuras eminentes do Império, como Nabuco de Araújo, 
Duque de Caxias e tantos outros. 

Nas páginas de O Cearme,  o seu fulgurante talento levou-o a escre- 
ver artigos memoráveis, definindo o seu pensamento e o da sua agre- 
miação sobre q u e s W  da palpitante atualidade. 

O conselheiro Tristão e Frederico Augusto Pamplona, como funda- 
dores daquele periódico, do mesmo se afastaram, anos depois, para o 
desempenho de cargos públicos, ficando Tomás Pompeu com a respon- 
sabilidade de dirigi-lo, dentro de uma feição ideológica ditada por suas 
convicções. 

Foi, assim, intensíssimo o seu bbor jornalistico A frente daquele 
conrrituado órgão da imprensa indígena. 

Sr. Presidente, Srs. Senadores : 

Se como jornalista revelou-se taientoso e culto, como parlamentar 
Tom& Pompeu de Souza Brasil tmnsformuu-se em expressão hgitima 
dos nobres sentimentos do povo cearense. 

- 
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Os Anais desta Casa, no período compreendido entre 1864 e 1877, 
consignam a sua notável e patriótica atuação, dedicada ao trato de 
assuntos da maior relevhncia para o Ceará e o País. 

A diversificação das matérias por ele trazidas a debate e as inter- 
v~nçcies a que foi levado em razão de pronunciamentos dos demaia 
Senadores, comprovam a sua identificação com os problemas de interesse 
nacional c regional. 

Quando, por exemplo, na velha estrutura administrativa do Impé- 
rio, se discutiu o orçamento da Marinha para 1865, Pornpeu lutou a fim 
de que nele fossem assegurados recursos pnderáveis para viabilizar a 
ancas adouso projetado para Fortaleza. 

Disse ele, então, da tribuna: 

"V. Ex@ e o Senado estarão lembrados de que o nobre Ministro 
(da Marinha), quando aqui veio discutir a fixação das forças 
do mar, nos disse que não faltaria a sua palavra. Esta decla- 
ração de 8. Exa foi aceita pelo Senado com satisfação, como 
era natural, porque na verdade não é pouca cousa a certeza de 
que um ministro cumpre suas prornessm. 

Ora, S.  Exs na outra Casa do Parlamento, disse, espontanea- 
mente, que tomava o compromisso de dotar o Ceará de um 
porto ou procuraria melhorar o estado do porto da Capital do 
Ceara; eu tomo o nobre ministro pela sua palavra: venho lem- 
brar-lhe esse compromisso, cuja execução desejo." 

O porto reivindicado esperou quase um século para que pudesse 
servir a contento aos nossos anseios de desenvolvimento e progresso. 

Vê-se, assim, que já no passado os nossos ankcessores necessita- 
vam de indorrnida vigilância para que se concretizassem aspiraçóea, 
mesmo as mais justas e inadiáveis . 

Atento, por sua vez, as dificuldades climáticas que vêm marcando 
crucialmente os cearenses, o Senador Pompeu, em agosto de 1864, de- 
fendia a preservação das florestas e a construção de açudes, fazend6o 
com elegaricia e percuciência : 

"Por muitas vezes hei combatido esse fatal sistema de devas- 
tação das florestas que, infelizmente também no Cear&, se 
pratica para as plantações anuais de legumes, algodão e café. 
Ainda em 1860, publiquei e espalhei uma Memóna, não 96 
aconselhando a conservação das matas, como animando a sil- 
vicultura e construção de açudes como meio de fertilizar o solo 
e tornar mais regulares as estações." 
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Treze anm após este pronunciamento, abatia-se sobre o Nordeste 
a mais dramdtica das calamidades, na qual perderam a vida inilliares 
de pessoas. 

A seca implacável, que continua, iafelizmente, a repetiu-se na Brea 
do Polfgono, seria hoje sensivelmente minhimda, em seus danosos 
efeitos, se as postulações dos representantes da região houvessem sido, 
ao longo dos tempos, acolhidas pelos setores governamentais compe- 
tenes. 

Homem cordato, mas de coragem cívica inquebranthvel, o Senador 
Tomás Pompeu nunca tergiversou em assumir posicionarnentos enérgi- 
cos, Investfndo, com inflexível firmeza, contra aqueles que daumprlam 
os seus deveres éticos, em detrimento dos interesses maiores da cole- 
tividade. 

Na sessão de 6 de junho de 1860, extrai-se uma destas soberbas 
atitudee, que podem ser encontradas nos fastos de nossa histbria par- 
lamentar : 

"Bem sei, Sr. Presidente, que a coerência ou firmeza de prind- 
pios não é hoje uma virtude confess8ve1, desde que um nobre 
ministro, cuja palavra sempre autorizada cria situações ou 
mata a sua vontade, fez na outra Câmara apologia das apos- 
tasias. Peço licença a este nobre ministro para conservar mi- 
nha$ antigas crençasr, fidelidade aos meus principias e a não 
acompanhar o progresso desse terceiro partido criado pelo atual 
Gabinete." 

Que lição admiriivel de hombridade e correção lega-nos o inolvi- 
dável Senador Pompeu, cuja memória hoje homenageio, em nome da 
bancada do Movimento Dernocrhtico Brasileiro! 

E muitos outros trechos mereceriam destaque especial, todos eles 
reafirmadores desta enfibratura incomptivel, mesmo diante do fascMo 
de permanecer nas graças dos poderosos. 

Em. 12 de setembro de 1867, na sessáo ordinária que então se reaii- 
zou no Senado, o padre Pompeu enfatizou a sua diqmiçáo de luta, 
afirmando: 

". . .hesitei se devia romper o siiêncio que até hoje me hei h- 
posto na presente sessão, Urnitando-me, tão-somente, ao voto 
simb6iico com que tenho acompanhado os meus amigos de 
oposição. Talvez devesse continuar neste propbsito, tdvez fosse 
mais prudente esta minha reserva; porém, dbi-me a consciên- 
cia ter de retirar-me daqui sem satisfazer um compmmissci 
que contrai o ano passado com o governo, sem protestar desta 
tribuna contra atos que particular e publicamente tenho repro- 
vado, sem finalmente dar um testemunho solene ma meus ami- 
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gos da minha província e do Imp6ri0, de que, se na quadra 
difícil que atravessamos não posso ser-lhe útil, sei ao menos 
acompanhh-los em seus sofrimentos, nesse sentimento que une, 
enobrece e consola as causas vencidas - constância e fideíi- 
dade na adversidade." 

Defensor das garantias individuais e das liberdades pfibiicas, o 
Senador Tomás Pompeu de Souza Brasil focalizou, em inúmeras oportu- 
nidades, a manutenção destas conquistas, verberando contra as restri- 
ções a elas impostas na realidade vivida pelo País. 

A m a d o ,  certa vez, por Paranaguá, Ministro do Império, o ilus- 
trado cearense retrucou: 

", . .liberdade de voto! Pois há voto livre em um país onde a 
eleição 8 privilégio do governo? Onde ninguém pode ser eleito 
sem que o governo consinta? Onde os presidentes de província 
elegem aqueles que o governo manda eleger ou que merecem 
sua escolha, ou quando muito tolerarão que sejam eleitos alguns 
advershrios propter scandalum?" 

E, adiante, arremata : 

"Como é, pois, que se pode dizer que neste Pais h&, com efeito, 
liberdade de voto? Na  eleição passada quase todos os presiden- 
tes foram eleitos por permuta." 

Muitas distorções ocorridas A época da política imperial repetem-se, 
sob novas conotações, nos dias atuais, sem que se veja instaurada a 
democracia plena, com a qual sonharam os nossos maiores. 

Episódios de intensa movimentação legislativa, como, por exemplo, 
a reforma do Judiciário, renovam-se, desde o Império até a República, 
com nuanças decorrentes da época e da conjuntura em que foi a mesma 
discutida e votada. 

Em março e abril deste ano, o Congresso foi instado a rnaniftestsr-se 
sobre emenda constitucional, enviada pelo Executivo, alterando o Judi- 
cirírio, dando lugar a um lastimhvel hiato no funcionamento das duas 
Casas - fato condenado acerbamente por todas as nossas correntes de 
opinião. 

Em julho de 1871, proposiçh assemelhada foi apreciada pelo antigo 
Senado, tendo o padre Pompeu participado, ativamente, dos debates, 
sempre utilizando linguagem elevada, mas contundente, nas criticas que 
formulou $ matkria, como se lê: 

trinta anos, Sr. Presidente, que esta lei entrou no Pais 
por um batismo de sangue, semelhante As instituições do an- 



tigo paganismo, que se iniciaram por sacrifícios e imolações; 
h& trinta anos que esta lei escandaliza a Constituição, cujas 
garantias ela em parte inutiliza; há trinta anos que serve 
alternativamente de instrumento aos partidas dominantes con- 
tra os seus adversários e por isso a sua abolição hh sido recla- 
mada por ambos os partidos. Mas só agora foi-nos dada a 
esperança de sua revogaçáo, porque is6 agora baixou a luz 
divina que inspirou ao governo ou ao partido conservaãor para 
retocá-Ia." 

Insurgindo-se contra a apregoada limpidez do processo eleitoral e 
o faccioso comportamento do governo no reconhecer a vit6ria dos repre- 
sentantes liberais, Tomás Pompeu emprega sempre uma argumentação 
convincente ao defrontar-se, na tribuna, com os seus colegas da bancada 
con,wrvadora. 

Na sesão ordinária de 21 de fevereiro de 1873, ao comentar a eleição 
hh pouco efetuada, ressalta, contundentemente: 

"E o que mais lamento, porque é mais triste, é ver o nobre 
presidente do Conselho achar não somente isso regular e bom, 
como vir proclamar no Parlamento que a eleisão Utima é a 
expressão da verdadeira opinião do País, foi a mais livre que 
se procedeu nestes Últimos tempos." 

Preocupado, permanentemente, com a política de sua pmvíncfa, 
Pompeu nunca permitiu que a sua ascensão no plano federal o levasse 
a esquecer suas origens. 

Pelo contrário, quando acontecimentos de real transcendencia atin- 
giram a sua terra e a sua gente, assomava i& tribuna para clamar por 
provid&ncias ou verberar arbitrariedades, numa incisivida.de verbal que 
contrastava com a sua habitual serenidade. 

A agressão de um magistrado pelo delegado militar do municipio 
de Ipu, no Ceará, levou-o a denunciar a Nação a autoridade prepotente 
e a coniv4ncia de seus superiores, agravada com o respaldo dos lideres 
conservadores. 

Acusa, então, o Senador Pompeu, os seus adversários no Estado: 

"Antes, porém, de expor o objeto de minha interpelação, per- 
mitam-me, V. Exw algumas observações sobre a situação de- 
plor&vel do Cearh, a ver se desperto a atenção do governo para 
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a sorte de minha infeliz provincia e alguns sentimentos de 
moderação e justiça para com os proscritos liberais. A conside- 
rar-se a maneira por que o governo e seus partidários tratam 
o Partido Liberd no Ceará, dir-se-ia que não é mais o jogo 
regular dos partidos, entre si, que disputam o triunfo legitimo 
de sua causa, porem, sim, na invasão de conquistadores que 
pretendem tudo avassalar ou aniquilar, levando ao desespero 
seus adversários." 

Muitos outros excertos do magistral desempenho parlamentar de 
Tomás Pompeu de Souza Brasil poderiam ser aqui alinhados, oferecen- 
do o exato dimensionamento do valor de um homem que, por mais de 
uma década, representou o meu Estado no Senado, desincumbindo-se 
com inigualável mestria. 

Respeitado pelos adversários e sempre aplaudido por seus compa- 
nheiros do Partido Liberal, constituiu figura altamente prestigiada, ate 
mesmo por aqueles a quem combateu intrepidamente neste plenário. 

Sobraram, assim, razões ao Senado para reverenciar, pela defluên- 
cia do centenário de seu desaparecimento, tão ínclito vulto de nossa 
História, que, como político, bem que poderia servir de paradigma aos 
que a sucederam. 

Raimundo Girão, um dos mais lúcidos pesquisadores dos fatos e 
dcs homens do Ceará, ao testemunhar a sua sincera admiração pelo sau- 
doso conterrâneo, o fez em trecho lapidar, que transcrevo neste final 
de discurso, possuido, iguaimente, dos mesmos sentimentos de reconhe- 
cimento aos seus hcompardveis méritos : 

"A melhor conclusão, ante o conhecimento de todas estas di- 
versas facetas do curriculum do Senador Pompeu é a justa e 
certa de que foi ele a maior cultura intelectual e o maior 
prestigio político e social de sua época. Ninguém o superou no 
engenho e arte com que soube trabalhar a Mda, mantendu-a 
digna e acima de tudo útil h sua Pátria e a sua comunidade. 
O que metodicamente realizou e produziu em quantidade e 
qualidade o colocou no brbnzeo pedestal que sustenta, na me- 
mória e na  admiração dos pósteros, a grandeza e fulgência de 
sua granitica individualidade." 

A Tomás Pompeu, Sr. Presidente, a homenagem da Oposição de 
hoje - a ele que foi sempre um oposicionista de arraigadas convicções 
e Que sonhou com um Brasil em que prevalecessem todas aquelas con- 
quistas liberais, por cuja implantação em nossa estrutura jurídico-com 
tituciond. táo arduamente propugnou . 



Discurso proferido pelo Senador Tomás Pompeu de Souza Brasil, 
na sessão de 6 de junho de 1866, na discussão do projeto de resposta 
h fala do trono. ($1 

O B B P O ~ - ~ O ~  
pme5ab dtsss desta tmuaa aa novo $k- 
Wnete de 12 üe mdo, que confiando naa 
prom- de seus iiiu8trea membros, a 
quem continbo a tributar o maior r6spelb0, 
eatkntaaasgrovesClrCUm8tBfiCLBB&@, 
Ibs pr&ava o meu fraco apoio d et in 
qaultum, -. m o  era nsrtural que 
a e u s a d O 6 - á m  
que nua8 peiavraa h a W  produzido em meu 
cama 

A imitaç8o do nobre ministro da justiqr 
m laca, vmm hoje mmcar esm meu 
-, &&mudo-me framammte 
sm qJpadgPio, visto CImm o ccrmpIa0 dos 
aotoe do g&WW& Uudi0 mfnha -V&, 
e beeidiu a umdidmd de meu -te- -. 

a, pesem, cmn pezar que * o  de acom- 
panhar a um gabinete. em cujo seio conto 
~ p u e m e h o n r & o c o m s u s , e s t l m a ,  
s a m o i e m a p u e ~ ~ ~ a r e s -  
Htar. pwém, 6 
f a d l d e v e r n ã o p b d % e e r ~ , n e m m +  
teznstica, e ainda mena forte; mas sbzn 
iiquellr qlm 1 compatlvel Ccnn a fraquesa 
de minha I n m  e modcwáo de meu 
cmider. 

Oamparando as m- do &h&. 
feitasoanaapaereadaCamoaeYpxe- 
dlmellto ultl?lim encontro completa contra- 
af*. ou * ammedma - cds(rs 
Programinas, e fuf ingenuamente iuudido. 

Oi5eaadoe8tarAáesnbradodequeonabre 
presidente do GonaeDSb disse aqul e repetiu 
naoubrrcamara, que ofimdoãdinieterLo 
a r r d e b a l h r a ~ p a r a o q u e p e r d i u o  
ConCUlgO patrlotbo de todm E quan, ib 
nhmes,podierecw-rncrt8osagrPdoda- 
m? 

08r .T .  Otto3il-Apohdo. 

O S E  P0116PEU m, 6 m- 
sentante da naç&o asnodel-me & tad6 o 
coração ao gcmmo na h- anpwa, 
em que o p& as ache ~~. 

( O o p d o r e a t L b o n ~ a a ~ t b  
incon*cnimts e fiIlr tlla bdxe que mlio 
podemprtomorkrmoprldpbdaai i  
-.I 

O 8& P B E S I D m  - Ha qU- peFe 
a V. m. pare tomar uma gwiFgo em qiis 
se poserr melbor ouvir o 8eu discurso, eIfm 
de ser imm& com mais exacWh. E um 
pedtdo que fazem: V. m. m i e  i= o 
Que @=- 

De eupirito um tanto -um t e & ~  pai- O SU. HmíF+EU C Bem, sr. pmifkmb, 
az gasto para ae tbeorlss a~~ e pa- mudarei de padção (tamii am logar m*li 
birss treabas, que par de formá0 pmdmo aam troh~maphail. 
o que se &ama wcwamma rnhktmiirl; 
mu quando - pfblavrbul C O P ~  preme 
w, que datanninão aasso mado de abm, 
é um cbm isooards-Ias para 
~ a a r a s p o n d a m t \ 8 p i . e i t a c a ~ ~ ~ ~  
m d f e & d ~ ~ ,  e por ccmsewhte r oolre- 
~ 0 1 1 ~ d O ã o v e U n o .  

Bem sed, 8r. M e a i t e ,  que a cohemmla, 
a u I k P n r c x a & ~ 0 8 n ã n e h ~ ~ u m a  
vbh& fsmfalmnil, que um nobre 
-4 nija P-m wtmmia 
cria sltua@w, ou outa a m a  vontade, fez 
na o- Ckmm a apoloda das apwtaalaa 
Peço UcenÇs a este nobre mlnlstro para 
eonl3emU.T minhes autifw creaiCae. fideU- 
d a d e a s m e u 9 p r l n d p t c s e ~ e a ~  
a c O m ~ 0 ~ ~ ~ ~ ~ -  
tido d o  pelo IICW gaMnete. 

- -  - . 
Eu dlzfii, Sr. Presidente, que sssodei ma 

d 8 h d 0 0 m e ~ ~ o n a g 6 0 a ú ~ v i b p i p e f ~  
o nobre -dente do casalho, e cteio 
que brasileiro n d m  podto deixar de ss- 
mi+& aos senthmt48 m a n l f ~ o 8  peIo 
minete de 12 de maio ir este mpdtb. 
Mas m o  o Oabiaete não aó bata01 ds 
debsIk 8 gUara, 00an0 m m ,  ll&D 
p a U a ~ d e ~ a ~ I n -  
tenia e de culdar de a l t a  lntsessej cio 
estado, teve o cutdado. para dar 32wlultiaS 
de sua polltics de faxer na outra Camars, 
pelo oxgh dos nobres ãMnlstros da Justiça 
d e m ~ e i l a ~ ~ ~ e s s a  
d a ~ l e c d d s d e t i p o u ~ e m s t o m e  da- 
subiu ao podar, & oonser~ar a eiazaC&o no 
m-o pé, e de 7 a 7 t a r  
reiomw ampIsment8 iibemes. 

( 0 )  Texto extmido do -1s do Sendo - SuMWretmk de Argulvo. 

r n ~  é 01- NO ~wedor virsaio TBwirs. na homenagem v = a a  u, Ilustrs 
do rmpmo. com s ob.arPngLo do qua ''mi.roou C p o c e  rn dnril Cuir". 
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O o a b i n e t e , ~ n 6 o d ~ d e b e i i o u  
a guema. n8o s6 faltou 48 sniss promeasa9, 
como tsmbem faltou L m x ü @ s  mab es- 
semiae de qudquer governo para maeoa 
o apoio da aq.msmw nacional. 

O Wlnete não 8ustentou devidamente a 
dignidade nacional e 0 s  altos interesses do 
B W o  perante o estrangeiro; o Cabinete 
violou a ConstituiCgo e lels do Imperio; o 
Qabineh não zelou os dinhelm pubücos, 
não poupou sacrificícs inutels do Estado.. . 

O Sr. T. Ottoni - Apoiado. 

O SE. PO=U - . . , o mbinete n8a 
foi fiel á sua palavra, & ma lealdade poU- 
tica. (Apoiados.) 

E m k ,  o Gabinete faitau ás duas condl- 
96es capitaes, que resumem todas, justiça e 
maraiidade exigidas o a m o  pó*ssado pelo 
no- senador pela Bahia, ex-pzeddente do 
Gabinete de 15 de janeiro. 

EY força mnhec8r que o governo faltou 
a essas condiçâes, camo rapidmnenk. mos- 
trarei. 

Quanto & gum, Sr. Presidente, como 
não está concl-, n&o tocarei nelia se& 
de passagem, e guardarei o que tiver de 
dlcer para o tempo do ajuste de contas, 
a m o  diz o nobre Ministro da Justiça; e 
mesno porque me jdgo inteimmente in- 
competente para mehan te  mmmpto. 

ToUavia, m o  um& parte da campanha 
ser whe temiinada, aqueíh que diz respeito 
A inv- do Rio Granwle do Sul. e a m- 
mito da qual o nobre. M h b l m  da. Guma 
pubUcou Ugum documentos, eu m a  If- 
umça ao nobre Miaistro da Quema para não 
tmkwdar-me dlante do glaaim pmcedmen- 
ta de Umgmyana, e nem temo a pxha de 
passr por Paraguayo, lançda na ou- 
Cmara pelo nobre presidente do Conselho, 
hueiles que riso applaudm glorioso 
feito; porque me escudo m b  a autmldade 
muito vaiiosa do nobre visconde de Jequi- 
tinhonha, que nesz folheto que cwre com 
o seu nome, estigmatisou wm penna de 
Tacito assa g l d ,  conq- pcff iSso a 
aita estima e confiança de gowmo. Dím 
o que quizerem os nobres mhktms. a sen- 
tença do visconde de Jequitinhonha pas- 
sou em julgado, desde que, canvenddw 
elles dessa vesdade, chamárão o nobre ví6- 
conde para mu auxiliar em ums das pcsi- 
çóes mais eminentes e dificeis hoje no 
m- 

PÚrtania, s gloria de OnlguayRn& reduz- 
e ao protesto iamdo pelo Sr. vimonde de 
Jequitinhmha a seu famom folheto lau- 
reado pelo gwerno. 

O Sr. Nabaila {Minlstio da Jtm&wl - 
mumapark. 

O SR. PQMP&U - E u  W r n  p€dirh 
llcençaaonobreM1IListoadaiiuerrssenh 
reconheoesse a minha inccmpetmcia pal'a 
failax da promqh do exercito. Benh- 
6 opinião das pessoas entendidas 
materia que r i s  v e s m  de imza batsllia 
a o  se fazem pmmoçih.  ai mais impas- 
cial que q u k s e  ser o nobre rddstm, elle 
não m a  deixa de arer alguma vez ffludl- 
do, ou n&o podia sat is fw a Was en am- 
b i ç k ,  e isso podia mdt?cer o enth-a, 
em mejuizo da campanha e mesmo da dis- 
ciplina. 

E penniijta-me S. Ex. que diga que, sc- 
gundo tenho ouvido, náo foi muito Lmpar- 
cial, porque. em vez de prmnover a oifl- 
ciaes que 18 estavh no exercito debellando 
o inimigo, promweu a officiaes que estavão 
na corte do Rio de Janeiro. E ainda mals, 
Sr. Presfdente, eu U e tenho ouvldo s r u i -  
tu W s a s  habilitadas, podendo at.4 invocar 
o nome de algumas muito respeitaveis; u, 
digo, que dos ncsN8 muito -06 @- 
neraes, uma de nossas glorim, não s6 &@ti- 
tificas como miiitares, succumbiu de Bbr em 
Corrientes ao saber a preteri* Injusta que 
se lhe fez na promoçb. Fali0 do Wustre 
general Meiio, que se achando doente, e 
julgando se cOm direito a ser COntemp1sdO 
na promoção, teve tal sentimento que Com 
i- a molestia apressou seus &as. 

Tarnbem eu qulzera perguntar qual a 
rsz8o por que o governo, que se tinha 
pedalmente incumbido de delwlh a W- 
ML, B tem protdado até hoje, d-o 
com e= prolangamento os secURa do Es- 
tado, tanto em vicia cano em dinheiro; 
para mals de 2M),OOO,MW se oobmualrso, e 
mas  de 12,000 vidas 18 for& d e ~ w ,  
vlotimas das epidemias, 

&rihores, eu tenho lido que as gu- 
de invasão são sempre &dw e passa- 
geiras, porque sáo 86mente W n d l m  em 
dinheiro, em vidas; nenhum estado, n e  
nhum exercito por m& bem d i s d p m  e 
mais bem provido p5de gsnãar na demora 
i e  uma guerra de lnvam;  mUe Sempíe 
.Yca exposto a um c- esbraxh e a sm- 
prezas do inimigo. 

O Sr. T. Ott~ni - a f m 0 r e a  
ganhãio muito. 

O S K  POMPEU - I)e& e-m, de- 
pois do rendimento & U ~ s y s n s ,  o crer- 
cito poz se em movimentn da Comadia em 
demanda do Faraguay; lemu talvez quetm 
mexes para chegar a Corrientes, ou á mar- 
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gan -umia do Piuaa$ tm frente do obrieado e me obrigará a i#var pa I 
P a s s o d a P a t r i a . ~ C ~ ~ s a m s r g e m  (liante, ai4 w se a conciuo, a mfnhr 
csauarda do Pmmí, estsve quatro meees ~ e n m  mpnraiSs80. 
p& atravessa-lo, porque náo -tiavia trana- 
portes: fai quanda aa 1.m- da que as 
tr- * -oa, aww da 
EueaonCs da eaqil8dra e de uma flotflha de 
w w m :  passou eflnal no dia 16 ou 17 de 
abrii Pareda que, pb&o õ territ5rlo iaimf- 
m, - gI0ri-b eaie famlidavel 
brar r rnco ,dddi iLadmnapidaaobre  
SumPIU e AmmpG8o; entretanto, prohgn 
aeusestadanasmrugenspaiudosasepea- 
tflencima dos rlos PorrrnB, Paraguw, e ab- 
d a a c a b o d e m n r n ~ o i n i r n i s a ~ m -  
curar e ataca-Io duas vezes no m m o  pm-  
tu, a Cmb enwntrar-se com elle; ainda nHo 
fez agsr%sQQo, tam Wnente feib a Wen- 
rAve;Gveráaõequemgri.aadadeno&oe 
bravura, 

&nb~eunbbçoaquicei lpAuam!m 
de leve ao pcwso bravo exercito, pelo m- 
trluio, odmtro rnra mmcla, seu mar 
heroloo, e tanho e 88Waçh de avweitar 
esta occeal(ln pars render-lhe a homens- 
gem da minhs edmiraç8n peIo seu valor 
japoiaüos), mõrs não posw, delxrw: de oenau- 
ra3. B Q m  QUW que @ala tem PlQb- 
gado deeta nmnetm uma wmm osids tem 
mxnmbb80, d o  n8ot.o bala, n8o á es- 
pada, mas B febre e aoa mhbs trai.06, mais 
de 12,000 homens, e onde se tem ccrnwunlbo 
mais de mo miuioes car mil ooãttos. 

A & reepeth t a p e ç o  Ucen~a para ler o 
de mm csrta que vem publicada no 

'pepo38 das 4riaWpes que hei e, 
tu que me conheoéa de parto, biPisina: 
B a u n 8 o n ~ ~ a v m t a d e d d  
ferra paig lwbt& ao sacriildo ertiamo 
de ums ammnha w m o  a em qtw 
8gom entramos? 
~ t u n & o p Õ d e e a s r m j ~ ~  
msterla. m o  o melhor mmeito da tu.% 
i r z b M ,  do teu coiteoio, do h 
bom-semo; ma8 tu, meu Cbloo, DQ 
pbdes fazer Meia (prque náo est8s d) 
do que act-te mffrmnos, do @m 
~ ~ 0 0 ~ ~ ~ .  

"A m&o mtamaa ialwl-, 
c u n m e t t e  o sai futuro: e o sol- 
dado, que m m  pma delmk-uie a 
h m  ultralads, defima-m, vhuma 
da fcme e dm m8oe traia 

"Sabes o p ç o  MO de cada ebrige 
~ q u e ~ ~ # ~ o p a r e n B P o L s a e b s  
tiamb@mqueacanie,eohreseh&ki- 
bulds a mb horas, chega quaai s m p a  
a m t l d a , e s f ~ , ~ ~ m d e ~ v c l l  
pela poW, é de ordlniasio infgme, 
peia clusHdada. E o miLld i n t m t c  C 
q ~ o r ~ ~ p l t r a p n i g a r c r i s i n a a  
~ o S , ~ a n n a r g e n e n w n a  
g r a i a d e x t a ~ i r 6 , s d a l l o s v a n ~  
& s c o u t a S o s ~ ~ ~ l d r d o s d o P a s s o  
da Patris t m  da duas legussl) 

c-O BforumtIL a qual me pssece de 
pessoa muito hiibilfteds.. . um pbres aiiiciaes que não t&n etapa 

em genem, ou M o  de comer dr carne 
O Sr. T. Ottonl - E' omdsl. eoribcrra doe mZdad08, au roer a8 Não 

hão o 8~ja mkmdvamente. havendo dinheiro, oamo is ao commtr- 
O S & P O ~ - M r i g f d s a e g u n d u p s r -  cio cmnm ar~nlcar a 1$8üü a libra 

reoe sa - mpmsentmtw M mo da tmasmvado), oafd 6 U, bolacha fado- 
-ta. FauudQ ao &. COmeIheiro Octovlri- RnEa a 1m. cada uma, e k ,  e&.? 
ao, ao que me parem cddendalmente, 
rapeía aa mherw, o psslmo tratamento. ''A tudo isto accrescenta: em inats do  
p u s m f r r e o n ~ M o w ~ n o t e r r l -  iaimigo n8o ha cad ias  para carsaa. 
toldo inlmlno. a 8 o h a p x t a n t o b m d e o i f i d r r s .  

nan barracas, ne dia  sol t calar ar- 
Um* na - Esta carts 6 &-. 
0 S r . T .  0 k t m . i - P o r s a r c o m a ,  

nk é v-? 
O 8E. POBíPEIT - mz eu8 ~ktdo): 

'me uma carta el3a'ipta dó exercitu 
crtrahlmps os tapica5 seguhb: 
64 

. . . . . . * . . . . . . . . . . . * v . . . . . - . . . . . . . . . . . .  

"2'8 o gracejo, 

''SekRS que vivo deaptlm? pda Piw; 
a aó um POU~) & capricho, outro tantn 
de amcrr-prolaio e de pundoolff me têm 

"A's 2 da manhá (quando não tods a 
noite), tom a f o r m a x p s r a o ~ q ~  
dura atA o sol f6ra. E, me he chuva, tan- 
to meriia: *-se tudo a postos e a 
m a r  molho velho. 

"EE' uma vida magnifical Deddidexaente 
ngo s deixo msisl E, se desta escapo, e 
houver uutm guem, a&o faltarei, To- 
m&ra eu que esta j4 se acabe e me 
venh9 outra pars que eu vdtel 



"Adeus, pois, meu Chico. Se eu morrer 
(de que 1s para, que digamos na0 tenho 
grandes desejos) dipo como o ara&: es- 
tam ewipta! se escapar, terei muito 
que contar-te. 

"O que mais me escabria sáo as taes 
febres que se v8o desenvolvendo no 
exercito." ............................. 
........................................ 

E' sssfm, senhores, que o governo dss- 
pendendo a m m a  fabulosa de a00,000:oüC$ 
trata o nosso exercito, e procura debelar a 
guerra ! 

Ume voe: De que data 1 essa c a t a ?  

O S a  POMPEU - Eis aqui o que díz 
essa oarta que se acha publicada. no Cor- 
reio Mercantil, e que suppanho SUrigida ao 
n- ministro; e a data 6 recentlssima, o 
Come10 Mercantil creio que B de anbhon-  
tem. 

Eu disse, Sr. Presidente, que o governo 
náo havia sustentado a dignidde nacional. 
nem cis altos interesses do Estado perante o 
estrangeiro. Refiro-me eqmlalmente B s% 
lu$%% que o governo acabou de dar & ques- 
tão Ingleza e ao tratado da úipiíce aillança. 

Eu n h  quero repetir o que se tem dita 
~ra outra C m w a  e no Senado cora mais 
profeciencia e sabedoria, mas nBo posso 
deixar de Insistir em que a soluçh aceita 
pelo Sr. Ministro de ~~, quanto a 
questão hgleza, não foi decamja ao W, 
embora S. Ex. afflrme, como fez na outra 
Camara, que ainda quando tivr3sse contra si 
toda a o p W  publica não deixaria de 
obrar do mesmo modo. A Inglaterra, como 
sabe O Senado, exigiu uma ind- 
peIm supposbs assasainatos havidos em 
mbditos liiglezes por occasião de um nau- 
fragio nas co&m desertas do A l W h ,  e 
mais uma satlsia4l.n pela suppota offensa 
aos offíciaes da fragata Forta V Brasil 
resistiu L% essa pretenpiio injusta e a Incla- 
terra, depois de ter em v8a offerecido 
submetter a questáo & um jllleo arbitra& 
raspondeu pdo emprego d a  força; e nos 
nefastos dias de janeiro de 1883 esta cidade 
foi testemunha das violencias praticadas 
prlo cruzeiro inglez, esse grande a t t e n w o  
contra a soberania nacional: o porto bIo- 
aueado, cinco ou seis embarcaçóes rnercan- 
k s  apprehendidrss e levadas p&-a a 
das Palmas, a ppuIaqio em grande darma 
sob a pressão de uma violencia inaudita. 

O g ~ õ r n o  imperial viu se obrigado a 
d e r  & furça. Pagou sob protesto a quantia 

exigiria como indemniwb pelo wema 
hglez, e aceitou, -ai, quanto B ~ u W A O  
da, Forte o juizo arbltral para uni monar- 
cha da Emqx% 

Bem, O nosso governo Julgou do seu de- 
ver, e julgou muito bem, fazer exigir pelo 
nosso representante em Londres uma sa- 
tisfação das offwises praticadas pelo a- 
zeiro inglea 4 nossa soberania. naciona, e 
a indemnisaçáo dos datwlos causaidaa 
particulares pelo aprisionamento da0 sem 
navios. O governo inglez n%o quiz &e; 
seguiu-se dahi a s u s ~  das rebóes po- 
llticas do Brasil com a inglaterm o a 
retirada do nosso ministro de Londres. 

Entratanto a questão dos officiaea da 
Forte, wndo submettida ao rei dos belgas, 
foi decidida a n m  favor, e ao menos ne% 
ta parte a Inglaterra d m  reconheoer s 
sua sem razão para comnmco. 

A lmüça da nosm c&- havia pwo- 
cado as sgmpathias da Europa, mesmo da 
riiãlaterr& Nas meatings, na imprensa e &4 
no seio do Parlamento ingle~, vozes gene- 
rosas se levantáziio a nosso favor. N b  n%o 
Wihmms obtido do governo ingIez a W- 
fação pedida, mas tinham08 conquistaáo a 
vbtoria mnral que d o reccwhecim~to do 
direito pel.a oplniáo esclarecida do mundo 
a ~ o .  

O que, pmtmto, competia ao governo na 
tmtl?m*h ía na?w OYfeikl em omku a 
salvar a (Bgnidade naciosal? Em h k ü r  
na sa,tisia@io pedida desde o principio, pela 
ofiensa que se tinhs praticado em noma 
soberania e pela indernnisação dos damnos 
mumb aas pwtioulares, até que o tempo 
e & ophíáo publica fizmmm o governo fn- 
g l a  reconhecer nosso direito. Mas o Gabi- 
nete aatual, o nohre Mhkh-o dos E&m- 
gelros, d ~ d e m i r ~ v i a ~ a o u  
a pl-wimte dos min- -e& 
apressou-se a fazer s reconciiiaçb cmn a 
ingIaímm, s a c r i f i d o  a dignidade mclo- 
aal, baratamdo a justiça e expondo- 
nas 4 ln-k& da Europa. 

O que exigi& mbistm antedores a 
S. m. como cundiçgo da conciliaFgo? 
Wms quaIqm da p m  do go- 
verno ingle7, gela off- leita á noePria so- 
-a nadonsl e uma m-, ain- 
~ q u e f ~ d e u s n ~ ~ ã s m n a r  
causados aos subdita bra&lleiro& em fim um 
re0onhecirnent.o de mso direito. 

Duas partes, p&, continlúio n- Te- 
clam-: que rt Ingktem exwesms- 
se seu -r pela vtolencia que acompnhw 
a ma repmdia, declarando que náo tivera 
intenção de ferir a dipaidade nacional; 2:. 
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Entremto, a a l r a  psopostr de lord 
Jahn Russell, que havia ddo iecusada amo 
inampatlvel am a dí@dw% do Brasil, 
l o l n i p i u l e n r r m c d t u p s l O n o b r e ~  
o i 3 r . ~ v a , p m h d o d e ~ n a p e ~  
eaigmch mta pooposta kIitap&-m m&men- 
t e B ~ ~ c b a a e m t h e n t o d e ~  
~cilrwasbndesquenugirlbm- 
& d a ~ d a e r e ~ I n ~ -  
nses; nem uma paiavra, note o 8enado, r 
mpdb da abiaks felta á imbmnla Iiaaio- 
~ e ~ u m i a p i , ~ ~ e m u m ~ , C O ,  
m o ~ d a s ~ a s c a ~ ~  
mbdltm lxaddmbl 
Eb, -to, Br: Presidente, toda a at 

t l s i ~ g u a ~ 0 M m O ~ d o m f -  
niskoingle4; eedxetantoon~MBilrrtro 
d s ~ c U s e s q u e e s t a e r a t 8 o e o m -  
p l e t r w I L n d P q ~ e a p U o m m l d o  
mperio se mnniiea* contra, eIle nuacr 
sdalxnrledsPccb.tai.NmnmmpJamn 
qusr.s~dspaParprùaololePPdrclus 
o ~ ~ ~ n o n m ~  
e p s l r & f ~ d a ~ n a d a p i r l l . N a n  
se q u e r o m m c i r ~ ~ d o E s v l o -  
l o d o a s d i r r S k o e & ~ e o W a n l a  

1Undr mais, 8r. Presidente: o mmo 60- 
~ 0 ~ e d e f u ~ ~ Ç 6 O p b h i s r r -  
tcnw mMda pelo Rei -da 

CamosabeoBeasdo,rquest8omti -  
n b p d u i i s ~ u m a ~ ~ ~ u i s w g a a ~ m  
boAhwWeaittroralativaaos- 
b P M l a b ;  erepresaltafoipalowm- 
plexo--partek-anrrrsqueadrr, 
mbsaiztcoiprddaareapeltodrFatsnon 
foi famvei e a ingíaimm a aoeltou, sllrr 
~ c e p f d - ~ ;  por&nto,som?- 
a Q ~ ~ ~ 0 6 n e g & h d a F Q b , a  
meia- bevlrr dhea que tinha 4uSta- 
r n c O t b o b i ~ & ~ ~ c l u e a 8 0  
t tabatid~WemçúadeIwWofieawa,e 
~ r a p s r r r a i d a u u l m c a u a d ~ ~ ~ s a r b -  
d i h ~ p e l a p e r b e * W v s d & a  
m r p p o & r & S ~ a a s ~ Q i r a g a t a  
F o i t a  

Nós metmmw 4 ingiat8n-a ao face do 
minidoQuenJh tfnl iamosm,que a m- 
gbberrstirihaicdoodtlleftodepratlcar 
mtra ads as ~1~ que pre-, pat- 
que n6a capridmsmemta hav1BtMB msbtido 
a u a r d i z P d t o q u e & ~ e q u e ~  
deimwnm. 

Sr. Pneidtntt, o nobre M1pilstro do6 Es- 
t i a n s u r o s o o m o a n ~ ~ d s m a c t o  
al2esounaMatraCamarrwoarpsllara 
~ , m a s e s r t e a g i r m e a f o & ~ ~ ~  
~ p s r a c e ~ ~ t e . ~ ~ o O -  
s l l 6 ~ ? B d e ~ o u j $ , o e r a a n  
i a s s ? P o b s e e ~ d h c u I n a t a P d i a & ~  
foi *te panb que n6o paimuna in- 
~ p s l o n o e i o d i n l t 0 , ~ p s p q u e n l b m -  
eonhsosuhsoneseakanpoenQasuu1du 
8 tudo quanto e u  r mrPstaPza o m ~ o  
hùJe se fee? Não era paiciente do Conw- 
I b o d e S O d s m a l o o Q o t n e ~ m t e d o  
Consi?.iho ibs hoje? Não era a mbedopio e 
p b u d ~ d t 8 . m . q u s ~ v o a a ~ -  
#te de entáo como hoje fn#&&ra? Por qw 
- , p o Q , n i b # ~ n e s s 6 t s m p o  
p m e d t m t e ~ s r g i a n e n i t a d e ~ e  
n B o a e p o n p o u a o B r a a l l t a r u t a s ~  
t e I ~ m ~ o ~ ~ a e t a ~ d o ~ , s ~ *  
d 8 M a 4 t = h m s , s s b ~ ( 1 -  
~prw&a lou  ao mundo da t%mm f* 
t a n t a ' I r u l h a , ~ m ~ p o c ~ ~ -  
srra de que depofa ooniemamom gus tf- 
nhnnvirt labm? 

m m & v b t a & d n ~ b o m a b e l a  
v a d ~ t r i b u n a l d r r t e r w e p u i l t o ~ , ~  
dos pela força, depula fizemos. 

Ma@ -ores, eu eu Bdmlro qwsaia 
onobreBMnlstro d n s N e m c h ~  
pus~~si l legar I rapusss~0arprunai -  
t a ~ t e p a r a u u e o ~ 6 0 ~  
~ a o o r g u l h o ~ e a q u a s d o o n o b r a M l -  
ni&o dm Nsgmioa Estrangeim lal wfueih 
q # n O R L a ~ ~ a m l S B C , c m i o p ] s n l -  
potencfarlo ~t l rou  esse iam- nWmrtPm I,  
~ ~ ~ o n e n w ( ~ w ~ o B r a s n s  
m guerra dasastrosa que vai mmmbüD 
aaseas forças fiiaea NKO 4 h p o ,  8r. me- 
&leEL*, * d e t l r  esta gLmTa do mt& 
e e C&- dda, um dia a hietorie ba de 
~ L ; e e u n g o m c e i o ~ p a r o ~ u l a o  
da posteeldaãe wwwando que elh Uwa- 
rá meldiç8o sobra aquelle que impudenb 
m e n t e a t i m u n a r n a ~ d e u m a B u s r -  



Mas, Br. Pmidente, eu protesto contra 
este argumento de fraqueza, o direito 6 in- 
dependente da força, e gra~as ti  civiiisaç8o 
jti 1 se foi o tempo em que a fm era a 
ultima &; hoje, ponSm, com a Kiustra- 
çáo do m o ,  a força p6de supplank um 
momento o direito, porém este, forte peIa 
opini&o, mais U me= das ter4 o seu 
triumpha certo, 

~ 6 ~ ~ 1 ~ t e o C h i l e e r n i e ~  
h Heepaaha, meer acaba de dar B America 
e so mundo Inteiro um extmpio que -ta 
ri apmp&hb UaiverA (apoirdos), preferiu 
v& bcnnbfudeada a sua prlmeh cMade B 
uma simples ceremonia diplomatica, a de 
msndar auüar s bandeira hespanhola ooan 
slguna tiras, Porque nisso i& a h m 8  e 
dignidade da nação. V a J m  foi bom- 
m e a d a  e ta1w outras cidades daquella 
republfca, mas sua h m &  ficou Intacta. 
Por ventura t& inaudita violemia deu ga- 
nho de causa B. Hespanba? O CbiIs fraco 
e esmagado sahiu victoriom, piendo repe- 
tir a famosa sentença do phii<~50pho rorna- 
no: V i o W  plsccdt dib causa vida Catnrl, 
que B o trimpho moral do direlto; e 6 
r& nem ao menos res& esta ~~! 
E n e m a s o o u a w n o S r B G i l ~ o u p  
di8o chegar a0 m,to de eni-O de fe 
matem: d o  ae tratava de um hamlmm, 
1-40 ae pre- faeer valer pelas armas o 
n w m  mt.0. 

A Wbkm não nos queda fazer ju- 
w, bem. Ewhva que as msaa rel9~óes 
Politicas cmtln- interrompi- por- 
que dahl nBo vlnhe. mal 99 re- can- 
rnemhea; pelo Oantrarlo, pmvau-m que ãu- 
rante os t m  ama8 em que &ver& b- 
termnpildas ui3 n- r€kwks ~ t i c a s  
ccmi & Inglaterra, o nosso c o m m m  com 
ella m e d i u ,  awmentou, sámente m- 
vavamos par esse pmedimento a cügni- 
dsde nadcnal. O qw devi& pois, iaser o 
gwemo e esh respeito? C ~ B T  a mes- 
ma atitude, esperar que o tempo e a opi- 
nlSo da Ing111bIl.a f* o govwno inglee 
ceder do seu calcho.  

seixo este asumpio, Sr. ReAdente, e 
nem faliarei no bffl A b d a n ,  que gareoe 
18 foi abadonado pela nossa diplomacis. 
NBo ?aiiarei Wbem das &as questdes 
de limites com as Cbyannas Francezas e 
as repubiicas vhhhzu, nem tão pau00 nas 
mvenções c ixmhes ,  mas m o  ucença. 
psrtr di&a algum8 c o w  a respeito do tra- 
tado da triplice alliança que D gOverno 
inglez acaba de revelar-nos, atirando aa 
â m h i o  âa pubíicidaüe um documento que 
o nmm governo Iada tanta Bmmmho em 

occultar, o que o governo inp1ee fez smi 
duvida para rnadmir ainda mels uma vea 
asuacwdialldadepareocimoBragi1. 

Eu entendo, Sr. hesfdente, que ne5se 
tratado na0 for&o devi(iammb d t a d 0 6 ,  
salva a intenção de aeu ill- negociador, 
os interesses do Impede, Eu não Indagarei 
#E! este tratado foi W ~ O  porque Isso 
me parece ocioso, nem tambem por que 
foi subniettido a d o  de d a d o .  e me- 
nos o motivo por que m comervou occulto. 
não contendo eUe condiçbs que im* 
gredar. Vou ás clausulaa clarae; e tenril- 
nantes que elle conbkn, 8egmdo me m. 
e que deseja~a fcesem @ d a s  de ma- 
neira que &- nosso8 Inkmsse-3. Por- 
que por este tratado pareoe me que wttpu- 
iou-se para, o Brasil shnmte a hom8 do6i 
stauiiicfos, e para, os nossos allisdos aa 
vantagens que podem dar a guerra. Benho- 
RS, era0 tres ~ O e s  iguaimente o f f W ~  
que se colligavb por um tratado a l f d ~ 0  
e defensivo no interesse de uma causa m- 
rnurn, que era a gUeme. ao P-O. 

Deixo de parte a considertwão de qwi 
das tms naqóes se achava mais ~m-  
e tinha mats s perder. Basta saber4 4119 
por maior que fosse s fo* do dictador do 
Paraguay elle náo poderia, e nem ne &*- 
veria a ultrapasmr as fronteiras de Mato- 
Umso e do Rlo-Graade, ao passo que em 
um momento podia bloqueiar Buenoa 
lançar um exercito em sua& immedt-, 
levantar a d e d e m ç b ,  e auxjiimdo o par- 
tido blmo,  derribar o gopemo de ElOfwI 
em Mmtevkb. 

Erh, pois, os nossI3s w o g  do Rlo da 
Prrrtrr que &áo rtscos mais immediatus e 
sexiw, não de Srmples offensa 9, sua sobe- 
rania, mas de sua propria exiskncia. 

S u w ,  mdm, que as off- e m- 
*OS erão iguaes, parece que a m ç a  
mete caso devla basear-se w condiç6-m 
com que da. p&rte contratante cmncorrla 
para a empreza commum. Mas n8o foi aa- 
sim; o tratado h@-nos só graadeg 8s- 
crificlos, e umcede 805 alllaC1QS 8s v-- 
gens que espzráo da me-. 
hi vejo que pelo art. 5.O. que estipula na 

dos siUfadho gzxw2t.o trws mel# 
de guerra. oom que cada uma dss naçóea 
deve concorrer, se diz vagamente que cada 
uma entrat$ com aq-0 que for v i v d .  
Ora. senhores, jB se viu em um satado 
desta ordem estabelecer-se uma clausuia 
t8o vaga! De maneira que cada uma entra 
ccun aqulllo que puder; e quem B o juiz 
desta paatibilldade? O r e s u l ~ o  foi que o 
Brasil entrou com uma e a ~ ~  numemea, 
com 50.000 homens, m 2OOP00:0006 e os 
nosw>s aliiados, s Confedera& Argentina 

R. Inf. Iigisl. Bmailia o. 14 n. 56  out./dez. 



com 4,W ou 6,m homens e d w  ~spxes 
e nem um real. e a FtqmbUca Oriental 
aoaa 1# ou 2,000 hawm e nem um &, 
&wul a q r n s e k n l b u  Wvea 8 wuibi- 
iid.s.de de mia iun dessa estados, ahía 
mais ~ 0 8  do que n&. 

-0 art. B P  se  ou que o com- 
mandb em chefe doe esercltas a l b h  e 
~ a d i r e c ç s o d a g u e ~ r a f o a s e e ~ d o  
ao &mera mtre. Pois, 8etsmres, senda o 
exercito qussl todo bmdkiro, d o  m- 
tentaao é. e t a  do Brssil, levando-se mee- 
mo a guerra. f6rs do ierritorio da mdt- 
derwlo Argentina, por que se d á 0  OI~IP- 
mando em chefe aa general aJUio? Eu n&o 
tenho esperiencfa, 8r. Presidente, nem mm- 
petencla ne&a materia, mas taanban -0 
uão; nBo vi  em urna d ç S 0  que 
exer~:itus alliedul eejb n w w w a m n b  to- 
dos DO&DS siob o cwnmaado do general de 
i i a a s c t a s ~ a a l v 0 Q ~ ~ a l m p ~  
a- 
Na emmüçá~ da Russla em 18D, Napo- 

ieáo commandou cam effeito os exmdh 
bss W s  aiüiedes, mas então as cmtin- 
~ T ~ 6 e a  que m&n%bb d-O de 8- cir- 
~I?XIS eráo das aluados de, ÁIlemanhQ, a 
Frsnça é quem fazie a mena B Ruem, e 
N&go1& era a80 só o maior mbfmno da 
Zmma, a m o  O whnebo do mundo. 

Mas note-se que na ooallçáo gue a Eu- 
rapa fez contra eiie em 1813 e depois em 
1819. wdtn como w as.b?mres, taiw os 
exercitas ~~ contra 8 Fm&a de- 
baixa & diHx#b de seuri resgectivus ge- 
mm; o d . w  üe Weungtm, oommani- 
dava o exercito hwlez c m  os c o n t h g a ~  
ãekpmhol e porhmez; Blubr, o pus- 
dano: o wpe de 8chw-, o 
austritw; Wemde, o brtvaro; o prlndpe 
mal de Suecia, Bernardote omimandava oe 
cuecas; 0exercrtonts~wiadeb~0dasor-  
dens do general Barolag de Toly, ou antes, 
do propeio imperador Alaxsndre; toãos a- 
tnir8o em França. e, en6retada, n&o houve 
n m a d e  àe mbmebter tocios eses exer- 
c l t o e a e b ~ o d e u m a s b ~ .  

Além tiim, Sr. Presidente, o tratado, es- 
q u e c e n d o a ~ ~ o n a l d o I f s a a l l  
noRlodaPrata, q u e ~ p o r ~ ~  
rsr o equillhrb c l q e  estadoe, tende 
B t m  a pgt&gl(~y ~rntmio, qw e rre- 
w t m i o  para garantk a sua liberdade e 
independeriicla, afim de da-10 & Confede- 
raçã~&p?nt iae .Todootemi to l ioda~-  
gem querda do Param& as chrunabss Mis- 
~ d o P ~ , d e ~ u e o P a r a g u a y  seacha- 
v a d e p o s e e o o m ~ o u s e m e i i a , ~ c c m -  
cedido 9, caniederaçgo -tiria e l&ua,I- 
rnmtetuiooterritariodamergemdbeita, 
dorfoParagua9.0 srandeChacocãamaã0. 

g u e 8 e ~ ~ à I P ~ d l s t a n d e d s 1 a  
l ~ e c o m a l a s g u r a m e d l s d e 8 0 e a a -  
perme de 10,000 ou 11,000 1- quaiàtp- 
WétbdodoFarag i lapm-m-  
se B Conielemçb Aqp~~ttna. S U  1M) le- 
rnw pek, rio acima que aaemm a Con- 
federação, que desde eatb e&ndeFb se~a 
wtea pelo meas slt8 minar oan o 
BmsU, e pelo Parwuby ath c6niinar com 
o i3m.U e Boiivla O que fbs ds iadleptn- 
dmch do i?vmmay sob a ínfhemh fblcs, 
e pdtws rb, C o n f e d ~ ?  8crB mala uma 
prm'bcia da Coni~kr@~b do qw irm es- 
W o  independente. M i m ,  pelo tratado, o 
Bi9sllseoWgasfazerporsiaaanpubta 
do PBwgiray em favor ds C- 
Argentina, isto é, oonmle-Ihe squino qut 
a mederaçpo constajiitemente tem deas- 
lado Iser por d, e B que o Btaall tem+ 
oppoeto. 

O SR. POMPEU - Para cunpietar r 
tmmxaçh do l?maguay B Ccniiederaçáo 
m t l n a ,  pelo art. 9.O do tratedo, o BasU 
abeeabn'igaa~tbairid-ado 
Igraguay durante cinco annm Pala, &O- 
res, B lndependencia do Paraguey, Que d 
prus assim dbr obra da dlplomsia braBi- 
leira cano necmaxia para o equiiibrlo dos 
estada6 do Rlo da hsh, ha. de 0 B a d  
abandone-la daqui ha cinco annos? 

E c c r m ~ t e m p o ~ q u e a f f i d e a t e  
para a Cmfederagáo prepsrsr sua obra, e 
realizar sua m~iraç&O timâicim acede os 
tempos coloniaes, Isto e, a ! . e t % t A w  do 
BS~W vlce-1y?filedo de Buendd-Apras. 

Aínáa maia, Sr. fFesldenk, uma parte 
deste territorio do grande C h w ,  a mais 
septentrional. 6 disputuia pela Bolivla que 
k n  e necesfbdade fie f w  Um 
porto no alto Paraguag. Consta me m6s- 
Íno que hapia negociaçk pendentes entm 
o mas e esta mwbiia s respeito de uma 
parte &te --mo, e pelo 8st. 17 do 
tratado a Bmil  se &&a a garantir e&e ~~ á ConiedenxçBo Awentfna; por 
~ ~ a ,  se vai ferir desta maneira 06 
dh.eitas BB BoUVIB e indiapo-la C O I L ~  nbn, 
provocar sua m& vontade, e quem sabe se 
SM suscitar uma guma para Cbrb&la a 
munctar sua psetença0 em favor ti& Cm- 
federaçga. 
E o que foi que se estipulcw em favor 

do Bmd? Nem a mentra as Wtes, qae 
h a m u i t o s a s a o s d e a d e a s ~ ~  
o BFBeil reputa aew, se Itie emcedeu; âeu- 
se-ihe nu pwioldetis, isto 6, a pam a* 

no territaio c~mmthmdido extta'e r 
f ~ a o ~ n o r l o ~ B . f o 5 d o d p r  
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no rio Parmay nada g ~ w ,  nem um 
@mo de &ma; esta mesma linha. nos pai- 
va de um imm terreno que pelo sccoado 
mcesm~o a~ tratado de 1'1% ae mcmhe-  
ceu, seguado o mappa do Sr. Pereh  Pinto. 

M89 mim, o lw&i d d  &r g e n e m ,  
o 3msii niio devla querer nada do Para- 
W y ;  devia memo mostrar-se generoso 
extremo &e qualquer mmpfhbi de ambiçfh, 
porpue isso era justo, era pclitico, para dar 
um salemne demmntido a seus inimigos na 
Europa e no Rio da -tu, que tanta no@ 
tem cal-, mputmdo-acw fnhwiies 
slnbtras, fins ambiciosos de annexa$h ou 
de acquisjçb de territorio. 

NBo lamento isto. Sr. Presidente, só 
me parece polltico é que o tratado. qu@ es- 
tabekceu tank gener(ã1dade do B r a d  para 
umsigo, n á ~  f w e  tmbem mais político 
pare c m  o Paraguay, porque náo devia 
tirar grande parte do territoHo daqueiia 
republlca, comprometter sua independencia 
para alargas a Confederaçh Wntúia,  de 
quem o Paraguay ficará mais tarde uma 
provimia. 

Ainda no art. 2? do pmhxdio m e x o  
ao tratado se estipulau que os armamentos 
e os elmentoõ tis m a ,  que se omqui8- 

no Par- fossem divididar Igual- 
mente entre as na&& tllliadas. E uma bem 
equitativa pmtilb! 
~ols, senhores, o M, que mtrs. ~ o m  

um exercito de 50,000 homens, caan uma 
esq-, crpn tdu as demms,  h de 
h nos despojo6 da guerra quinhão igual 
aos aliados qm entrá0 um com 4,000 ho- 
mens e outro com 1 N  homens? 

mim, Sr. Presidente, d minha convic- 
ção, e Deus qirelra que &ja em erro, que 
no tratado da triplice aUwa estipulou- 
se para o Brasil tudo quanto era sacrifi- 
cios, ~tipuio~-sie por d a  allisdos tu- 
do quanto podia ser de vsntajajúsa E muita. 
generosúiade. 

Nem ao m e m  E deixou livre o di- 
reito de reguiar ~ v e h n e n t e  cmn a go- 
Iivia a questáo de Itmites, e nem a de po- 
der gara o futuro oaastranger por meio de 
nossa esquadra o Paraguay, a respeitar 
nasos direitos, se a Coniederaçáo não em- 
sentir. 

Não concluirei este awumpt~ sobre ao re- 
lwóes exteriores, Sr. Presidente, sem ma- 
nuestar minha s o p a  ou adrairaçh pelo 
silendo con que o governo do B d  m- 
b u  a noticia do bombardeammto de Val- 
wafeo pia em~* he~panhola. Eu a- 
tendia, Br: Presidente, que o governo do 
Brasil~deviaficara~doguvBmodas 

republicas vizinha% devia dar uma mani- 
festaçáo de desgosto par um acto que nos 
rwmda os Dempos basbaroet, em que 8 for- 
ça e rt vlolencia e& o direito gubllco do 
mundo. Devia reprovar o pwdmexh~ de. 
Hespanha, fosse apenaa um protesto. (A@- 
adosrl 

Da minha parte, @r. Presidente, eu WW 
licenqa ao Senado para testemunhar daqui 
deste. tribuna a homenagem da minhõ, sgrm- 
p a t a  e aidmimçb peles heroicos soffri- 
-tos doa chilenos e fazer votos pela jus- 
tiça da sua causa. 

O Sr. T. Ottoni - Apoiado. 

O Sr. Nebrrcrr (MPiatro da Justiça) - 
Tamben eu, 

O SR. FOMPEU - Passo 9. mtrs pmpo- 
do meu d i s c w .  

EU disse que o governo hsvla violado 8 
Constihlçào do Impede. E para prova dku, 
basta d kmb# o faoto da entrada de 
f~r& *angeirs. no temitorio beasileiro 
sem cowentimento da assembl4a geral. Pelo 
a f t ,  15, 5 12, da C o W t i i i ~ h  compete á 
wmnblka gemi conceder ~em~fb para 
a entrada de Torça estrangeira no -brio 
b&lei~-o. 

Nem se diga, como se alkgou na. outra 
Carnara, que estas forças e& amigas e 
aliiadas, e que dessas não cogitou a Cons- 
tituição; wrqw este argumento d um s& 
phma. Pois por serem ailiados deixa* 
de ser ~~? Para que foi que a 
ConstltuiFfio expressamente Uetmrnbou que 
não entraõsem forças estrangeiras no ter- 
ritorio brasileiro sem licença da awmbIda 
geral? Não foi pua prevenir uma h m -  
W&e, que estou bem longe de supp.5~ que 
se df2, de que podesse haver um conIui0 
entre o governo do Brasil e um vizinho 
psrs que, entrando forças no territarla, 
destmsss s h?tegrlfmie e as instituiW 
do paiz? E 8ssun nao se podia legairnen* 
(na o p i d h  do governo) burlar o fim que 
a ConstitUFgo teve em vista? E quahdo i& 
WonteCeSe n8o rrerla com miado? Por 
conseguinte, Sr. Residente, o argumenta 
mini-a1 que prevaleceu na outra Camanr 
de que as forças e r k  alliadas, e que n&o 
e s h v b  vedadas wla Cunstituiflo, acho que 
não merece as honras de uma resposta sé- 
ria. 
Eu náo ctmtesto a vantagem ou utiWede 

ou mesmo a nexsdüde <se quIzerem) da 
entrada das forças aliiadas no Braail; náo, 
6 outra questão. Se pelo tratado da trlpllce 
B.Uimça esta emergencia estava prev'bta, 
por que o governo préviamente não pedlu 
aiitorbgâo? porque ao menos não veiu de- 
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Ainda mais, Sr. Pm&bnte, contra o dis- 
posto e0 art. 53 da Constituição, o gwemo 
cpnposgoudursntaaeesa8onOosbfówdo 
buperka, como dentro, membro8 da assem- 
b16e gemi. No Rio da - em Montevi- 
déo, tW?ve um depute80 em commise8b, 
n s s d i r e r r p s p m v f n t f a s s & a v 8 o ~ m -  
~ e ~ W a a t 8 m e s m o ~ d 4  
ebep.ta e amw.ubh gersl; ainda ent4 um 
deputado na presidemia do Ameuwaa. 

~ g m a  pego n ~ e n ~  t t ~  Z~QW m t r o  cla 
J-, que me ouve sentado d minha di- 
reita, para ccun a autoridede de um dia- 
o u r w d e 8 . E z m ~ a r q u e o g o ~ ~ v i o -  
lou s c!autitut*. E S. Ex. puem me Yai 
faneoer prova de uma da mais Ilagrante 
vioiaçáo da ConsMtuWo, um obldcto da 
mab alta imjmhncia 

O Sr. Nobrtwr - Dá um a-. 
O S & P O l K P E U - ~ Q r e a , e m 1 ~  o 

nobre Mlnfgtro dos Negodos da Jwtipe de- 
nunciou o demia de 7 de dezembro de 
lá81 camo um granbe atkenbdo contra a 
c o w w ,  C0nt;re. o prhwplo mollh- 
ohtoo. 

"O d-to que rsgulw ps conde- 
ccnações 15 tini atb tado  mnfn o 
mwo-BeeshÚM.,  
-0 cils M m ~ u i c u .  n8a o prh- 
OWO. ou a moeda dmis waimhh, 
~ t r ~  este prtmlpio, arrefa- 
cm e dimcultar a3 que 
tdm aa aibditos na nnrntiiasnda 
iuwxW 6, me girreae, um stten- 
ta& contra o prindpio que invo- 
quei: r n a W & s e  as hom d e  
de que o ííúLncipio que sup8ra tuda 
~ d i b i ~ ~ b o ~ t o 6 o s c  
gulnte: "ganha cunheiro, qw w 
honras" i m e  mepuda hmdttu- ~~ sendo me 8 
deu ao Poder E%Bmtlvo tUTiplam811- 
t e , e s e m r e s ~ a l g u m a s , o ~ -  
reito de apadar." 

O ür. Nabaoo - Dá um aparte. 

0 8 1 L P O M P E U - ~ 0 , 0 n o b s e  
lani8tro da Jugtlga que clemunciou esss de- 
areto a m o  um grande attentado & -- 
~ - ~ ~ - v l o l r r g 8 o ~  
Conatítuiçh, usou della -aite: tomou- 
sscimigilicedeasei3rsnòecriEl8,pontwmt- 

OSB,POMPEU-JSfaidftone&r13r- 
se, par voaes ma& autorisadaa do que r 
m i n h r i , q t a e o g w e n i o ~ ~ u m r v i o -  
~ f l ~ t e d a s a o r u i a s ~ u m g o u - s s  
u a i d o s m e i a ~ t e s ~ t o s ~  
tias emittindo papel mada;  pnmm-m 
aqui, e O nobre ?dm&ro da Fbend& nb 
nepa no seu &torio que cinco OU mb 
mU contas f& emittldús ssm a- 
$&o, embora dbsew o nobis Mhistm me 
foi pm m~~ de i g w  q lmt i s  ai de 
aatabi que tem a recolner. Como Como &- 
~ u o n o b s e a e n s d o r ~ ~  
da Rlo de Jsneiro, por e& argumento O 
nobre mnt~tro podia e d t t l r  at4 SD:OM8, 
porque ta0 30:m que lvcalee, um a8 
a c h 8 o n i s ~ ~ d w p a r t f c u l u s s ; e ~  
S b  podta emmLr ~ l ~ e r l t a  

Parece, Sr. PreSMmte, que o C)sWn* rc- 
tualtazlgsrbocmmoetraraseupoQP.lo, 
a BU& d i c ~ u r a  em não fawr caao d a  
l e i s & ~ ~ ~ r s s u m l a d g ~ ~ d O  
Poder Ugi~Mvo, tahe9 par mosbu que b 
i&, pois 6 e m  seu rnsior empenha 

Pende aiada da deds8o do &nado um 
nrtiao A lei do -to, v f n b  
da outra Cmmu em 1864, autmiaamo o 
mano w a  a ac~uisiçh da estrada de 
ferro de D. Psdro Ti. Dssde que m aute 
~ v s o g w c m o g a r u m a M p e s a a ~ -  
m da estrada de terra, em clsro que 
n 8 o t l P h s s i a d a ~ p s t e t a ; a s m  
na ou- Crunm onde foi votado esse u- 
tfgo, nem aqui. onáa ha tafita ill- 
b p r o ü i e i ~ a e s t e ~ l t o , s e ~ q w  
o governo jB, tinha autarisaçáo, e que pai- 
t a n t o ~ f l s ~ v a u m a n o ~ 1 1 l e i v a r a a a c -  
g u F g ,  u8 eshda de f m .  

Era pob fóra de duvida, como ld tão 
benlBpppgdOrlaoutracemera,rlu%o$o- 
verrto cerca& de i& para para ensauial@%o. 
EnizaWnb o nobm ablnfstro da AgriculturP 
cortou esta queath: comprou a estrada de 
f e r r o d e D . P s d r o I I , e c o m ~ a ~ ~  
ac almtme c6m as üirectfmna, e quem 
mandou irum mopoetas em fUn- 

Eets q- m e  Sm c m s l u  ds 
d o u ~ ~ o d o ~ p s l a ~ ~ a I s g a u d o d e ~ o p p o r l u -  
W e :  mio lado da ma lega2ldsde eu 
e c a b o d e m w t r a r p u e o g c n e r a o a á o ~  
a I x b r k ç b m W ; e p e l o i a d o d a o p .  
~ d d e t e r e l l o g o & m P s t r a r q u e i 5 0  
era occesfBo. 



Senhores, compete ao Poder Legislativo a 
creaçb de empregos publicus e a d w -  
taç80 de fundo8 para os seus ordenados, 
isso 4 expresgo na Constituiçb, art. 15, 5 
16; mas o nabre Ministro da Ags idtura  
este amo, 18 depols de aberto o parlamen- 
to, pubucou um decreta ctesndo uma sede 
imm- de empregadas da estreda die fer- 
ro, remunemdos com ordenada pingue de 
mals de 2iW:0005, QUe aukdawh h o 
n&re Ministro para decretar s Cre- 
dessei3 emwegoa? 

Alndri- I> nobre h8inlstro da Agricultura, 
levado por um patriatico ardor de reior- 
mru e melhorar tudo, reiarmou a adminis- 
b q & o  do cmeio, wsndo dup1ice.h de 
mpregos; n&a sei se estava autodsado 
para tal reforma, mas pelo rneno~ duvido 
que t4vtwe autmlsa& para crear d W -  
catw de empregos. 

O Sr. Nabnco -0 du J ~ c s )  - 
Dh um aparte. 

O SR. POMPEU - Agora 6 v. E%. (diri- 
ghüo-m pora o Sr. Nabuco). d o nobre 
Minbtro da Justiça que vai foniecer-me 
um& prova de vioi@b da lei com a apo- 
sentaqib do cormeihh J&o no lagar de 
ü.imctor gemi da i3aetmí8 da JusWa, de 
que havia sido demtttido ha dous asnos, 
Senhores. eu n8o coatesto ús seririm e O 
merecimento do mmeiheiro Josho, em 
quem folgo de reconhecer todo o merito: a 
questáo não é &a, a quest8o 6 saber se o 
nobre Ministro da J u d p  estava autoai- 
&o para aposentar individuas que tfntiso 
sido em-08. se Se esta r e g r a ,  
n&o ha mais dinheiro bastante nos masos 
cofres para estes pendonisb de noYa es- 
pecie, porque no Branil uma boa dm 
homens de certa ordem t&m sido emErrega- 
dos pubiicos. 

O sr. -ta ~ a e n o  - Foi a repfuwgn 
de m o  idusW. . . 

O S E  P O m E U  - Eu náo duvido, d o  
contesto o merecimento do Sr. conselheiro 
JOLSillO, jja disse, folgo mesmo de ~~ 
0s bons aelvfgos do fllristre con@elh&, 
mas.. . 

O Sr. Pimenta Buem ... e a rgisra- 
ç b  est8 no pader do gomno, 

O 6& POMPEU - Diga que a mevale- 
Cer esftr regra n&o ha mS,t~  dinheiro qud 
chegue, porque uma grande psrte de ho- 
mens de certa ordem tem M o  emrmxqdm 
p u b h ,  e ã este exempio quere* tsm- 
bem 8er aposentados. 

O Sr. Souza IFIIIICO - A repma&o em 
voltar 80 Logsr. 

O SE. POarPEn - Tenho vlsto e9tes 
abusos praticados pelas 8 s s e i n b l b  proptn- 
ciacs, mas eu pensei que isto era d daa 
sssembiéas provimciaes. Tenho visto com 
effeíto mmnbl&rs provinciaes aposentarem 
individuos que forHo demittidw, e muitas 
vezes por espirito de patronato; mas nu-  
ca pensei que o governo do paiz, na altura 
elmscla. em que se acha cOUocsdo, fóra das 
ex&encias partidarkq e de espirlto de pa- 
mnato, desse este exemplo. 

Ainda mais, senhores, o nobre Ministro 
da Justiça que 15 mestre da lei. . . 

0 Sr. Nabuco - Obrigado. 
Q SE. POMPEU - Folgo sempre de ren- 

der homenagem $ rewhhedda intelligen- 
cia de V. EK 

OSiLWMPFU-Diriaeuqueonolue 
Ildiriiptro tem nomeado desembargsdaros 
sirpranumerarios. A dação do 3EIo de J&- 
neiro, creada com 14 desembargadome, se 
acha com 26; 12 desmbsgadores existem 
ali sem ser credos por lei (para o Sr. Mi- 
nistro da Justi~a). Náo B assim? 

O Sr. Ministro ds Justi- - V. Ex. enga- 
na-se* 

O S R  POMPEU - N b  existem 28 de- 
sembargadores na re laçh  do Rio de Ja- 
neiro! Não d 14 o número legal? 

O sr. mnistm aa J* - sim, mas 
náio fui eu quem as nomeou. 

O SR POMPEU - icgo 12 demais: 
V. a. nomeou dous, n á ~  6 w&n? 

O B r . I u i a f s b & J * - ~ p -  
encher vagas. 

V m e s - i w o 6 a b u s o d e r n u l t . o s ~ -  
Hos passados. 

OSBPOnZPEU-N?lo  indago dande 
vem o abuso, consigno o fada de que por 
L1 sb dwem haver 14 d ~ b a r g a o m  ns 
rekçáo da cdrte, e pergunto se o nobre Mi- 
nianronbéculpadodenAoterprocursdo 
acabar mn este abuso, delrando de pre- 
encher esses duas v-, de que fala. 

0 1 6 t . P o l i í P E U - E & & ~ b ~ -  
sadores -ente que extstem mpmmne- 
ITbrlos; &te um numem Immensa de jul- 
ges de direito 8em comma; daqui ha pouco 
ha;pers dwüicata de jizizes de direito com 
~ B s r m a s m m s r c a a  



d b  que 8 eleiça0 nBP fd feita por aura 

O S R  l'oml'm - NBo siz- que 
ha d u p i h h  d e  juim, mas o nobre Mi- 
n i a t r o n á o p u d e r s c o n ~ q w ~ ~  
grande numem de Jabm avulsoe, 8em co- 
miucas, e que constantemente se e d o  des- 
pscbsrido novo8 juba, B.efxando os avuba 
AmarmmL 

OSRPOMPEU-Alndahapoucoaca- 
ba 8. Ex. de deanittir o honrado chefe de 
polida do Ceará, o Sr. ik. Buarque âe Na- 
~ 8 . ' E x . ~ ~ s m ~ d i r e i t o d e m 3 t -  
tin-, quwis talvez um ddegado de sas 
confiança para iam a eleicHo, mas, em 
?es de dar-lhe datino, nomeou tree ou 
quatro fuiees de direito pare comarcaa va- 
gas, e o a-chefe de piicia ficou san co- 
m&ma. 

O Sr. saria Fmm - E n d s  mala 
moderna de prderencia 

o m. nmtu - mt&o ZalSe em gera da 
fMw.nbtrw à0 wz, porgm f- 
n8o 4 de hoje; a sdmhktr8Fao do pais não 
6ecoririniloo. 

0SRPOMPEU-OnobreMInistr0d~ 
Negocio8 Ep-Iro~ tambem MmWU 
sua reparti* um oiiicial que 80gwlo o 
~ t o d m r i 3 e c r e t a r l a , * p o d i a =  
nomeado porque os e m m a  subaltanio8 
tem direita a acceaso. 8e eu Pudesse cüzer 
o que ouvi particuiarmente do nobre Mi- 
nistm da Agricultura, eu diria o que elle 
dibse e esse respeito oeaswrrrrdo. e muita 
deggcmtoso coni este prooedùnento de 6811 
oouega, que rerputavs uiesal. 

~ i n d e  maia, Sr. Residente, ha mais de 
um amo que está vags uma ca8eirs de 
s e d a r  pela mlnba pro-, e ha 
ãeoitomeseauuevagououtraO~80ds 
lei de ele&&a determim qUe e 
.hnmediakmente a  pasa 0 -- 
meato das vagas; mas até hoje o mverno 
riso qrJe -da mandar pwceder a sssss 
eleiçlks. 
g aouse notavel, em Bgogto do anao pafl- 

mio  o nobre presiden* do Comelho mSn- 
dou ardem ao presidente para s eki- 
~4.0; foi precisamente quando 8- M- 
tade O Imperad~ @IZlbU'C&vS dacid Para 
o sui, e quando a guerra ggtgva mais re 
nhida, que se mandou fazer a eleiçb. Tia- 
g o e 6 t a o b e e . r V ~ ~ ~ ~ u e d e p o 1 8 r i e ~  

Não sei por que 8e fez entso a elei@b. O 
presidente da provinda faz silaa mfkxóee 
a o g ú v s r n q t e v e a i n p e ~ 1 ~ l ~ d e  
mandar m t a r - l h e  &? a eleiçb dewb aep 
feita peim deitores da legi8ktum peaaPda, 
f U  pelo acto da aism1uC8a de 1869. ai 
ee devim m - w  nwo c m p ~  eieibmi 
a àálaistelio spmtou-se deai9 &sema- 
çb, t&o a pmlmsito. üe seu iateii&ent. de- 
legado pctra mandar âher que por ora n8o 
se fizesse a elei@o, e ata3 boje não se feq 
esperando-se pela segunda OrdeaL 

o S ~ C P O ~ D - ~ m a b ~ a l n -  
da hoje ha üiv-la a -ta doa can- 
dldatos que hBo de asr tmaámw 

O Sr. MinMro dr - Nenhumia; 
proteslo contra w. 

O s E L P O ~ - ~ Q u e o n o b m  
MintstrodaJustiwtemumcandidaito,we 
o nobre Edlnístm ds Marlirha tem wtso-. . 

O Sr. lulnbtm da J d i q a  - mt4 sligo- 
irado; ailançplhe que não tenho nea um. 

O SR. mmau - E verda.de, - 
se dix que o lllustre Sr. Saraiva pretenda 
hoãrm 0 M a&-O Uma ~ n a t O n r  
goi aquella provhda; que o nobre preai- 
dente do cmsdb tambem tem seu COD- 
didata, e, c m o  alb d w  8ómCI1M as 
os nobres mlnlatros n8o chegWo ainb a 
um wxordo. 

o Sr. Minfstro da J i p u g .  - Nadn disso 
b exacto; o motivo de demora tem aldo 
muito Mbre, e mufto justo. 

O SE. POlKPEu - Sr. PreEdckmte, pasno 
o 3. prW@ de minhs theas: eu dim~ 
q4eogovernon8otemeconomieadoorre- 
curso# do pafx, não tem poupado os g m -  
des m&fic@s do EBtedo e que pelo m- 
trurie tetil hrgaments li- os di- 
&eme pi]R>lha. Pare dembllstsss estr 

b-ts M e  O f a ~ ~  e m p r ~  
timo feito em Limina O a m o  pesssdo. Eu 
n s o ~ i a g u l o q u e t e m S M 0 d f t o p a  
pesxm mals competente3 nwta 3llatel.h; 
d lembnrei esta circumsm: que o sm- 
~ t L m o c o n ~ 0 e m 1 8 6 8 4 8 á ~ ~  
um grande alarma no m;. . . 
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O SR. P O m -  ... foi m i s t e r q ~ 6  
negociador desse emprestlmo escrevesse um 
extenso falheto para f llstificar-se, e W v i a  
náo sesei bem se a opinik publfca ficou 
satisfeita; mas este ultimo +xnmestimo foi 
a 74 ou antRs a Bg, como se demonstrou,. . . . 

O SR. POMPEU - . . . elevou a taxa do 
dinheiro s 7%, quando no Brasil, onde h.a 
poucos capitaes, o governo tem M o  milha- 
res de contos de &is a 6%! Esta o p e r a  
foi recebida no Brasil como uma calami- 
dade; um grande -0, e o que fez o 
governo? O governo recondudu o negocia- 
dor na sua missão em Londres e com reia- 
09, aos negocios internos sacrificou como 
expíaçk o nobre ex-mlnish da fazenda. 

O Sr. T. Ottoni - Por ter censurado o 
emprestimo. 

SR. POMPEU - E desta maneira Ia- 
vou-se de toda a culpa com relação a essa 
desgraçada operação; o nobre ex-ministro, 
perdoe-me que lhe diga, foi o bode expia- 
torio, segundo a reiígib judaica. 

Sr. Presiüente, náo quero faiiar tambem 
dessa caiamidade publica que tem vexado a 
população do Rio de Janeiro e quiça de 
todo o Imperio, a falta de trocos rniudos 
que tantos prejums tem causado a todas 
as classes da sociedade. O governo náo tem 
desculpa a este respeito; eetava a seu d- 
cance uma medida facil, e entretanto tem 
deixado a popuhçh exasperar-se; prece 
querer wuar sua paciencia. 

O Sr. Ministra da Justi- - Qual era a 
medida facil? 

O SE POMPEU - A que o Ministro da 
FWenda tomou iiltimamente emitindo 
moeda miuda. 

O Sr. Ministro h JaStiqa - Desde o 
principio que se emitte. 

O Sr. T. Ottoai - Náo tem querido to- 
mar as providedas que deviáo ser tema- 
das. 

O $R POMPEU - Twnbem náo fdarei 
na questk do Banco do Brasil, pessoas mato 
competentes do que eu tem-se encWrRz3dO 
d.jso e sd f a q ~  referenda B elh para alle- 
gar mais um motivo porque nib Wwo dar 
o meu apaio ao actual Gabinete. Desde que 
se abriu a assembléa geral, o nobre Ministro 
da F a ~ ~ d a  apresentou na outra cawr do 
parlamento uma proposta relativa ao Ban- 
co do Brasil; quh excitar a opinién publica, 
quiz deaaawütar mais o bzm? 

0 que é certa d que até hoje d a  se deu 
andamento algum a e s a  propoate, nem rs 
sabe ainda quai 6 a o~iniáo do gavenio 
sobre eah importante msteris. IBBo p8re- 
oerh inrtcreditavel, e todavia 4 uma m- 
dade l 

Senhores, parecia que fim circuaistandsrs 
difficeis em que nos acham% de falta de 
recursos e quando lutamas com uma guerra 
externa que nos devora milhóes, quando 
não ha mais meio de levantar U e i m  
gor estar nosso credito arruinado, parecia, 
digo, que era d ã o  do governo mostra-se 
o mais economico possivel, h i t a r  as de+ 
pecas ao que fosse absoiutasnente indjspen- 
savel; entretanto o governo achou que era 
0casih de comprar. de encsmpar a eptrada 
de ferro de Pedro II, Poiq senhores, quando 
Pecisamos de dinheiro para despeza ur- 
gente, e indcclinavel da guerra se ha de 
despencler tantos mil contos na acq- 
da estraüa de ferro, objecb cuja utudade 
náo contesto, mar, que podia ser addiedo 
Para outra occasiáo? ! 

Ainda mais: votou-se na lei d o  v e n t o  
vigente creio que mil contos de dis para 
auxilio das obras publicas geraes e provin- 
ciaas por parte do Ministerio das Obras Pu- 
blicas; pergunto eu: em que o nobie 1W- 
nistro consumiu esse dinheiro? F h  uma 
linha telegraphica daqui a Porto-Alegre e 
em uma estrada daqui a Tijuoa. Pois, era 
0ccasiá.o de fszerem-se obras de luxo? Não 
contesto a utilidade de urna linha telegra- 
pNca entre a Corte e provincias, mas e m  
uma utilidade que podia esgerer. 

O Sr. Jebim - Apoiado. 

O SR. POMPEU - E depois. c W  
dinheiro que o governo deqxndeu com es- 
sas obras puramente de 1-0 n8o podia O 
nobre Ministro da Agricultura ter dado in- 
cremento a obras productívas? Citarei mi- 
nha pmviacia: ha uns poucos de annas que 
a provincia do CearB pede um a m o  para 
a conclusáo da estrada de Baturi*, auxilio 
que já em 1864 o então Ministro da Agri- 
cultura tisiha se comprometfldo a dar, pro- 
messa renovada aqui o anno passado por 
algum dos nobres ministros, e em v&o SOU- 
citada pelo pmidente do Cear&. Cem ain- 
tcis de réis bastavb, não digo para tornar 
a estradida. exceiiente, mas torna-la soffrivel. 
Essa estrada tem o fim de chamar a wpltal 
do Cear& a immensa producçáo daquela ser- 
ra e dar8 por consequencia grande mta- 
gem ao Estado, mas nem um real o g m o  
tem dado ao C e d  para concluséo d e  
estrada, talver; porque o Cear&, no conceito 
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do governo, a6 ders ser lembrado pua dar 
recrutpaedinhedmpruaormiredguseg 

Lembrarei atnda, 8r. Presidente, o parto da 
capital de mlnha pro-; 6 ii- -s- 
s l d a d e q u e n P o s e p 6 d % m a f s ~ , p a r -  
que o commemio da ddaüe da Forhkm 
puasi duplica de um10 em amo, e n ~ f o  
q w ~ ~ n g o t e m u m p o ~ p a r r  
~ ~ a ~ ~ q W 8 ~ ~ -  
t8a 

E a e s t e r e s p e i t o o g ~ o t e m s i d o t ã o  
pouco attendoso para a rnlnhB pnovincfa, 
que com reiaç40 ao porto náo se ihe pedi8 
m r i s u m ~ , r 6 s e l h e p e d i a q u s 0 0 n a d ~  
~ e g i o a u m o u a m a b m ~ q u e  
rspusrerlSo estabelecer a sw custa uma li- 
nha temes da bahia ou amada & Mu- 
cape B cn~i tp l ,  e até hoje não ttm dado 
nenhuma solução a esse mgoclo. 

mtrs oe srtlgos addltivoei 4 lei do orpa- 
mento de iü$4 que veiu pare esta Cwm ha- 
v l b  uns sw-b aUum e m P m  dan 
mw, 8 ~ e S s 8 0  pedida pelos mlnis- 
trce em seus respectiva6 ieletario(r; mlo 
que eseas for& discutido6 ou IA 
forb rsJeitadoa, mas em todo caso d arte 
g u e o s B r s . ~ ~ a s ~  
ciesm em- Entretanto, o govemo 
aatuai tem provido as logarea que vão n- 
gando; e não B -to isto? 

0 Sr. 1MnIiLro da Juat&a - DB um 
a-. 

O 8% POàLPEU - Eriata na SVmdm 
da C8rt.e uma m ç & o  de empregados incum- 
M d o s d r b e s ~ t l c a ~ ~ m m ~ e n s o o b s -  
t a n t e o ~ d 4 ~ d a ~ d e c r e s r  
porumdec.retoumacoItlmlss&odee9te~ 
tloa composta de e m m o 0  Bas man- 
degasdoPará,doRio arandedosul e n&o 
sei mats de que alfeadsgaa psrs h&- 
losde#etrPbalhoquej&psstendasuma 
m. Parrr que twa samodm d-7 
Dinm que er&o ampregadaa de diversas 
repsrtlpóea que qwrião estar na CXrb... 

O SR. POlwPm - ... mas queriso es- 
far vencendo os aeus ardenodoa e meli al- 
g l l ~ 1 ~  gratiilcMo. m m  6 um grands eo- 
crlfldo estar no Rdo de Janeiro mepno a 
remei0 e como ha muito UinheSm, o nobrs 
larlistro da Fam2nds cnou essa commfssQo 
dando os mimadoa que ellea vmciáo a 
mais gratUka&= 

Amaxanas Um contrato ain que n&O ame- 
dfiarhseondmlidinistribdaC)aamnh 
o ~ ~ , ~ a o p t o e I u q ~ b e e ~  
ocumprar2so~rrodsde1enhaa~01.e 
Eidesrrobe&kkhar8Uponfon>sd- 
m e  do eráçlto do Sr. buPa de Porto- 
Alegre; emrim, o illusbs deputsdo pslo 
A m a e o n a s ~ u q ~ ~ s d a m e s s s h a ~  
contra o Eetado uma diiicrençs de mil e 
t a s i t o s c o n t o s d e ~ l s . O n o b r e ~ ~  
madeu, c 4 m r ~ d 0  o facto. mas dscliaur- 
do a tosponsPbilidatle, h o u 6  debate, do quai 
renaitwauepiiiguemeracul~tleumb 

"O erterclto, portanta, I.& amnçs t.2rss 
por que haJe dinheh de mda p a ~  ta 
gastar, s n&o 15 mácb que fcunewlma 
feWs fW dlarlamente uma i.i11p?r 
no thesouro de 48.m com o mutmto 
das tropas imperlaee, quando elles aqui 
está0 pssssndo mutto pelor 60 pus 
quando estavão de outra M o  do rio, 
entretanto que se paga multo mah~ csm 
esse fomedmentq que de 600 r8. praam 
a ser de I m ,  at4 &9 c!mo srimeha 
legues distantes d a  rios. Ora, em?a for- 
xmxdores s8o todas de nac lddodb 
argenüna; de mPls, qual todo o di- 
nheho diepezidldo ilcrr na Conle&m$io 
Argentina,c,poia,a8oBmhqueeat* 
guerra 8eja prolongada o mslfi qus m 
grider, m e  então, e no iinai dia com- 
h, f l d  r i a  u b O - 
sfl pobre, e em cima de tudo depmMgb 
do. "2, pois, facil de amhecez-m a cru- 
sa de se não rnm o exercito, por imo 
clue,como&aescrEptur&-pslohuo- 
t o s c c o ~ a ~ - e o f a d o d s  
p r o t e i c r c 8 o d a ~ d B ~ ~ t b  
mer-se aindrr nova demora eshiddr 
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de um paimo jB  se recaihe ama, pout.0 
que amarellenta e ruim. Poroso e cs- 
ponjaso, pois, como d esse terreno, ter- 
na-se, portanto, muita humido, e j4 esta 
condição mandava positivamente que a 
permanencia nelle de nossas tropas 
fosse a menor possivel. 

"Demais, a agua existente nas pequenas 
lsgôas, ou melhor charcos, esth exces- 
sivamente corrompida, e as suas exha- 
lações t o r h - s e  ainda mais prejudi- 
ciaes do que já o eráo no apparente 
estado de pureza, acresendo mais que, 
sendo mui limitado o espaço pare 
accornmodar um exercito tão numeroso 
acha-se elle por conseguinte muito pro- 
ximo das sepuituras de milhares de a- 
daveres, sepulturas estas que exhalsu 
tambem miasmas nocivos 9, mude. Ha 
alhm disso milhares de cav8Uos mortos 
por falta de rasto, e nas proximidades 
do acampamento ha ainda u n a  outra 
exhalaçào de materias iecaes e outros 
que taes novos coprolftas, o que tudo 
exposto a um 801 abrasador deve de ser 
causa do desenvolvimento de uma gran- 
de epidemia de febres p a l u d w ,  como 
est& acontecendo. 

" N b  somos nenhuma Cassandra a va- 
ticinar futuras, mas vemos pelo empi- 
rismo que as condições geologicas e cli- 
metologicas desse logar do acampamen- 
to são as peiores pwsiveis e grandes 
males nos podem sobrevir da grande 
permanencia aU. 

"Na celeridade ãas marchas, bem corno 
na brevidade das operaçóes da guerra, 
foi em que consistiu principaimente o 
segredo de Napoleáu, o grande, cuja es- 
treiia brilhante, qual a dos Magos, 
guiava-o sempre com segurança no ca- 
minho da gloria." 

Eis aqui, portanto, em que se váo os rni- 
mões e milhóes que o Brasil tem gasto na 
guerra. 

Sr. Presidente, o governo tem feito ac~ui-  
s i çb  de grande numero de vasos de trans- 
porte a vapor, porém essas embarca96es 
estáo no Rio da Prats sem grande neces- 
sidade, porque a esquadra e as outras em- 
brrrcaçóes pequenas parecem sufficientea 

para a ~as6sge.m e trawmta do exercito, 
entretanto se tem pago milhares de conta 
B Companhia Brasfleira de Paquetes e Va- 
por pelo transporte de nos- tmpaa âaa 
provincias para a Corte, e dsqui para o Rio 
da Prata, podendo esse transporte ter sido 
feito com mais economia pelos vasos a va- 
por pertencentes ao Estado se o governo fos- 
se mais previdente. 

O Sr. Ministro da Justíçs - E preciso ver 
a epocha desses transportes. 

O SR. POMPEU - Desde o anno pas- 
sado. 

Ainda mais, Sr. Presidente, o nobre Mi- 
nistro da  Guerra se tivesse tido desejo sin- 
cero de economisar os dinheiros publicas, 
tinha poupado a contradansa continua de 
officiaes da guarda nacional, e de commis- 
a, que vem das provjncias e voltáo daqui, 
ou do Rio da Prata, por incapazes de ser- 
viço. 

O nobre Ministro da Ctuena nas poderia 
dizer quantos milhares de officiaes tem vin- 
do das provincias e tem voltado. e q m t o s  
milhares de contas se tem gasto com esta 
contradansa inutil. 

Ainda este anno quando vim do norte de 
Pernambuco embarcou no mesmo paquete 
uma companhia de 90 homens com o titulo 
pomposo de 4 O  batalhão de voluntatios, a 
qual tinha 16 officiaes; que o diga o nosw 
nobre collega ex-presidente daquella pro- 
vincia. Pois o governo não devêra prevenir 
seus delegados de que não mandassem offl- 
ciaes que não pudessem prestar serviços? 

Milhares de officiaes, senhores, t&p vindo 
ao Rio de Janeiro, tem ido ao Rio da Prata 
P têm voltado. 

O Sr. Mlnistro da Justipo - Miiharesl 
O SE. POMPEU - Centenas, ao menos. 

O Sr. T. Ottoni - P6de manter o nume- 
ro; náo recue. 

O SR. WMPEU - Agora, Sr. Presiden- 
te, Lioença ao nobre Ministro da Jus- 
üç8 para pergiuitar pelo seu &tu quo pela 
fídelidade que S. Ex. devia a opíniáo UberaI, 
que o elevou ao poder. Filho dessa opinião. 
que fazia a grande maioria da Camara e l e -  
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tim, o Gabinete de 12 de maio, pelo orgão 
do muito ilIustrado Sr. Ministro da Justiça, 
pometteu soIemneniente conservar s d- 
twáo dominante, o estado em qw se 
ecbava o partido liberal do pah, E m  po- 
mwsa allh era por demala, porque para 
homens que prW a lealdade politics, esae 
era o e u  dever. 

Assim tenháo praticado os Oabinetea de 
15 de janeiro s de 31 de agasto. Mas m o  
o Ministerio comprehendeu esse dever? 
C m o  satisfez esie progrsmma de &tu 
quoP Apenas adiada as Camaras quando o 
g m o  dizia que ia occupsr-se exclusiva- 
mentR aa debe1Wão da guerra, d a t t e  de 
um golpe a tudos, ou quasi todos os pre- 
&dentes de origem liberal. . . 

O S& POMPEU - . . . do Rio de Je- 
neiro, S. Pa&, do Rlo Oraade do Sul, 
Wnas, Bahia, AlegBas, Pwziambuco e Pa- 
rahyba. E ~OTQUR eráo demittidm w e s  p r ~ -  
sidontes? 

O Sr. T. Ottoni - E!ráo disparada. . . 
O SR. PO-U - Alguns desses pre- 

sidentes havlão preertado  levantes seroi~o8 
n ã o 8 6 0 0 ~ l l r e l a ç 8 o ~ a c q u t n i ~ & v o l u n -  
tarlos, m o  em mlaFgo 9, emnomia das 
dfnheiras publicos das provincias. Notarei 
especiahmnte o presid&te da. ~-ybe. e 
convido o nobre senador wlo Maranhb 
(dirigindo-se w Sr. Nunos ~onçdves) para 
dizer o que sabe sobre a causa da demissão 
desse iiiustre funcciciaario. O Sr. Dr. Sinvai 
foi vi-a do seu zelo pelo8 dinheiros pu- 
blico~; entendeu que devia oppbr+e a uma 
fmcsa patota que tem ata pmtecçáo; al- 
guns membros do Conselho de Estado sabem 
W; custou-lhe caro; não é e, 8s. 
isenador? 

O Sr. Nmee Gonqailm - N b  sei. 

O SE. POMPEU - V. Ex. sabe. jti m'o 
disse, n6.a se lembra que me explkmt a 
famosa questão Retmnbs, que por ora está 
talvez aúiada esperando melhor oocasi8o. 
E' um trfste exemplo para a moradade 
de n m  pale que um funccfonarlo tào ze- 
loso, como o Sr. Dr. Sinval, frisse demittido 
p r  esta razão. Mas foi assim, 8r. Fresiden- 
te, Que o govm-10 mcwtxou-se fiel B sua 
promtmsa de conservar s situaçb liberal; 
dernittlu de um golpe todos os seus deIega- 
dm de orfgem iibercil, nomeando ou- que 
estou longe de desconsidemr, mas de ori- 
gem  ora, c h w w  pmgmasm. 

O nobre Mini~ho  da Justiça, hpraado- 
se na¶ M Rmlnloencias, rol Isuacar na 

mytholWa grega uma a l l w  para sppli- 
car a Csnartr dos 81% Deputnclos. S. Ex. 
chamou-a &tmo que devora aeua fmw, 
com Wto mais sem quanto a nobre 
maioris da Camara doa Deputadas Ihe pwa 
esss offensa generosamente wm dedicaç8a 
e amor; repito c a n  tanto maior sem m4a 
quauto 6 oerto que, alnda quando a Camara 
dos Deputadas negasse ao Ministerio o EU 
voto de confian* não faria mais do que 
obedecer a voz poderosa e elwuente do 
nobre mhMm quando doutrinou nesta 
C B S ~  em 1862 a canveniencia, duâa esta clr- 
cunstancia, de ministerios a n n u .  &nhw 
res, hs homem tSb altamente ~ ~ a s i o s  
que suas palsvras s&o um poder, fazem 
obra Capifigue dizia isto do principe do 
Tderand; S. Ex nada p6de dizer que suas 
Wvr&s =jao logo obedeciafs, tem o 
poder criador, isto 6, do @O. Ors, 8. &. 
dizia ern 1W o que eu passo a ler. Na aes- 
sBa de 20 de maio de l8&2 oram S. Er: 

"DePemos, &3&ores, tolerar, apoiar t& 
dos os mfnisterfos, quum~uer que eiies 
biejb? is30 é um sacrífido da oons- 
denba.. . 

"Antep quero, digo com franqiheea e 
com todos os assentos da conviqáo, um 
midskrio de c a d ~  ann4 do que um 
midsterfo que com pua exfstemia sa- 
crifique o principio de a-, qug 
no systhema representativo B a plena 
confiança do pazlamento." 

O Sr. T. Ottonl - Dto é do tempo do 
nti &Wk, e do rei reim e n h  governa. 

O Si€, POBWEU - Saturno a Ca- 
mara. porque S.  ir tania que eih tomando 
a letra, a ãnutrina do nobre Ministro en- 
tendem? que era melhm irm mhisterlo de 
cada a n o ,  do que um como o actual, que 
irlb 86 W i w  o principio de autoridade, 
m o  as instituiçhi e ae intemsses do paiz. 

O Sr. Rihistm da J w t i p  - Que appll- 
caçb  teni isto? 

O KB. W W E U  - E V. R. T&U 
depois chamar Saturno d Cemara dos Depu- 
tadas. porque temi8 que eiia Obed- a 
sua voz para famr justiça ao Gabinete. 

Não é a Camara que devora aew filhas, 
6 a exigencia do partido aRicial pne tudo 
devora; e a este -to pedirei ainda U- 
cença ao nobre Ministro para fazer a appU- 
WAO de outra allegoria mytholoãlcs talvem 
maie aprmriada a esta dtuq50 anamela 
qw se edl- entre os d a s  p b r k i i i ~ ~  e os 
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quer devorar, é o minotau~ci politico a quem 
se sacrificfm c ~ a ã o r e s  e Uberaes: tudo 
b ~~o ceder m a  que elle exista. 

Foi para a creaCgo desse brt ius  gaudet, 
diante do qual o nobre Ministro da Justiw 
se extasioir na Camara em abri] deste ruino, 
que o &Unisterio trabaihou com todo a aiin- 
w durante 11 mmea e não para debellar o 
inimigo estrangeiro. Dahi vem, 6r. Pre- 
sidente, essa politica que um nobre parla- 
mentar na outra Casa do Parlamento cha- 
mou geogrr~phica, a que o paiz dar& o- 
nome, polltica pela qual se v& em uma 
provincia um presidente fazendo todas as 
ooncess&s ao Partido Liberal, em outra um 
pesldente conservador prmremdo m U- 
bem% e fazendo todo6 os favores aas con- 
servador~, em outra um presidente cm- 
mando liberaes e con~ervadom que qui- 
=rem desertar de suas file'ias para o 
ter- N d o ;  n8o coino 0 ap to l0 ,  e- 
gundo S. Ex. d i w  na outra Camaira, porque 

o aposto10 pregava crwi a palana e com 
o sacrjficio de sua ~ s s ú a .  mas com outros 
meios que não são o exemplo do martyrio 
nem a convicç& da prtlama 

Foi uma grande empreze, esa em que se 
embarcou o Gabinete de 12 de maio, a de 
suifocar dous grandes partidos átsttoricos 
para tirar de suas entranhas esse chamado 
pBrtld0 impessoal ou official, ou liberal 
definido, emfim esse genw eltekim que ha 
de srtlvar o paizJ 

Mm, a prop0sit.o de bntm partidos hoje, 
seja-me licito estudar nas palamas de 
S. Ex. o nobre W i s t r o  da Justiça uma 
lição da historia, isto é, o progresso dos 
partidos no Brasil. h 1&59 o nobre Mim- 
tro não via partido nenhum no pak Pgo 
licença a S. Ex. para ler alguns trechos de 
um seu discurso então proferido. 

O Sr. Ministro da Justiça - Náo vejo 
ainda hoje. 

O Sr. T, O t W  - Est6 manipulando 
um. 

O SR. POMPEU : - Eis aqui o que S. Ex. 
dizia em 1859: 

"Muitas vezes tenho d to  na Mbuna, e 
repito, que náo B pssivel que hajb 
gartidos sem antagonismo, que não ha 
antagonismo sem idéas novas; mas on- 
de estão as Id8as novas que extremem 
hoje os partidos? Eu não as  vejo." 

Portanto, em 1868, o nobre Ministro n8o 
vis partidos, náo ria antagonismo, n h  des- 
cobria mesmo pmsibiliüade de partidos no 

paiz; mas em 6 de junho de W, S. Er. 
parece que ja descobria d m  partidas, por- 
que diPa no Senado: 

''Estou isolado, não sou conserrradar, 
parque ninguem ataca as MituiçBes; 
não sou liberal, porque nlnguem ataca 
as liberdades pub1ica-s. Não comungo 
com a liga." 

Por conseguinte, em 1861, S. Est. jB. via 
dous partidos, e tsmbem uma liga em 
embrião; mas nada queris com elles, por 
motivos que certamente h o W  sua intelu- 
gencia; mrn, era 1862 parece que 18, que- 
ri& coanmungas m a liga. porque dhia a 
20 de maio: 

"O que eu náa admitto, e contra o que 
eu protesto em honra do Brasil, em 
honra de nossa civíUsqão, 4 que so 
não possa fazer uma liga cCm os Ube- 
r-. Eu náa sou liberal, mas digo que 
náo 4 pwivel admitir e s s  perpetua 
exclusáo de uma porçiio de brss i l eh ,  
pois este Brasil 6 de todoa os brasüei- 
ros," 

Vê-se, portanto, que em 1SE2 S. Ek. j& 
se appraxlmava para alguma wusa; se não 
queria ser Liberal nem conservsdor, tinha 
Wndencias para ligueiro. 

l k u  liga se fez, foi a chamede slt@ 
nascente. Em 1864 S. Ek. n w  referiu da- 
quelia tribuna a historia de- terceiro 
partido. S. Ex. dizia então que não era paç- 
sivel que existisse no paiz mais do que 
dous partidos; estabeleceu esta doutrina e 
firmou a com a autoridade üe um publicis- 
ta, o Sr. BlOk; S. Ex. lendo um trecho 
de= publicista disse o seguinte: 

"Quando se f6ma iun partido liberal, 
suppoem SP que a xação ainda náo g a e  
de todas as liberdades, m d a g  
euas, o partido liberal não tem mais 
razáo de ser: os pariidos se subdividem 
em partido prop;ressista: homens que 
andá0 devagar, e homens que mdW de- 
presa." 

Portanto, em 1864 a theoria do nobre 
Wnistro era dous partidos normaes, um de 
homens que querem andar, outro de ho- 
mens que e ~ p e r r á o .  Mas em março der& 
m o  8. Ex. disse-nos aqui que os pastidw 
estaván dwadentes, tinhão acabado; até 
mesmo a sua s i t u e  novisçima, essa obra 
prima de S. Ex., cahia em ruinas. Porém 
dias depois na Camara dos Deputados S. Ex. 
encontrou tres robustos partidos trazendo 
idéas novas em antagonismo entre si. 



O SR. POMPEU - N b  estou. 8. Ex. vai 
ver; dipse em mawo deste anno, na Camara 
dos Deputaâos, que os partidas tinháo de- 
Bagparecido, e em abri1 disse q i~e  havtao 
trw sendo V. b. do liberai deffnido; V. EX. 
JB se n h  lembra, e por isso peço aincia 
veda para ler o trecho de dous discursas 
de V. Ex.: 

"Causou estranheza a alguns senhore8 
deputados uma proposiçáo que aventu- 
rei na tribuna do dosenado, quando disse 
que a decsiriencia do partido era a causa 
das difflculdades em que se achavão 06 
minbterlos. Mas O que vimos nás nh 
é a prova do que digo. Uma situa#& 
que apenas começou, senhores, que airi- 
da n h  disse a ma palavra, que ainda 
se nBo organizou, profundamente divi- 
dida e dilacerada. 

"Senhores, a prova de decadencia dos 
partidos está nestes ministerio8 que se 
mccedem todos os amos. 

"O que 4 bb. Sennotes, snáo qm náo 
ha partidos com idew gemes, c W  dis- 
ciplina, etc." 

Náo podia haver o amo paisado 6em 
dou$ partidos, um de homens que em-, 
outro de homens que ondsq e agora em 
abril 8. Ex disse na C a m m  que em todos 
os paizes que tem wnquistdo completa- 
mente o sy-a representativo ha mais dr 
dous partidas, e é por isso que 8. Ex. fazia 
seu terceira. Els o que S. Ex ãtsse: 

"Tem se felto esforço para provar 
s6 ha dous partidos normw e legiti- 
mos; entretanto em todos os psixes, B 
excepção da Belgica, onde se dá o anta- 
gonismo profundo de dous grandes pirr- 
tidoa, e dous grandes interesses rfVSRs. 
8 excepçáo de paizes que ainda não 
conquistsráo completamente o systema 
representativo, nos outros ha mal8 de 
dom partidos. 

"€ir. Presidente, não vemos nos Estados 
Unidos tres partidos, o Republi(Sno, o 
Conservador e o Radical, vernas na in- 
gIsterra txes partidcs, o Radical, o Tmy, 
e o Wigt, vemos na Hespanha o PsrW- 
do Motierado, e Progressista, e o Parti- 
do da União Liberal. Mas, seja m o  
for, v6s não godeis Impbr d w  fmn- 
Isg sbsolum: a libgdade de tdníóm 

Não quem ser conservaâor, n b  quero 
ser liheral genuino, mas quero aer liire- 
ral Qfhido, quem me póde impedir?" 

O nobre Ministro, cula inteiigencia 8u- 
perior domina sempre as assembiéaa quan- 
do ihea dlrlge a pslawa, costuma 
theorias wra apadrinhar as hypathese~ ou 
iactos que quer legitimar. E por isso que em 
1864 8. R. creou a tfieoria ou tomou a de 
Block de que uma a@ adqubhio mre 
liberdade n b  podia ter mais & dou8 par- 
tidos, um que rndg outro que em-. . . . 

O Sr. Ministro rla Justipr - Não disse 
isso, iéa o discursa todo. 

o SRPOMPEU- ... em 1886s. Ek. 
asse na outra Camara que o peh que tmn 
conpufstado o systema parlementar deve tar 
mais de dous psrtfdm. 

O Sr. Ministro da Jmtka - Para mim 
deve haver dous. 

O SR. POTmEU - x!Im, senhares, 
quaes são as iddas novas ãeaPe terceiro 
partido. quaI I? o seu antagonismo com oe 
outros partidos histmicos? 

O Sr. Ihaias - Qual é o ter& par- 
tfdO? 

O SR POMPEU - S. E%. 0 8r. Mnbh 
da Justiça faiiou em tres W d m ,  dous 
dos pua& o Sr. Presidente d o ~ o n d i i o  cha- 
mou cascos encowaados do Partido Ltbe- 
ral e do Partido ~on&!rvador, e um terceiro 
que foi chamado official, ou Uberal deilnldo, 
na phsase do nobre Ministro da Jmtiga. 

O Sr. T. Othni - Ou liberal a RouZia. 

O SR. POMPEU - Ora. digo eu, se n b  
pbde haver mais que dous gartldos regu- 
lares, segundo a doutrina de 1ú&, e se dos 
dous partidas que existido anteriormente, 
segundo o nobre òblnistro, náo p6de deixar 
de haver um que cmpmm, outro que 
q u ~ B o f h o u o q ~ f ~ o 3 P ~ d o ?  8e 
an&, 6 liberai, se empertic, é conservaücm. 

Sr. Barh de S. Iatirengo - E se anda 
de vagar? 

O Sa. POMPEU - NBo =i. 

O 8r. BuBo de S. faaenpo - O que 
a s i d a d e v a s a r d o ~ l r 0 , x o ~ ~ p P o  
Bsot*taástr. 



O Sr. Mniistro da Justi* - Dou andi80, 
um de vagar outro de presa. 

O SE. POlWPEU - Parece que ent& o 
que anda de pressa B o de V. Rx. que quer 
logo muitas reformas. O nobre Ministra 
tambem faz alarde da maioria que o apoia 
na Camara dos Deputados, entretanto, eu 
podia appiicar a S. Eir. as paiamas que elle 
aqui d l s e  a um gabinete dia sei de que 
data, mas em 1862, com relação ao apoio 
que esse gabinete jatava-se de ter na outra 
Camara. 

Pennitta S. Ex. que eu leia ainda mas 
palavras: 

"Inquira a cads, dizia S. Ex. em 1862, 
um das amigos do Ministerlo, e nem 6 
preciso muita perspicacia para vêr que 
o apoio que se ihes presta náo 6 se* 
apoio fundado no receio de que ha de 
vir, é a resignaqão da velha tle Syra- 
cusa, um apoio que leva comsigo a cen- 
BU~B." 

Agora ouliça S. a. o que disse um dos 
mais distinctw chefes na Camara tempera- 
da. que apoia a gabinete actual e que só 
por si pelo seu grande talento, vale uma 
phzlanye, o Sr. Tavares Bastos; é o apoio 
da velha de S y r m ,  na  phraõe de S. Ex.: 

"Se atravez das nuvens da situação 
visse alguma cousa mais clara e hones- 
ta, talvez tivesse sido o primeiro a h=- 
tear o pendão da revolta." 

E bto ou n&a apoio da velha de Syracusa? 
o medo do que ha de vir, como dizia S. En. 
ao Gabinete de 1882? 

Quaes são, dizia eu, as fdéas do nmo par- 
tido? Eu receio offender o n&re Ministro a 
quem respeito profundamente, mas se nfm 
fosre este respejto que consagro 9. pessoa de 
S. Ex., eu ihe perguntaria. se as iàéas do no- 
vo partido são essas que se dizem pertmcer 
a aig-uns dos nobres minbtros. Li um do- 
cumento oificial que um nobre senador peh 
grovtncia da BaNa jh mencionou aqui, um6 
especie de descripçb geogmphica, climato- 
Iogics e poUtica dada ao enviado da socie- 
dade de eolonisa&o americana, por parte do 
nobre Ministro da Agricultura, em que se 
dMa que as insti tutçh wiiticss do Brasil 
e sua religião pouco differião das institui- 
ções americanas; que apenas o presidente 
de 18 era temporario e  o de cá vltall~o. 
Senhores, não &rei cano o  nobre senador 
pela provincfa da B~lIia, tas palavra 6 
muito a u t o m a ,  muito competente, póde 

nos dar aqui li@s: eu n&o o posso fa%a 
tanto; mas direi que essa comparação não b 
muito feliz, e me fez tanta maior impres- 
são, quanto depols li em uma correspon- 
dencia assignada pelo Sr. Dr. Cuchrane, e 
publicada, creio, que em abf l  deste D o ,  
no J-t do Commercio, em que em cava- 
lheiro diz que o Sr. Xinistro 6a Agricultura 
prophetisa que o systema politico do Brasil 
tem de ser substituido em breve kmgo pelo 
americano. 

O Sr. Dantas - Que o Minbbo tinha 
dito? 

0 SR. PORIPEU - Sim, senhor. E%% 
asçeveraç50 de um cavalheiro da quaildade 
do Sr. Dr. Cochrane, me fez impressão. 

O Sr. Barão de S. Lonrenqo - Mas  disse 
confidencialmente, 

O SR. POMPEU - Ainda mais, senho- 
res, o Senado se ha de lembrar da doutrins 
inconstitucional sustentada aqui ha poucw 
dias pelo nobre Ministro da Fazenda, dou- 
trina que quiz fazer valer em F'rança Po- 
lignac, e na Inglaterra Straãiord, doutrina 
que por honra do Senado foi combatida pe- 
los honrados chefes de ambos os partidos 
historicos, e contra a qual protestou o Se- 
nado Inteiro. doutrina digo, de que o go- 
verno pbde dispensar o voto, ou decretaCga 
annual do Pader ZRgislativo para cobrar Os 
impostos. urna vez decretados; isto é, que 
em rigor n5o é preciso a lei annual de o*- 
mento, essa inspecção. e exame do servfço 
publico, a mais importante garantia daa Lt- 
berdades publicas, a primeira razão de ser 
do wsterna reprezentativo. 

Felizmente, por honra desse sgstema e do 
paiz, esta Camara lavrou um protesto quasf 
unanime contra semelhante doutrina. E 
como a esse respeito o nobre senador pelo 
Rio de Janeiro fez allush a um facto da 
historla inpleza, o Senado me permittirk que 
eu ainda insista nessa allusfio, porque, se- 
nhores a histeria &, como diz Cicero, não & 
í e d s  femporis, nuntja vitastatis, U t  xtlagh- 
tra vi-, lux veritatis. 

E preciso, pois, recordar sempre a Ns- 
tmia, porque eUa nos dá poderosos exemploe 
e nandes lições. 

Com effeito, Carlos 1, imbuicio nas idbas 
do direito divino, pretendeu assumir a si as 
prerrogativas que o povo IngleZ havia con- 
q u i s k i o  para o Parlamento e procurou para 
este fim os patriotas mais populares e mais 
decididos do seu paiz, os Catóes daqueiie 
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tampo;umdel leafcr io~tbso~~l ldeds  
Btradford. EBte renegado, como lhe ahamo 
a Utoris, de popular e patriota ardente 
que era. passou a ser o ministro mais abso- 
luto de Cm10s I, e empregou totodo o eeu 
talento em m s r  as iiberdaües publicas, 
a bem da dou&ins do rei; adiou o Parla- 
mento, maridou cobrar impostos por ma 
conta. 

O Senado sabe a resistencia heroica que 
levou aoa tribwm.8 Sidney e Hampden pan 
pagar o %hfp money; o Elenado sabe da resc- 
Fão do povo inglez, que depois produzlu o 
longo Psrlamento que decretou a 8onzsaçso 
d e a e ~ , e o a r t . a r t . d o d o d e  ~~ o condemnavs, porque alie havia 
cobrado impostos sem autoriwão do Parla- 
mento. Embalde defendeu-se perante a Ca- 
mara Alta, ailegando que o havia feito em 
nome do rei, para pagar as tropaa do exer- 
cito Wl, foi condemnado. E quando o me- 
lis conde de Stmdford desesperou do cum- 
primenta da pmnie8sa daqueiie que havia 
dito que nem um cabe110 da sua c a b p  
ewia tDCBdo. exclamou cmn a sabedoria 
eterna. .. Na uts ormfuete p&dpnw e$ 
fiiüs hbminnm, quia n W  Wns GBt iP iüis. 

Nb foi &mente em IngIs,kma onde 
wpsrecerEo exemplos desta ordem; CBpdl- 
gue diz que Napoleáo nunca encontrou maie 
d& instnunentm de sua Qramia do que 
nesses convencioneee que haviéo em nome 
dn liberdade levsdo B guilhotina toda uma 
f a m b  de reb e toda uma geração de no- 
bres. 

Desgra~adamente, Sr. PresWnts, n8a d s6 
s Imlaterrs. náo 6 56 e Franoa aue nos 
dão i s s s  &pios de iraquea de b m u u  
de estado. 

Senhores, riso me atrevo a pemmbr se 
& essss idéas do terceiro partido; eu dtsse 
que r&va que iasem algumas dellss, 
porque, como o ~ o u  o nobre sepador, 
o nobre Ministro da Agricultura enunciou- 
se daquelia maneira, e o nobre Ministro da 
i? agenda smtentou a doutrina de que acabo 
de faliar. Fekmente, senhores, o protesto 
que levantou o Senado e as provas que tem 
dado esta sabia corpomSo de aeu amor e 
d- Se InsbItuiÇBes do paLe,  no^ a- 
rsnte de que n8o 8erB com e u  apoio que 
se ha de rasgar essa pagina da naas@ Com- 
ti$uiçáo. 

àbas com relwo ás reformas r e m ,  
parece que ba alguma cousa de maia H- 
tlvo, por que o nobre Ministro dtsse em H?U 
relatario, que p k n e  apra~e~ltar um LU+ 

jecto de lei au-o o aisemtntd dvii 
e m t r e c f 4 ~ e ~ ~ c o s , m C . o ~  
se chama na ptuase da igreJa, casamentaa 
lnmm.Nãoposscimt# agora nsstrqitcb- 
tão; sem habito da tribuna, e tendo j4 fd- 
lado tento, acho-me f&Qado: aguardo 
me psnr quando ne tratar dseaa rmrteris, 
por agora farei ligefras o l m f m ~  per. 
protestar como cathoiico e c m o  reprewn- 
tanta da nação contra sssa id6a que par 
uma parta tende e perturbar a cansciende 
dos fiels, por outra fere a Constituição do 
%tado, oflende o poder religioso e tende a 
separar r igreja braaiieira da unidade ca- 
tholica e e8Welecer uni schime no BrssU. 

Parece que o g o m o  acha pomos 06 ele- 
meutoa de àiscordia civil que existem no 
pah, quer levantar mais a bLecordLa reli- 
giosa! O nobre MLnistm, illustrado como 6, 
1180 desconhece a comipetencla do poder ee- 
piritual para regular materia do wmnen- 
to; porém diz que recusando-se a Santa üé 
a smpliar o numero da8 dispensas de a n i t a  
füSpnritas, e exigindo aS condi~ões de uma 
mais smpla immigm& h pmtmantes pa- 
ra o Brasil, um m e d i 0  que legitime a ia- 
miUa das uniões entre os Udentes ,  dle 
se julga WiLttado a pedir o paãer tempo- 
ral e m  remedio. Isto 4, corta a difficuida- 
de secularisruido o matrimonio e &&ele- 
oenda o c w i l t o  dd. Bemores, 4 sem- 
pre a espada & Mexandre a que se recor- 
rem os poderes ar3>itrarios quando Bea fel- 
ta o direito! 

A SaBta Sé concede um numero muito U- 
mitado de licenw de d t i s  mas 
é nemsmio legitimar-se ã8 lmiiiu doe 
~ s h k s .  parque isto augmentarA a 

para0 B d ,  di% 8. EX.: 'logo 
acebt-se com o impedimento de d t w  & 
puftul acaw-se com o mmmemto do mtr- 
Mmrmlo!" 

8enhorm eu não receio pas3ar par frito- 
lerante e ultrrunontano, m@ntssdo a dou- 
bina da Igreja, porque não fago maia que 
cumprir o meu dever de crbMoiiw, e ser iieu 
&O juramento que como regreeentant.8 ds 
n a ç h  prestei ao entrar nesta Casa; entre- 
tanto eu presumo não ser uitrammtano, m 
sentido odioso detm paiama, eustentando 
uma doutrína qw sustenb grandea pairo- 
mphos, e que ee acha incarnada na nwsa 
legidm- 

Negari4 alguem ao poder espiritual a am- 
petenoh de leglslsr sobre o matrfmonio e 
ao civil os effeikm civis? ll Montessuieu 
queodkToâosos~08emtodwos tan-  
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pos consider&ráo o matrimonio não como 
um contrato puramente civil e humano. 
mas como aiguma cousa de sagrado: "Geri- * mtrimonio d i a  aüquid ia tsrpe ubf-  
trantur.. ." diz o cathecismo do Concilio 
Mdentino. 

Poderá alguem contestar que a Constitui- 
ção do Imperio garante no art. 5P a Reli- 
gião Cathoiica Apostolica Romana, que foi 
em virtude desse reconhecimento que baf- 
xou a bi de 3 de novembro de 1827, man- 
dando observar como lei do mtado o c*. 34 
de dormatione do Concilio de Trento, o 
liv. I?, tit. 68, 9 2, da constituição SynodaI 
da Bahfa, que determináo as regras e pre- 
ceitos que a igreja quer que be observe no 
matrimonfo? Poder& alguem negar que o 
legWador que estabeleceu esses principio8 
náa fosse amplamente liberal, e que foi em 
virtude dessas disposições que o nosso m- 
digo criminal no art. 248, estabeleceu penas 
contra aquelies que contr-em matrimo- 
nio f6ra dessas regras? Portanto, Sr. Presi- 
dente, se eu sou ultramontano defendendo 
a doutrina, da igreja, tsmbem ultramon- 
tano foi o poder constituinte, foi a assem- 
bl8a geral e todos os poderes do Estado na 
decretaalo de- disposiçBes. 

Depois, senh<ires, o que 15 que ailega pare 
legalisar entre nds o casamento civil enbe 
catholicos e acathoucos? 

O nobre Minlstro hB. de recorrer m as- 
gummto sediço da divisão do mstrimoaio 
em sacramento e contrato? Querer& &i- 
dir uma cousa indivisivel por sua natureas 
eún duas cousas distinctas? Mas quando 
n8o b&stwie a razão e a consciencia para 
demonstrar que se esse contrato de tem-  
nado peIa lei civil serYisse de materia pars 
o sacramenta, então seria o Estado quem 
instituiria sobre o m m e n t o  e nãio a 
igreja, haveria sacramento onde o Estado 
qukess? e não onde a igreja quizem; 
quando, pois, a nossa razão náo demons- 
trasse esse absurdo, ahi estava, senhores, a 
autoridade infallivel faliando pela boca do 
summo pontifice, a quem todos 06 catholi- 
cos devem obedecer. 

V. Ex. permitta que eu lêa duas palavras 
de Pio VI dirigidas ao bhpo de Motala: 

Pio VI se exprime nestes termos: "A 
igreja, a quem foi confiado tudo que 
diz respeito aos sacramentos, tem s5 
todo direito e todo pckr de assegurar 
a fárma deste contrato (do mtrimo- 
nio) elevado a dignidade mais subii- 
me de sacramenb. e por conseguinte 

de julgar da validsãe ou Invalidada 
dos casamentos. Isto é táo claro e 
tão evidente que, afim de obviar 
a temeridade dos que, par escripto ou 
de viva voz, sustentarão, como ainda 
fazem muitos, cousas contrarias ao 
sentimento da igreja wtholica e ao 
costume approvxio desde o tempo dos 
apostolm, o santo concilio eccumenico 
julgou dever ajuntar um outro canon 
especial, onde declara geralmente ex- 
m u n g a d o  tudo aquelle que ãiwr 
que as causas matnmoniaes não per- 
tencem aos juizes ecclesiastioos. Nós 
náo ignoranios, acrescenta o ponhfice 
m a n o ,  que alguns a que, conceden- 
do demasido a autoridade dos prin- 
cipes seculares, e interpretando a8 pa- 
lavras desce canon de uma maneira 
capciosa prwuráo sustenku suas pre- 
tensóes em que os padres de Trento, 
niXo se tendo servido desta formula - 
s6 aos juizes ecclesiasticos ou todas as 
causas matrimoniaes - deixaráo aos 
juizes leigos o poder de conhecer pelo 
menos das causas matrimoniaes em 
que se trata de um simples facto. 1M8S 
116s sabemos tambem que esta pequena 
subtileza e estas artificiosas bagatelas 
não têm nenhum fundamento, v i  
que a s  palavras do csnon d o  t8o ge- 
raes que comprehendem e abrangem 
todas as causas: Verba canonis ita ge- 
neralle snnt, omnes ut camas com- 
prehendmt et oomplectentur. Quanta 
ao espirito ou á razão da lei, tal é a 
sua extensão, que náa deixa logar à 
excepçáo ou l imitaçb aiguma: SpSpLrl- 
tas vemsive ratio ioegis adeo late patet, 
ut nuiium exceptioní aut Ilmitatione la- 
cuna relinquant. Porquanto, se essas 
csiisas pertencem no juizo só da igre- 
ja, pela unica razáo de que o contrato 
matrimonial é verdadeira e propria- 
mente um dos sete Sacramentos da lel 
Evangélica (sttmda-se bem a isto) 
assim como esta r-, Waüa do Sa- 
cramento é cornmum a todas as cau- 
sas matrimoniaes, assim tambem todas 
essas causas devem pertencer unica- 
mente ao juiz edesiastico, sendo a 
razão a mesma para todas." 

Peço ainda licença p m a  ler um trecho de 
uma carta do venerrtvel Pio I X  dirigida em 
1859 a el-rei Victor Manoel Dor mothvo 
identicu; 

"E dogma de fé, diz o Santissirno 
Padre Pio IX. que o rnatrimonio foi 
levado por Jesus Christo Nosso Se- 
nhor ft dig-nidade de Sacramento, e 6 um 
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-to n8o 6 uma quslldede aod- 
deultsl a4%mmmtada ao cnntmto, maa 
queelleBaaessendsmemaBama- 
trhonFq d% sorte que a unSo canjugal 
entre os chiist8oa n8o é legltima s e m  
no metrimonio Sacramento, f6ra do 
qual a6 ha um mero concubiuato. Uma 
lei civil que, supp~ndo o samamm,tn 
divMve1 do cmtrrtto do mah.imonb 
m a  os cathoiicos, pretende regular 
a valldule delle, contmdiz a doutrina 
da tireja, uzum s a i  dfreitos W e -  
naveis e, na pratica, p6e na mesme. 
escaia o concubhto e o Sacramento 
do mats lm~o,  ou mmions ambos 
como igualmente legit irnos... Que 00- 
ZW, guardando O d de w. deixe 
4 fmja o que B da Igreja. Que o poder 
da disponha dos effeitm civis que de- 
rivão do m a m o ,  mas deixe a 
m j a  regukr a validade do matrimo- 
nio, entre christáos. Que a lei clvii to- 
me por ponta de partida a veliüde ou 
tnv811dabk do niatrlmdo, ccmo a 
ipreja ss í i a k m b ,  e partindo deste 
facto que e b  não póde constituir 
(porque isto se acha fóra de sua es- 
m a )  regule os seus eifettos tias." 
(Carta ao rei de Sardenha em data de 
18 de setesnbro de 1852. V. Gailloia, u- 
piicatlon hiMque, domstique, morde 
d~ ~athsaIsazo, VOL 3P, UÇ. 911. 

O Sr. D e  - -S do MUCUO tri- 
dm-, mas h dedsik de papas anterio- 
res que nS0 dkm iam. 

o S& WIIíPEU - v. Ex. talvez -tela 
eneaaiado; depois, a defini* do condlfo 6 
dogma Portanto, Sr. Presidente, o argu- 
mento a que recorrem a q W  que dWm 
que o poder m a l  pbde esta- o 
casamento dvii entre cathokm e scatlio- 
iicos est& condemnado não s6 peia razão, 
como pels sut0rlda.de inialIive1 da Wrr. 

Nem se pbde alIe@w que hBo lxzkace 
B Santa S estabelecer o impedimento do 
matrirnonio, nem tão tão que seja o p 
der temporaI competente para levantar 
e m  impedhmW, como quer o nobre Mi- 
nistxo da Justiça. E pcw isso o sagrado m- 
dlio trideatino detemllm no Canan 4 da 
secF. 24: si q& ax&t caeleabm noai 
potdam ccmtitnrre impedimeuta mata- 
modum d&mtntig veã ln Is d- 
emasse, anathema sit. Quem d cawii- 
w não pbde zombar deste preceito. 

A lei, porhnto, que, supgiondo imvbivei 
o 8wxmlento do cm- para wi o&- 

Uccs admfttir m o  validoa w - 
entre catholbs e acm na $a- 
malidades da igreja. p nus psapsla a @ b  
ridade, irig de emmtro 4 iei reltgiosa, iria 
de encontro á C~ltitltuiçaO do SMaUo, s fe- 
riiado a c m m h c b  doa ilels taim emm- 
tmse neUes desolxdenicla i-, o qils 6 
cerhmente wn grande perigo para a ar- 
dem publica, porque a lel nwcn dem & 
em oppwgo B oomciencia do povo. 

O Sr. Dan- - Creio Que o nobre Mi- 
nlstro da Justiça n8o quer acabar com o8 
casamentos eccleslsstiats. 

O SR. POMPEü - Se o governo quer 
ammpanhar o sentlmmta reUgioso ds Nb 
çáo, a não q w  ferir o poder eapb-itusl, m 
quer re@?eitar a ConstituiçtZo. corno dta o 
Uutrado Sr. Dr. Brm, e a comcienda pa- 
biics, e evitar as comquenoias hpmdaa 
e perigosas, que o r ~ r i m e n t e  tmam uma 
mudança de principio em legislaggo, se a8o 
deseja entrar em luta com a a t a  8é, 
com 06 prelados brasüeiros romper a irnl- 

caithollca, e&tabeiecmâo um 8chLmra 
no Brasil, entenda-se ccni a &&a Bé ao- 
bre os casamentos dxtm, em cuja rrabe- 
doria, e SOllcLtude pela ibi'iddade dos pai- 
zes csthoiicos devemos pimammb coaiilar. 

Ninguem conteste ao poder dvii o direi- 
ta de regular as effeltoe civis do casameai- 
to, e px amguhts de l e g a m  o dos 
acathokm a t re  n6s, h m n o ~ o  iuaia 
legIsiaçB0, que 06 condemna como dan- 
destinos. 

O poder tempmai ou governo estg, no 
seu direito, 6 mesmo do seu d m  reco- 
nhecer como palida esea casmlatm pa- 
ra que tenhb 08 &feitas dvis qu4 de ai- 
guma maxeire BHO a&udmmte wriGraria- 
dOB pelas leis. 

O Sr. D a t a  - Dh um apwk. 

o SE P O ~ E U  - me tem ias07 pois 
o ~ c i v i l t e m ~ l a p a r s d i s -  
pemsr o imgedlmento e c c l ~ t i c o ?  E de- 
pois, n6s cathoiícua 6 quie ha- ==- 
dar essas condiçóes de e d w  s prole na 
verdadeira dwtxku? 

Aigrejanhcmt.estaslegitMdackda~ 
casamentos dos wathuiicus, mepeita-os 
como veHladeir08 - *mrtrimonL quklem 
vdssbna, vem m e n t a  n a  medo"; 
nedrr, portsntu, B mais justa do que a pm- 
vldmcia no sentido de recmhem cano 
vmBtWma e legitimas 89 familfas com- 
tituidas pelos casamento6 contrahido~ en- 
tre os mdhoZLcos; mes querer par autori- 
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dsde propla estender e s a  medida aos ca- 
samentos mixtos, diqmsax o ctütun dlsyie- 
r i ~ 8 p r o t e x t o d e q u e a S t i n t a 8 é ~  
ampliar o numero de dispensas 6 pretensão 
táo injusta, m o  h-eiigiosa a que um a- 
thollco não p6de mnsentir sem faltar eo 
dever de conscieacia. 

Portanto, Sr. i'residente, primeiramente 
náo e&& provada a neoaçsidade de que 
faiiou o nobre Ministro da Justiça de am- 
pii&- o numero de d i s p t ? ~  de cuitm dis- 
pariu; não me consta que tenh&o sido 
negadas; e quando coin effeito se dase 
esse ~ i d ~  o que custava o g m m o  
entender-se com a Santa Sé? Temos o 
exemplo acontecido em 1840 com a M a  
quando a Santa Sè concedeu uma medida 
semelhante em caso de necessidade. 

~s aqui o que se deu na Russia: 

"Que nas diooeses onde o concilio de 
Trento foi publicado e onde o culto 
pmtehnte acha-se legdmemtc esta- 
belecido, o casamento mlxto seria W- 
do, se frsse celebrado em presença do 
mliiistro protestante, ou do official ci- 
vil que verifica a validade do mntra- 
to. Fwendo porbrn esta n,nm&m, o 

esteve longe de reconhecer nesse 
ministro um cara& religioso: eiie 
aracedeu somente a âiqensa do imge- 
dtmento da clandestinidade. Nas Ioga- 
r&, pelo coilitrario, onde o c a t o  pro- 
testante náo ests legalmente estabe- 
lecido. nem tão pouco o uso de con- 
tra* perante o oliicial civil, a Santa 
S.5 permfttiu ao cura assistir &o cssrt- 
mento mixto, náo em sua qualidade 
de cura, mas sbmente como testemu- 
nha qualliieada e auto-, pars, de- 
pois de ter ouvido o mmntimento das 
dous esposos lavrar o auto deile no 
registro matrimonial." 

O Sr. Dsntas - A questão não foi essa. 

O SX. POMPEU - Portanto. enho- 
res, não vejo nexesidade alguma que pro- 
voque a medtda que o m o  plwten& 
a-ntar no mrpo leglslativo, e eu espero 
da sabedoria da assernbsa geral que n8n 
deixará passar urna medtda que tende a 
qwar o B m i l  da com- da igreja 
cathoka, que tende estabelecer rnri sch.is- 
ma no Imperio. Eu coniio que o nobre pre- 
sidente do conseiho táo orthodoxo, cano 
se bm mostrado nesta Casa. jfí no ultimo 
q- da vida, náo quererá que seja no 
aeu minigterio que se dê este grande es- 
c&ndaIo be plantar um scbfmm no Ewal.  

Senhores, h estas com Melto a8 re- 
formas ou idkss do novo partido? 0i nib 
bre d o r  pela pmvuicia da Bahia jS fea 
sentir, no Senado, que existe uma propa 
ganda formidavel m a  introduzir no Bra- 
sil a I&a de ref'ormas religiosas e eu direi 
mesmo idéas de racionallsrno, a pretexto 
de faciiitar-se a immigraçh de protestan- 
tes ou de americanos, quer-se reformar o 
d i g o  constitucional que garante a reU- 
g i h  catholica. 

O Sr. Dantas - Não tenha medo disso. 

O Sr. T. Otimi  - Os americanos &o 
catholicos tarnbem. 

O SR. POMPEU - Mas entretanto é 
este o pretexto e até se manda demamar 
pela população e pelas escolas folhetos de 
doutrina racionaiista em que se nega não 
56 a religiáo catholica, mas M a  a religib 
r eveI ad& 

brei  somente algumas prcpxdçórs deste 
famoso folheto que, direi de passagem, me 
consta ter sido impresso B custa do Midints- 
terio da Agricultura. O Sr. Macedo Soares 
no seu folheto diz: 

"Mas no meio desses systemas religlo- 
W ,  diversos, contrarios. ha um prlzi- 
cipbo comum que os une, que os liga 
entre si, e os faz m o  membros de 
uma a5 i ad ia .  Toãm essas seitas 
fundáo-se em dada  cmogonicos, par- 
tem da mtureza, cujas forças ellas m- 
flcáo porque náo sabem explion-185r 
Em que se mpeUm, pois? Nos dogmas. 
O dogma é urna formula. Logo, as dis- 
puta&-&~ reiigiosas &o meras ques- 
tóes de palavras." 

Em outra parte diz, ele: 

"Na essencia, todas as religióes &o 
fdenticas e exprimem a verda.de. Lei 
da unidade. 

"Na f6nna, todas a religiões são difre- 
mtes,  e nenhuma ddlas d a expressão 
da verúade, ou antes uma s6, que se 
náo pdde definir qual seja, é a expres- 
sáo cia verdade. Lei da variedade. Eis 
o dogma: f m u l a  oüscura e incom- 
pleta de um phenomeno superioh á 
nx&Q. 

"Quem pbde atfirmar: o meu dogma C 
o v W i m ? "  

O autor deste folheto mnclue perundo a 
W o m a  de  constitui^. 

- - 
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Ainda diz eUt: 

"O art, 5P da ConstituiCgo patris pse- 
clsa ser risca80 fb rnsens carta: e em 
tieu lagar burilns, em letras m& p- 
remes que o bronze, esta hmensa 
vedade: é lfvre no Imperio o exerclcfo 
pubUco de qualquer reiigib." 

Estas Wtrinas são kniveis. Deus MS 

lime que em nosso paie rmW&o .  

Serão estas, Sr. Presidente, as idéas de- * do 9.O partido, desse H d o  Uberal 
e i m m ?  Eu por certo, iibem1 antigo, 
mss de uma exala, que nHo quer nada 
Bibm da Constitulçáo, aBo posso acompa- 
nhar sgueiies que para mgcmmmm essa 
infeiiz raça latina t&o deprecia&, querem 
s refonna das instituições politicas e a re- 
forma da religião do Estsào. 

A Wxb ou o prurido por estas novas 
id6aa de liberdade de novo partido, B tal 
que até o venerando nobre presidente do 
coaraelho nho escapu a seu contagio. Um 
dia deate, foi o nobre m u e z  de 0- 
á outra Carnsra fazer prdb4.o de fé, de- 
clarar que era Ilberù hisborico! Senhores, 
ao ver o vulto vewmndo do nobre mar- 
quex subir & tribima para deciarar-se Hbe- 
rsl historim. pareceu-me mr a duque 
Mathieu Montmo rencv.... ria c e b h  noite 
de 4 de agosto, em v&shes, queimando o 
W do 1.O bafio chrlst&o e abolindo a 
minem m&a da França, Depois dos ser- 
viços notsvels que cr nobre marquea ha 
Qresta.ao aú pwtido txlmaemw, ha 40 
amos, eu pmssva que S. Ex. aspirava an- 
t e  ao peipel th Importante que faz no 
gabinete de BerlM o conde Bímmrk, do 
que eo do <)<>Me de Cavour. F&speito mul- 
to a 8. Ex., por isw eu não sei se devo 
dizer que o felicito pela nova phase de sua 
vida poUi.lcs, ou que deploro o esqueci- 
mento do meio muio dessa vida tso M a .  

aeahores, dbem piae ae pmpm irma no- 
ra mac& compieta em todo o pais, contra 
o p a r ü d o l ~ , e q i a e o ~ ~ i b e x &  
0- C ainàa quem empurra, quem leva 
o carro da reacsb para esse, mes- 
ma situsção que S. Ex. em 1889 creoul 
Pene1ope palitica, S. m. se o im- 
pmb trabalho de 8eatsger o que, n&o h8 
muito tempo, acabou de fa8er! Destino ia- 
tal de oartos homens a quem m 14- 
cumbids e. missáo da destruiçáa! Fd o na- 
lm marquee quem em 1831 foi ohamado 
para fazer a reacçk) politics que se ape- 
rou em todo o pais, deranorhndo o m- 

do Mew damhazlte; rol 8fnd8 S. Ek. que, 
epn iR49, lmvablu-~e m v e l  m b  
&o de desmontax outra vai o paltido li- 
b e d  e fazer subir o partido bomaBor ;  
em 1863, S. ~ x . ,  m, que, n80 sei por 
que motim, dwostow> do seu antigo par- 
tido, quiz dar-ihe um castigo, reagi0 con- 
tra o pBPtidO mmeav'adm, em favor do 
partido Uberal, e dous au tm annas de- 
Pois, S. =, 2lmpenddo de aia obra, at 
mtes obedecendo B força providencial que 
o Inpelle, ahi vsd caminho direito da des- 
truição. s e m e m t e  a esse pers~megem dri. 
lenda hebraica, semeando ruinas ao cam- 
po dus dous partidos! 

Ao ler ss palavras do nobae marques 
proberidas o outro dia no &nado camo iIma 
ame- h Camara dos Deputado8 de uma 
disaoluFáo. esta Camara póde parodiar 80 
plar&s historicas que Suetonto põe na 
boca de Agripine: Tüib, vmtrwn f d m  

Tambem dbm que as nobm mintstros 
dividirão entre si as pmdnclas do Brasil 
emi grandes fendo8 para mIhm blr&lrem 
a poiitica de ceda uma destas prodacias: 
o Rio Graride do Sul e 9&nh Catharlaa 
muberão ao nobre Ministro &a Cf- Csr 
mo era natuml. 

O SR. POMPEU - & provinciss do 
psrad e 8.  Paulo ao9 nobres Ministms 
de Agricultura e da Faenda. Coube ~ O T  
quinhão ao nobre Mfnistro da Marinha, Rio 
de Janeiro, Minas e ~sgkito Santo; 6 o 
Late que teve S. Ex. Bahla a Sergim pm- 
tencrem ao nobre Ministro dos EStrangeiroa 
Ma%bes, Pemwnbuko e o resto do NO-, 
men08o-eprrdroltdsnalaniiF1i 
ao nobre Ministro do Imperio, -dente 
do conselho. Ngo sei por que o nobre Mi- 
nistro da JwUçe wsdou-f3% da m 

O sr. T. ottoni - EUe diz que b pouco, 
puer mais e tem direito. 

O SR. P O m U  - Lá vou a es6a qu* 
tão. Eu me dava por muito honrado e fe- 
uz que copn &feito o cem% pzrtm=w ao 
nobre Mnistro da Justiça. 

O #R. POMPEU - Mar recreio que 8. 
E% s6 q u e b  do Cear& fazer semdms; 
atk dizem me que S. Ex. jjB nomeuu um 
~ & p o l l d P d 8 ~ t o p e r o I s ã r .  

- 
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Porem ainda a respeito da divh&o feuda- 
tarla do Imperio ha uma questão letigiosa: 
o nobre Ministro da Justiça dkputa ao no- 
bre presidente do Conseiho a pmincia de 
Perna.mbUc0. 

O SR. POMPEU - O Senado tem visto 
castaatemenk no Jornal do Commercio, 
Comdo Mercantii, artigos relativos 8 esta 
grande questão, ~IEYKW magna que ame 
o Gabinete, não se sabe ainda a quai dos 
dous pertence. Ms, vença Cesar ou vença 
Pompeu i&) perdita aoaia hiit. Se ven- 
cer o nobre presidente do Coaselho, 8ers 
presldmte daqueiia provimia um das nos- 
sos dignos callegas, mas em oppasiç8o á 
m a  irscçgo do partido governista, fará 
continuar a politica do terceiro partido que 
está montado em Pemambuco; se vencer o 
nobre Ministro da Justiw, então, dtzem que 
iambem ser8 p d e n *  um n m  ilIustre 
coUega que irs. montar outra politica. 

O Sr. Pimenta Buena - Ha de vencer 
cem. 

O SR. POMPEU - Dizem que S. Ex. 
o nobre b5inlst.m da Justiça tem intençáo 
de f= ressuscitar o -do Mimmador 
puni em Penimbuco, de que B cheie o 
multo dlgm Sr. vkmde  de Camaragibe; 
par W, xepito, vença C b a r  ou vença 
Wmpeu perdita Roma fuit. Isto 8, o infe- 
Ifz partido liberal genuino fica 161% de 
coanbate; eUe v& com hdWm?nça os 
deus conhdores daquella terra &putari- 
do se par8 pome exclusiva atk que chegve 
a sua vez, segundo a esperança que dá o 
nobre Mbístro da Justiça.. 

V. a. faz-me o obsequio de mamiar o 
projecto de respasts h falla do throno? (E 
satialefto.) 

8ea2hares, a s r e s p o s t r t  L% f d s  do throno 
está mtamente redigida crrm o ta1ento e 
habilidade de que t&n dado sobejas pro- 
vas cs dignos m e m m  d a  cmmmkh, mas, 
neUs emergo um voto de censura ao Minis- 
terio, e px isso que hei de votar pcir ella 
trtl qual. Vou concluir. 

O M i n e t e  actual se diz Uberal, e até li- 
beral historico, mas elle nada quer oom os 
antigos li-s e menos com os seus che- 
fes; e& quer sómente os homem de i ~ m  
-do chamaido h-. -do Imm- 
d, &r. Presidente! Sophism3 que mal en- 
cobre a a b i ç h  de homens ou uma causa 
toda pessoal de homens que h aoo~lapa- 

nhado todas as poUticae passadas, presen- 
tes e acompsnhdo as futuras, cOmtsnto 
que se Ihes de altas posiçóes. Partido im- 
pessoal! O que quer isso dfier, &r. Presi- 
dente? Pois B W v e l  um partido M d ;  6 
um puro emte da razão sem encarnaçáo? 
B um sophisma grosseiro que mal disiar~a 
a aptsma dsquelles que abwadas com 
alguns farrapos da bandeira de seus anti- 
gos adversarios, procuráo f w r  desappare- 
cer as wr*ladeiros guardas dessa bandeira, 
para só elles colherem os f m t m  da vic- 
toria. 

Em religião, como em política, a id6a 
atxstracta nunca passaria do dominio da 
inteiiigenda, ou do sentimento, se nãa ti- 
vesse apastolos, martyres defensores, dedi- 
cados que a propagassem e praticassem. $ó 
quando as idéaa se encaxnão nos seus 
apostolos formão partidos ou seitas: por 
que em regra ninguem se apaixona por 
uma idéa abstracta. 

Não ha IB nas idkas, disse um ill~stre 
parlamentar, quando não ha fé nos parti- 
dos; náo ha fé nos partldas quando & 
ha fk  nos homens. 

O nobre Ministro da Justiça disse na 
outra Camara que ainda n8o era chegada 
a vez cio partido liberal historico, e aqui 
se disse funda h0nh-n que o partido liberal 
era impossivel. Senhores, por minha par- 
te estou resignado, e, se tivesse autoridade, 
eu aconseihaxia aos meus corre~onarlos 
para que esperassem com resimsção. 
soliressem com psciencia a proscripçb 
que se lhes vota, encarando-a com aqudle 
inbepiao e tranquiiio olhar, como ensina 
Bossuet, os jogos e insultos da f c u t w  
adversa, donec pndtt c r h h i a  d.. . 
Fwr mim digo que, depois do que tenho fel- 
to e tenho dito hs, mais de 20 w s  por 
esse inieiiz partido iib4al. r& seria digno 
de sua conIimça, nem memo da estima 
de meus adversarios. se hoje, quando esse 
partido é votado novamente groscrlpção, 
eu, para escapar á sua =te. me fosse am- 
parar deòaixo dessa famosa bandeira h- 
pessosl. 

O Sr. T. Ottoni - Muito bem. 

O SB. POIIIPEU - Fazendo esta de- 
dar- não tenho par fim condemnar nem 
censurar ainguem; respeita todas as Opi- 
m a ,  todas as m n v i ~ ,  quero ed dizer 
que, rre a iiga rompeu-se, se o partido iiin?ral 
foi votado ao exterminio, eu quero acompe- 
a b r  meus antlgos coUe8&x meus antiw 



rmieos, quero flcar Ilrmt e2n meu m, 
psutUmd0 sua corta. 

Um -de rei, E m u 8  D, cujo nomS 
a hktoria glosifia, dizta aOa WS3 8 Q h t b  
no campo da hhiha, que quando ban- 
&Ira lhe8 faltasse, servisse-lhes de bandei- 
ra o seu penacho branco. O meu penacho 
branco, Sr. -dente. d a VOZ dos meus 
PLI~@OS chefes e amlgaa No meio dó tantae 
hesitações e fraqueza#, no meio de tsntss 
apostasias, quero ao menos que a minhrr 
vos, que o meu procedimento flquem de 
accordo com todo o meu passado. 

Voto pela r e ~ t a  B iaiia do throno, por- 
que entendo que nella ha uma oenauro ao 
@3verno. (Muito he8n.J 

O Sr. Souza Fnu~~ronoo - a ban que V. Ex. 
mostre onde est4 a oenaura: eu quem ver 
e6 a resposta B faila de t-o 68% em 
opposição, para votar tambem por ella nes- 
ts caso. 

O 8 8  POMPEU - Eis aqui o qus d& a 
reqmsta & faila do throno, e porque entsn- 
do que ella faz uma censura aa Gabinete: 

"Congretuia-se o &naQ com V- 
ádagestirde imperial, pela tmwuillhcb 
publica de que tem -0 o Irnperio 
durante a quadra excãpdonal de rmirr 
guerra externa que tamcru táo lagrs 
proporções. E espera que, com o a-- 
lio cla Mvfna RovidendB a lusW do 
governo, sabia e energkaments auaten- 
tabri, fmtalecd cada vez mah no ani- 
mo do povo brasileira o sentimento ria 
c o n w ~ g o ,  de= dom predw t&o ne- 
cassario 9. eetabiüdade das inswt-, 
ao melhoramento e fiel execuglb das 
leis, como A ~IuçBo dse grurm díff- 
culdades que podem ainda -bar o 
progresso nacional." 

mui a commiss&o dix que -; nB6 
reconhece ainda a Justiw do g o m o ,  nan 
confla nelle, a p w  eeperr. 

"Lamenta o Benado que o desnggmvo da 
honrs nacional t8o injuatameatc men- 
dlds pelo presidente de Rspublleir do 
Parsguay, ainda não nos con6Int.a ler- 
1381' - arma4: a i e m  M mr&u 00m 
vowa Magatade GperlaI em mmmhe- 
ter aue tem ai& imxmanta o WtriOaaO 
concnemo de todos no d m b n h o  & 
M o  sag.rado dever." 

âqui tambem naãs & do conctueo do 
gosarno; n a  ~~ qm 0 go- 
verno tenha feito em relaçg0 B guerra do 
-ww. 

"A rrrmmunieaça0 que Vossa Magestads 
Zmperinl se dignou f a e r  sop, repmwn- 
tantes da n-, da &tenda de um 
tratado de m ç a  atfenslvu e dei-- 
sfrs &brado entre o Brasii e as repu- 
blicaa Argentina e Oriental, e de qw 
esta tsfpiice alliangs tem sldo mmtfúe 
entre aa partes  tratantes cúm toda 
a lealdade, foi ouvida pelo Senado c m  
o vivo interesse que desperta tão h- 
lxu-tmte saoumpto: 

Nenhums palavra de approv8Cgo; O Bc- 
nado 66 diz que auvlu com respeito r 
communicaçáo que ihe foi feita. 

"O rendimento de Uruguaym~, btlallr 
sando aa forças invasoras, trouxe outro 
resultado não menos almeJado peio 
Brasil, o f e b  e prompta regmso ds 
Vms Majestade lmpcrlal & capltrl do 
Ilaperio, centro do governo eomtltudo- 
nal donde partem os raios beneflm de 
uma soildtude que não cança, e ne qW 
nAo cesss &bem de confiar o &na- 
do." 

Nem uma paiavra a respeito do triumpha 
de Uruguayiuia. 

"O esiorqo patríotlm com que a pra- 
vlncia de Mato-armo tem commado 
a aus capim, e grande parte de seu ter- 
rito)io, limes da favss80 mmiga, b 
&mo do alto apreço a Voam Majestade 
miperiù; e 8ó esta con8iderapão p6de 
mitigar o =ai pue aentem todoa w 
?mWeirw pela dilflcfl e intensa situa- 
çlb em que se a c h b  aquelles n m n  
compatriotas. F e k e n t e  o dia âa com- 
pleta expulsão doa tnvasores jB, est8 
mndmo; e é de esperar que um futrirp 
mais prevfdeate afaste para sempre a 
repetiqb de tão fniamh acantecimbn- 
tos." 

A CommissBo die que 6 de eapsnrr, w 
nSo confia que o governo apresse esae f U  
resultado. 

mo que acabo de ler da reaposte ã f a h  
do throno, Sr. Residente, vê-se que 
lnvolve mguramenta um vota de arnsurs 
aa Gabinete, sendo este o motivo por que 
dou & m m a  resposta o meu voto. 

Tenho conoluido. 
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O papel dos partidos políticos 
no aprimoramento 
das instituições políticas 

Senador Osms TEIKEIRA 

S U M A R I O  

Introdução 

O partido político e seu papel 
O partido político no Brasil 

Instituições políticas 

Instituições políticas brasileiras atuais 

Influência do partido no apximoramento das instituições 
políticas atuais 

Políticas e estratégias para os partidos poIíticos 

Conclusão 

leva os regimes políticos a não prescindirem dos partidos políticos? 
por uns, exaItado por outros, a verdade é que  o partido político 

sempre foi o cerne, o instrumento, a alavanca dos regimes políticos. 

Mesmo naqueles ditatoriais, a figura do partido político está presente 
como extrato finalístico do regime e instmmentalizn, como instituição funda- 
mental, a ação política. E tlpica nos regimes autocráticos, seja de direita ou 
de esquerda, a existhncia do partido único. Está claro ue, em casos tais, hh 
uma completa dista950 de origem sociológico-política 10 partido. Ele ~epre- 
senta a vontade do autocrata e é dele instrumento. 

A origem natural do partido, todavia, é outra. Nasceu da personalização 
do oder política. O exercício do poder exige uma ordem estAvel que tem como P titu ar o povo. Povo que, organizado, edita normas que disciplinam a ação dos 
governantes na busca do bem comum. É nesse iostante da evolução política 
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que o poder se erige de pessoal para institucional. Nasce o partido politico 
que seria, no dizer de Neuman: 

"o iinico e mais importante instrumento para a transformação do poder 
social em politico", 

Em se tratando de um regime democrático, cujas conceituações e defini- 
ções não repetiremos, podemos dizer que eles podem não significar o grande 
instrumento, mas em tese é inconcebível pensar-se em democracia sem a sua 
existência. Alias, ela é sblida ou frhgii segundo siio fortes ou fracos os partidos. 
Em certas conjunturas é que se conhecem teses falsas de alguns govemantes 
como George Washington, que no seu Famell Address acusa os partidos po- 
líticos de serem obstados B prática da democracia. Jean Jacques Rousseau 
igualmente, no seu Du Contrat Social, comete o pecado mortal de roa ar a P g  existência do partido político porque bisonhamente achava que legitimo seria 
o governo que atende aos interesses e às aspirações de todos os cidadiíos. 

Desça posição evoluimos para a prática da democracia "apesar" dos partidos 
políticos, para afinal chegamos à concepção contemporânea resultante neces- 
sariamente do desenvolvimento ecoo6mic0, do aparecimento da tecnologia e do 
Estado industrial, dos meios de comunicação e da melhor cultura do povo em 
que se pratica a democracia "através" dos partidos poIíticos. Outra não B a 
postura que Ihe dá a Emenda Constitucional n9 1, de 17 de outubro de 1989, 
no que praticamente repete a Constituição de 24 de janeiro de 1967, 

Aliás, é em face da importancia do partido político no contexto de uma 
naçáo, o seu relevante papel e influência nas demais instituições políticas carac- 
terizando o próprio regime, que se cuidou deste trabalho sobre a iíifluência e 
o papel que ele deve exercer nas instituifies, por decorrência, como fator de 
aprimoramento. 

A ação política objetiva a teoria política. Aquela, todavia, é a respans4vel 
pela transformação das esperanças, das aspirações, dos sonhos, das irrealida& 
em conquistas presentes por vezes intermediárias mas que visam o atingimato 
maior do bem comum. E claro que, no entender de H. R. G. Greaves, professor 
de Ciência Política da "London Schwl of Economics nnd Political Sciencei', 

"no centro de todos os problemas politicos - e conseqüentemente ma- 
téria de teoria política, sujeito de m s  atributos - está o iadividuo, 
cuja segurança, bem-estar e, em grau adjetivo, felicidade, o Estado 
tem de compreender para afinnar-se como um organismo capaz de 
oferecer-lhe a consecução de seus fim) 

se revela cristalino o moderno pensamento humanístico. 

O PARTIDO POLITICO E SEU PAPEL 

Foi Lelsen quem, de maneira magistral, registrou a importância do partido 
político, quando afirma: 

"É patente que o indivíduo isolado carece completamente de existência 
ítica positiva, por não poder exercer qualquer influência efetiva na 

ormação da vontade do Estado e que, par consqpintâ, a democracia p" 
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ri, é possível quando os individiros, a fim de  lograr uma atuação sobre 
a vontade coletiva, reúnem-se em organizapes definidas por diversos 
iins políticos, d r  tal maneira que se interponham, na relação indivi- 
duo-Estado, aquelas coletividades que agrupam, sob a forma de parti- 
dos políticos, as vontades políticas coincidentes dos indivíduos. Só por 
ofuscaçáo ou dolo P possível sustentar a possibilidade dc democracia 
sem partidos políticos. A democracia requer, inevitavelmente, um Es- 
tado de partidos.'" 

Ora, sendo a democracia um Estado de  partidos, aquela está na decorrência 
destes. É 3 eficiència dos partidos que determina a qualidade da democracia. 

Para que desempenhem eficientemente seu papeI, necessárias se tomam ao 
partida pcilítjco algumas características: 

16) estar sempre atento hs aspiraques, aos sentin~entos e a cultura do  povo, 
a um tempo preocupado em instar o governo a realizar essas aspirações e 
pugnando através de permanentes estudos e pesquisas para aprimorar a cultura 
política desse mesmo povo; 

b) jamais tomar posições ou defender idéias contrárias ao caráter nacional 
e distanciadas da cultura da época; 

c) desenvolver o sentimento de responsabilidade do  bem-estar social e polí- 
tico em toda a comunidade, possibilitando-Ihe participar na elaboração das 
decisões em busca do bem comum; 

d )  procura permanente do consenso e, não o encontrando, submissão à 
maioria. 

Em iiltima instancia, esse desem enho, a par do transcendental papel que B as elites políticas devem ter na con uçáo da naçáo e no "passo P frente" que 
elas devem dar, representa o princípio do respeito à soberania popular, A igual- 
dade política e à decisáo da maioria. 

O partido politico como elo de liguçüo entre o poso e o Parlamento 

Ajustado à realidade nacional, 0 partido político é quem permanentemente 
vive os princípios doutrinários, mas. n iim tempo, sente o caldeamento, o calor 
e a temperatura da ambiència social para transmitir, através dos parlamentares 
n ele filiados, a adequação das aspirações i doutrina em curso. Quem mantém 
o contato direto com o povo é o partido, e só assim haverá politizaqáo das 
massas, pois através dos partidos elas atriarão na solução dos problemas do 
Estado. 

É óbvio que esse raciocínio não visa, em híp6tese alguma, vaIorizar o 
partido como urna maquina, eliminando a importante figura do  líder. A von- 
tade do Estado, qiiando realmente democrático, é a do povo. Os partidos vivem 
e florescem em tonio da propagação de idéias. A massa tem anseios, aspirações 
e quanto mais próximo dela estiver o partido, maior chmce de arregimentação 
d e  adeptos, maior charice de empolgar. Ylas sabemos que as idéias em si são 
paralíticas. Elas se alteiarn, ganham corpo e substância em razão daqueles que 
as pregam e as defendem. No laboratório dos partidos elas nascem, germinam 
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e criam vida, mas ser& pela palavra, pelo gesto, pela vivbncia e eloqüência 
de atos do llder, comumente no Parlamento, que elas vão florescer, vicejar, 
dar flores e frutos sazonados. Por vezes a idéia está latente na massa, &ta 
nu subconsciente social. Cabe ao partido captá-la, testá-la no seu laborathio 
e colocá-la em mãos do lider para que ele a vivifique, propague e por vezes 
se anteceda A opinião púbIica, influindo sobre ela, polindo-a, racionalizando-a 
e conduzindo-a. É aí que nasce o Ilder. Mas, para ue essa idéia seja perene, 
é necessário que ela viva no partido, seja manipula 1 a, estudada, testada, 
do contrário, embora tenha poder de magnetização de toda a opinião púb r=j m, 
será rápida e fu az como o passar de um cometa. Numa democracia sólida, 
de partido, não Rh á lugar para carisnms baratos. HA lu ar, sim, para lideres 
cientes e conscientes de seu papel a serviço da idéia e d os estratos sociais. 

O partido politico d o elo entre o povo, o Parlamento e o Exemtico 

Se & v&e que as idkias medram no partido, tomam corpo e são viabi- 
lizadas no Parlamento pela discussão e encontram um denominador comum, 
também B verdade que ao Executivo impende efetivá-las pela força do poder 
que detém. 

O compromisso ideológico para com o 'do não é sb do parlamentar, 
mas também do Chefe do Executivo que, e eito pelo partido, tem a base de 
sua atuação calcada na doutrina: 

f- 
"La íntima conexión entre 10s partidos poIiticos y el Parlamento 
Ejwutivo - diz Himmm Finner - es manifesta. No es exagero dy ecir e1 
que e1 Parlamento y e1 Ejecutivo son apemas mh que esb-uchnas, 
centralmente organizadas, y lugares de reunión donde se cumple Ia 
voluntad de  10s partidos. Cuanto más profunda sea la organización, 
más cohesa resulte su asociación y más definido su proyecto, mayor 
s a l  el sentido de1 Parlamento. Cuaata menos profundo sea, mg.r ~6 
la indecisiún, la molestia, e1 quebrantamiento y Ia falta de iuenaa 
de1 legislador y de 10s organismos ejecutivos." (Otavio Yanni - "Fun- 
damentos da Teoria Política", Civ. 1989, pág. 137). 

É o partido o neutralizador dos choques entre Executivo e Legislativo, o 
traço de união capaz de definir o momento e o modus fuchdi da constniçiio 
e consol3dação da democracia. 

Dentro dessa conceituação, os chamados partidos únicos" dos regimes to- 
talitários são ridfculos arremedos sem nenhum sentido. São meros instrumentos 

ue não representam força capaz de, captando os sentimentos e aspirações 
!o p o ,  impulsionar o governo nesse ou naquele sentido. Antes, eles são o 
prbprio governo e existem com características inteiramente diferentes, negando 
a doutrina de sua origem e de sua existência. 

O parlido político é que define, é que * a  os rumos - ci ticnica impede 
realiza7 da melhor maneira 

O Parlamento, como retrato animado do partido, divuIga a doutrina, 
discute, levanta problemas, agita, defende idéias, combate soluç5es, prega teo- 



rias, critica, sugere, apbia e rejeita e atE assume posições cm~h5rias exa- 
tamente porque é ele o retrato de todas as camadas sociais que, num flagrante 
conjuntural, vivem determinado problema do Estado. E natural, pois, que lhe 
faltem conhecimentos tkcnicos como um todo, eis que formado por profissionais 
liberais de direita, de centro e de es uerda, literatos, industriais, cmerciaatea, 
militares, representantes da Igreja, Iornens da cidade e homens do campo, 
todos vindos dos mais variados pontos geográficos do país e com viv6ncia 
específica de suas profissões de origem. Se é verdade que não podem ter, como 
uma Instituição, um embasarnento técnico puro, também o ue sua ação 
por isso mesmo é universal, abrangente, podendo, pois, ixaçar %, etrizes aos 
técnicos a quem falta exatamente essa visão do todo. Os técnicos são impor- 
tantes, no Executivo, no Parlamento e nos partidos. Toda vez, p o r h ,  que 
assumem o íntegra1 comando do Estado, p.retendendo dirigir também a filosofia 
de governo, o fracasso é iminente. O arhdo é a ktica, é a sociologia, é a filo- 
sofia de governo. Uma concep~io dakomem e do universo, o partido, através 
de sua doutrina, busca a realização do bem comum, quando no governo. 

É fundamental a participação do tkcnico na construção desse *mundo me- 
lhor" divulgado, pregado e defendido pelos partidos. Mas na realização, não 
na concepção. 

Os destinos das nações são trafados nos laboratórios políticos, que são os 
partidos. Ao serem traçados esses rumos, para eles colaboram não s6 os políticos, 
mas os soci6logos, os filósofos, os economistas, os burocratas, os técnicos em 
geral. Todo o trabalho de estudo, projeto e pesquisa é feito debaixo de um 
progama político, que aceitaram e cuja viabilizac$o depende de seus conheci- 
mentos técnicos. 

Esse tópico comportaria um longo estudo que n5o ccmvém novameate ser 
Feito, posto que não interessa objetivamente ao escopo do trabalho. 

O partido polftico d o desenuoluiniento cultural 

Como expressões ideológicas, os partidos políticos estão sempre atualizados 
com a dinâmica da tecnologia, da cibcia, da arte, da literatura e da filosofia 
de seu povo. Mais do que isso, haverão de participar deçse movimento para 
dele tirar o proveito capaz de estratificar os conhecimentos ara atualizar-se K permaneritmente e captar as mudanças de culbíras que re etirão por certo 
rima mudança de comportamento e uma altera~ão na sua cuItura pofitíca. A 
par de expressão idwl6gica, na sua dinâmica de ação devem os partidos estar 
agindo e refletindo a vida política como um todo. Como selecionar nos seus 
quadros os homens que dirigirá0 a N a ~ á o  e cuja responsabilidade B conduzir 
o povo a uma justa, equhime e ampla participação nos frutos da cultura e 
nos valores benfazejos da civilização, se não estáo atualizados com as conquistas 
ski@culturais e científicas? 

E da nítida compreensão e entendimento desses fatos que os partidos 
alfticos cristalizam os anseia de urna sociedade em movimento e cum rem 
!em o seu pa I, destilando os mnhecimentos, tnhahandrw,~, aperfeiçoâfi a>r b" a 
e molduran 0-0s para que possam representar a melhoria da d tura  política 
do povo. 



Seria estultice pensar que a mera definiçáo constihicional das instituições 
fase o suficiente para assegurar o &to de um regime polftico ou de uma 
forma de governo. A presidir tudo isso está a formação política do povo. E 
quem é o responsável r ela? O partido politico. A estnitura do partido polí- 
tico tem que se desdo r' rar como um todo para realizar esse objetivo, com os 
pressupostos jA alinhados, sem o qual sua existhcia deixa de ser robusta. I? 
a cultura e a formação política das gentes que vivificam as instituições. Sobre- 
tudo B importante que essa formação se dirija espedkarnente para a juven- 
tude JQ Sbaates, do alto de sua sabedoria, sentenciava: 

"A educação deve adaptar-se h forma particular de constituição: cada 
f a m a  de constituiçáo tem suas peculiaridades, que ass am de ordi- T nário a conservação do Estado e ihe presidem o estabe w ~ t o ;  par 
exemplo, os costumes democráticos gelam uma democracia e os m- 
tumes oiigárquicos geram uma oligar uia, sendo que urna constituição 
é tanto melhor quanto for o espirito 1 o qual ela pm&P 

Cabe, ois ao artido politico velar pela forma$io politia do povo, 
infundiido- e urna 1 outrina. Pregar o desarmamento de espírito: o amor 21 
liberdade, o e írito cívico, o respeito b instituições; despertar no p w o  a 
sua co-rffpansa "g ilidade pelas realizaqiks do governo: ins irar-lhe o s e m  da 

de sua participação. Eis sua função precfpua. 
i co-autoria na condução da coisa pública; mostrar-lhe a va dade e importbcia 

De certa fonna já foi dito linhas atrás. Nunca é demais repetir, ois taivez 
resida ai o caicanhar-de-aquiies dos partidos políticos. Trata-se, cal' inal, de o 
partido identificar os valores novos, as expressões de inteligência, os lideres 
natos, para pro'etarem seus rogramas no Parlamento, no Executivo, nas várias d pblica. uma tarefa verdadeiramente difícil: identificar Fun~ões da vi a i 
vocações capazes e levar o artido ao acerto na escolha de um técnico com 

S" a índole iítica e com qudida es de um estadista; e, por outro lado, incapazes 
de con uzi-10 ao engano de confundir um homem extremamente inteligente e 
aberto com um Iidm popiilar ou um homem de Estado. 
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O partido político e a informaç&o política 

Informação que nao pode e nem deve ser somente pré-eleitoral. Lnfonna- 
ção que não deve se circunscrever B defesa do governo, se o é, ou análise 
profunda das repercussses da ação overnamental, se é oposição, senão uma 
infarmagão permanente, constante, foutrináris e que di a respeito principal- 
mente à ação partidária, ao programa do partido; A de f esa de suas teses, Q 
atualização de seu com ortamento face as alterações econômicas, culturais e P sociais externas com re lexos iin açáo política. Aç5o permanente, constante, 
diuturna e fecunda, capaz de im rimir no povo o respeito pela seriedade cwi 2 que os problemas estão sendo e ocados dentro de uma doutrina pollticsa 

Assim desempenhado o seu papel, o partido político se fará credor do 
respeito dos adversários, do fortalecimento das convicções de seus militantes 
e de uma consciente tomada de posição por parte dos indecisos. 

Por outro lado, deve o artido político montar convenientemente um sis- 
tema de informações capaz $e mantk-10 atualizado com relaçáo B repercussáo 
de sua doutrina, sua dinâmica e suas possibilidades a fim de orientar sua ten- 
dència de com ortamento. Não basta a um partido ter uma doutrina correta, 
perfeita e divu r gá-la. É preciso também que, ela práxis, sinta, junto opinião 
pública, as repercussões de suas atitudes, a im de ajustá-las i realidade con- 
juntural. 

P 
Informação política é muito mais que divulgação e defesa de programa. 

É dar vida ao partido; é sentir a receptividade; é estar tranquilo de que o 
mecanismo de informação povo-governo está funcionando de modo a manter 
aceso o fogo partidário. 

O partido politico e a fkaçb do programa 

Ora, se falamos em informação política, ela deve calcar-se ao programa 
partidário. Os artidos derivam de uma concepção universal - é a filosofia 
politica. Essa bosofia deve ser trazida à discussão, deve ser pregada, deve 
ser traduzida em obras. É o programa partidário. Peqa importante na engre- 
na em politica, é através dele que as razões de Estado, a filosofia de governo, 
a % outrina prmeia. Programa de governo tem neces~âriamente que re reserrtar 
não s6 as aspirações reclamadas e sentidas do povo e colocadas 8 entro da 

-o filosáfica do partido, c m o  deve conter aqueIas aspirações latentes 
na """P" co etividade, quase sempre inseridas no caráter nacional de cada gente. 

Programa inteligente é pragrama comuns. Programa 
inteligente é programa de aspirações característica im- 
portante de um programa partidhio aliada 
a uma agilidade capaz de ajustá-lo As mudanças culturais e sócio-poiíticas do 
País. 

Por outro lado, um programa partidário, além de ser realista, sério e 
preciso, haverh que estar solidamente plantado no chão, 

Programa partidário não é vitrine de  amostra para propaganda pré-eleito- 
ral, mas a mensagem do partido em seu proselitismo pennanente: é o farol da 
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num agente de  idéias capazes de dar uma nova moldura ao quadro das ins- 
tituições, do ordenameuto jurídico e até da compgáo universal de determina- 
dos probIemas, 

Nesse particular, a ação do partido é intemíssima e daí a importância de 
ele possuir departamentos especializados para coldar essas idéias que Ihe 
são trazidas por uma modifica~áo nas concepções artísticas do meiwambiente, 
ora um sociólogo, um escultor, um literato, um profissional liberal, um 
aper o numa entrevista, nrtm discurso ou até mesmo numa reunião social 
ou classista. E das mais importantes essa atividade partidária e nela se sente 
urna grande dinâmica na vida partidária. S6 mesmo uma organização como 
o partido teria condições de captar idéias, digeri-las, interpretá-las e transmi- 
ti-las para que teoricamente pudessem ser transformadas em ordenamento e 
até alterar programas. 

O partido polftico como formador drr uontude nacional 

É Burdeau quem diz que os partidos políticos t h ,  dentre outras funções, 

"servir de órgão formador da vontade nacional, servir de órgão para 
realização de uma idéia; manter a vitalidade do pensamento político 
e dar-lhe movimento". 

Na verdade são eles os regadores das aspirações nacionais, traduzindo o 
samento do povo e a i' equando-o à filosofia e programática de que são 

~mrrhciíi e possuidores. (Burdeízu - Troit.4 de Science Politique). 

Já Linares Quintana em seu Los partidos poiiticos - instrumentos de1 
gobierno - assinala resumidamente como funções dos partidos políticos: 

"formulação de políticas; designação de candidatos para cargos púbIi- 
cos; condução e crítica do governo; desenvolvimento e manutenção da 
unidade nacional". 

Finalmente, 

O pariido politko e a conquista do poder 

Nessa conquista ou eventualmente na manutenção do poder, está o cerne 
das organizações partidárias. Todas elas têm uma meta - conquistar o poder 
político e exercê-lo. 

Eximimo-nos, a ropbsito, de, no tópico "O partido político e seu papel", des- 'f cer aos conceitos e efinições do que venha a ser partido político. IguaImente 
deixamos de analisar suas origens, sua evolução histórica através dos tempos, 
sua estrutura, os sistemas partidarios. Da mesma forma, subtraímos desse tra- 
balho considerações sobre monopartidarismo, bipartidarismo, pluripartidarismo, 
partidos de quadro e de massas; totalitários e especializados; e bem assim 
suas organizações, nelas insertos os arcabouços, os elementos bases, as articula- 
çòes, a militilncia, a direção etc,, por julgar que seria meramente re etitivo. 
Esses elementos todos temos e sabemos, Qual a meta maior do parti o? Essa 
uma indagação pertinente. 

2 
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artesanato e os maleficios da grande indústria, não obstam que a 
era artesana1 esteja encerrada e ue vivamos na era da rodução em P série: todas ar saudades dor par&~s de quadros do sécu o XIX, iria- 
vidualistas e centralizados, mais os anátemas contra os partidos ma- 
ciços atuais, centralizados e disciplinados, não impedem que s6 os 
segundos é que correspondam i# estrutura das sociedades contempe 
rheas." 

O PARTIDO POLÍTICO NO BRASIL 

Lamentavelmente - como ideário e bíissola - o BrnsiI, desde o seu desoo- 
brimento, ainda não conheceu agemiaçóes sólidas com todas as caraderfsticas 
de partido politico. 

Mais lamentável ainda é constatarmos que as únicas exceções à afirmação 
anterior foi a existência ainda recente de partidos que negam a democracia, 
arremedos indígenas do nazi-fascismo e obpia-carhono servil do comunismo 
inaceitável pela alma e formação mora1 do povo brasileiro. 

Dizer-se, como ensina Nabuco, que em 1838 

"formam-se então os dois partidos que hão de governar o País até 1853 
e disputar o terreno das lealdades h Monarquia Constitucional", 

tentando caracterizar o arremedo de partido Conservadar como alimentado 
pelas forças econtlmicas do café e o Liberal como impulsionado pela burguesia 
urbana, escritores, magistrados e professores é sem dúvida um esforqo de ima- 
ginação do velho estadista, 

Na verdade, tivemos sempre em nossa Histbria homens defendendo idéias; 
jamais conhecemos os partidos políticos como organismos naturais resultantes 
de uma civiIízação mentalmente esclarecida e economicamente estratificada. 

Façamos, em rápidas pinceladas, o perfil de nossa história política do Im- 
pério até a Revolu~$o de Março de  1964. 

No primeiro quartel do século XIX, tivemos os que lutavam pela inde- 
pendência e os que referiam a permanência de nossa pátria dentro da comu- 
nidade lusitana. De i?? endlam ideais ou idéias, mas não se formalizavam, para 
a vida e para a tradição, partidos políticos. Com efeito, o projeto constitucional 
da Constituinte de 1823, refletindo a desconfiança da lealdade de D. Pedro I 
A Indepen&ncia, lhe retira praticamente todos as poderes, delegando-os A repre- 
sentaçiio nacional e visando ao fortalecimento dos grandes propriethios mais. 
Enfatizando a soberania nacional e a liberdade econômica, bem poderia ter 
Feita germinar artidos políticos, não fosse a siia prematura dissolução pelo 
próprio Impera B or. 

A Constituição posteriormente outorgada (1824) desestimulou o apareci- 
mento de partidos com características próprias, face i introdução do quarto 
poder - o Moderador. S6 com o episódio da abdicação de D. Pedi-o em 1831, 
se cansolida o chamado "Estado Nacional", aglutinando-se os representantes 
em duas correntes: a dos grandes proprietários mrais e a das classes populares. 
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NHo exisaam partidos na r 6 0  da palavra, existiam duas mnmtcs de 
opinilo: a m a s e r ~ a d o i ~  e xberal, na qual r apoiava r Regência. 

A ediçiii, do Ato Adicional e as restrições a ele impostas posteriormente 
h de Interpretação do Ato Adicionei'' em nada ensejaram a formação 
 dos putic~s. 

Na época dos conservadores e liberais, vivemos faustos politicos com o 
aparecimento de extraodinirios estadistas, mas sem conhecer a vida p a r t i a .  
Foi se~npie a luta em torno de idéias, nunca ao derredor de princípios p d -  
dános. Mesmo Rui, a excepcional cabeça pensante brasileira, aceitou a RepúbIi- 
ca porque o Imperador negava a Federafio. 

Com o advento da nova mdem - e ulsa da América do Sul a úitima "% casa real imperante -, o que viemos a con ecer em termos de política foram 
as clãssicas figuras de "Govma" e "Opasição". Ficaram s6 nisso. Nunca se 
transformaram em partidos políticos. 

A vastidão continentai: do Pais, a pobreza dos meios de comunica@, a 
indtura reinante e o analfabetismo avsssalador tudo se somou ao nosso paupe- 
rismo econômico para impedir que tivéssemos organiza@es políticas de caráter 
nacional. O Partido Republicano, Iongarnente no poder, era uma colcha de 
retalhos, mal e mal costurados na presença de Deputadas e de Senadores no 
Congresso Nacional. Em cada Estado havia um Partido RepubIicano indepen- 
dente, cujos maiorais sC> se vinham a conhecer quando eleitos ara o %nado P Feded ou para a CAmara dos Deputados. E os oposicionistas azem oposi@o 
Iod,  divorciados dos outros que, disseminados pelo País, também não armavam 
suas tendas de campanha nos arraiais do Governo. 

A força do poder central, posta em relevo por Campm Sales e a sua 
"Politica dos Goverriadores", certamente inspirada nas *salvaçõesw criadas 
Floriano Peixoto, exacerbou as oligarquias em detrimento da vontade popu P" ar. 

A RevoIução de  1930, que projetou para a História a figura extraordinária 
de Getúlio Vargas, foi a reação contra a intransigência de Washington Luiz, 
que uería porque queria fazer de um outro padista o seu sucessor. Mais 
isso 2 $e um movimento de idbias. Lembremo-nos do "paulista de MaeaP 
assentin o na candidatura do mineiro h t b n i o  Carlos, moante  a praxe da 

litics do ucafBí?om-ieitem, e 56 muitos anos mais t a d e  tedamos tantas mo&- 
~GJ)~~CPI em nossa t a .  

Com Getúlio Vargas - de 30 a U - não tivemos, em sentido sociológtoo, 
vida po1íüco-paddário. Vivemos aquele período sob uma ditadura benevolente, 
em muitos aspectos, ccmhtbra de nosso progresso. 

Depois, oom o fim da I1 Guerra Muadiai, com o advento da Constituição 
de 1948, ao sopro de novas iddias e baseados no crescimento material que '6 
atiu-s, criou-se, entre nós, e pela vez primeira, a figura do Partido 
Nacional. 

As facilidades das comunicações, em todo o seu vasto especm, com o 
aviáo e as tdecumunicações abundantes, 8"" tiram que se obtivesse o primeiro 
amemedo de vida partidhin nacional, estacando-se as duas forças conserva- 



doras: PSD e UDN, o trabaihismo unido no PTB e o comunismo, legalizado, 
no PCB. 

Digo arremedo, e digo sem constrangimento, porque todos assistimos As 
mais exasperantes e esdríimilas formas de coniibio eleitoral. As eleifles eram, 
em numerosíssímos exemplos, a soma de contrários. Aqui, os comunistas apoia- 
vam candidatos udenistas; aIi trabalhistas faziam chapas com os pessedistas. 
Por toda parte, enfim, era a idéia da conquista de mandatos ou de poder, fossem 
quais fossem as alianças que se faziam, as mais espúrias jrnagináveis. 

E, corno se isso fosse pouco, houve a disseminação superabundante das 
siglas partidárias, chegando-se ao absurdo de vivermos sob o império de qm- 
torze partidos, estabelecendo-se no Brasil de então o triste e merencório espe- 
táculo do comércio das legendas, umas se alugando, outras se vendendo. 

Qualquer chefete municipal, inexpressivo mas vaidoso e com algum dinhei- 
ro, não logrando acolhida sob uma legenda, não tinha dificuldades em servir-se 
de outras, dir-se-ia apenas para fonte de renda de seus donos. 

Esse quadro rhpido, sombrio, taIvez tenebroso - no quaI carreguei sem 
remorso o pincel das tintas fortes - quero que valha como uma introdu@o 
sobre o que  penso sobre o papel dos partidos políticos no aprimoramento das 
instituiçiÍes políticas. 

E tamanha a importância da vida dos partidos que, mesmo tendo assim 
sido - sem organiza950 e sem grande conteúdo -, não se pode dizer q u e  os 
arremedos de  partido, e aqueles outros, de certa importância contingencial, 
deixaram de influir no aprimoramento da vida pública do Pais. 

A prega@ democrhtica, sincera e verdadeira, a que tantos homem se 
entregaram, contribuiu decisivamente para a politização do povo, assim no 
Império, assim na República. 

Urge, porém, pôr em relevo que, no Brasil, como universalmente, e de 
fato, inclusive no comunismo ou no nazi-fascismo, a massa eleitoral não per- 
tence a ual uer partido. Filiado, segundo os cânones legais, s6 um grupo 
muito r e 2  uzí 2 o. Sáo as minorias, no mundo inteiro, aquelas que compõem a 
estrutura humana de cada partido. 

E hA de ser sempre assim, pois todo partido pofitico é e há de ser 
sem re - meio e não fim. Nenhum partido seri, em qualquer época, associacão 
ci v 2  com milhões de sócios. 

São as elites dirigentes - e que por isso mesmo devem ser atuantes - 
que devem par em movimento a máquina partidária buscando alcançar o 
maior nlmero possível de simpatias para fazer vitoriosos os seus candidatos 
e vitoriosas as idéias de sua pregação. 

Na Amkrica do Norte, exemplo da democracia presidencialista, como na 
IngIaterra, típica democracia parlamentarista, o eIeitor que põe na Casa Branca 
um obn Kennedy, democrata, é o mesmo que ali coloca um Richard Nixon, 
repu i licano; a massa que entrega o poder aos trabalhistas é a mesmíssima 
que faz o Ministério conservador, na Inglaterra. 
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a história de seus partidos políticos, mesmo uando não havia artidos 
ou estes eram representados por um "sacer ?h te", iim "genernP: uma 
"familia", um "politico", um "conselho", um "oráculo" oci um 
"profeta"." 

Dentro do conceito de "democracia social" será do partido politico ue 
devem emergir e corporificar as demais instituiees políticas. Se assim náo jor, 
ser8 um mero arremedo, uma farsa, nunca um partido, c o regime será tudo, 
menos democracia. 

INSTITUIÇOES POLITICAS BRASILEIRAS ATUAIS 

Conceituadas como um grupo de estruturas, processos e valores compar- 
tilhados dentro de um sistema social de natureza relativamente permanente e 
dentro da idéia de que se ocupam de alguma fun~ão política ou de algum 
grupo de funções politicas, temos que são Instituições políticos maiores: 

o Poder Executivo; 
o Poder Legislativo; 
O Poder Judiciário; 

os partidos poIítiws. 

São instituigòes políticas do Poder Exectrbitso: 

a) Presidência da Repiiblica; 
Et) o Ministério da justiça; 

c) o Conselho de Segusanga Nacional; 
d) o Serviço Nacional de Informafies. 

Sãa institu&ões politicas do Poder LegtsZatiuo: 

a) as Mesas da Câmara e do Senado Federal; 
b) a Câmara dos Deputados; 
c) o Senado Federal; 
d)  as Comissões Permanentes de Constituição e Justiça, Finanças, Segu- 

rança Nacional e Relasões Exteriores, existentes em ambas as Casas do 
Congresso Nacional; 

e) o Congresso Nacional; 
f )  as Comissões Mistas; 

g) o Tribunal de Contas da União. 

Sc5o fnstftuQões políticas &o Poder Judicidriu: 

a) Supremo Tribunal Federal; 
b) Tribunal Federal de Recursos; 
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c) Superior Tribunal Militar e Auditorias Militares; 
d) Tribunal Superior Eleitoral e Tribunais Regionais Eleitorais; 

e) Tribunal Superior do Trabalho, Tribunais Regionais do Trabalho e Jun- 
tas de Conciliaçfio e Jdgamento; 

f )  Tribunais de Justiça e Tribunais de Alçada. 

S& instituições politicar dos partidos politices: 

a) os Diretórios Nacionais; 

b) os Diretbrios Regionais; 

c) os Diretórios Municipais; 
d) os Institutos Miltm Campos e Pedroso Horta. 

Ao lado dessas instituições poliücas que poderíamos dizer convencionais, 
face A Revolução de Maqo de 1984, existe na estrutura do Estado brasileiro a 
instituição excepcionaI do Ato Institucional nQ 5, de  todos conhecido. 

Essa a pedra de toque do atual modelo institucional da República que 66, 
As Forças Armadas, via SNI, Alto Comando e Conselho de Segurança Naciod,  
a tutela do poder poiítico brasileiro. 

INFLUENCIA DO PARTIDO NO APRIMORAMENTO 
DAS INSTITUICOES POLITICAS ATUAIS 

Tenho como axioma que, em nenhum momento da vida de qualquer 
Estado, suas ambiçks de aperfeiçoamento político pdem ir além dos limites 
definidos por sua economia. Na verdade, nem a cultura nem a tecnolo a 
encontram o clima propicio ao seu desenvolvimento senão quando lastrea %L 
de bases materiais que permitam h idéia f d a  a sua transformação em 
realidades palpáveis. 

Quando um povo, no seu sentido de massa, não pode ser instruído e 
educado - à mfngua de recursos do Estado e da iniciativa privada para 
libeiza-10 das trevas da ignorância - ai a organização política ser& Mgil e 
dificilmente medrará a democracia. 

Dai por que a e de aprimoramento dos partidos 

a" tias,  revelada neste os itens do papel que eles devem 
esempenhar, além de outros, s6 ser& possível se eles forem ecollbmica e £*i- 

ceirarnente fortes. 

A lei brasileira, im rimindo h nossa democracia um relevante papel, ao 
partido politico, acanha mente, Ibe deu um fundo partidário com insignifi- 
cante conteúdo válido. 

a 
É evidente que aperfeiçoar a democracia e aprimorar as diversas institui- 

ções políticas é uma tarefa de gipntes, s& compatível a um regime que se 
etende realizar através dos partidos políticos, se forem robustos em tennos 

~anceiros. E certo que owhum partido poder& s n  o elo de ligago entre 
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r vo e o Parlamento ou o Executivo, muito menos poderá comandar as 
lin as mestras da técnica ou presidir o processo politicocultural, fixar seu 
programa de ação, atuar na formaçiio politica do povo, disciplinar a esmha 
de seus candidatos etc. e, por fim, pensar em conquistar o poder, se não 
contar com um substancial volume de recursos financeiros. Para todo esse 
complexo trabalho haverá o partido que contar com equipes especializadas, 
manter estruturas de assessoria, constituir-se em verdadeira escola de aprendi- 
zado e pesquisa, e isso significa custos altíssimos. Não haverá que ser mantido 
pelo Estado, pois, se a democracia é feita através dele, ele passa a ser parte 
da estrutura pública. 

De uma maneira ou de outra, atuando o partido nos itens acima citados, 
haverá de "azeitar" a máquina estatal para um melhor rendimento. Seus 
reflexos nas demais instituições políticas são instantâneos, seja na formação dos 
dirigentes, seja na sua permanente capacidade de fiscalização dos que estão 
no Poder. Um partido atuante exige dos componentes das demais institui@- o 

erfeito cum rimento das leis que devem reger a Nação e não ermite que os 

P a ainheiros p6\lioos sejam mal a licados ou mesmo deiordena a e inconeta- 
mente. A constância de sua vigi ância em favor do respeito, da autoridade e 
da robidade ser6 extrema. O partido político, quando atuando corretamente, 
aca f a por conseguir o equilíbrio no funcionamento das instituições políticas, de 
molde a não admitir a prevalencia de urna sobre a outra. S e m  desequilibrias. 
Sem descompassos. 

O debate e a crítica, a dmúncia aberta e a pregação da direito cantra a 
força - mesmo entre nós, ainda sem organização partidlria aprimorada - 
sIo atividades pUblicas que visam ao aperfeiçoamento das instituições. 

Todas as grandes conquistas, nacionais ou opulares, desde que nos orga- g &amos como nação independente, no plano as franquias cívicas, têm suas 
nascentes legítimas na atividade partidária, na luta permanente pela conquista 
da representação do povo, cada homem por si  e or seu partido, desejoso de 8. possuir o Poder para, através dele, efetivar suas i eias de governo. 

Destarte, mesmo reconhecendo - porque seria irreal náo fazBlo - as defi- 
citárias realidades de nossas estruturas partidárias, desde que nos separamos 
de Portugal, não podemos, em sã consciência, deixar de pôr em relevo os ines- 
timhveis serviços que os partidos políticos têm prestado a vitória dos ideais 
democráticos de nossa terra e em favor do aprimoramento das instituições. 

Nascidos ARENA e MDB na crista de uma crise política e por decisão 
revolucionária, tiveram suas origens em uma pirâmide invertida - com amplas 
cúpulas e reduzidissima base. 

Uma verdade, porém, salta de tudo isso - s6 os ssimistas a negariam: 
tanto a ARENA quanto o MDB, pelo esforço comum classe política, estão 
se transformando, embora vagarosamente, em pirâmides estáveis, ampliando as 
suas bases consideravelmente e tornando-se em sólidos geométricos de  largos 
fundamentos, de vastas áreas laterais e de vkriice magnífico. 
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se relaciona A presença da juventude, das elites culturais e técnicas no processo 
poIitico, o ue resulta em Mima produtividade, Não bastasse isso, s o b q & ~ e  
ao esforço 1 e valorização e de atuação partidária o malsinado instituto das sub- 
legendas que, à guisa de garantir a representação das minorias dentro do 
partido, permite que a insbnia seja ievada a cada domicilio partidário, que, ao 
invhs de incentivar o cambate ao adversário, estimula a peleja contra o pr6prio 
correligionário. 

Ao verificarmos, nesse exame conjuntura], as medidas em execução já pre- 
vistas, chegamos à conclusão de que, malgrado o conceito de disci lina parti- 
dh ia  que transcende A disciplina consciente, invadindo até as f ecisóes de  
consciência, atuando como fomentadora de sdismo, a Lei OrgBnicQ dos 
Partidos Politicos é um instrumento válido dentro da estratégia atual do Gover- 
no, no sentido do desenvolvimento e do fortalecimento dos partidos politioos. 

Quanto aos efeitos atuais, eles são £rios e nada revelam, e quanto aos pia- 
visíveis, deles pouco se espera dentro do atual quadro. 

Deixando muito a desejar, alteraçóes na estrutura dos partidos poLitkos 
são ansiosamente esperadas por toda a comunidade. 

Da análise da realidade dinâmica dos partidos políticos realizada ao longo 
do presente trabalho e sobretudo da pesquisa realizada durante as viagens por 
todo o Pais, não foi difícil verificar que há um inconformismo da Opi$o, res- 
valando por vezes para a contestação. bbvio que se trata de uma vdnerabilida- 
de das mais sérias, pois atenta contra um dos rindpios basilares da demoma- P cia, que é a autodefesa. Se a liberdade e a igua dade são pilares da democracia, 
não pode ela permitir ue a I p h  ou algum partido tente contra isso ou wmtn 

B 1 o res eito e a dignida e da pessoa humana. A atitude é uicompatíveI com um 
arti o democrático. A presença manifesta dessa corrente de opinião dentro 

$0 MDB e q u e  par covardia, acomodaçáo ou mesmo descaso, náo é combatida 
ias democratas pertencentes ao partido, o torna ilegitimo para assumir o 

g d e r .  

Também se verifica ue não há completa coesão e filtração ideológica de 
esquerda. Claro s t &  que 14, por isso mesmo, uma instabilidade polltica que se 
agrava com um ressentimento manifesto em relação ao Poder Executivo, pelo 
seu gigantismo e flagrante tendbncia de mando. E evidente que, diante do 
quadro que ora pintamos e que se assenta na m a  realidade nacionai, são de 
se esperar, a curto e médio prazos, modificapões na situaçáo atual dos 
politicos. Tudo isso sem contar a flagrante falta de eficihcia e efic ledO" cia das 
atuais agremiações partidárias, não respondendo, em termos públicos e por 
razões de Estado, A importância de suas existências. 

Ao sintetizar a avaliação no objetivo de fixar as necessidades básicas no 
que diz respeito aos partidos polftims, poderfamos resumir, num ideário mexa- 
mente enunciativo, posto que em outra oportunidade já tecemos comentários 
específicos, assim: 

a) os partidos políticos bradeiros precisam se conscientizar de que sáo 
parte e não apêndice no modelo político p W  e de que a eles cabe grande res- 
ponsabilidade nisso; 
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I ? )  L preciso que  se coIivençam os partidos políticos de que lhes impende 
a defesa da democracia, seii desenvolvimento e fortalecimento, nunca a contes- 
taçio, e de que esta precisa e deve ser combatida dentro das pdprias hostes, 
se houver; 

c) deve ser reforrnulada a Lei Orghica, dando-se maior plasticidade k 
dinhmica partidária e alterando-se o instituto da fidelidade; 

d)  ação especifica na qualificação de maior número de eleitores; 

e) aperfeiçoamento do processo eleitoral; 
f) extinção das sublegendas; 

g) cumpre que os partidos politicos efetivamente se tornem elo entre o 
povo e o Parlamento; 

h) igiralmente sejam ligaç-do entre o povo, o Congresso e O Ex~utivo; 

i) ~ersuadir-se de que é o partido político que traça os grandes rumos da 
política nacional, impendendo aos técnicos a sua realização. Fiecolocar, pois, o 
tecnocrata no seu verdadeiro mister; 

1) organizar-se estruturalmente para responder aos apelos de desenvolvi- 
mento da cultura política do povo; 

k) organizar, divulgar e defender seiis programas que se constituem na 
priiiis de sua filosofia; 

1) ser, a um tempo, atuante e capaz de ajudar na formação pulitica do povo; 

m) operar na formação e seleção de candidatos a postos aptos a divulgar 
sua doutrina e a defender seus postulados; 

n) constituir-se numa força de informaçáo política; 

a) transformar-se em agente de idéias e formador da vontade nacional; 

p) buscar a estabilidade política, a eficiência e eficácia de atuação e defea- 
der as posições ideológicas da democracia social nos termos de s u a  concepç6es. 

Três fatores fundamentais se opõem à realização desse ideário de necessi- 
dades básicas: primeiro, o carAter individualista do homem brasileiro. Com efei- 
to, o caráter pátrio repudia a congregação com responsabilidade e muito menos 
gosta de partilhas das responsabilidades publicas. E, antes de tudo, um critico. 
Pode até ser um participante, até o momento em que se lhe deferem responsa- 
bilidades. Frei Viceiite de Salvador, em sua História do B r d ,  assevera: 

"Nenhum homem nesta terra 6 república, nem zela OU trata do bem 
comum, senão cada um do bem particular" (Manoel Gonçalves Fer- 
reira Filho, na conferência "Os Partidos Políticos Brasileiros" - ci- 
tando ) . 

Oliveira Viana, partill-iando a mesma tese, que é de inúmeros socihlogos e 
historiadores p Atrios, afirma (mesma fonte) : 

"As formas de solidariedade voluntária, de  cooperaçiio espontibea e 
livre, só aparecem entre n6s sob a ação empolgante dos grandes en- 
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tusiasinos coletivos; a frio, com a autenticidade instintiva dos ando- 
saxões nálo as cdamos, nem se sustentam nunca. Partidos pofitims ou 
ligas Iiumanithias, sociedades de fins morais ou clubes recreativos, 
todas essas formas de solidariedade, têm, entre nbs, uma vida artfffcial 
e uma duração efèmera." 

Segundo, a cultura politica do vo. É airiomfitico que o povo tem o gov8r- 
no que merece. A nossa cultura como jh f h u  evidenciado, B baixa ú, 
para a consecução das levantadas, é absolutamente neta- 
sário melhorli-la. É preciso despertar o povo para o ajiistmento entre a ordem 
do "ser" e a ordem do 'deve ser". 

Terceiro, a falta de recursos financeiros destinados ao partido pciUtico. 
Como laboratwio de idkias, devem os partidos políticos ossuir r e c m  sufi- 
cientes ara seus quadros administrativos, seus tkcnicos 2 e pesquisa, seus atos 
de div~$~açh .(c. Visando atuar nBo somente nos periodor eleitorais, C fundi- 
mental ao partido dispor de recursos financeiros para a dinhicá de sua filoso- 
fia e de seu programa. 

Considere-se, ainda, a relativa inviabilidade de a MDB assumir o Podm. 
ressupõe a possibilidade de altemAncia no poder, e o com- 

emedebista a uma minoria atuante o invia- 

Com oç elementos expostos, já t m s  amdiç6es de, face B realidade am- 
juntiiral avaliada e a interpretaçiio dos interesses e aspirações nacionais, e bem 
assim levantadas as necessidades bisias ,  fonnular ir plítica n a c i d ,  objd- 
vando o fortaIecimento c o desenvolvimento do p d o  político. Para se atingir 
a plena realização da democracia através dos partidos poiíticos ser8 necessgrio 
que: 

u) se im rima maior eficiência prua iims maior eficbcia h organizapões 
polltico-parti B &as; 

b) se embase, filúsbfica, doutrinbia e programaticamente, os partidos poli- 
t icas,  cuid&se especialmente do resguardo B infilhaçáo comunista; 

' c) se ajustem as outras instituiçóes políticas ao partido, visando um qdí- 
brio capaz de fortalecer o Poder nacional. 

Na realiza* da política acima fornulada. duas linhas estratégicas pode~ão 
vir n ser seguidas. A primeira implica15s em: 

19 - alterar a Lei OrgAnica dos Partidos Políticos, máxime no ue diz 
respeito ao funda pddAtjo e B fidelidade, objetivado maior elastici&de de 
funcionamento aos partidos; 

29 - desenvolver a-s conjuntas de todas as instituiqúes pouticas visando 
uma m e b r  cultura politia para a povo; 

3Q - aperfeiçoar o processo eleitoral; 





çava converter a tarefa do Governo, de um esforço racional de persua- 
são, numa transação de interesses pessoais ... Por isso entendi que o 
desenvolvimento, antes das obras, exige uma mudança de hst i tu i@e e 
de atitudes. 

Aprendi n distinguir a exigência de liberdade, que B legítima, e ue 
ser legítima não isenta de devem, e o abuso de frrespauabll%- E que nada mais representa do que uma preocupas30 obsessiva com 

os direitos adquiridos e um esquecimento sistemático dos deveres des- 
cump*. 

Nesse contexto, nada mais urgente que uma profunda reforma das 
ínstituiçóes poUticas, no interesse de preservar a eficácia do sistema 
representauv0.- 

Algum tempo depois, perante a Escola Superior de Guerra, afirmava n 
Presidente Costa e Silva: 

"Eis-me de novo entre v6s. E eu, que vos ouvi, agora venho vos dizer. 
Venho dizer-vos ue o papel por vbs desempenhado na formaçiio de 
uma consciência 8 e planejamento sistematizado e de metodologia de 
funcionamento dos organismos, transcende já a Limitada moldura 
tica de seguranp nacional, ara exigir que cuidemos de erguer o f": 
tuto de estudos superiores <& polftica nacional, nmi i preocupa~~o de 
fazer que todo partido se erija numa escola desse porte. S6 assim 
haveremos de pssqulsar, de ensaiar, uma s6 metodologia para a política 
nacional em termos reausticos, em bases científicas, predominante- 
mente operacional e de formação de nova liderança, de novas elites 
voltadas para o superior conceito de política que veja no authtico 
interesse nacional o objetivo primeiro e úitimo de todos e de cada um. 
Eis-me aqui entre vbs, convocando-vos e convocando todos uantos 
tem aipo a dar v d d a i n  po~tica - ato de govanu, ato 2e *- 
dista - a imensa tarefa de reconstruir a vida partidária como genuim 
escola de polltica s& Política sii, para constniir de fato a nossa gran- 
deza." 

Vivendo outra realidade conjunhuai, já em 1973, asseverava o eminente 
Presidente Geisel (discurso perante a Convenção Nacional da ARENA, em 
ls-n) : 

"A portentosa coastniçáo desse futuro realizar-se-á, necessariamente, 
no uadm do nosso regime demilcrAtko que - convém aqui destacar - 
o d e c e ,  entre outras. As regras fundamentais: do atendimento das as- 
pirações do povo em geral, excluindo o domínio de mter- de iodi- 
víduos, gru s, classes ou regiões; da representatividade, com organi- 
zação puti %na de natureza plural; e da nibstituiçã.~ peri6dica do 
supremo mandatário, o Presidente da República. 

Tal regime, umhido, é suscetível de natural desenvolv~ento, em de- 
corrência de possibilidades ou necessidades que venham a ser criadas 
pela seguranp e pela evoIução mciaI. 
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Atividade do Ministério PUblico 
no processo civil (9) 

Relatar m i u  brndeim ao cm- 
gresso h- de DDlffit.0 Judi- 
ciário (Gand-Slgica, agosta/setembfO 
de 1977). Catedrhtlco de DiredgO Plp 
cesW Civii da F'wuidade côe Direito 
da Universidade F m  de PeiW 
~~o do Rio Grande do Sul). Mem- 
bm do Instituto dos Advogadas Brasl- 
ieirm e do Rio araaide do Bul. 

"Le caractère essentiel riu ministère 
pubfic est I'lndkpendance; indépendance 
envers les Cours et Tribuna-, inddpen- 
dance aussi, dans une lar& mesme de 
mo&, envers le Gouvernement." 

SUMARIO: 

I - Organização do Ministério Píiblico 

A - Posiçáo no quadro administrativo e ju- 
dicihrio 

B - Principios fundamentais 
I1 - Posição processual 

III - EVO~UÇ~O 
iV - Jurisprud&ncia 
Bibliografia 

( ) Congresso Inttniacimai Ue Rireita Judiciário - Wd-Wigica, agogto/setembio 
de 197T. 
Tema W: "Por uma JubrtiCa mafa humana''. 
Item n? 9: "Atividade do Minfstérlo Público no Processo Civli". 
Neste relstdrio, a ordem d& e cia ma- 6 a do b m M o  oficial Cd'g-O 
m o  relatar-geral. Rur. ENRIQuH: V ~ C ~ V I ,  do Uniguaf, que ooaíiidou o aiPtar 
par8 ser o colaborador referente ao s i m a  no Brasil. 

(**I "Props sur b M l n i s M  PubUc". - OimcrmSo: Todos OS demais dados da cadm 
trabaiho ou obra s8o indicadas ns bib- geral, sendo, no texto, apenas mm- 
damio o titulo respecffmi. 
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A) Posição no quadro administrativo e judiciário 

1. A Constituição Imperial do Brasil de 1824 nada prescreveu sobre 
o Minlst&io Piibiico. A Constituição Federal de 1891, a primeira da Rsp& 
blica, apenas se referiu ao Procurador-Geral da Repúbiica, indicando a 
forma de investidura: escolha entre os Mhistms do Supremo Tribunal F+ 
deral. Os Estados imitaram o modelo federal e passaram a admitir a desig- 
nação entre os Desembargadores do Tribunal local (cuja denominação 
variava, aliás, até 1934, quando passou a ser uniforme). De um Iado, o chefe 
de "pupuet" (tanto federal, como estadual) atuava como magistrado, inte- 
grando um tribunal; por outro, como parte, inclusive como defensor dos 
Intmm da pessoa jurídica de direito publico a que se achava vinculado. 
Depoh da Carta Magna de 1934, passando pelas de 1937, 1946 e 1967/1969, 
quda forma de escolha não foi mais mantida, quer no flmbito iederal, 
ecabo no estadual. Embora sem norma cogente, a nomeação atualmente 
tende a recair sobre um membro do MinistBrio Público. Mesmo assim, jh 
tém merecido a prefer8ncia de Presidente da República (ou de Governa- 
dor, no plano estadual) advogados e professores de alta projeção, em nivei 
de juristas. 

2. Dentro da evoluçáo constitucional brasileira, com reflexos na le- 
gislação ordi-, o MinistBrio Piiblico foi conquistando várias prerroga- 
tivas e direitos, com a coiiseqiiente imposiçao de deveres e bnus, em bene- 
ficio da indepéndència da instituição e das garantias a seus membros, em 
d~versos dispositivos condensados ou esparsos, embora variando a topologia 
em cada Constituição Federal. A partir da Carta Magna de 1934, a cor- 
poração vem adquirindo posição institucional de relevo no texto e em leis 
especiais. Entre as vantagens, gradauvamente asseguradas, podemos apon- 
tar, conforme o texto da atual Constituição de 1987 e sua Emenda np 1, 
de 1869, como síntese do desenvolvimento, as seguintes: a) direito h car- 
reira, mediante ingresso após concurso de títuios e provas; b) direito a 
estabilidade e h inarnovibilldade depois de dois anos de exercido, mas 
não vitaliciedade que é apenas para juízes tart. 95, 5 I?), Tais normas 
devem ser obedecidas pelos Estados na organização do respectivo Minis- 
tério Público (art. 961, como dnimo. Fora da seção prbpria que regula 
a corporaçãó, outras regras conferem direitos aos membros do Ministério 
WWw: a de, juntamente com advogados, integrarem alguns dos tribunais 
na proporção de IA5 do total dos respectivos membros ou 1/10 para 
cada uma daquelas classes (Tribunal Federa1 de Recursos; Superior Tribu- 
nal Militar; Tribunal Superiar do Traballro e qualquer Tribunal dos Es- 
tados - arts. 121; 128, 5 lo, a; 141, 5 I*, a; e 144. N). Apenas o Supremo 
Tribunal Federal, o Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais 
Eleitorais não contam, obrigatoriamente, com a participação de membros 
do MinistWo WMico, e, na mais alta mrte do Pais, nem de advogados, 
embora uns e outros possam ser nomeados facu1tativament.e pelo Presi- 
dente da República, se aprovada a escolha pelo Senado Federal (Constitui- 
ção Federal, art. 118, parágrafo único: "nothvel asaber jurídico", sem 
indicar qualquer atividade especifica, isso 6, pode ser magistrado, membro 



do MinistBrio Publico, advogado ou professor de Direito). Quando o mem- 
bro do Ministério Publico é nomeado para um daqueles Tribunais, ele 
perde sua qualidade originhria, para transformar-se em magistrado, com 
todas as prerrogativas inerentes. Nos Tribunais Regionais do Trabalho, 
tnmb6m 6 adotada a mesma proporsão de 1/5 para advogados e membros 
do Ministério P~blico, mas por força de lei ordinhria e não pela Cons- 
tituição. (I) 

3 .  Não tem havido constância na colocação da matéria sabre o Mi- 
nistério Público, em nossas várias Constituiçóes. Apareceu como um "Orgão 
de coordenação das atividades governamentais" (1934); em dispositivos es- 
parsos (1937); título autônomo (1946); no capitulo do "Poder Judiciário" 
(1967, texto originário) e, finalmente no do "Poder Executivo", formando 
a Seção I1 (1967, pela Emenda no 1, arts. 94 a 96). 

Tal diretriz tem sido louvada. (2) Mas também se afirma, entre seus 
proselitos, com toda 6nfase, cliie "o repiidio a posição consistente em con- 
siderar o Ministério Público como representante do Governo (antigamente 
les gens du roi), se pode dizer universal", na lição de A.  ALVIM, (7 A 
topologia da matéria, porém, não origina a dependência recriminada, mas 
a advertencia é conveniente e necesshria para evitar dúvidas quanto i 
possível submissáo ao Poder Executivo. 

4 .  Entendemos, porém, que ao Ministério Público, no texto consti- 
tucional, deveria ser assegurado um titulo e;pecial, como o foi na Carta 
de 1946: nem incluído no do Poder Excciitivo, para afastar qualquer idéia 
de subordinação; nem incluído no do Poder Judiciário, porque não mais 6 
consideradn como "auxliiúr do juizo", segundo, erradamente, prevaleceu 
durante algum tempo. (4: 

5 .  A Constituição Federal apenas estabelece um mínimo de regras 
hásicas referentes ao Ministério Ríblico, inclusive quanto à imposiçáo ao 
dos Estados-membros (arAts. 95 a %). Cabe à lei ordinhria a sua organização 
minuciosa. No plano federal, ainda vigora a Lei nP 1.341, de 30-1-1951, 
embora alterada em seu teor originbio, sendo denominada de "Lei Orgâ- 
nica do 8finist6rio Público da União". Presentemente, a tendencia e os 
Estados-membros também terem a sua "Lei Orgânica do Ministério Pú- 
blico" (v.g+ Estado do Rio Grande do Sul, Lei no 6.535, de 31-1-73), que 
regula a atividade da corporação; e o "Estatuto do Ministério PúSlico" 
(idem, Lei no 6.536, de 31-1-73), que rege os direitos, obrigações e o exer- 
cicio das funç5es de seus membros. Naquela, o art. lo exara a definição 

1, A@ ter sido remetido ao C b n g m  Tntmnwbml de Direito Judicitirio este r&- 
thio (janeiro de 1977) foi promulgada a Emenda Constitucional n . O  7, de 13 de 
abri2 de 1977, que manteve os Tribunais ãe &cada, apesar das perspectivas de ma 
W F B o .  

( 2) A. ALVlM, *1C6d. P m .  Civil. Com.", v. 111; &. 381; CINTRA, ORiNOVEFL e 
DINAM&WO, 'Teoria Ger. Proc!', p8g. 178, n . O  lC6, Contra: P. MIRANDA, "Com 
Const.", t. IiI, pág. 408, n.O 2. 

3) Op. clt., v. 111, &. 395. 

I 4) R. R.  AGUTAR, "Ministério Público - Posj@ Constitucional", p@s. 33/31, 
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da entidade: "O Ministério Público é o 6rgãù da lei, fiscal de sua execuçiio 
e defensor dos interesses da sociedade". (7 

6. Pefo sistema federativo brasileiro, há que diferenciar o Ministério 
Público Federal e o dos Estados-membros. São órgãos do Ministériú FVi- 
biico Federal: a) Procurador-Geral da Repirblica (instituído na &ria 
Constituição Federal, art. 951, que é o chefe do "parquet"; b) Subpmcura- 
lores-Gerais da República e Procuradores da República. Esses úitimos t&m 
atribuições civeis e penais, perante os juizes federais de primeiro grau 
(com sede em BrasIIia, Capitai Federal, e nas Capitais dos Estados), ca- 
bendo-lhes, anomalamente. a defesa da União, como verdadeiros "manda- 
tários" por força de lei. São classificados em três categorias, dependendo 
da importância do Estado onde atuem. No Distrito Federal (Brasíiia), o 
Ministério Público, emburá organizado e mantido pela Uniáo, se equipara 
ao dos Estados com um Procurador-Geral do Distrito Federal e dos Terri- 
tórios, e outros membros inferiores. 

7. As demais Justiças Federais, que são especiais (Militar, Eleitorai 
e do Trabalho - ast. 112, iii a V, Constituifio Federal), regidas por legis- 
lação especifica e com 6rgãos judiciários próprios e fora da magistratura 
comum (ao contrário do Uruguai e da It-, por exemplo), também pos- 
suem seus quadras dentro do Ministério Público Federal, mas indepen- 
dentes entre si, pelo art. l* da citada Lei Orgânica (n? 5 supra). 

8 .  As Justiças do:; Estados igualmente estrutusam seu respectivo 
MinistBrio Público, cumpridos o art. 96 e o art. 144, IV, ambos da Cons- 
tituiqão Federal, em regra com os seguintes titulares: Procurador-Geral 
[nomeado pelo Governador da Estado com aprovação pela Assembléia Legk% 
lativa); Procuradores; Promotores Públicos (no crime e, não havendo Cura- 
dor, tamb4m no dvel); e Curadores, apenas no civel, podendo funcionar 
em varas especializadas ( F a m a  e Sucessões; Menores; Acidentes do Tra- 
balho; Registro Pfiblíco; Massas Falidas - que podem ser isoladas ou 
agrupadas com mais de uma matéria). Geralmente, em cada Estado-mem- 
bra, há o "Conselho Superior do Ministério Público", integrado pela "Co- 
m$são Disciplinar", e um Corregedor (v.%. Estado do Rio Grande do Sul, 
arts. 30 e 40 da Lei Organica, nQ 5 supra). Em cada Comarca, h&, no 
mínimo, um representa~tc do M i t é r i o  Público que, então, acumulará as 
funções de Promotor Público (crime) com as do Curador (dvel). Onde 
houver mais de um titular, as £unções são diversificadas nonndments: 
Promotor Wbiico no crime e o Curador no civel. Os vencimentos dos 
membros do Ministério Publico sáo irredutiveis, não por força da Constitui- 
ção Federal, como acontece com os dos juizes, mas ex vi de lei ordinária (vig. 
Rio Grande do Sul, pelo "Estatuto", art. 39, ii) (no 5 supra). O Procurador- 
Geral do Estado e os Procuradores desempenham suas funções junto ao 
Tribund de Justiça, o mais alto em cada Estado. 

( I) Terto de mbas as lels in "R& do Minlsterio PÚbLioo do Rio Gmnde do &U". 
7.1, *S. 226-275. 
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0) Principias Fundamentais 

9 .  Em situação similar com outros paises, o Ministkio Piiblico, no 
Brasil, em sua evolução histbrico-constitucional, em constante aperfeiçoa- 
mento em favor da entidade e das prerrogativas de seus membros, se acha 
subordinado aos seguintes principios: 

a) legalidade, isto é, a interferência somente pode ocorrer quando a 
lei autoriza expressameore (quer a ordinária, como a própria Constituição 
Federal, excepcionalmente - art. 11, 5 10, c; e art. 119, 1, 1). Os arts. 81 
e 82 do Código de Processo Civii são exemplos da permissibilidade Iegai, 
porque, na lição de A. ALVIM, "representa um adentramento na esfera 
de liberdade de cada um"; 

b) hierarquia, comi, situa~áo inerente a carreira (Constituição Fe- 
deral, art. 95: e arts. 2' e 30, da Lei nQ 6.535/1973; e arts. 20 e 59 da 
Lei no 6.536/1973, ambas do Rio Grande do Sul - no 5 supra). A subor- 
dinação é simplesmente administrativa; 

C) unidade e indiviribilldade, que se completam. Ambos os conceitos 
revelam que todos os membros representam a entidade, podendo um ser 
substituido por outro colega, sem prejuízo geral. A opinião pessoal de 
cada um tem que ser respeitada, sem ser nenhum obrigado a contrariar 
sua convicção quando atue; 

d) independência funcional, constituindo aus&ncia de subordinação 
intelectual de cada agente; havendo substituiçáa, o novo titular poderá agir 
e opinar diferentemente do antecessor, no mesmo grau ou em recurso; 

e1 avocaçáo, poder ao chefe do "parquet" de avocar para seu pro- 
nunciamento qualquer processo, afastando o titular normal ou o substi- 
tuindo por outro integrante da corporaçáo, sem que seja ferido qualquer 
direito subjetivo do preterido; 

f) indisponibilidade dos direitoo, impedindo qualquer árgâo (o que 
haja iniciado a causa ou o que venha nela a atuar) a fazer acordo mesmo 
quando os direitos em litígio sejam disponíveis para as partes propria- 
mente ditas. O agente tem a obrigação de ajuizá-las, se há exigência legal 
expressa (alínea a supra), ou de prossegui-las aí2 a sentença, se bem que 
não haja obrigação de interpor nenhum recurso, podendo conformar-se 
com o julgamento contrário aos interesses defendidos. É situação especial 
com referência a equiparação do Ministério Público as partes, porque essas, 
em regra, podem transigir, salvo vedação legal conforme prevêem os arts. 
447 e 449 do Código de Processo Civil. (9 

( 6 )  a ntathia do ibn n . O  9:  P. MIRANDA, "Com. Cõd. Proc. Civ!' v. TI, &r. 
139, e "Com. Congt.", CAL. páS. 408, n . O  11; A. ALVIM, "Cob", clt., v. Iii, p&. 382 e 
pPadm; CINTRA, GRINOVER E DWAMARCO, op. cit., p8g. 179. n.O 106: H. 
TORNAGHI, "Cm.  Cbd. proc. Civ.". v. I, plg. 279; TJiEMAN, "Manual", t. I, 
pág, 176. nP 91; 0 .  A. ItICHEIS, '". Proc. Civ.", t. I, pAg. ,244, n.* 60; REDENTX, 
"Mr. PrOc. Civ.", t. I, p&. 87, nP 71; CARWZLVT'iT, "Inst. Nuevo RaP. Cív. ItrrI.", 
pág. 178. nP 181. 
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Ir - POSIÇAO PROCESSUAL 

10. O Código de Processo Civil Brasileiro de 1939, em vigor de 
lQ-3-1940 a 31-12-1973 (o primeiro dipioma processual geral da apdblica; 
po Lmpério, houve o célebre Regulamento no 737, de 25-11-1850), foi muito 
parcimonioso ao tratar do Ministbrio Público. Continha, apenas, dispositi- 
vos esparsos, distribuídos em diferentes títulos. Naquele diploma, o Minis- 
tério Publico figurava mais como brgão interveniente do que como órgão 
sgente, embora outras leis materiais e formais e, ate, híbridas - confe- 
Rssem aos membros da entidade a iilurna funçso referida (v%, C*go 
Civil, art. 208, 11, quanto à ação de anulação de casamento; a ação direta 
de declaração de inconstitucionalidde, Lei no 4.337, de 16-1964, que re- 
vogou a anterior h i  no 2.271, de 22 de julho de 1954, sobre o mesmo 
assunto etc.). 

. 11 . O Cbdigo de Processa Civil atual (Lei no 5.809, de 11-1-1973, 
em vigor desde 1.1-1974, embora já com várias alteraçóes por leis extra- 
vagantes) melhor disciplinou a matéria do que o antecedente, concentran- 
do-a. em suas linhas básicas, nos arts. 81 a 85, incluído no Título IIi do 
Livro I. relativo ao "Processo de Conhecimento", que é subsidihio do "Pm 
cesso de Execução" ex v i  do art. 598. C! HB, porhm, outros dispositivos 
que igualmente se referem à atividade do Ministério Público (v.9, - art. 
116, conflito de competência; 487, íii, açáo rescisdria; 499, 5 20, direito 
de interpor qualquer recurso; 580, ii, legitimidade para promover me- 
cuçáo; l .  105, sobre os ~rocedimentos de jurisdiçáo voluntsria em geral). 

12. Pelo sistema do C6diga de Processo Civil, o Ministério Piiblico 
aparece nas duas funções clftssicas: a)  6rgio agente; b) órgio in te~n iant ,  
(arts. 81 e 82, como blsicos, que serão analisados separadamente). Em leis 
esparsas, porém, até corfio representantes de pessoas de direito piiblico 
~eus agentes s5o investidos, em situação considerada anbmala (na* 21-23 
infra). 

13. O Ministério Fúblico, no Brasil, a exemplo de outros países de 
organização similar A nossa, tem mais atribuições no "Processo Penal" do 
que no "Procesw Civil". Naquele, a regra é competir-lhe o exercfcio da 
qi.o penal (aqui iniciada pela denúncia); enquanto que, no úitirno, o exer- 
cício da ação civil é excepcional. embora se venha alargando seu ambit.0 
consideravelmente, como íridice da evolução social, política, e jurfdica da 
corporação. 18) 

14. A) brgáo agente - Como dispositivo central, pois, há outros 
esparsos no prbprio CMigo, o art. 81 estabelece: "O Minist8rio FYibUco 
exercerá o direito de açáo nos casos previstos em lei, cabend~ihe, no pro- 

i 7) A .  M. UMA, "Com. Cõd. Pioc. Civ.", #i. VI, twia Ii; p8g. M4, nP 1.197. 

1 8) UEBW "Corso", W.  89, no 42, e "MMu&", dt, p6g. 175, no 91; S. COSTA, 
"?&an. Dir. Proc. Civ.'', pág. 124, M; -Vi, "IXr. Roc. Civ.". t. If, pág. 111, 
nP 3; R. TORNAOgf, "Caba cit., p8g. 2%: "O reino do hCinM&o Wbhm 5 
a prm~gld penat"; S. F. MARQUE!, UM8nuil Mr. Proc. Civ.': V. 1, &. 286, 
n.0 251: h. ALVX114, '406cln', dt, v. iiI, p8g. 870: "a mdpai iimCao do ik?bWWo 
Aíbllco d a de insteurar a ação ns esEem mal". 
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cesso, os mesmos poderes e Ônus que às partes", Esta norma tem como 
fontes os arts. 69 e 72 do CPC italiano, firmando as seguintes consequên- 
cias para o agente competente: 

a) deve (é obrigado) exercer o direito de ação; 

b) a lei, porém, sempre tem de autorizar (no 9, a, supra); 

C) tem os mesmos poderes e ônus (seria melhor acrescentar, outros- 
sim, "obrigações") das partes. A finalidade da equivalência as partes é 
para não tornar o agente uma figura praticamente inútil, pela inércia, 
dando-lhe, assim, grande impulso às modernas funções do Ministbrio Pú- 
blico. Defendendo a diretriz do atual CPC italiano, ALLORIO acentua que 
"la prhtica tenia necessidad de que ei Ministerio Público concluyente 
fuese parte, precisamente para que tuviese e1 dererho de aduzir pruebas, 
de presentar document.3~ y interponer gravámenes". (9 Esta orientação, 
aliás, já prevalecia no CPC brasileiro de 1939, mas não em dispositivo 
genérico e, sim, em especiais (arts. 606, parágrafo Único; 653 e 654). 

15. O art. 81 não P casuistico e nem se exaure nas causas previstas 
no CPC, tanto que deixa a lei estatuir as ações que o Ministério Público 
deve mover. Não é, pois, faculdade, mas obrigação, havendo prescrição 
legal. Enquanto LIEBRIAN, no sistema italiano, e C. A. BARBI, no brasi- 
leiro, entendem que as espécies são escassas, no civel, J. ASSIS é minucio- 
so em relacionar as ações que, aqui, o Ministbrio Pliblim deve propor. (IU) 

A tendência hodierna, aliás, é para aumentar o rol de tais causas inten- 
tadas por iniciativa obrigatória do Ministério Público ou nas quais deva 
intervir como réu, embora essas mais raras, mas ambas configurando o 
direito de ação em sua acepção lata, conforme E. COUTURE. (I1) 

16. .Apenas a titulo de exemplificação, indicamos os seguintes casos 
em que o Ministério Píiblico, no Brasil, deve exercer o direito de ação, 
como autor, ou, de modo excepcional, figurar como rbu, na qualidade de 
tírgãa agente: 

a) ação de nulida32 de casamento (Código Civil, art. 208, parhgrafo 
único, apontado, aliás, em várias outras legislações); 

b) ação de dissolugáo de sociedades civis por atividades iucitas, imo- 
rais ou nocivas ao bem piiblico, inclusive partidos políticos (Constituiçáo 
Federal, art. 153, 5 28; CPC de 1939, art. 670, mas ainda em vigor ex vi 
do art. 1.218, VII, do atual); 

C) ação rescisória, embora com limitações (CPC, art. 487, 111); 

d) ação de nulidade de registro de marca de indiistria e comércio 
(Decreto no 7.903, de 27-8-1945, art. 156, 3 29); 

(10) "m', cjt., pág. 89, nP 42: "in alcuni p h i  c&"; "Com. C& Proc, Clv.", vol. I. 
t. U, g8g. 376, n . O  464; "O ikíin. Ríb. rici Proc. Clv,", p8ga 98-%O, n."' 8-9. 

(11) "La ~ a p c i b n  es, en derb modo, la a i 6 n  cãel demandado" in 'Tmdmnentos", 
psg. 88, nQ 54. 



e) açào direta de dedaração de inconstitucionalidade de lei ou ato 
normativo federal ou estadual (Canstituiyio Federal, arts. 11, 8 19, c; 15, 
9 89, e 119, I, I; e Lei no 4.337, de 1-8-1984 - este assunto ser8 tratado, 
adiante, em destaque - item nP 18); 

f) a ~ á o  para suspensão de direitos poiíticos (Constituição Federal, 
art. 164; Lei nQ 818, de 1%9-1949, arts. 39, 5 29, 25, parfigrafa íanico, 
30 e 31k 

g) abertura de inventário (CPC, art. 988, VIII, incluído entre os p m  
cedimentos especiais de jurisdição contenciosa, de cuja orientação, U, 
discordamos); 

h) ação civel para reparação de dano decorrente de ata chino%o 
iC6digo de Processo Penal, art. 68); 

i) ação cautelar de m s t o  quando h& liquidaçio extrajudicia1 de vb- 
rios bancos {Lei no 1.808, de 7-1-1953); 

i) dissidios coletivos, na Justiça do Trabalho (Consoüdação das Lei8 
do Trabalho, art. 850; e Lei nQ 4.330, de 1-6-1964, que regula o "Direito 
de Greve", quando falha a conciliação entre as partes para cessar a pa- 
ralisação do trabalho); 

I) defesa como curador ad lit.m de réu revel, atuando, assim, ercep 
cionalmente, na posiçáo passiva (CPC, art. 99, Ii). 

17. Embora na jurisdição volunthia, náo haja parte e, sim, "inte- 
ressado", na sistemática brasileira (arts. 1.104, 1.105, 1.107 etc. do CPC) 
nem litígio, o Ministbrio Público pode atuar como &@o i v h  {CPC, art. 
1.104: "por provocação do interessado ou do Ministério Público"; e arts. 
1.103, f3 20; 1.177 a 1.179; 1.194; 1.2041, se bem que, nomdmenta, sua 
posi~aa seja de 6rgw intervinirnte, isso 6,  em causa alheia, conforme o 
art. 82 e incisos, ou leis esparsas, ou seja, não proposta por membro da 
corporação, como estudaremos adiante (números 24 a 42). 

18, No Brasil, desde a Constituição Federal de 1946, aperfei~ada 
na Lei Magna de 1967./1969, existe caso de suma importância quanto 
ao direito de ação pelo Ministério Nblico, representado, no plano federal, 
pelo Procurador-Geral da República, e, no estadual, pelo Procurador-Geral 
do Estado respectivo. Parece que não se encontra instituto similar no 
mundo. Trata-se do direito conferido hquele titular de formular a chamada 
"representação" {sic) ao Supremo Wbunai Federai (ou ao Tribunal de 
Justiça, nos Estados) para ser declarada, em t.w (não intid.nhr trnhm, 
em causa jB ajuizada por terceiros, cuja intervenção se basearia, aí, no 
art. 82, m, pela ocorr&ncia de "interesse público", e pelo art. 480, CPC), 
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual {e, nos 
Estados, quanto a tais atos municipais), .x vi  do art. 119, i, I, da Constitui- 
são Federal ou para ser decretada a intervenção federal em Estado- 
membro, com o fim de prover a execução de lei federal, ordem ou decisão 
judiciaria, ou exigir a observância, na área regional, dos chamados "pria- 
cipios constitucionaist', rx vi dos a&. 10, Vi e W, e 11, 8 19, C, da Com 
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tituição Federal. A chamada "representação" é considerada, tecnicamente, 
verdadeira "ação direta de declaração de inconstitucionalidade". Na esp& 
cie, porém, ocorre situação sui generis: o Ministério Piiblico, pelo Procura- 
dor-Geral da República (ou pelo Procurador-Geral do Estado) tem o direito 
de formular a "representação" ou, em outras palavras, mover "a ação 
direta de declaração de inconstitucionalidade", mas não é obrigado. De 
modo que, como exercício do direito de uma ação, o caso se enquadra no 
art. 81; mas como ato discricioniirio, e incluído no art. 82, 111, que lhe 
serve, ate, de conteúdo. pois o máximo "interesse publico" é a ordem 
jurldica constitucional dc país, se violada por qualquer ato federal ou es- 
tadual (ou aM municipal), e cuja preservação e pretendida por aquele 
meio. Antes mesmo de uma lei vigorar e lesar, concretamente, direitos 
subjetivos, o Ministério Público tem legitimidade para oferecer a "repre- 
sentação" permitida pela Constituição Federai, araindo o vício da incons- 
titucionalidade e, máxime, resguardar a federação, em sua força e em sua 
pureza, provocando a iiitervençáo da União em Estado-membro (ou de 
Estado-membro em Município). Não há nenhum interesse direto de pessoas 
ou de grupos vinculado a providência extrema. Em caso de lei ou de decre- 
to, se o Supremo Triburiai Federal declarar a inconstitucionalidade {inclu- 
sive incidenter tanturn), o Senado Federal, recebendo a comunicação, de- 
verá suspender a execuçao do ato, no todo ou em parte, o qual não mais 
poderá ser invocado, equivalendo a verdadeira revogação (Constituição Fe- 
deral, art. 42, Vii). 

19. A competência do Procurador-Geral da República é considerada 
privativa, exclusiva, discricioniria. De seu parecer, não oferecendo a "re- 
presentação", não cabe recurso algum. ( I a )  Como aquele titular é de livre 
nomeação do Presidente da Repíiblica, e, portanto, demissfvel sd nutvm, 
em sistema criticado, (l3) O mesmo poder& sofrer pressóss poiíticas ou de 
outra natureza, curvando-se a objetivos escusos, que conflitem com a ver- 
dadeira ordem constitucional do qual se torna, praticamente, o "dono". 
Por isso, entendemos que, se provocado e recusandese, de seu parecer 
deveria caber recurso ao Suprema Tribunal Federal, sobretudo quando se 

(12) A. BUZAID, "Da AçBo Dir. de Decl. de Iucmst. no Dir. Brasil.", p&g. lW, n? 48; 
110. nP 49. 7&abor& a dna h J a  gtdo &ta ao tempo da Cmstitui~ Federal de 
1 M ,  m e r h k m ü o  a Lei n? 2.271, de 22-7-54. seus cauceitas ainda ae aplicam p- 
sentemente ao texto c& Constitiliçb Fiecàeral 11967/1969, e ao da Lei n.* 4.337, de 
1-6-84, que r e m  aquele, A ieierids "açáo direta" (com o nome legal de "repre- 
aentqAd"' foi criada pela ConstiUFáo F e d d  Be 1SM apenas para os caso6 de 
intervenç%o federal nis E%tad%. A Constituição P e d d  1967/1969, ora em vigor, h 
que instituiu outro caso além daquele - o do art. 119, I. 1, para declarqh de 
Lncmstituclonalldaàe de qusfquer lei ou ato normativo federal ou i u u a l .  RIBEIRO 
(F.) - "N& da Ord COM." pBg: S. 

(13) contra a nome@ do Procurador-Cteral âa m l i c a  par ato ezclusivo do Resi- 
dente da Republica, que n8o mais depende de aprovqão pelo &nado FedW, após 
a IBnenda nP 1, de 1988, eoPnú em tradídond, P. MXRANDA afirma: "Cmo # 
hSr de esperar que denunde 6itas &utmik&s da aàminbtrqáa f iaa~ejra ou tia 
policia, quem, w m  tai altituãe. se efm%a h demissão?" - ''Com. C&.': clh, t .  UI, 
pSg. 609. A me-ma censura m m  quanto h pcdWdaàe de ser oferecida "repre- 
sentação" contra lei &onsda ou decaeto eapedtd0 pelo Presldent0 de m b k a ,  
oonslãeùaàos inco~itucionals pelo Procu rad io Iw  da República Como -3 
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trata de intervenção federai em Estado-membro, decidindo-se pelo arqui- 
vamento ou pelo prosseguimento. 

20. Como 6rgiío agwrk, o Ministhrio Pifblico é "parte", mas não no 
sentido verdadeiro, normal, que é o duplo: parte substancial e parte for- 
mal. 8 situaqão sui generis, apesar de a lei atribuir ao Ministbrio Píiblico 
os mesmos "poderes e Ónus" das partes. E. VESCOVI, cautelosamente, 
opina, em face da complexidade da tema, que "estamos ante um órgano 
estata1 especial, que actúa como sujeto de1 proceso y que toma diferentes 
posiciones", (I h)  Realmente, parte substancial não o 6, pois sobre o agente 
ou sobre a entidade não recaem os efeitos da sentença (coisa julgada), isso 
8. nem as vantagens e nem os bnus. O titular do direito subjetjvo em Utfgjo 
é o "representado", de quem o Ministbrio Público não Q o "representante" 
e, sim, tecnicamente, "stibstituto processual", na expressão divulgada por 
CHIOVENDA. Transparece, assim, aquela figura do art. 69 do CPC do 
Brasil, similar ao art. 81 da IWia e ao art. 26 de Portugal: "Ningubm 
poder8 pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quando autorizado 
por lei". A ressalva é, exatamente, a posição do Minist6ria Público, M Bra- 
sil, seguindo os modelos estrangeiros. Se fosse genuinamenta "parte", 
ociosa a referência final do nosso art. 81: "os mesmos poderes s bnus que 
h partes". Houve necessjdade, portanto, de estatuir, expressamente, a equi- 
paração dentro do processo, situação reafirmada, aliás, em outros disposi- 
tivos (v.g, - direito de recorrer, mesmo como fiscal da lei, art. 499, 5 20; 
direito de propor ação rescisdria, ainda que limitado, art. 487, iií). Embora 
na jurisdiçio voluntfia não haja parte, em sentido amplo se pode afirmar 
que o Mini~tbrio Publico também seja um 4csubstituto proc3essuai", pois r 
lei lhe concede o direito de agir quando o interessado direto não o faça 
(sts .  1.164; 1.177 a 1.179; 1.194 - nP 17 supra). O conceito, pois, de 
"substituto processual" é a que melhor se ajusta à posiçáo do Ministério 
Público como órgão agente. (In) 

21. Quando, porém: a Ministério Púbiico, autorizado por lei, atua, 
inomalarntlnte, na defesa de pessoas juridicas de direito páblico, como, 
por exemplo, na cobrança de divida da União, não pode ser considerado 
como "parte" no sentido do art. 81 do CPC. Em tal hipótese, até traa~~çáo 
náo é vedada ao Ministhrio Público (nQ 9, f, supra), como permite o C6digo 
Tributbrio Nacional do Brasil. E posição idêntica a de qualquer das partes 

(14) "Der. PTIX:~ Civil': t .  ii, p8g. 111. 

(16) H. TORNAGHi, "Cam.", cit, V .  1, p&. !&'@i A. Um, "a" d+ V. m, *. 376; 
C. A. BARBI, "CO~.", dt., V. 5 t. I, 117. iiP 84, inWl XGfQiad0-m Wnrri 
como '8p&e", t ii, p&. 378, aP 454. J .  F. MARQTJES, 'WBllual", clt., *. 24% 
n~ zsa; J. AB~EI, loc. dt. 00 ao 10. 8. BERMUDES, "CaU W Obd. Cív.", YOL 
vn, peo. ao, no 4Q. O pmbkma 6 aõa cluarr 4 a  n "piVtc -'', cano 
Lrtm P. d1ONQFRI0 - " 8 W ,  "h e"? - "Com, Cbd hoa. Ct+. IWI-", 
t. I, p8g. 104, no 176. A doutilne d r favor ds hse que nego ao iübhtkb 
mlico a posição de parte a-: 8. BATTA, "Mr. Proa. Clv.", p6g. 50, 59; 
u. Rocco, 'rnst, Mr. Pmc. clv.", t. II, h. 151, nP a; C m N a m m ,  "-", 
dt., p&g. 179, pB%. 181; a. A. MI-. aR &., pQg. 244, ao 60; E. 
op & M. 1B4, no 54; LIEBMAN. * m u a i w ,  &. w. 179, nP Oã 



no processo na plenitude de seus direitos. Quando o Ministério Piiblico 
exerce suas verdadeiras funções, embora com os "poderes e 6nus das par- 
tes", e preciso atentar-se para a advertência de S.  COSTA: "11 pubblico 
ministero che agisca in giudizio non ha una posizione diversa de quella 
deiíe parti, ma ne ha glí stessí poteri e glí stessi obbIighi ed B tenuto 
quindi ad esercitare nelle forme che la legge prescrive per queste ul- 
time". (I6) 

Tanto assim é, no sentido de inexistir completa identificação do Mi- 
nistbrio Público com as partes, que "non i? configurabile un potere generale 
di azione da parte de1 pubblico ministero analogo ao potere della parte", 
na observação de S. SATTA. ("1 Enquanto as partes dispensam norma 
específica, o Ministério Público não pode agir fora do chamado "princípio 
da legalidade" (no 9, a, supra). 

22. Pela técnica do Codigo de Processo Civil Brasileiro, que não 
menciona todos os casos em que o Ministbrio Público deve intervir como 
órgão agente, mas, pelo contrário, confere a lei larga faixa de incidência, 
o membro da entidade aparece como substituto processual, dentro da exata 
acepção desta figura svi generis: age como parte, com todos os "poderes e 
Bnus" (e mais "obrigações", aditemos), mas não obtém nenhum proveito 
- nem para a entidade e nem para seu membro, como não sofre prejuízo 
algum. Parte formal, portanto, e não substancial. 

Quanto às regalias que possa ter em relação aos direitos que as partes 
usufruem normalmente, o assunto será tratado adiante (no 46). 

23. Reafirma-se, &ás, que não deve caber ao Ministério Publico, 
mesmo ao da União, conio ainda é permitido, que funcione como verdadei- 
ro "advogado" ou "patrono" dos interesses subjetivos de entidade de di- 
reito público. Isso deve constituir atribuição ou competência de outros 
orgãos vinculados ao Poder PUblico, como, por exemplo, acontece no Es- 
tado do Rio Grande do Sul, pois o Governo do Estado é defendido pelos 
integrantes da Consultaria-Geral do Estado, com seus quadros próprios, 
inclusive com "advogados de ofício", completamente independentes do Mi- 
nistério Público. r a )  

- 

(16) "MWW', cit., pág. 125, rodapé n . O  61. 

(17) Op. cit., p&g. 51, na0 34, t 

(18) C. A .  BARBI, "Com.". cit., v .  I, t. 11, &. 380, 458; A. ALVIM, "C&.", cit., 
v. In, phgs. 373-393 e pwdm S.  SALVADOR e M .  SANSmERMO, "O Min. 
mb. e o Int. fib. no Proc. Civ.", p&. 101. nP 2; J.  F. MARQUES, "Mmual", clt.. 
v. I, pBg. 286, n.O 251. Admitindo a posição do Pru>curador-Geral da Rep6bIlca ou 
do Procurador-Geral do Estado, "representando a União e os Estados, sem prejuízo 
de suas a,tribu.ições específica6 de Minbtkrio F'úblilico" - H. F. ARAUJO, in "O 
Min. púb. e o Novo C6d. Proc. CI?.'', p6g. 93. H. TORNAGHI íncIuf o fato de os 
6rg- estatais serem partes para aUblWW o ingresso do MbM&rio Público, mas 
como "interveniente", com base m "interesse p ~ ~ c o "  do indw iIi - "Com.", clt., 
v. I, a. 281. Idem, M. A. mRGES, "CoPa.", v. i, pág. 90. 



24. 6rgão Interveniente - A outra função do Ministhrio PIiblico, 
que 6 a mais comum no foro pela larga ocorrência, 4 regulada, fundamen- 
talmente, no art. 82 do C6digo de Processo Civil, do seguinte teor: 

"Compete ao Xlinisterio Publico intervir: 

I - nas causas em que h& interesses de incapazes; 
IL - nas causas concernentes ao estado de pessoa, phtrio poder, 
tutela, curatela, interdição, casamento, declaração de ausência e 
disposições de última vontade; 

IZI - em todas as demais causas em que há interesse publico, 
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte." 

O dispositivo 6 simplesmente enunciativo, podendo outros casos surgir 
em leis especiais; e o inuso iiI d5i margem a uma gama imensa de hipbteses, 
enquanto os outros são casuisticos, vinculando o Ministério fliblico quando 
se verificarem quaisquer das espécies previstas de modo expresso. Entre 
os incapazes, incluem-se os toxic8manos conforme o Decreto-Lei no 891, 
de 25-11-1938. 

25. Pelo caput, a intervenção 6 obrigatória do Ministério Píibllco, 
pelo agente competente, como se deduz do verbo "compete", embora com 
sentido impreciso. Melhor fora: "Deve o Ministério Público intervir',. 

26. De um modo geral, os incisos I e U se preocupam com duas si- 
tuações pessoais básicas: a) incapacidade do interessado para manifestação 
plena de sua vontade por ato próprio, originando várias situaçóes legais 
(phtrio poder, tutela, curatela, interdição, declaração de ausência e, por 
extensão, o respeito ao testador, que, como morto, se tornou impedido de 
defender sua vontade); b) questões de famllia (estado de pessoa, em suas 
variantes, e casamento). Há, até, redundamia entre os dois incisos, com 
a finalidade, quem sabe louvdvel, de evitar qualquer dúvida a respz.20 de 
assunto tão relevante. Na verdade, no termo "incapazes" (inciso 6) já se 
encontram os individuos sob "pátrio poder", "tutela", "curatela:, "inter- 
dição" e "declaração de ausência", notando-se que a curatela é 'resultante 
de interdição de um maior (inciso II). 

27. Em tais espécies, o Ministbrio Público é mero fiscal da lei, custes 
legais, sem ser parte, no exato sentido thcnico do termo. Sua siluação 4 
tao especial, que, cortando controvérsias no Código revogado, o art. 499, 
5 20, do atual, autorizou. expressamente, que o Ministkio Público pode 
interpor qualquer recurso, sem nenhuma ~essalva, ao contrArio do diploma 
italiano, no seu art. 397. Em úitima a n m e ,  o Ministbrio Público exerce 
uma vigillncia para que tais causas sejam solucionadas conforme a lei 
aplicável, ainda mesmo contra os interesses alegados em favor, por exem- 
plo, dos incapazes ou contra a subsistência do casamento, em ação de 
anuiaçáo (o defensor obrigatório do matrimônio é o curador a vinculo, 
assim como o dos incapazes é o especial, podendo um ou outro entrar em 
choque com o agente do Ministério Publica}. O curador - em qualquer 
das modalidades acima, assume o papel de advogado; o Ministbrio Piiblico, 
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de fiscal da lei, visando 2 sua proeminência antes dos direitos subjetivos 
e debate. Há um caso, porém, em que o Ministério Público figura como 
curador especial: na justificação, se o interessado não puder ser citado 
ICPC, art. 862, parágrafo Único). 

28, De qualquer forma, trata-se de intervenção obrigatória, de um 
"direito-dever", como classifica ARRUDA ALVIM, sendo a omissão punível 
com a pena da nulidade cio processo (arts, 84 e 246 do CPC). 

O Ministério Publico assume, sem dúvida, em tais casos, uma posição 
especial de parte ("posizione molto vicina a quella di una parte" - LIEB- 
MAN}, cuja atuação e menos intensa da que a prevista no art. 81. Pelo 
art. 83, a vista é sempre assegurada depois das partes: e pode produzir 
quaisquer provas, medidas e diligências "necessárias ao descobrimento da 
verdade". 

29, Compreende-se que, com a atribuição obrigatória do Ministkrio 
Público nas causas relacionadas no art. 82 (máxime no inc. IIí), o legisla- 
dor entendeu conveniente confiar ao Ministério Público a tutela de inte- 
resses que o Estado considera vitais para a ordem jurídico-político-social. 

30. O inciso I prevê norma relativamente discricionária: não basta 
haver incapazes (requisito objetivo), pois cabe ao Ministério Público con- 
siderar, em cada caso, se há, ou não, interesses deles a exigirem a interven- 
ção da entidade. Já o inciso II é norma vinculativa, isto é, o Ministério Pu- 
blico fica adstrito às cau-sas previamente relacionadas, por sua natureza 
sem aferir da necessidade, ou não, de sua inierferhncia. Em ambos os 
casos, o Ministério Público não ajuíza a ação alguma, pois, aí, vigeria o 
art. 81; assim como não ingressa com nenhum procedimento voluntário. 
O Ministério PUblico intervém em causa já pendente, mas cuja validade 
dependerá da intervençáo do agente da corporação, opinando em torno 
da espécie, sobretudo oc2rrendo algum dissenso (não litígio ou lide, pró- 
prios da jurisdição contenciosa). Pode acontecer, porém, situação excepcio- 
nal que exija soluções diferentes: se o Ministério Público pretende remover 
tutor ou curador, agiri na forma do art. 81, combinado com o art. I. 194, 
ciomo brgão agente (no 17 supra); se, contudo, é requerida por algum inte- 
r essa do direto a remoção do tutor ou do curador, eiltao o Ministério 
Piiblico agirá por força do art. 82, 11, como Órgão interveniente, podendo 
opinar pela permanêncis, ou não, do titular do encargo. 

31 . Como exemplo de iiiterferéncia do Ministério Público como fis- 
cal da lei, fora do art. 62, mas dentro do CPC, podemos apontar os se- 
guintes casos: arts. 116 e 121 (conflito de competência); 944 (usucapiáo 
de terras particulares); 4'18, parágrafo único (uniformização da jurispru- 
dência). Outros há que, mesmo dentro do Código, já se acham contidos no 
referido art. 82, 11, em repetição praticamente desnecessária, mas conve- 
niente: arts. 1.122 (desquite por mútuo consentimento); 1.126 (abertura 
de testamento) etc. Ou em leis extravagantes, como em desquite litigioso, 
se conciliado (Lei no 968, 10-12-49, art. 50; não conciliado, a intervenção se 
opera normalmente pelo art, 82, II, do CPC); alteração de nome e retifica- 
ções, restaurações ou suprimentos do Registro Civil (Lei n? 6.015, de 
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falência; ação popular; quando for alegada inconstitucionalidade de lei ou 
de qualquer ato incidenter tantum; ação de despejo contra inquilinos de um 
bairro, com evidentes reflexos sociais e econômicos; açóes expropriatórias, 
ensejando discussão sobre pressupostos constitucionais e legais do direito 
de expropriar; uniformização jurisprudenciai etc. O fundamento de tais de- 
mandas poderá ser em direito público ou privada, mas os reflexos sociais 
graves e profundos deverão ensejar a interferência obrigatória do Minis- 
tério Público por intermédio do agente competente. (*O) 

36. A "qualidade da parte" visa à sua posição no meio social e polftíco, 
pelo alto cargo que exerça e cuja influência não se pode abstrair para ex- 
cluir a intervenção do Ministério Público na causa respectiva. São apontados 
o Presidente da República, nessa qualidade proeminente, e, por analogia, os 
Governadores dos Estados; Mesas das duas Casas do Congresso Nacional 
(Senado e Câmara dos Deputados) e, também por analogia, as das Assembléias 
Legislativas dos Estados-membros; Estado estrangeiro, pela evidente reper- 
cussão internacional, tudo conforme a Lei no 2.664, de 3 de dezembro 
de 1955, que vem do tempo do Cbdigo de 1939, ora revogado, mas que ain- 
da subsiste e serve para regular a matéria. Em quaIquer destas causas quer 
pela "natureza da lide", como pela "qualidade da parte", o interessado de- 
verá estar normalmente representado por advogado, como procurador ju- 
dicial, pois a presença do Ministério Público não isenta a presença do pro- 
fissional. A causa alheia já existe, havendo apenas intervenção do agente 
do Ministério Publico, para opinar e atuar como melhor lhe parecer. Não 
se trata da posição decorrente do art. 81, pelo qual o Ministério Piiblico 
propõe a ação civil, começando, então, a atividade jurisdicional, por inicia- 
tiva espontânea ou por provocação de algum interessado. 

37. Como o problema, porém, tem gerado certa perplexidade entre os 
aplicadores e intérpretes do CPC atual, quanto ao verdadeiro sentido do 
"interesse público", desde que órgãos estatais estejam em juizo, ou por ou- 
tras dúvidas levantadas, C.A. BARBI sustenta que "a norma deve ser com- 
preendida como simples faculdade do Ministério Público de participar das 
causas em que, a seu juizo, haja interesse público". (21) Seria o transplante 
para cá do regime italiano. A opinião do professor de Minas Gerais vale, por 
enquanto, apenas como contribuição de Iege ferenda, mas inaplicável de lege 
lata pelos termos categbricos do caput do art. 82. 

38. No Brasil, em situação considerada anômala pela doutrina (noa 21 
e 23 supra), o Procurador-Geral da República representa a União em juizo, 
ex vi da Lei Federal no 1.341, de 30-1-51. Tal encargo chegou a ser preceito 

(20) J. P. MARQUES, "UêLnual" ciit., &. 289, n . O  263: A. ALVIM, "C6d." cit., v. N, 
em elabomçáo (v. rodapé n . O  18). L. A. ANDRADE, "Aspectos e Xnovaçk do C6d. 
hoc. Civ.".p@. 47 e segs.; R. ROSAS, "Com.", v. V, pSg. #, nP 1. 

(21) "Cam.". cit., v. I, t. 11, p&. 380, nP 458. Apesar dos termos caWg6ricos do art. 
82, o "Sirnpósio de Pxwess.0 Civil", reunido em Curitiba, em outubro de 1915, sob o& 
auspfcias do Depwfamento de Direito Civil e Pi-ocessml Civil, deliberou, por maioria 
de votas, que "a intervenção do Ministério Público, na hip6tese prevista pelo art. 
83, III, n b  B obrigaaria, mas facultativa. Compete ao juiz, p o r b .  julgar da exis- 
tencia do interesse que a justifica", in "Ministério Público", p8g. 351. item n . O  I; e 
B$g. 360, n.O 8, resenha de nossa a u m  
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das Constituições Federais de 1948 e de 1967 (essa no seu texto originário), 
mas, presentemente, não mais persiste em face da Emenda no 1, de 19f39. 
Como aquela lei ordinkria não foi revogada, a sua norma subsiste. Apenas 
o art. 95, 20, da Constituição Federal de 1967/1969, em vigor, estatui: 
"Nas comarcas do interior, a União poderá ser representada pelo Ministé- 
rio Publico estadual". E, pois, função irregular canferida i entidade, por 
intermédio de alguns de seus agentes, contrariando os moldes modernos 
pela evolução institucional do Ministério Público. Não nos parece, contudo, 
aceitável o sistema, embora praticamente seja impossivel veda-lo enquanto 
o Procurador-Geral da República for nomeado livremente pelo Presidente 
da República e, portanto, de~issivel ad nutum. Qualquer atitude contrária 
à União e, ipso facto, contra o Chefe da Nação, aquele titular teria de exo- 
nerar-se, ou fatalmente, seria demitido (no 19 supra). 

39. Verifica-se, pois, que os casos de "interesse público" do art. 82, 
ùiciso III, do CPC, não são os dos outros dois incisos e nem se acham discri- 
minados em nenhum dispositivo legal. Sua acepção depende de interpreta- 
ções doutrinárias e jurisprudenciais. O problema Q sério pelas conseqüências 
drásticas: a nulidade do processo se nãa houver interferkncia (arts. 84 e 
246). Por medida de prudência, o melhor, na dúvida, é requerer a intimaçáo 
do agente do Ministério Público, que aceitará, ou não, o encargo, ainda que, 
na primeira hipbtese, deixe de atuar concretamente, como seria de seu de- 
ver. De qualquer maneira, o risco ficará resguardado para a parte que pro- 
mover a intimação do membro da entidade ou para o próprio juiz, se agir de 
oficio. 

40. Discricionaridade do Ministdrio Público - Mesmo sendo obrigató- 
ria a intervenção do Ministério Público (art. 82, caputl, nem o juiz pode or- 
dená-la e nem qualquer das partes tem o direito de exigi-la. Ao agente da 
corporação é que, em ultima ratio, cabe considerar se hA, ou não, interesse 
público justificando sua intervenção, aceitando a provocação decorrente da 
intimação. Ningukm tem poder de impor-lhe a idéia da obrigatoriedade. En- 
quanto nos incisos 1 e II (sobretudo nesse Wtimo) do mesmo art. 82, o Mi- 
nistbrio Público está vinculado as causas mencionadas (no I B variante da 
qualidade do interessado, isso é, incapaz), no UI atua discricionariamente, 
para aquilatar da ocorrência, ou não, do requisito legal, para intrometer-se 
em causa alheia já ajuizada. Sem esta diretriz, o Ministério Publico perderia 
sua independê.ncia funcionai. 

41. Poder do Juiz - Nem por ter discricionariedade em aferir da in- 
cidência do "interesse pfiblico", ou não, o Minist4rio Público pode impor sua 
opinião ou sua vontade. Por intermbdio do órgão competente (em regra, o 
juiz de primeira grau, mas também os tribunais em via de recursos) ao 
Poder Judiciário sempre cabe apreciar e decidir se existe, ou não, o requi- 
sito legal motivando a intervençáo do Ministério Público, quer pretendida 
pelo próprio agente da entidade, quer formulada por qualquer das partes. 
O Poder Judiciário pode deferir ou indeferir o pedido de ingresso do Minis- 
tério PiibIico. Há, porém, sempre o risco de o juiz indeferir e o tribunal, em 
recurso, entender necessh-ia a intervençáo e anular todo o processo, pois a 
interferência apenas nessa fase não supriria os possíveis danos pela ausência 
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anterior, conforme a opinião de T. ALVIM p2) Até ação rescisória seria 
possivel (art. 487, LII, do CPC), gerando, quiçá, situação lesiva irreversível. 
A rigor, mal não pode haver com a intervenção do Ministério Publico; mas 
mal, talvez insanável, poderá decorrer se for negado o ingresso. A doutrina 
brasileira Q a favor da atribuição ao Poder Judiciário para decidir sobre a 
intervenção do Ministério Público. (23) Na Ithlia, apesar de facultativa, as 
opiniões se dividem. (*') 

42. Mera ciência ou atividade - Se o agente do Ministério Público 
requer sua intervenção; ou o juiz ordena de ofício ou a requerimento de 
parte a intimaçáo do agente competente, e esse anui, tal fato é suficiente 
para considerar-se presente a entidade na causa. Assim será entendido, em- 
bora nada requeira, não produza provas e, nem mesmo, recorra da decisão 
desfavorável a sua posição. O que importa é ser concedido seu ingresso, sem 
ser imposta sua atuação concreta. Isso não é aconselhável, mas não é ilegal 
e nem motivo para nuIidade. Sendo intimado para intervir, mas conside- 
rando o Ministério Público que não é hipbtese de "interesse publico", e se 
o juiz mantiver sua deliberação, o agente da corporação pode interpor re- 
curso de agravo de instrumento (CPC, art. 5221, para a matéria ser solvida 
pelo tribunal competente. Se, inversamente, ao ter ciência da decisão do 
juiz - agindo esse de oficio ou provocado pela parte -, a Ministério Ph- 
blico se nega a intervir, poderá ser aplicada norma analógica (Código 
Processo Penal Brasileiro, art. 28), quando o Promotor Público se nega a 
oferecer denúncia, ato que inicia a ação penal pública, e o juiz da ciència 
ao Procurador-Geral, chefe do "parquet" (federal ou estadual), para manter 
a orientação do subordinado ou indicar um colega que o substitua. Por con- 
seguinte, a ciência, por via de intimaçio, que tem de ser pessoal (CPC, art. 
236, § 2?), é que pode suscitar os vários problemas de ordem prática e legal 
acima ventilados. 

43.  Interesse coletivo - Enquanto a "interesse público" visa i co- 
munidade em seu todo, sem ser restrito nem mesmo a uma determinada 
classe, por mais numerosa que seja ou por maior influência direta exercida 
no meio social em que atue, o "interesse coletivo" é mais limitado. Tem 
por alvo a proteção de uma classe, da um organismo ou de uma entidade, 
cujos efeitos se irão refletir, indubitavelmente, sobre direitos subjetivos de 
seus próprios integrantes. O "processo coletivo", que tutela, como é Óbvio, 
"interesses coletivos", é indicado como o oposto da "processo singular", 

(22) Ean debates sobre a "Interpret&Fão do art. 82, 111, do Código de Processo Civil", in 
"Rev. de Proc.", Vol. 3, phgs. 134 e 139. 

(23) C. A. BARBI, "Com.", clt., v. I, t. 11, p8g. 381, n.O 458; A. UW, "Cdd.': cita, V .  
111, pág. 398. e IV, em e laborw;  S. SALVAWR e M. SANSEVERINO, op. cit., 
pág. 119, n.O 5; H. F. ARAUJO. op. clt.. p8g. 118. No Curso de ICqx?ciallzaç50 em 
Direito W u a l  Civtl cowdenado peio Pral, ARRITDA ALVYM. na PonWicia Uni- 
versidade CaMlica de Sáo Pa&, em 1975, a concluráo das debaks sobre o tema foi 
a seguinte: "O art. 82, 11, 6 norma dtsrricion&rla. O titular &este poder discricionário 
é o MinisMrio Rúblico. Ao Judiciário cabe, ao nivel da legalidade, controlar n, exer- 
cícío reguIar deste pXier" - "Rev.", cbt., n . O  21 supra. 

(24) A favor do controle judiciai: SATI'A, "Dir.", cit., pág. 55, nP 35; e CARNEUUTZ?. 
"Inst.", cit.. pig. 179, n.O IIFT. CoIutha: PAOLO d'ONOEaZO, ''Com.", cit., v. I., 
p&. 105, n? 177. 



que B o normal: naquele se podem debater diversas categorias de interesses; 
no último, se podem ventilar interesses singulares ou parücuims, na lição 
de H. D. ECHANDIA. (%) No processo civil brrmsS1eir0, em realidade, não hIi 
quase "processo coletivo". Aparentemente, a falência (regida pelo direito 
comercial e subsidiariamente, pelo processo civil) seria um "processo cole- 
tivo"; mas seus efeitos s%~ tão extensos, que caem no "interesse publico" 
(nq 35 supra). Já a "execução por quantia certa contra devedor insolvente", 
criação do atual CPC, e denominada, at6, de "falência civil", tem um cará- 
ter de "processo coletivo", mas pode assumir a indole de "interesse pú- 
blico", pelas repercussões sociais em determinados casos que possam surgir. 
Tanto a falência comercial como aquela execução não podem ser requeridas 
pelo Ministério Público (órgão agente), por ausência de disposição legal; 
mas na falencia sua presença é obrigat6ria (Decreto-iei no 7.661, de 21-6-45, 
arts. 15, ii; 34, VI, 210 etc.), enquanto não o é na execução contra o insol- 
vente, salvo se houver interessados incapazes, ex vi do art. 82, I. Em nosso 
ordenamento naciond, os casos mais típicos são regidos pelo Direito do 
Trabalho, regulado, ainda, pela Consolidação das Leis do Trabalho (Decreto- 
Lei no 5.452, de 1Q-5-1943, texto originário muito alterado nestes mais de 
30 anos de vigência) e por legislaçãa extravagante tdissídio coletivo, pelo 
art. 856 da CLT; ou, em caso de greve, não conciliados os interesses das 
classes, pelo art. 23 da Lei no 4.330, de lO-6-64, que regulamenta o dispo- 
sitivo da Constituição Federal que assegura o "direito de greve", no art. 165, 
X, atuando o Ministerio Público do Trabalho como órgão agente). Sempre 
haver& vantagem para um grupo, classe ou outro conjunto de integrantes 
das relações de emprego, podendo o interesse piihlico ficar em segundo pla- 
no, salvo uma situação ocasional surpreendente de reflexos sociais profun- 
dos. 

44. Oportunidade - O Mhist4rio Piiblico, por intermédio do agente 
competente, deve ingressar no feito, normalmente, desde o inicio, para 
fiscalizar a incidência Iegal em todos os momentos e, se necessário, produzir 
provas, alegar ou promover diligencias. A unidade do Ministério Público não 
chega ao ponto de a ausência inicial ficar sanada com a intervenção perante 
o tribunal superior, em grau de recurso, pois isso poderfi não adiantar mais 
nada. A conseqiiência seria a declaração de nulidade absoluta em face dos 
arts. 84 e 246. Se, porém, o julgamento aproveitar a posição defendida pelo 
Minist4rio PUblico, então a nulidade náo ser& decretada, em face do art. 249, 
3 29, do CPC, como noma universai na matbria. A tardia intervenção po- 
der& determinar, no rninimo, a anulação do processo do momento em que 
o Minist&io Público deveria ter ingressado (art. 246, parigrafo Único). Como, 
em regra, deverá ser desde o começo, salvo motivo supeweniente, a nuli- 
dade, na prhtica, atingirá todo o processo, salvando-se, apenas, a petigão 
inicial. 

45. Efeitos quanto a terceiros - A atuação do Edinistério PQblico co- 
mo irgáo agente, se reflete sobre as pessoas ou, se for o caso, entidades, 
cujos direitos subjetivos ele defende como "substituto processual" (nPs 20 
e 22 supra), A coisa julgada decorrente da sentença em ação movida pelo 
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Ministério Público incide, porém, sobre as partes substanciais. Se, porém, o 
Ministério Público não foi ouvido no processo em que lhe era obrigatória a 
intervenção, cabe-lhe até o direito de propor a ação rescis~ria (art. 487, II1, a, 
CPC); e se verificar que a sentença foi efeito da colusão das partes a fim 
de fraudar a lei, igual direito lhe é assegurado (idem, b). Nesta segunda 
hipótese, h& legitimidade de o Ministério Público propor a ação rescisória, 
quer tenha sido parte, ou não. Normalmente, se foi parte, não se pode con- 
ceber o conluio do Ministério Público com as outras partes. Mas, como elu- 
cida BARBOSA MOREIRA, "não é impossível que algum membro da cor- 
poração se desvie a tal ponto da observância de seus deveres funcionais", de 
modo que outro agente intente aquela ação, pois "o caso não há de ficar 
sem remédio". (26) 

46. Vantagens - Em relaçio 2s partes propriamente ditas, o Ministé- 
rio Público goza das seguintes regalias: 

a) não paga despesas processuais, que ficam a cargo do vencido (art. 
27); 

b) quádruplo do prazo para contestar e o dobro para recorrer, mas 
apenas como parte, e não como fiscal da lei (art. 188); 

C) intimação sempre pessoal, e náo por edita1 ou hora certa (art. 236, 
§ 20); 

dl isenção de preparo de qualquer recuxo (art. 511); 

e) dispensa da depósito de 5% sobre o valor da causa para propor a 
ação rescisória (art. 488, parágrafo Único) etc. 

47. Onus - Como relativamente aos juizes, também pode ser levan- 
tada a suspeiçáo ou o impedimento do agente do Ministerio Público, que, se 
procedente a argüição, deverá ser substituido por outro colega (art. 138, I, 
mas com a diferença de ser parte ou fiscal da lei). Esta diversidade tem 
sido criticada pelos absurdos que podem resultar. (2:) 

48. Responsabilidade - Pelo art. 85, o agente (denominado incorre 
tamente, de "órgão"), se proceder com dolo ou fraude, será civilmente res- 
ponsivel pelo exercício de suas funções. Se houver apenas culpa, a sanção 
será meramente disciplinar, (28) Quando o agente exceder qualquer prazo 
legal, perderá o direito de vista fora do cartório e incorrerá em multa equi- 
valente à metade do salário minimo vigente na sede do juizo, como ocorre 
$8 partes lart. 197, combinado com os arts. 185 e 196 do CPC). As sanções, 
porém, recaem sempre sobre o agente que cometeu a falta, não sendo esten- 
dida ao colega que o venha substituir no processo. 

(26) "COnI!', p$g. 168, n . O  93. L. E. VIDIGAL, "Com!', &. 187, nP 14. 

(27) 8.  C .  FRANCO - "Amot. aobre o Min. Pab. no Novo C&. Prw. Civ.", pág. 64; H. 
TORNAGHI, "W.", Cit.,  pdig. 431. 

(28) C. A. BARBI, "Com.", cit., v.  I. t. 11. pág. 395, n . O  465. 

.- 

R. Inf. fegitl. Bmsília e. 14 n. 56 out./dez. 1977 89 



IIl - EVOLUÇAO 

49. O alargamento das funções do Ministério Público depende muito 
da organização política, social, jurídica e, até, das bases fiiíosbficas de um 
Estado. Conforme adverte M. CAPPEUETI'I, ' la caracteristica esencial de 
los sistemas jurídicos comunistas es la abolicibn, en principio, de la pro- 
priedad privada; en otras palabras, la abolicibn de1 caráter privado de 10s 
derechos substanciales patrimoniales, ~ea les  y personaIest'. pa) Tal diretriz 6 
acentuada pelos autores soviéticos E. ZATTSEV e A.  POLTORAXC: - "Ainsi, 
la prérogative d'intender l'action civiie est accordée en particulier aux or- 
ganes du parquet: un procureur est autorisé à entamer la poursuite et A 
intervenir a n'importe que1 stade du proc6s d&s que la protection des in- 
thréts de 1'Etat ou des citoyens lui parait l'exiger". tqO) O preceito romano 
clássico - "nemo iudex sine actore" - ainda lh vigora; mas autor não 6 
apenas o interessado direto, concedendo-se larga margem ao Ministério Pii- 
blico, naquela posição, na defesa do que seja o interesse do pr6prio Estado. 

Embora, no Brasil, não atinjamos ao exagero daqueles países, a norma 
do art. 81 e a do art. 82, inciso Iii ("interesse público") dilataram muito a 
posição processual do Ministério Público, em confronto com os diplomas 
pretéritos e com a concepção tradicional em torno da entidade. Paulatina- 
mente, o Ministério Piiblico se vem tornando um agente ou um "represen- 
tante" processual de todos quantos possam sofrer lesões em seus direitos 
subjetivos, que são as partes substanciais da causa ou os interessados diretos 
na verdadeira aplicabilidade da lei, A medida que os interesses particulares 
se mesclam com os públicos, ai aparece a figura protetora do Ministério Pii- 
blico, pela confiança que inspira, pela imparcialidade e probidade de seus 
membros, em face do amparo que a Constituição e as leis lhes asseguram- 

50. A luta judiciária ou a proteção a interesses privados na jurisâição 
voluntiria tornam a atividade forense, concretizada no ideal de justiça, mais 
humana; e infensa a influências estranhas a solução equitativa e ética; As 
pressões de grupos ou de forças ocultas; das desvantagens decorrentes dos 
desníveis econ8micos. Lutando por um ideal que, diretamente, não 4 seu, 
o Ministério Público como que realiza uma obra e uma cruzada de altruis- 
mo, sem que se possa atribuir a seus membros nem mesmo a ambição, 
aliás justa, das recompensas financeiras dos advogados. Daí a importancia 
de seu papel na vida jurídica e social de um povo, nos tempos modernos, 
como um guardião invisivel e, quiçá, anbnimo de cada um e da própria or- 
dem nacional. Em última análise, cabe-lhe "promover": o bem-estar, a 
segurança, a legalidade, a justiça na coletividade. E na exortação de 
PONTES DE MIRANDA, "esse prbmovar 6 tão essancial à vida das t ~ l s -  
dades contempor8neas, e cada ver o mr6 mais intimamente, que constitui 
alividade obrigatória". (31) 

ta> "Ei. Pm. Civ. en e1 Der. Can-", gBg. u, 1 4:. 
(30) "Le Barreau SovídtIque". pág. 180; e "h Abogacla &wfdiicaw, trad. daquele, p8g. y1. 

Id- - M. CCTRVKCH, h 'W. Pm. Clfl 8ori&b", pB&a 1'10-124, O 8.': 'h 
flnalfdsd de ia particfpación de1 fiscal e el Pmcdhde~to Civil Soví6tico es Biempre 
la realbscl6n de la bspaxión supaetns de1 c-ento exacto de Ias leyes scivrlticas 
y e1 incremento ornnimaio de la kgaliâad txwl6U". I)&. 124. 

(31) "Com.'', dt., v. 11, phg. 199, n . O  1. 
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1V - JURISPRUDENCIA 

51.  Com três anos apenas de vigência, ainda não houve oportunidade 
de a jurisprudência firmar-se a respeito das dúvidas que a matéria suscita 
em torno da atuação do Ministério Público, quer como 6rgáo agente, quer 
como 6rgáo interveniente, sobretudo, nesse caso, quanto ao conceito de 
"interesse público", para justificar a presença do membro da entidade em 
juizo. 

52.  A guisa de mera diretriz quanto a orientação atual de alguns 
Tribunais (muitas causas ainda se acham em andamento em primeiro grau 
perante os juizes, sem terem chegado, portanto, aos Órgãos ad quem por 
via de recursos), selecionamos os seguintes acórdáos: 

a) O prazo para recorrer é em dobro, quer quando o Ministério Públi- 
co age como parte, como quando intervém como fiscal da lei, interpretado 
o art. 188 conforme a tradição e admitida a idéia de BARBOSA MOREIRA 
(TJSP 4a CC, Ap. no 239.774, ac. 27-2-1975, in RJ, v. 36, pág. 591. 

b) Na ação de desapropriagão, o Ministério Público deve intervir em 
todas as fases, desde o início, não bastando a presença mesmo a partir da 
audiência de instrução e julgamento, e no recurso. Caso de nulidade, em 
face do art. 82, 111, do CPC, combinado com o art. 42 do Decreto-Lei 
n? 3.365, de 1941, não porque o Estado do Rio Grande do Sul seja parte, 
mas porque o poder de expropriar é exceção ao direito de propriedade 
garantido pela Constituição Federal [TJRGS, 3a CC, Ap. no 24.680, ac. 
12-8-75; idem, 2a CC Esp., Ap. n? 23.664, ac. 12-5-75; idem, 1.7 C.C Esp. 
Ap. no 25.715, ac. 18-5-76). 

e) Nas ações em que são partes sociedades de economia mista. não 
cabe a intervenção do Ministério Público nem como custos Isgis, não ha- 
vendo nulidade pela ausência de seu agente (TARGS, 2a CC. Ap. nq 9.915, 
ac . 18-3-75). 

d) Se o julgamento da causa pode ser decidida, mesmo pelo juiz, a 
favor dos interesses de incapazes, não é decretada a nulidade pela ausência 
do Ministério Público (TJSC, la CC. Ap. no 9.766, ac. 19-8-74). 

e] Em execução contra espólio em que há herdeiros menores. há nu- 
lidade se o Ministério Público não intervém (TARGS. 2a C C .  Ap. no 6.423, 
ac. 193-74). 

f) E nula a ação de desquite litigioso sem a intervenyão do Ministério 
Público desde o inicio (TJRGS, 3? CC. Ap. no 24.016, ac. 31-7-75). 

g) Só o fato de as partes terem filhos menores, nao os atingindo a so- 
lução de causa, não e caso de nuIidade por ausência do Ministério Público 
(TARGS, 2a CC. .4g. Inst. no 10.061, ac. 9-9-75). 

hl Na ação de anulação de casamento, sendo o réu revel, o mesmo é 
defendido pelo curador especial; o matrimônio pelo curador a vinculo; e o 

- - --- - . -. - 
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Ministério Público intervém apenas como fiscal da lei, sem ater-se 3 sub 
sistbncia, ou não, da sociedade conjugal (TJRGS, 4a CC. R. Nec. nQ 23.307, 
ac. 23-1&74). 

i1 Quando o Estado é parte, a Ministério Pbblico tem de ser intimado, 
como fiscal da lei, por configurar-se interesse publico sx vi do art. 82, iíl, 
do CPC, sob pena de nulidade. (TJRGS, 4a CC. Ap. nQ 22.819, ac. 11-9-74. 
Idem quando o Municipio é parte: TJRGS, 2s CC. Esp. R. Nec. no 23.793, ac. 
155-75, R. Nec. n? 24.036, ac. 14-5-75; l@ CC. Ap. n? 24.695, ac. 12-8-75; 
e 3a CC. Ap. n? 24.832, ac. 11-9-75; TJSC, 3a CC. Ap. no 10.722, ac. 4-8-75; 
TARGS, CC. Espo R. Nec. no 9.616, ac. 9-1-75). 

j) Nas açães sobre pátrio poder, a presença do Ministério Piiblico ape- 
nas no segundo grau, no recurso, não supre a omissão desde o inicio, deven- 
do ser decretada a nulidade (TJRGS, 4a CC. Ap. nQ 24.414, ac. 2-7-75). 

I) Em qualquer ação em que há menores interessados, o Ministbrio 
I1irblico tem de ser intimado, sob pena de nulidade (TJRGS, 3a CC. Ap. 
no 24.195, ac. 2-5-75). 

m) Nas ações de alimentos, o Ministério Público deve intervir como 
custos Iqis (TJRGS, 2a CC. Ap. no 22.713, ac. 17-7-74), 

ABREVIATURAS : 

TJSP - Tribuna1 de Justiça do Estado de 8áo Paulo 

TJR08 - Tribunal de Jus t i~a  do Estado do Rio Grande do Sul 

TJSC - Trlbunal de Justiça do Estado de Santa Catarina 

TARUS - Tribunal de Alçada do Estado do Rio Grande do Sul 

CC - Camara Clvel 

CCESP - amara Cível Egpecial 

Ap. - Apehçiío 

Ag. Instr. - Agravo de instrumento 
R. Nec. - Reexame necessBria k r t .  415, CPC: dupla grau de juriadiçãio ou 

antigo recurso er oM&). 

Ac. - Acórdáo 

R.J - Revista de Jurlsprudbcla do &tado de São Pauio 

MP - Revista do Mnistério Público do ParanB - Curitiba 

Observação: - Os ac6rdãos de b a m foram extraídos da obra de A.Q. 
CARNEIRO, citada na bibiiografia; a.iguna ainda não rolam pubiicados em rega- 
sit&los; e outros j A  se encontram na "Rev. de Jurisp. do Rib. de Justiça" ou 
"Juigados do Trib, A1çadaW', ambas do Estada da Rio Grande do Sul. 



B I B L I O G R A F I A  

- AOUIAR JONIOR ( R W  ROSADO DE) - "Ministerio Público - Posi~ão Cons- 
titucional", in "Boletim do Ministério Público do Rio Grande do Sul", na0 35, 
dezembro, 1971, phg. 22. 

- ALtORIO (ENRICO) - "Problemas de Derecho Procesal", v. I e 11, trad. cas- 
tefiana, 1983, Buenos Aires. 

- ARRUDA ALVXM NETO (JOSB MANOEL) - "Código de Processo Civil Co- 
mentado", vols. I a IX, 1975-1976, e N, em elaborago, São Paulo. 

- ALVIM (TERESA) - "Interpretaçáo do Art. 82, 111, do Codigo de Processo 
Civil", Debates em Curso de Especializaçao da Pontifícia Universidade Ca- 
tbiica, Sáo Paulo, in "Revista de Processo", v, 3 .O,  São Paulo. 

- ANDRADE (LUÍS ANTONIO DE) - "Aspectos e inovações do Código de  Pro- 
cessa Civil", 1974, Rio de Janeiro. 

- ARA030 (HENRIQUE EONSECA DE) - "O Ministkria Publico e o Novo Código 
de Processo Civil", - in "Estudos $obre o Novo C6diga de Processo Civil", 1974, 
Sáo Paulo. 

- ASSIS {JACY DE} - "O Minbtério Público no Processo Civil", in "Revista do 
Ministério Público do Rio Grande do Sul", v. 5/6, pág. 78, 1975, Porto Alegre; 
e "Revista Brasileira de Direito Processud", vol. 3, pag. 95, 1975, Uberaba. 

- BARBI (CEISO AORICOLA) - "Comentários ao Código de Processo Civil", 
v.  I; t. I e 11, da coleçáo "Forense", 1976, Rio de Janeiro. 

- BARBOSA MOREIRA tJOS;E CAFLLOS) - "Comentários ao Código de PrO- 
cesso Civil1', 2.8 ed., v. 5, coleção "Forense", 1976, Rio de Janeiro. 

- BERMUDES ISSRQ-10) - "Comentsrios ao Código de Pmcesso Civil", vol. VII, 
coleção "Revista do Trabalho", 1974, São Paulo. 

- BOEGES {MARCOS AFONSO) - "Comentárlm ao Código de Processo Civil", 
vol. I, 1974-1975, São Paillo. 

- BUZAID (AUREDO) - "Da Ação Direta de ~ec la ração  de Inconstituciona- 
Ifdade no Direito Brasileiro", 1958, São Paulo. 

-. CAPPELLETTI (MAUROI - "E1 Proceso Civil en e1 Derecho Comparado", 
trad. castelhana, 1973, Buenos Atres. 

- CARNEIRO (ATHOS GUSMÁO) - "O Novo Cddigo de Processo Civil nos Tri- 
bunais do Rio Grande do Sul e Santa Catarina", 1976, Porto Alegre. 

- CARNELU?TI (FRANCESCO) - "Instltuciones de1 Nuevo Proceso Civil Ita- 
Uano", trad. casteihana, 1943, Barcelona. 

-- CINTRA ( M U J O )  - "Teoria Geral do Processo", em colaboracão com ADA 
P. GRINOVER e CANDIDO R.  DINAMARCO, 1974, São Paulo. 

- COSTA (SERGIO) - "Manuale di Diritto Processuale CCivile", 1959, Torino. 

- COUTURE (EDUARDO) - "Fundamentas de1 Derecho Procesal Civil", 3." ed. 
(póstuma), 1958, Buenos AirW. 

- DINAMARCO (CANDIDO RANGELI - "Teoria Geral do Processo", em colabo- 
ração com ADA P. GRXNOVER e ARAUJO CINTRA, 1974, São Paulo. 

- ECHANDiA GERNANDO DEVIS) - "Nociones Generaies de Derecho Pro- 
cesal Civil", 1986, Madrid; e "Compendio de Derecho Procesal Clvii", 4.' ed. 
1974, Bogotá. 

R. Inf. Iwirl. B ~ s i l i a  o. 14 n. 56 out./dez. 1977 93  



- FRANCO (SERGIO COSTA) - "Anotações sobre o MinisGrio Público no Novo 
Código de Processo Civil", in "Revtsta do Ministério Público do Rio Grande 
do Sul". v. 2, pág. 60, 1974, Porto Alegre. 

- GRINOVER IADA PELEGRINI) - "Teoria Geral do Processo" em oolabora- 
cão com ARAUJO CINTRA e C A ~ I D O  R. DINAMAWO, 1974, sao Paulo. 

- GURVICH IM.) - "Derecho Procesal Soviético", trad. casklhana, 1971, México. 

- LIEBMAN (ENRICO TULXO) - "Corso di Diritta Processuale Civile", 1952, 
Milano. - "Manuale di Diritto Civile", t. I, 1.8 edlção, 1955, Milano. 

- LIMA (ALCIDES DE MENDONÇA) - "Comentários ao Código de Processo 
Civil", vol. 6, t. I e Ii, coleção 'Forense", 1.' ed., 1974, Rio de Janeiro (2.e ed. 
no prelo) ; "Sirnpósio Sobre Processo Civil", In "Minfstério Público", 1976, vol. 6, 
pág. 358. 

- MA.RQUEX3 FREDERICO) - "Manual de Direito Processual Civil", v. 1, 
1974, São Paulo. 

- MiCHELI (OIAN ANTONIO) - " D e ~ c h a  Procesal Clvil", trad. castelhana, t. 11, 
1970, Buenos Aires. 

- ONOFRIO (PAOLO D') - "Commento a1 Codice di Procedura Civile", ed., 
t. I, 1951, Torino. 

- POLTORAK LtEWADI) - "Le Barmau &vt&tique", trad. francesa ,sesem data, 
Moecou; "La bhogacia Soviétiw*', trad. casbiüana, 1959, México, em mlsbo- 
ração com EVEOTBVI ZA-V. 

- PONTES DE MIRANDA (FRANCISCO CAVALCANTI) , "Comentiinas h Con~ti- 
tuição de 1987, com a Emenda n.0 1, de I969", 2." ed., 1970, São Paulo; e "Co- 
mentarias ao Código de Procegso Civil", v. 11, 1974, Rio de Janeiro. 

- RMENTI (ENRICO) - "Dlritto Procwuale Civile", 2." &i., 1957, Milano. 

- RIBEIRO (FAVILA) - "Na Defasa da Ordem Constitucional", 1976, Fortaleza. 

- ROCCO (UGO) - "Rat ta ta  di Diritto Processuale Civib", t. 11, 1957, Torino. 

- ROSAS (ROBERTOI - "Comentários ao Código de Processo Civil'', v. V, co1. 
"Tribunais", 1975, São Paulo. 

- SALVADOR SILVA (ANATQNIO RAPHAEL) - "O Ministério Publico e o In- 
teresse Públfco no Processo Civil", em colaboração com MILTON SANSEVE- 
RMO, in "Revista do hfinisterio Público do Rio Grande do Sul", v.  5-6, 1075, 
Porto Alegre. 

- SANSEVERINO IMILTON) - op. cit. acima, idem. 

- SATTA (SALVATORE), "Dldtt~ P r o c ~ u a l e  Civile", 2.a ed., 1950, Padova. 

- TERMICOURT (P. HAYQIT DE) - "Propos sur le MinjsGre PubUc", ia "Revue 
de Drolt Penal et de Crimlnologie", 1836, pag. 978, apud, "Revista dos Tribu- 
nais", vol. 158, p8g. 12, 1945, São Paulo. 

- TORNAQHIC [HsllJO) - "Comentários ao Código de Processo Civil", v. I, 
ml. "Tribunais", 1974, São Paulo. 

- VESCOVI (ENRIQIIX) - "Derecho Procesaf Civil", t. 11, 1974, ~ o n b v i d e o .  

- VIDIGCAL (Lwls E. BUENO) - "ComentQrios ao Código d e  Processo Civll", 
v. I, col. "Tribunais", 1975, São Paulo. 

- ZATTsFV (EVEC)UEVi) - "Le Barreau Sovietique", trad. francesa, sem data, 
Moscou; e "La Abogacia $ovi4tic&", trad. castelhana, 1959, México, em cola- 
borwão com ARKADI POLTORAX. 

94 R. Inf. Isgiel. Bmsílio a. 14 n. 56 out./&r. 1977 



Princípios de direito. 
Princípio jurídico. 
Direito do Trabalho. 

PAULO EMÍLJO RIBEIRO DE VILHENA 
Juiz do TRT da 30 Região. Professor da 
UFMO e da UCMG. 

1. Introdução. 2 .  Regra, norma e principio de 
direito. 3. A Doutrina. 4 .  O principio geral de 
direito. 5 .  O principio jurídico. 6 .  Princípios 
especiais do Direito do Trabalho. 7. Os princí- 
pios do Direito do Trabalho. 8. O Direito do Tra- 
balho brasileiro. 9 .  As fbrias. 10. Conclusáo. 

Talvez essa exposição venha a pecar por uma excessiva teorização e 
talvez nos devamos penitenciar por havermos colocado muito em segundo 
plano a investigação do direito positivo em suas fontes legais ou costu- 
meiras ou jurisprudenciais. 

Contudo, ao enfrentarmos determinado tema, torna-se indispensável 
inicialmente obtenhamos a dominio ou, pelo menos, as iddias bhsicas que 
informam esse tema. 

Se tratamos dos princípios dominantes no Direito do Trabalho brasi- 
leiro, vemos que logo a idbia central e b6sica desse tema é principio, 
e sem expormos o exato significado do que seja princípio, a armação e 
as conclusóes do tema serão precarias ou, quando muita, insatisfatórias. 

Embora não queiramos esgotar o estudo, a acepção e a aplicação 
do principio, tema multiformemente considerado na doutrina, de largo 
espectro histórico-filosófico e que ganhou primorosa sistematização no 
tratadista germ8nico JOSEF ESSER (I) nem pretendamos desenvolv8-10 
além do que exige a tarefa de seu cofireto entendimento, é necess6rio o 
expliquemos em suas linhas fundamentais, procurando, antes, apreender 
o que seja "princípio do Direito do Trabalho". 

2. Regra, norma e princípio de direito 

Dispõe o art. 40 da Lei de Introdução ao Código Civil (Decreto-Lei 
no 4.657, de 4 de setembro de 1942): 

"Art. 40 - Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caço de 
acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de 
direito." 

( 1) "Principio y Norma en Ia Elaboraci6n Juriaprudencisl de1 Derecho Privaclo". Barcelona. Bosch  Casa 
Editorial, 7961. 
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Por outro lado, elaborando um comando diversificador, estabelece o 
art. 80 da Consolidaçáo das Leis do Trabalho: 

"ArL 80 - As autoridades administrativas e a Justiça do Tra- 
balho, na falta de disposições legais e contratuais, decidirão, 
confoame o caso, pela jurisprud&ncia, por analogia, por eqili- 
dade e outros princípios e normas gerais de direito, principat- 
mente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos 
e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que 
nenhum interesse de classe ou particular prevaleça sobre o in- 
teresse público." 

Quanto ao ar t  80 da CLT, há duas obsewações prévias por fazer. 
Afoitamerite enunciou como se fossem a mesma coisa princípios e nomias 
(gerais de direito). Embora contenham um preceito e atb um comando, 
separa-os a inexistencia de forma no principio e a sua assistematicidade, 
como diversamente ocorre com a narme, que se seveste de forma e, em 
geral, se incrusta em um sistema. 

Sirva-nos a lição de VON JHERING, ao distinguir, na exposição de 
MARIO G, LOSANO: ". . . As normas jurídicas entram por assim dizer 
em um mais alto grau de agregação, perdem a sua forma de preceito e 
se tornam e se transformam em elementos e qualidade dos institutos ju- 
ridicos" (Geist der romischen Rechts, vol. I?, pdg. 37), ao que agrega 
LOSANO: "Parece uma antecipaçáo da distinçáo Kelseniana entre norma 
jurldica e proposiçãlo jurldica." (z) 

39 AUGUST THON qualificava a norma um "comando jurldico", in- 
corporada em um complexo de imperativos, que é o Direito. (3) 

Por outro lado, se assimilamos a expressão norma jurídica à expres- 
são regra de direito, podemos, em termos de concepção atual e de tec- 
nicismo jurldico, estabelecer a distinção entre regra de direito e princípio 
jurfdico dentro da mesma linha em que o fiz4ramos relativamente h 
nomia jurídica (pelo crit4rio da formalidade e ú da sistematicidade), sa- 
lientando-se a contribuição de PUIGARNAU, que assim se expressa: 

"Na0 é simples tarefa assinalar a distinção e as relações que 
existem entre o conceito de prfncfpio geral e o de regra de di- 
reito, porque um e outro podem considerar-se sob pontos de 
vista ou aspectos diversos. De todo modo, a distinção que 
mais aclara as relações que medeiam entre ambos é a que con- 
sidera os princípios como conceitos ou normas fundamentais e 
abstratos, tenham sido ou não objeto de formulação concreta, e 
a regra, como a locução concisa e sentenciosa que serve de 
expressão a um principio jun'ôioa. Por outro lado, a palavra prln- 
cípio tem uma significaçgo originariamente filosófica; a voz regra 
tem um sentido predominantemente tecnico." (') 

1 2) "Siatema e Struttura nel Dlrltto". Torlno. Qlapplchelll Ed.. 18%8, 1.0 vol., p&g. 236, m, o nola 44. 
( 3) C1. sua obra clAaslca "Rechtanorm und aubJelrbl~ Recst". ABlen. Sclentla Vgriag. 1664, pBQ. 7 

s aegs.. e cI., tambbm, MAZZAREUI. Bruno, "La Noma Coliettlva nelia Teoria Gwnerale de4 Ririno". 
Milano. Giuffrb. 1957, pQs .  415 e nota I. 

( 4) MANS PUIGARNAU Jalmr M .  "Lar Principias Qenomko de1 Drre~ho" - Raperiorlo. Barcelonm. 
Boach, Casa ~dlfdrial.  1847, pAg. XXX. 



Desde que o Estado tenha açambarcado os processos de edição e/ou 
de reconhecimento do que seja regra da direito, entendemos como tal 
toda a lei editada pelo Estado e toda regra ou norma (costumeira, juris- 
prudencial, principolágica) a que a lei remete o julgador e que reconhece 
como vinculativa. 

O fenômeno da interpelação histórica, em que incorre por exemplo, 
CASTRO Y BRAVO, (=) torna obscura uma explicação satisfatiiria do fe- 
nbmeno, porquanto a acepção de regra de direito no Direito Romano 
abrigou um curso evolutivo, desde as formulaçóes esparsas, genéricas, 
abstratas, ate a mais precisa representaçso do real pelo direito, a ponto 
de PAULO cotej6-Ias, na sentença seguinte, alcançando as regulara luris: 
regula est, quae rem, quae est, breriter enarrat: non ut ex regula jus 
sumatur, sed ex jure, quo est, regula fiat. 

Na acepção primitiva, a regra (regula) continha um princípio e lhe 
dava forma (em geral concisa], função que veio a caber à lei, nos dias 
atuais, como regra t4cnica obrigatbria, editada pelo .Estado e que impõe 
uma forma de conduta sob pena de sanção. A lei é uma regra geral e 
abstrata, supondo, contudo, um campo hipotético, isto é, suportes fáticos 
sobre que incide e de que extrai um efeito (KELSEN), 

Admite-se que o consolidador tenha incorrido em uma redundância, 
se supusermos que o princípio, enquanto prescreva um comportamento 
externo, esteja compreendido no conceito amplo de norma. Por outro 
lado, se se aplica um principio por força de uma remissão legal, pode-se 
estar diante de uma nomia jurídica, a tomarmos a definição desta, com 
NAWIASKY, como uma "norma coativamente equipada". (9 Redundou a 
Consolidação e mais do que desnecessariamente, sobretudo quando fala 
em "normas gerais", como se o direito positivo, de outro lado, SQ fosse 
composto de normas especiais. 

A segunda observação pr6via .por extrair do art. 80 da CLT está em 
sua evidente atecnia ao inc1ui.r na mesma qualificação a "jurisprudência", 
a "analogia", a "eqüidade" e "os princrpios e normas gerais de direito" 
- diz a lei: "decidirão, conforme o caso, pela jurisprudência, por analo- 
gia, por eqiiidade e outros princípios e normas gerais de direito" - como 
se jurisprudência, analogia e eqiiidade fossem princípios gerais de direito. 

Há, entretanto, nesse dispositivo uma singularidade, um vislumbre da 
realidade jurídica de que talvez o prbprio legislador náo tenha suspeitado. 
Ao mencionar "princípios e normas gerais de direito, principalmente do 
direito do Brabalho", mostrou uma distinçgo, que realmente existe, entre 
prlnciplos gerais de direito e princípios bo Direito do Trabalho, ou prin- 
cípios especiais do Dlreito do Trabalho. Essa distinção e juridicamente 
fundada e somente ela explica a autonomia do Direito do Trabalho, como 
varemos, na exposição de seus prindpks. 

í 5) CASTRO Y BRAVO. Federico. "Derecho Civil de fspafia". 2.= Ed.. Madrid. Instituto de Eoludlos 
Polllicos. 1949, Tomo 1.Q. pdga. 432-434. 

( 6 )  Ci. VOU JHERING. "L'Eapril de Droli Romain". Paris. Lb. A Marescq Ain4, 1086, Tomo 1.O. p l g .  34; 
e CASTRO Y BRAVO. ob. e vai. cita..  pá^, 433. notas 4 a S. 

I 71 Cf. NAWIASKY, Hana. "Teoris General de1 Derecho". Madrid. Alalp S .A . ,  1962, phg. 31. 
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3. A doutrina 

Antes, por6m, de procedermos h distribuição dos Principias, em Prin- 
cfpios Gerais de Direito - a que, inicialmente, alude o art. 40 da Lei de 
Introdução ao Código Civil - e Pri.ncipios Especiais do Direito do Tra- 
balho, importa o exame do problema ontolbgico do Principio Geral do 
Direito como tal e dos desdobramentos que compoda a sua acepção, no 
campo da Teoria Geral do Direito. 

Qualquer obra jurídica que leiamos, sobretudo ao tratar da questao 
relativa A interpretação e h aplicaç* das leis, faz menção a principio 
jurídico. Contudo, nenhuma delas nos traz uma acepqão precisa e t6cnica 
do que seja prindpio juridlco, essa postura mental que leva o julgadar a 
decidir dessa ou daquela maneira. 

Comumente, a referência a prlncípk jurídico faz-se quando se exa- 
mina a aplicação analógica da lei. Em CARLOS MAXIMILIANO, por exem- 
plo, h$i esta sentença: "O mesma principio contido numa regra legal 4 
logicamente estendido a outras hipóteses não previstas". Outro autor 
cltlssico que se pode examinar, tal a sua autoridade, 6 CLóVIS BEVlLA- 
QUA, que expende: "A analogia jurldica colhe de um complexo juridico 
os prlnclpios que o dominam, s aplica-se s um caso onde h& serneihán~a 
de motivo. E o mesmo processo 16gico operando sobre campo mais 
vasto e sobre mais variados elementos". (9 

Sucede que esse enunciado "principio juridico" não coincide com o 
que, comumente, titulamos "principio geral de direito" nem com o que 
agora acima mencionamos "princl.pio especial do Direito do Trabalho". 

Principio jurídico, principio gerd de direito e prindpb de Direito do 
Trabalho não se confundem e cada um se situa em uma esfera distinta, 
como opera força pr6pria na fenomenologia jurldica. Essa a razh que 
nos leva, conquanto sucintamente, a examinar cada um de per si, a fim 
de que concluamos com o tema proposto. 

4 .  O Princípio Gerd de Dimito 

Ensina-se, propedeuticamente, que o principio geral de direito 6 
fonte de ditreito. Ali& a ele, como tal, remete-se o art. 40 da citada Ler 
de Introdução ao Código Civil. 

Consideram-se prlncipios gerei$ de direito as máximas, os postulados 
ou os preceitos mais gerais, desprendidos da sxperiencia histórica jurl- 
dica ou concentrados nos sistemas evolutivos do Direito Natural e que 
contêm uma formulação genérica de conduta Btico-jurídica. Define-os 
PUIGARNAU "o conteúdo do que podemos chgmar direito fundamental, 
o qual estsi integrado, como elemento básico, pelos principias de direito 
natural, permanentes, imuthveis, universais e, complementarlamente, pelos 
princlpios bAsicos que informam a mentalidade jurldica em uma determi- 

( 8) Ct. sua obra clbusica "HemenButiea a Apllcciçao do Direito". RIO - S. Paulo. Llv. Frellai Bastos 
S.A., 1951. pág. 256, n.0 239. 

( 9) "Teorla Geral do Dlreito Clvll". RIO. Edltora RIO s Llv. Frnnei~co A l v a  Ed. 8.A.. 1876, p6g. 43. 
n.O 31. edlgllo rev. e atual. par C410 Mlrlo ds Sl\va Psrelra. 

(10) Ob. cii., pAg. XXVIil. 
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nada fase ou circulo histórico da civilização". (I0) Como tais, são fonte 
de criação e não mero instrumento de reárlzação do direito, completa 
esse autor. (I1) 

Os princípios gerais de direito compõem uma hierarquia, em função 
da generalidade a que alcançam e têm em sua base os tr8s supremos 
princ[pios, iuris praecepta, na figuração de ULPIANO: honeste vivere, 
alterum noir laedere, suum Éuique trjbuere. A principologia jurídica vem 
a ser como que uma dedução ou distribuição de princípios sempre meno- 
res, extraidos dessas máximas e que servem ao Direito, em geral ou que, 
gradualmente, se particularizam, Exemplificam-se: igualdade de todos 
perante a lei; quem usa de seu direito a ninguém danifica (principio ex- 
cepcionado pelas vias do chamado "abuso do direito"); quem pode o 
mais, pode o menos; a ningu6m se pode exigir o impossível; a ninguem 
é dado alegar a prbpria torpeza; o contrato B lei entre as partes (pacta 
sunt servanda); a coisa perece wrn seu dono (r- perit domino); a ni'n- 
guém e dado enriquecer-se com o dano alheio; nulta poena sine lege, não 
hB pena sem lei que a preveja; in dubio, pm reo; incurnbit probatio qui 
dicit non cui nega! (incumbe a prova a quem afirma e não a quem nega), 
e assim sucessivamente. (I2) 

Dentro dessa linha de desdobramentos, vemos que o preenchimento 
da normatividade jurídica (a positividade) pelas leis, pelas regras de di- 
reito, significou ou a supet;posição desses princípios, como fonte de ins- 
piração para o legislador - à observação não escapou SANCHEZ DE 
CA TORRE, (13) quando admite que os prindpios gerais do Direlto têm a 
função de inspirar determinada legislação positiva - ou o seu recuo, como 
enunciados que ou vieram a ganhar  regulamentação minuciosa na lei ou 
por ela vieram a ser excepcionados ou especializados. Sob esse aspecto 
6 que os principias gerais de direito, no silêncio da lei ou nas fissuras 
que ela apresenta, são chamados ao ato da decisão pelo juiz, para com- 
pletar a ordem jurídica ou para corrigir as distorções que os desdobra- 
mentos da prolixidade legiferante ocasionam ao pretendido, mas não al- 
cançado, sentido de justiça no equacionamento de interesses entre as 
pessoas. 

Nesta acepção é que são considerados os principias gerais de direito 
e que, como máximas, aforismos ou preceitos genericos são aplicados 
pelo juiz. 

5 .  O principio jurídico 
Ao focalizarmos o principio geral de direito, encontramo-nos diante 

de uma operação Iogica dedutiva e através de que, do geral, do aforismo, 
isto 6, do postulado geral se desce e se cria o regramento particularizado, 
mediante as leis. Jh ao pretendermos apreender o principio jurídico, par- 
timos do lado oposto, utilizando-nos de uma operação 16gica contrhria 
e Indutiva, ou seja, o princípio jurídico é Induzido. O investigador apanha 

(11) Ob. cit.. p6g. XI. 
(72) CI. CASTRO Y BRAVO. Fedetico. Ob. cil., pus. 434 e s egb .  
(131 CL SANCHEZ DE U TORRE, Angel. "Loa Pfinelplos Cldssicos de1 Dergcha." Medrid. Unibn Editoriai 

s.A.,  1975, p ~ g .  n. 



um conjunto de dispositivos legais, de leis, e de seu exame infere, induz, 
o que pretendeu o legislador ao regular aquela porção da realidade ju- 
rldica. 

É de elementar ensi,narnento que os institutos juridkos são consti- 
tuidos por relaç6e~ jurídicas, que se agrupam para a regulamentaç80 de 
determinada e homogênea e mais ou menos aulõnorna porção da reafi- 
aade juridica. O aviso pr6vio; a reconvenção; o casamento; a fiança etc., 
são institutos jurídicos. 

A agiutinação das relações juridicas, para a formação de um instituto 
jurídico, obedece a uma orientação, que B politica juridica, e que se traduz 
na forma e no modo com que são regulados os interesses objeto de 
regramento. Como toda a construção jurídica tem por fim a apreensão, 
distribuição e defesa (ou proteção, ou tutela) de hteresses, a cr iaçh e 
a regulamentação dos institutos jurídicos atendem a essa finalidade geral 
do direito e passam a consistir em uma tarefa de especialização no re- 
gramento de interesses. Por isso, dizemos que o principio jurldlco con- 
Iforma e contorna o instituto jutfdi~, isto 6, imprime uma direção, um 
sentido à tutela dos interesses objeto de regulamentação. 

Ao investigador e ao aplicador do direito incumbe extrair das regras 
de direito que compõem um Instituto jurldico - mais ou menos amplo - 
qual a esphcie de tutela, de proteçãa a que visou o legislador, ao regula- 
mentar a mat6ria nele compreendida. 

ESSER (I4) distingue "princlpios de direito" e "princlpios jurídicos", 
emprestando aos primeiros uma conotação material e, aos segundos, a 
funçiío de orientarem o trabalhu e a investigação dos juristas. O desen- 
volvimento que temos, entretanto, é em parte diverso. 

O principio jurídico representa a peculiar finalidade que a ordem 
jurldica teve em vista, ao criar e regulamentar determinado instituto jurl- 
dico. Significa a direção da tutela jurldíca - o bem jurldico ou o fenó- 
meno social que pretendeu tutelar - isto 6, que espbcie de interesse, 
econclmico, social, mo:al ou personalissimo, procurou predominantemente 
preservar. Esse principio B induzido das regras juridicas que compoem 
determinado instituto juridico e a ele deve ater-se o juiz, ao aplicar qual- 
quer regra de direito. 

ESSER vislumbrou essa linha de pensamento, como valoraçlb ou 
como necessidade de posturas jurídicas na organização do Direito. Sao 
palavras do autor: "Podemos falar aqui de "princ[~pios institucionais" na 
medida em que os critbrios da natureza da coisa e da função de uma 
instituição façam aparecer como necess8rioç determinados principio8 em 
dado sistema jurídico". (l6) 

O princípio jurídico, propriamente dito, encerra o c[rculo de concep- 
ção abstrata, uma atitude mental predispositiva, diretamente extralda das 
regras componentes de um instituto juridico. 

(14) Ob. Clt.. P U .  117. 
(t51 Ob. cli., PBO 132. 
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Os principias jurídicos como que cobrem os suportes tegais da ordem 
jurldica positiva e dirigem a operação mental interpretativa do julgador 
ou do aplicador do Direito. 

Desprendendo-se das regras juridicas positivas, os princípios jurídicos 
consubstanciam pólos jurídicos, atraves dos quais se fica não só conhe- 
cendo a vontade da lei, o seu querer, mas a direção que o legislador 
pretendeu dar a certo nlimero de regras juridicas ou o que pretendeu com 
a realidade, juridicizando-a e modelando-a. 

Como o Direito 6 uma estrutura normativa, que visa a tutela, à pro- 
teção de interesses, feitos bens jurldicos, e o número desses interesses 
ou bens B ilimitado e diversa e variada 8 a sua significação para o homem 
- e são tantos e tão diversos quanto o são os interesses humanos apre- 
endidos pelas normas juridicas - a distribuição desses bens e a sua 
organização pelo Direito faz-se em apreço a determinados critérios, diga- 
mos de valoração (subjetivismo metafísico), de maior ou menor intensi- 
dade de tutela, que se revelam em princípios, que são os princípios ju- 
rídicos, através dos quais se distribuem, se compartimentam ou se arre- 
gimentam regras de direito - que são relações juridicas vistas sob o 
prisma da norma juridica - distinguindo as diferentes parcelas da reali- 
dade não s6 segundo a natureza da matéria regulada, mas segundo o 
plano d o u  a &fase do interesse tutelado. 

Definimos, pois, o princípio jurídico como a direção da tutela jurfdica. 

Ao dizermos, por exemplo, que o direito cambial (cartular) tutela, 
primordialmente, a circulabilidade dos titulos de crGditos, (I" estamos 
afirmando um principio juridlco, o principio da circulabilidade dos títulos, 
que deve merecer especial consideração do juiz ao decidir em matéria 
cambial. Ainda no Direito Comercial (falimentar). preserva-se a igualdade 
de condições dos credores e ressalta-se o princípio da par conditio cre- 
dítomll ou, na servidão, o princípio da vinculação ao fim, qual seja, a 
servidão deve vir limitada pelas necessidades do prédio confinante. (I7) 

Ao equipararmos a relação contratual do servidor com o Estado e a rela- 
ção estatutaria, depreendemos, pelas regras legais que regem os distintos 
corpos de leis (o Estatuto dos FuncionBrios e/ou a Consolidaçâo das Leis 
do Trabalho), inferimos dois princtpios básicos, em que a relação estatu- 
tária tutela, imediatamente, a função pública e a relação contratual tra- 
balhista, imediatamente, o trabalho ou o trabalhador que o presta. 

Dos principios jurídicos, em sua especialidade, quando cobrem os 
institutos jurldicos, como incidentemente vimos no concernente aos tra- 
balhadores estatais, parte-se para os princípios especiais de uma disci- 
plina jurídica, quando verificamos que a incorporaçao de vários institutos 
jurldicos em uma disciplina jurídica teve em consideração a direção mais 
geral da tutela juridica. Não se ensina que, no Direito Comercial, a tutela 
bhsica se dirige ao ato de comércio ou h comercial idade? E no Direito 
TributBrio, a tutela bhsica, partindo-se do fato gerador, resguarda o Es- 

- 

(16) Cf. BORGES. Joáo EunBpio. "Titulos òe Cddito". 2 a  Ed., Rio, Forense. 1971, pdas. 15/16. por 
exeniplo. 

(17) Ct. ESSER, Joaef. Ob. cit.. phg. 133. 
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tado arrecadador, corno, no Direito Civil, se resguarda a propriedade pri- 
vada e, no Diwito Penal, a segurança e a incolumidade social e pessoal, 
a despeito do in dublo pro reo? 

6,  Princípios especiais do btrelto & Triibdho 

Diferentemente dos prlncíph axfom8ticoq que encerram preceitos 
e que configuram verdadeiras normas, captadas e aplicadas como fontes 
de direito pelo juiz e que são os j i  examinados prhcfpios gerais de dl- 
reito, os princípios jurídlcos, em sua grande especialização, fisianomizam 
diretrizes, para as quais se dirige a vocação juridica de determinado 
instituto. 

Quando o corpo de materias juridicas, regulado em certo sentido, se 
avoluma e passa a compor-se de vários lnstltutos jurfdkos, que entre si 
têm em comum determinadas id6ias bhsicas ou se revelam voltados para 
a tutela de uma mesma categoria de interesses, verificamos que, af, se 
forma um corpo de leis distinto, que passa a reger-se por formas pecul,ia- 
res, em razão não só da natureza dos fatos regulamentados (que são o 
seu objeto especifico), mas da s1,ngularidade de princlpios que as domi- 
nam. Nesses casos, nota-se a segregação e o entumescimento de tal 
número de relações juridicas e/ou de institutos juridicos, que a tdcnica 
de estruturaçw do direito passa a mmpartiment8-10s em um setor au- 
tbnomo da vida jurldica, que 4 uma disciplina juridica, desgarrada da 
brvore comum ou de outro ramo que tambem antes jB se desgravitara. 

A força de propuls3o que conduz ao desgarramento 6 a diversidade 
de interesse tutelado e essa diversidade de interesse, que 6 uma especla- 
lizaçao na ordem jurldica, tem como mola mestra e fundo ideoldgico, 
juridicamente estratificado, o princípio jurídico. 

Se a esse principio se adiciona outro e, a este, outro, e assim suces- 
sivamente, passa o investigador a defrontar-se com uma rede de princlplos, 
que, embora revelados em institutos diferentes (por exemplo, a Carteira 
Profissional; a indenizaç8Lo por tempo de casa; as f8rias; o adicional de 
insalubridade; a convenção coletiva de trabalho etc.) se treúnem para, de 
uma maneira mais geral, tutelar interesses que a ordem juridfca reputa 
fundamentais. Ê o que se dB com as regras e os institutos que disciplinam 
o trabalho voluntário, subordinado e por conta alheia. Na base das regras 
que dispãem sobre o trabalho, como que interligando os institutos jurf- 
dicos da legislação trabalhista, florescem prlncfpios jurídlcos, mas que, 
por sua generalidade, na especializaç80, chamamos princípios sspeckb 
do DMta  da Trabalho. 

Esses prlndpb não são fonte de dlreíto, portadores de força ime- 
diata de aplicação, mas, como ensina com propriedade a doutrina, (I8) 
gozam de iunçáo inbrpretaiva: dirigem-se ao juiz como diretrizes, corno 
orientação ou fundo exegetico para a aplicação das leis trabalhistas. 

(18) CI. QARCIA. Manual Alonso. "Derecho der Tnbijo". Barcelona. Bosch Ed.. 10WI. Tomo I. p l g s .  247 
i 249. 



Denominam-se, pois, prindpbs especiais do Direito do Trabalho aque- 
las diretrizes ou postulados que, segundo ALONSO GARCIA, (Ie) inspiram 
o sentido das normas trabalhistas e, ao mesmo tempo, delas defluem. 

7. Os principios do Direitu do Trabalho 

O principio bbsico, que, no consenso dos autores, domina o Direito 
do Trabalho é o princlpio pn, m a r i o .  Dai vem a paremia: in dubio pro 
misero. Em caso de dúvida, o juiz decide pelo trabalhador. Quer-se, com 
isto, salientar que a ordem juridica, ao organizar, em apartado, as rela- 
çães entre empregado e empregador, teve em vista, primordialmente, a 
tutela do trabalho. 

Como corol8rios deste princípio seguem-se o da norma mais favo- 
rável, segundo o qual, o juiz, no caso de concorrência de leis, aplicará 
a que for mais favorhvel ao trabalhador; o da condição mais benhfica, 
concretização do anterior, e segundo o qual, entre as condiç8es confli- 
tantes do contrato, o juiz dará precedência a c!husula mais favorável ao 
empregado. 

Importa lembrar, embora de passagem, que o princípio trabalhista 
da norma mais favorável representa uma revogação ao rígido princlpio 
normativo da hierarquia das leis. Por esse princípio, as normas hierar- 
quicamente inferiores, se mais favorhveis, aplicam-se e afastam as normas 
superiores. 

Os dois restantes principios, mais adequadamente desprendidos e 
aue resultam da natureza tutelar da legislação trabalhista, são o principio 
da irrenunciabilidade dos direitos e o principio da continuidade da rei* 
ç h -  

Jb a tutela do empregador é revelada pelo princípio do maior rendi- 
mento. 

Os direitos trabalhistas são irrenunciáveis. As exceções são estritas 
e a via admissivel de parcial eficácia da rancncia contem-se no instituto 
paralelo da transação. 

Da reminciabilidade, princípio salutar nas esferas do Direito Civil, 
cai-se na irrenunciabilidade, peculiar ao Direito do Trabalho. 

O princlpio do maior rendimento redunda em que o empregado está 
na obrigação de desenvolver suas energias normais em prol da empresa, 
prestando serviços regularmente, disciplinar e funcionalmenk. 

No que se refere à manifestação da vontade, prepondera, em termos 
quase absolutos, o principio da inderrogabilidade das normas trabalhistas, 
de natureza imperativa. Sd se admite a derrogação em favor do prestador 
de serviços, como adverte KROTOSCHIN, ao mencionar o chamado "prin- 
cípio de favor", (zO) principio esse que está compreendido no da norma 
mais favor8vei . 
-- - 

(19) ~ b .  a VOI. cita.. pdgs. 247. 
(20) Cf, KROTOSCHIN. Ernesto. "ln8fituciones de Oerecho del Trabaio". 2.a Ed., Buenos Aires. Depalma. 

pbg. 80. n.O 62. 
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A IndarmgaMlldiabe pressupõe o regime legal, qual seja, o da mi- 
nuciosa regulamentação das relações contratuais de trabalho pela lei, 
regulamentação que impbe as cl8usulas e condiçbes do contrato e que 
afasto o princlpio da negaciabilldade, salvo para a sua forrnaçqo. 

8. O Direito do Trabalho Brasllaim 

Não poderíamos examinar o problema dos princípio8 do Dhelto do 
Trabalho no Direito Brasileiro sem, antes, compulsar a Constituição Fe- 
deral, que traça os rumos básicos de ordem polltica e econi3mica nacional. 

A Carta de 1967, com a Emenda Constitucional nQ 1 ,  da 17 de outubro 
de 1969, em vigor, resguarda, primeiramente, em norma principddgfca, a 
liberdade de Iniciativa. É o que dispóe o seu art. 160, nQ I. 

A diretriz central e básica, pordm, concernente ao Direito do Trabalho 
vem revelada no no li, do mesmo artigo, que enuncia a "valorização do 
trabalho como condição da dignidade humana". Conquanto esse inciso 
se dirija ao trabalho, qualquer que seja a forma de sua prestação (trabalho 
aut6norno ou trabalho subordinado; trabalho por conta prdpria ou trabalho 
por conta alheia), a tbnica do constituinte, que se manifesta no Titulo "Da 
Ordem Econbmica e Social", predispbe-se para o trabalho mais carente 
de tutela, que é o trabalho subordinado, objeto do Direito do Trabalho. 
Chega-se a essa conclusão não apenas em virtude da prevís4o constitu- 
cional da art. 153, 5 23 inserto no Capltulo "Dos Direitos e Garantias 
Individuais", do Tltulo 11, que disp6a sobre a "DeclaraçBo de Direitos", 
mas, sobretudo, em virtude do art. 165, 11.08 I a XX, em que se asseguram 
direitos min imos aos trabalhadores, entendendo-se como tais os preBta 
dores de serviço subordinado e excepcionalmente autbnomos. 

O art. 165 da Carta Constitucional, a despeito de sua natureza pro- 
gramtitica, persegue uma direção, de gradual tutela do trabalho e tem o 
trabalho como especial objeto de ptoteç&o ,do Estado. Portanto, a lei ordi- 
ndris ao regulamentar o trabalho e o juiz, ao aplicá-la, devam estar aten- 
tos a essa direçKo, que conforma os chamados prlnclpios pm operado, 
da norma mala favorável e o da condlçb mais BenBflca, 

Dentro do suposto da hierarquia das normas que regulam o trabalho 
observar-se-&, no Direito Brasileiro, o princfpio dos conteúdús mlnimes, 
isto 8, a tend6ncia de criarem direito as normas superiores e sempre 
podeiem criá-los mais favoravelmente as normas inferiores, até chegar-se 
h norma contratua!, que tudo pode, desde que não contrarie a convençBo 
coletiva ou a sentença normativa (normas imediatamente acima), a lei 
(ainda acima) e a Constituiçh (no hpice). Os arls. 444 e 463 da Consoli- 
dação das Leis do Trabalho dão nltida id6ia da execução do princlpio do 
favoreclmnto no Direito Brasileira. 

O principio do maior mndlmbo,  em que se tutela a produção, acha- 
se desvendado, no direito positivo, no art. 482, letra "e", em que se pune 
como falta a desfdia ou o mau desempenha da ativid,ade do empregada. 
Indiretamente, consagram-no as suas letras "b", segunda parte (que san- 
ciona o mau procedimento), "c" (a negociação prejudicial), "f" (a em- 
briaguês) e "h" (a indisciplina ou insubordinação). 



O princípio da irrenunciabilidade ganha expressão na cogência das 
leis trabalhistas e tem específico meio de expressão no art. 90 da CLT, 
que comina de nulidade os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, 
impedir ou fraudar os preceitos nela contidos. A mais autorizada doutrina 
nzcional não admite a renuncia, salvo casos especiallssimos e após ces- 
sada a relação de trabalho. (21) 

Mesmo que se desloque para o campo da trransaçih, que abriga 
reciprocidade de vantagens sobre direitos discutíveis, v&se uma como 
que extensa0 do princípio da irrenunciabilidade na interpretação reçtritiva 
que se imprime em atos dessa espbcie, ressalvando-se a conciliação, na 
Justiça do Trabalho, sob a suposição de que as partes - empregado e 
empregador - extinto o contrato, voltam a uma posição de clara autono- 
mia perante o juiz e ai podem, Ijvremenfe, concluir o ato negocia!. 

As simples quitações, porém, nas rescisões do contrato, sofrem 
rígida invasão da lei e, al8m de as declarações in abstracto do empregado 
não alcançarem qualquer eficácia juridíca, as importâncias objeto de re- 
cibo devem corresponder i3 realidade declarada ou ao devido ao traba- 
jhador, pena de apenas valerem até as quantias pagas, na forma do dis- 
posto nos 5s I ?  e 20, art. 477 da Consolidaçáo, dispositivo esse que 
ganhou a Súmula 41, do Tribunal Superior do Trabalho, nos seguintes 
termos: 

"A quitaçao, nas hipóteses dos $9 I? e 20 do art. 477 da CLT, 
concerne exclusivamente aos valores discriminados no documen- 
to respectivo." 

Principio que sofreu o maior impacto no Direito Brasileiro foi o da 
continuidade da relaçh. Quem o infringiu foi a Lei n* 5.107/&6 - a 
Lei do Fundo de Garantia pelo Tempo de Serviço. 

O Fundo de Garantia liberou as rescisões. Não apenas extinguiu a 
estabilidade, mas a própria indenizaçáo a cargo do empregador, que era 
um obstáculo As dispensas. A transferência de seu encargo para o Fundo, 
mediante um compulsório e inevithvel recolhimento, institucionalizou a 
indiferença contratual pelas rescisões e acelerou um fenomeno antes 
esporadicamente encontrado nas Eireas da construçh civil: a rotatividade 
da mbdesbra. 

A despeito de ser um contrato de trato sucessivo e de diretamente 
dizer r~speito à subsist8ncia do trabathador, o contrato de trabalho perdeu 
seu conteiido de segurança do emprego, como ainda - o que 6 também 
grave - a garantia de cumprimento das prestações devidas pelo em- 
pregador, 

Enquanto o regime da rescisão pela CLT abrigava um sentido per- 
sonalista de proteção ao emprego e a subsistência, o sistema do Fundo 
importou em uma acentuação da economicidade da relação de trabalho: 
o empregador exonerado dos encargos da dispensa e o empregado sem- 

(21) C1. SUSSEKINO. Aroaldo; MmNCUO, DBLio e VIANNA, Segadaa. "lnstituiç6er de Direito do Traba- 
lho". 6.. Ed.. RI&. Paulo. Liv. Freilas Basloa. 1974, Vol. I, p&$. 150 a 161 e PROSPERETTI, Ubaldo. 
"Le Rlnunce e te Transazionl de1 Lavoratore". 2.. Edlz. Milano. GiuffrB. 1964. phg. 15 e ws. 
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pre fixado no levantamento de import8ncias de fscll diluição em seu giro 
pessoal ou familiar. 

Os preceitos da Consolidação que levavam à presunção da exist6ncla 
de um contrato sem prazo - dando-se como restritivos a sua pactuaç* 
-, tais como os arts. 45.1, 452 e 453, perderam o sentido. A soma de perio- 
dos descontlnuos ou a conversão do contrato a prazo em contrato sem 
prazo não representam maiores garantias para o empregado, h exceç80 
do aviso prdvio, na segunda hipótese. 

A Lei do Fundo de Gargntia, por outro lado, restaurou faixas de 
nogociabilidade do contrato de trabalho, recuando, para segundo plano, 
a eficácia impositiva da legislação protetora. O caráter forçoso da relaÇa0 
como se exprime KRQTOSCHIN, esmaeceu-se com a possibilidade de 0 
empregador, portador da liberdade de rescindir sem encargo, impor mo- 
dificaçoes no contrato, que o trabalhador aceita para não perder o Cone 
trata toda com a dispensa. 

No plano do Direito Coletivo do Trabalho, sobre o princbpio do 
beneficio nomhsal dos ssfhrlos das categorias prevalece a principio da 
tutela da economia geral, quando se vedam acordos, contratos, conven- 
ções coletivas ou sentenças normativas que concedam maiores percen- 
tuais de aumento que as fixadas em Indices legalmente previstos, como 
se acha disposto no art. 623, da CLT, na Lei no 4.725, de 13 de julho de 
1965 e no Decreto-Lei no 15, de 29 de julho de 1966. Nesse ponto, a preva- 
ldncia do interesse geral sobre o de classe (no sentido de categorias 
profissionais e econ6micas) encontra arrimo na parte final do art. 89 da 
Consolidação e sua legitimidade constitucional, no tocante aos dissldios 
coletivos, parte do 5 lo do art. 142 da Carta de 1967, com a Emenda Cons- 
tftuciana!, de de outubro ds 1969. 

Pela sua atualidade, encerraremos essa exposição com um sucinto 
apanhado das modificações havidas, na Consolidação das Leis do Traba- 
lho, relativamente hs f6rias e em aprego aos princlpios tradlcionalrnenle 
consagrados naquele instituto. 

O instituto das férias destina-se, primacialmente, B proteção da hi- 
gidez do trabalhador, ao restabelecimento de sua saiide, de suas forças 
psicofisicas, desgastadas pela continuidade do trabalho e pela perman8n- 
cia ambienta1 nos locais da prestação de serviços. 

A abertura de um lazer prolongado, o desligamento da empresa, 
a disponibilidade de maior aconchego entre familiares, a realizaçao de 
viagens indicam que esse instituto - o das férias - tem como principio 
bhsico a tutela pessoal do trabalhador e de membros de sua familia. 

Esse instituto, tal como se disciplinou na Consolidação (arts. 129 a 
1531, tem seu fundamento no desgaste psicofisico do empregado e na 
restauraçiío de suas energias, inclusive a bem da economia, pois o tra- 
balhador descansado, recuperado, esta apto a produzir mais e a melhor 
desempenhar suas tarefas na empresa. 
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Ora, se a concessão e o gozo das férias tem coma suporte o desgaste 
psicofisico do trabalhador, não havia qualquer razão de ser para condi- 
cioná-!os à causa da rescisão do contrato, como ocorria, anteriormente, 
no parágrafo Único do art. 142 da CLT - que eliminava o pagamento 
de f4rias proporcionais ao empregado incurso em culpa na rescisão - e 
no art. 26, da Lei nQ 5.107/66 (Lei do Fundo de Garantia), que tamb6m 
não as autorizava, se a dispensa se desse por justa causa. As férias são 
devidas ou não devidas em razão de tempo de trabalho prestado, da 
exaustão no serviço, e não em razão da ocorrência de culpa ou de falta 
grave do trabalhador. 

Sob esse aspecto, a lei atual, com a redaçb do parágrafo Unico do 
art. 146 e do art. 147, nada inovou e manteve a quebra do princípio de 
tutela psicoflsica das fkrias, mantendo-lhe uma força juridica de natureza 
reparatória ou preventiva de dano, como se se tratasse do aviso pr6vio 
e/ou da indenização. Férias, ontologicamente, nada têm a ver com a causa 
da rescisão. 

Pode-se, entretanto, elogiar a modificação promovida pelo Decreto- 
Lei no 1.535, de 13 de abril de 1977, no que uniformizou o regime das 
f6rias proporcionais, tanto para o empregado com mais de um ano como 
com menos de um ano de casa (par8grafo Único e artigo supra citados), 
decidindo-se, porém, pela interpretação restritiva: autoriza-se o paga- 
mento das ferias proporcionais só em caso de despedida e não em caso 
de saida espontânea, como se previa no Prejulgado 51 que, corretamente, 
apanhara o termo rescisão do então paragrafo ijnico do art. 142 da Conso- 
lidação. 

Pelo texto em vigor, o demitido do par8grafo ijnico do art. 146 6 o 
mesmo despedido, do art. 147, com a diferença do irnplemento do pri- 
meiro ano de casa. 

Dentro dessa mesma perspectiva, a criação do propalado "abono de 
férias", ainda que se tenha ampliado o período de gozo de vinte para trinta 
dias, alem de vir consagrar, pela lej, uma prática antes condenada - a 
v e ~ d a  das férias ou de parte das fhrias e a permanGncia no emprego -, 
desvirtuou o objetivo central do instituto, transformando em moeda dias 
de descanso, o que, no plano geral do Direito do Trabalho, importou na 
preval8ncia do principio da economicidade sobre o da pessoalidade. 

O "abono de férias" 8 um subinstituto no instituto das férias e esta 
regulado nos atuais arts. 143, 55 I?  e 20 a 145 da CLT. Embora esteja 
limitado a 113 do período de gozo (consoante a gradação do art. 130), o 
que lhe impõe o teto de dez dias (113 de 30), o art. 144 gera duvidas, ao 
limitar o máximo pagbvel em dinheiro a 20 (vinte) dias de salArios. Não 
significa isso que haja mais de dez dias de abono e menos de vinte de 
fdrias em gozo. O que hd 8 um teto do valor remuneratdrio do abono, que 
não pode ultrapassar a vinte dias de salário do empregado, valor esse 
que, acima do estatuido em lei (1/3), pode ser ajustado no contrato, pelo 
regulamento da empresa ou em convenção ou acordo coletivo. Verifica-se, 
ainda, no plano geral da investigação ora feita, que se instalou, no instituto 
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das fdrias, uma faixa de negodabilldade, o que B consentAneo com o 
princlpio da emmmkld#k, que cobre o subinstltuto do abono de f6rias. 

Jamais poder8 haver remuneração de abono de fdrlas superior a vinte 
dias de salhrios, conquanto o número de dias que ter8 o abono, como 
supoite, ngo exceder8 de 1 / 3  do período de gozo a que tiver direito o 
empregado. 

Inovaçao reputável, diferentemente da lei anterior - a qual, não con- 
cedidas as ferias no respectivo prazo, apenas estabelecia a sançb pe- 
cunihVia de sua convers8o no respectivo valor dobrado, em dinheiro e a 
sanção administrativa da multa (CLT, revogados parhgrafo Único, a h  143 
e srt. 146) - avançou o Decreto-Lei no 1.535, que, alem de manter as 
sanções anteriores (pagamento em dobro das f6ries não concedidas no 
prazo e multa administrativa - arts. 137 e seu 5 19 e 153), criou o direito 
de exigir-se, por preceito corninatdrio, a concessão das fdrias, cuja Bpoca 
ser8 fixada por sentença, sujeito o empregador à pena dfdria de 5% do 
saldrio mínimo em favor do empregado se não a cumprir (art. 137, 
$8 19 e 29). 

Criou-se uma obrigaçao de fazer - conceder férias - sujeita a co- 
minaçgo especifica, ultrapassado o prazo de sua concessão legal. Por 
aqui se volta ao principio da pemadidade, da tutela dá pessoa do traba- 
lhador, resguardada a instituto das ferias no que tem de genufno em sua 
flnalfdade: o exercicio do direito de gozar fbrias e não sua conversão em 
dlnhelro. 

Observe-se que as sanções acima - dobro, multa administrativa e 
5% de corninaç40 em favor do empregado - são cumulativas e ngo ex- 
cluem a obrigação de o empregador pagar os dias de %rias a serem 
gozadas por força de sentença. 

Diante dessas consideraçcoies, v&se que o Direito do Trabalho Brasi- 
leiro perdeu sua unidade conceitual, rm que se refere aos principias que 
abriga. Responsabiliza-se essa cis80, sobretudo, pela Lei do Fundo de 
Gerantia do Tempo de Serviço e pela Lei do Trabalho Temporário (Lei 
nP 6.019, de 3 de janeiro de 19741, que permltiu se tornasse o trabalho 
humano objeto de cessão, contrataça com terceiros, equiparado a uma 
mercancia e sobre que a empresa-cedente (de trabalho tempor8irio) aufere 
um resultado entre o preço dos salarios pagos aos empregados e o rece- 
bido da empresa - cessiondria. Sob esse aspecto, institucionalizou-se 
a rnarchandhe, prática de intermediação lucraiiva condenada em nosso 
Direito. P) 

A evolução do Direito abrir&, entretanto, rumos mais sadios B reali- 
zaçáo de sistemas harmoniosos que, alentando a produçáo, faça preser- 
var o trabalho em sua dignidade humana, como preconiza o art. 160, II, da 
Constiruição Federal. 

mi No Dlrelto Franclq ct. OURANO. Paul YITU. h d r 6 .  "Treitb da Drolt du Travail". Paris Dilloz. 1950. 
T .  II. pW8. MUá7. n o b  193 e 1W. 



Servidor não- estatutário 
e a legislação trabalhista 
(Uma pesquisa interessada) 

JosÉ M ~ T I N S  CATHARINO 

1 - RESULTADO DE PESQUISA LEGISLATIVA, EM ORDEM 
CRONOMGICA, ABRANGENDO TODO O PERfODO REPUBLICANO 

1 . 1  - Período da Constituição de 1891, Emendada em 1926 

Pelo art. 35, 3 20, da Constituiçiio de 1891, a nossa primeira republi- 
cana, competia ao Congresso Nacional, "mas não privativamente", "animar 
no País o desenvolvimento. . . , bem como a agricultura, a indústria e o 
comércio, sem priviiégios que tolham a ação dos governos locais". 

Com a Reforma de 1926, passou a competir privativamente, até hoje, 
ao Congresso Nacional "legislar sobre o trabalho" (art. 34, 28). Assim, a 
faculdade conferida aos Estados, pelo art. 65, S 20, inalterado, deixou de 
existir, quanto a "legislar sobre o trabalho". 

Durante a vigência do texto constitucior!al de 1891-1926, depois de 
í930, dois decretos merecem registro. 

1 .l, 1 - O Decreto nQ 19.770, de 19-8-1931, declarando não entrarem 
"na classe de empregados: a) os empregados ou funcionários públicos, para 
os quais, em virtude da natureza de suas funções, subordinados a princípios 
de hierarquia administrativa, decretar8 o Governo um estatuto legal" (art. 
11, parágrafo único). Como se vê, nos idos de 1931 j& se insinuava na nossa 
legislação a divisão dos servidores estatais em duas categorias: a dos fun- 
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cionirios e a dos empregados, sendo que com a Lei no 1.711, de 28 de outu- 
bro de 1952, foi criado o Estatuto dos Funcionários Ptíblicos Civis da Uniáo 
(ver o art. 106 da Carta vigente, o qual prevê lei e s p i a 1  que wtabe1qa 
"o regime juridico dos servidores admitidos em serviços de carbter tem- 
porário ou contratados para funçóes de natureza tbcnica especializada"). 

I .  1.2 - Pouco antes da Constituição de 1934, de 16 de julho, no dia 
7 do mesmo mês, tivemos o Decreto nP 24.694 (revogado pelo de n9 1.402, 
de 57-1939), proibindo a JndicaIizaçh de funcionários públicos, mas sem 
considerar cama tais "os empregados manuais, intelectuais e tknicos de 
mpresas agrrcolas, industriais e de transporte, a cargo da União, dos Esta- 
dos e dos Municipios" (art, 40). 

Este texto B deveras significativo, porque pressupõe a ação estatal em 
três setores da economia, sob a forma de empresa, organizada sob o dominio 
de pessoa jurídica de direito privado, permitida a sindicalizaçáo dos seus 
empregados. (Ver os n.rn 1.2, 1.3.1, 1.3.3 e 1.5.17.) 

1.2 - Período da Constituição de 1934 

O seu art. 23, que permaneceu inerte, estabelecia a presença na Chara 
dos Deputadas de um quinto de "representantes eleitos pelas organizações 
profissionais", "por sufr8gio indireto das associações profissionais", nos 
termos dos seus 8s 30 a 99 

A Constituição de 1934 foi a nossa primeira a abrir um titulo sobre 
a Ordem Econ6mica e Social (arts. 115 a 143), assim como outro sobre 
FuncSon6rios Públicos (arts. 168 a 173), não tendo estabelecido restrição h 
sindicalização e à autonomia sindical pl-a (arts, 113, n* 12 e 13, e 120). 
Previu, tambbm, o Estatuto dos Funcionirios Públicas (art. 170). 

1.3 - Período da Carta de 1937 

Criou, como 6rgão consultivo do Poder Legidativo, o Conselho da 
Economia Nacional (art. 38), composto de representantes dos vários ramos 
da produçáo nacional designadas, pelas associaçóes profissionais ou sindi- 
cais (art. 57). Embora previsto (art. 631, o mesmo Conselho jamais teve po- 
deres legislativos. 

Abrangeu matbria sobre a Ordem Econ6mica (arts. 135 a 155) e sobre 
ÇuncTonBrios Públicos (arts. 156 a 159). Quanto a sindicalização: manteve, 
entre "direitos e garantias individuais", "a liberdade de associação" (art. 122, 
no 9); f~rmalmente, a da "associação profissional ou sindical", nos termos do 
seu art. 138; proibiu, de modo absoluto, a greve e o lack+ut (art. 139). 

1 -3.1 - Em 421938, tivemos o Decreto-Lei nP 240, que revogou três 
decretos anteriores, todos de 1-81936 com os n.a 871, 872 e 873 (art, 67), 
exceto as tabelas a eles anexadas. 

- - 
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Pelo que conseguimos apurar, o Decreto-Lei nP 240 foi o mais completo 
e sistemático texto legal sobre servidores federais nãwztstatutdrios, isto é, 
não considerados funcionários públicos (art. 10). Pelo mesmo, os náo-esta- 
tutkrios foram agrupados em duas grandes categorias, como esta bem claro 
na sua ementa e no seu art. 38, parágrafo único: a do pessoal extranume 
rério e a do pessoal para obras. A primeira compreendendo: contratado, 
mensalista, diarista e terefeiro; a segunda, sem subdivisão. 

Deixando de lado a exigência de publicidade de "ato relativo a pessoal 
extranumeririo", ad substantiam (arts. 70 e 651, e a de "registro prévio da 
folha respectiva no Tribunal de Contas ou em uma de suas delegações" 
(arts. 60, 41 e 421, faremos um resumo acerca de cada espécie de "extra- 
numerário" e, afinal, do "pessoal para obras". 

Contratado: definido no art. 80, e admitido ou reconduzido por de- 
chão do Presidente da República (arts. 5Q e 12), apbs proposta de "chefe 
de serviço", passando por "Serviço de Pessoal" ministerial, por "Comissão 
de Uiciência" (arts. 90 a 11); aceita por Ministro de Estado, encaminhada 
ao Presidente da Repizblica (art. 12) e, finalmente, retomando o expediente 
a "Serviço de Pessoal" para as formalidades de contrataçáo (art. 13). - 
Admissão por "um contrato bilateral, registrado no Tribunal de Contas 
(salvo as hipóteses do art. 15), para o desempenho de função reconhecida- 
mente especializada, e para o qual, a critério da Comissão de Eficiência, 
não haja nos quadros do funcionalismo pessoa devidamente habilitada e 
disponfvel na respectiva lotação" (art. 89). Contrato esse considerado de 
l o c a ~ ~ o ,  contendo, necessariamente, as condições, salirio e o prazo de va- 
lidade (art. 14; ver os arts. 49 a 54, e 58). 

Mensalista: definido no art. 16; admitido por portaria de Ministro de 
Estado, observada "tabela" aprovada pelo Presidente da República (arts. 50, 
17, 24, 25 e 26), após proposta de "chefe de serviço", através "Serviço de 
Pessoal", a qual ia para apreciação da "Cornissáo de Eficiência"; tendo 
parecer desta, ia para o Ministro competente, o qual, se aceitasse a proposta, 
submetia-a ao Presidente, "por intermédio do Departamento Administrativo 
previsto no art. 67 da Constituição'' (arts. 18, I, 19, 20 e 21); aprovada pelo 
Presidente, voltava o expediente ao "Serviço de Pessoal" para as devidas 
formaiidades (art. 22). - O mensalista (art. 16) era admitido "para suprir 
temporariamente deficiências dos quadros do funcionalismo, por prazo de- 
terminado, nunca ultrapassando o do exercício financeiro" (art. 16 e pará- 
grafo único). Admitido "em função de menor salário" (art. 18, caput), nunca 
"superior aos vencimentos dos funcionários que executarem trabalho ana- 
lago" (art. 49; ver os arts. 50 a 54, e 58). Fato interessante: a lei não co:?tém 
disposição expressa quanto ao salário mensal do "rnensaIista7'. 

Diarista: admitido por "diretor de repartição para a desempenho de 
funções auxiliares ou transitbias" (art. 27), excluidas as "inerentes às 
profissões liberais, trabalhos de escritórios, de qualquer natureza, exceto 
os de conservação e asseio" (art. 28), sob pena do "chefe de serviço" in- 
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fratar ser suspenso e responsável por indenização, e dispensa imediata do 
'Viari&''. - Este, como o seu nome revela, percebi salirio por dia da 
trabalho detivinnnte realizado; por 25 dias em cada mês, no máximo, 
com salário diário fixado em máximo (art. 29). 

A admissão de tais "extranumerários" fazia-se por proposta de "chefe 
de serviço" ao "diretor da repartição, por intermédio do Semiça de Pessoal" 
(art. 31); após verificação e parecer deste, a proposta ia para "despacho do 
diretor da repartição" (arts. 32 e 33); aprovada por este, a proposta retor- 
nava ao "Servip de Pessoal", para os fins previstos, inclusive divulgação 
(art. 34). 

Tarefeiro: admitido, também, por "diretor de repartição para dekr- 
minadas funçóes", e com salirio na bau do produção por unidade (art. 35; 
o art. 58 previa "uma tabela de produção mínima para cada natureza e con- 
dição de trabalho industrial", bem como dispensa automática daquele que 
não alcançase a produção mínima; ver os arts. 49 a 54). 

Quanto ao p.-1 para obras (arts. 38 a 40, 46, 55): não está definido, 
mas, expressamente, não era ciassificado como "extranumerárb", nem 
estava "sujeito às disposições desta lei que a ele não se referirem de modo 
expresso" (art. 38). Admitido por "chefe de serviço responsável pela obra", 
facultativamente, d i a n t e  sal6rlo diirio mdximo, igual ao do "diarista" 
(art. 29, 8 201, e se admitido por "ministros de Estado", máximo dobrado 
(art. 39); "o salhio, fixado no ato de admissão, devera corresponder ao 
estabelecido para os extranumerários em casos análogos de condições e 
natureza de trabalho" (idem, 3 Ip), "pago na base de dia de trabalho efeti- 
vamente realizado" (idem, 4 40). Como se não bastasse a denominação dada 
a essa categoria de pessoal não-estatutário - para obras, o 3 50 do mesmo 
art. 39 era explícito, no sentido de que se tratava de admitidos a twnw final 
ou sxtintivo: "o pessoal para obras estará automaticamente dispensado com 
a conclusão dos trabalhos para os quais tenha sido admitido". - Fato digno 
de nota: embora o mesmo 8 50, segunda parte, proibisse o cômputo do tem- 
po de trabalho "para obras", mesmo que o trabalhador viesse a ser "ad- 
mitido para serviço de natureza permanente", a verdade e que, pelo $ 79 
do mesmo artigo, essa hipbtese, de readmissão, era legalmente impossível: 
"o pessoal para obras não poderá, em hip6tese alguma, ser aproveitado, 
mesmo em caráter transitório, em funções de natureza permanenteJ'. Viá- 
veis eram sucessivas readmissões a termo certus an et incertus quando, 
sem acessáo de tempos de serviços. 

Outro registro: o § 69, tarnbéni do art. 39, consagrava a regra do 
pagamento do salário "ao prbpria interessado", sem possibílidads de con- 
signação (art, 54), sob pena de nulidade (art. 65). O último Capitulo do 
Decreto-Lei as 240, o VII, continha variadas disposições, algumas delas 
merecedoras de destaque, tendo em vista o objetivo desta pesquisa. 

Quanto à duraçk do trabalho: controle de frequ&ncia "por meio de 
rel6gio de ponto, sempre que gossivel" (art. 57, também apucável ao "pes- 
soal para obras"); regras rígidas sobre prestação de trabalho por extra- 



numerário além das horas regimentais (arts. 47 e 481, não fixadas na lei; 
extensão, apenas aos contratados e mensal istas, das vantagens relativas a 
férias e licenças concedidas aos "funcionários públicos", "dentro do prazo 
de validade do contrato para aqueles (ver o art. 14) e do exercicio finan- 
ceiro para estes" (ver o art. 16, parágrafo unico). 

Quanto ao trabalho em si: possibilidade do extranumeririo ser desig- 
nado "para executar trabalhos correlatos com o da função que exerce", sem 
direito "a maior salário", "vedado o comissionamento com remuneração 
aditiva" (art. 52); possibilidade do extranumer6rio "ser aproveitado em fm- 
ção de natureza diferente, mediante todo o processaunento previsto para as 
admissões, inclusive prova de habilitação", sob pena de sua "dispensa auto- 
mhfica", e da "responsabilidade do chefe de serviço respectiva'' (art. 60); 
fixagãa de produção minima para extranumerário prestador de trabalho 
industrial, sujeito a dispensa automática se não alcançar a mesma (art. 58). 

Quanto ao salhrio: pagamento de horas suplementares, além das "re- 
gimentais", realmente trabalhadas (arts. 47 e 481, sem adicional determina- 
do; proibição - também quanto ao pessoal extranumerário - de "salfirio 
superior aos vencimentos de funcionários que executarem trabalho anilo- 
go", salvo os contratados (art. 49). A i ~ d a  quanto a extranumerário: proibição 
de receber "qualquer estipêndio além dos salários tabelados e do que for 
expressamente estabelecido em lei" (art. 50); sem direito a "remuneração 
suplementar" mesmo se "aproveitado ou classificado em função de menor 
salário" (art. 51); sem direito a "maior salário" se designado "para exe- 
cutar trabalhos correlatos com o da funqão que exerce", "vedado o comís- 
sionamento com remuneração aditiva" (art. 52); proibição de "gratificações 
de qualquer espécie em virtude da natureza e condições especiais do tra- 
balho ou pelo desempenho de atribuições pertinentes a funcionários com 
vencimentos maiores que os seus salários (ver o art. 49), desde que não 
decorra de dispositivo expresso de lei, havendo dotação orçamentária pró- 
pria" (art. 53; ver os arts. 41, 42 e 46). 

Quanto a sindicalização: proibida ao pessoal extranumer4ri0, apenas 
(art. 62; ver os n . O S  1.1.2, 1.2, 1.3.3 e 1.5.17.) 

Posterior a Lei no 62/1935, e anterior a CLT, o Decreto-Lei nQ 240 
fincou marcas profundas na kea dos servidores não-estatutários, que iriam 
manter-se durante longos anos, substancial e formalmente, inclusive quanto 
à sua terminologia (atualmente, outras denominações surgiram, coma, por 
exemplõI-reeibacfos, especialmente no âmbito do MEC). (Ver os n* 1.4.1, 
1.4.3, 1.4.4, 1.4.5, 1.4.9.) 

1 .3.2 - Decreto-Lei n0 1.402, de 5-7-1939, proibindo a sindicalização 
dos servidores do Estado e os das instituições paraestatais (art. 531, sem 
distinção. 

1.3.3 - Decreto-Lei nQ 5.452, de 1-5-1943, aprovando a Consolidação 
das Leis do Trabalho. Segundo a sua redação original (ed. da Imprensa 
Xacional, 1943), excluiu (art, 70, letras c a e): os "servidores públicos do 
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1.4.1 - A Lei no 525-A, de 7-12-1948, deu cumprimento ao art. 23 
do Ato das Disposiçóes Constitucionais Transitórias acima referido, efe- 
tivando extranumerários e alguns interinos. Esta Lei teve seis artigos 
vetados (50, 80 a 12), alem de um inciso e um parágrafo do seu art. I?,  
ili, e 20). 

1.4.2 - A Lei nQ 1.711, de 28-10-1952, criou o Estatuto dos Funcioná- 
rias Piiblicos Civis da União, ainda vigente, embora alterado e comple 
mentado . 

O r e m e  eslatutário foi estendido "aos extranumerários amparados 
pelo art. 23 do Ato" acima citado (art. 252). As funções dos mesmos pas- 
saram, "como cargos, a integrar quadros especiais extintos, suprimindo-se 
as funções correspondentes" (art. 257, caput, e $ l*). Os demais extranume- 
rários foram mantidos na situaçáo em que se ericrintravam, mas a lei de- 
terminou ao Executivo que apresentasse "nova codificação, regulando as 
relações entre extranumerários e o Estado" (3  20 do mesmo art.). (Ver 
o n9 1.4.4.) 

1.4.3 - A Lei no 1.741, de 22-11.1952, assegurou "ao ocupante de 
cargo em caráter permanente e de provimento em comissão, quando afas- 
tado dele, depois de dez anos de exercicio ininterrupto, o direito de con- 
tinuar a perceber o vencimento do mesmo cargo, até ser aproveitado em 
outro equivalenteJ'. 

1.4.4 - A Lei no 1.890, de 13-6-1953, ordenou a aplicação de nume- 
rosos dispositivos da Consolidaçáo das Leis do Trabalho aos mensalirtas 
e diaristas da Uniáo, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios, dos 
Municlpios e das entidades autirquicas. 

Apesar da inconstitucional.idade declarada dos seus arts. 2P e 14, a 
Lei n9 1.890 é um marco na tendência que iria ser intensificada a partir 
de 1967. Por ela, numerosos arts, da CLT passaram a ser aplicados aos ser- 
vidores acima indicados, "que trabalharem nas suas organizaçóes econô- 
micas, comerciais ou industriais em forma da empresa e não forem funcio- 
nários públicos ou não gozarem de garantias especiais. . ," (art. l*). 

1.4.5 - O Decreto no 34.395, de 28-10-1953, regulamentando "o 
art. 252, item 11, da Lei nQ 1.711, de 28-10-1952, no que respeita aos 
extranumerhrios da União", a estes estendeu, em grande parte, "o regime 
jurídico do Estatuto dos Funcionários Públicos Civis da União". Aos extra- 
numerhríos mensatistas, contratados r tarefeiros (art. 20); aos mensalisfas 
e contratados, também a "patificação pela prestação de serviços extraor- 
dinários" (art. 30); aos mensaiistas, apenas algumas outras vantagens (art. 
49); aos expedicionários, amparados pelo parigrafo Único do art. 18 do 
Ato das Disposiçóes Constitucionais Transitórias, estendeu: "a reintegração 
e a licença especial" (art. 9Q). 

1.4.6 - A Lei n* 2.284, de 9-8-1954, cujo art. 20, com cinco pará- 
grafos foi vetado mas mantido pelo Congresso, regulou "a estabilidade do 
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pessoal extrenumer~rio mensalista da União", tendo fixado padrões saiarias 
máximos para contratados e tarefeiros. (Ver os n.- seguintes, especialmente 
os 1.4.8 e 1.4.9.) 

1 .4.7 - O Decreto no 36.209, de 20-9-1954, suspendeu "a admissão 
de pessoal extranumerério, salvo necessidade urgente e comprovada de 
serviço, que não possa ser atendida pela redistribuição de servidores. . ." 

1.4.8 - O Decreto no 38.106, de 19-10-1955, regulamentou a Lei nQ 
2.284, "na parte relativa a admissão de extranumerários contratados e ta- 
rrhiror do Serviço PUblico e das Autarquias", e definiu uns e outros (arts. 
1Q e 2Q), ambos em função da transitoriedade, mas diferentes pela natureza 
do serviço e da espécie de salário. 

1.4.9 - A Lei nP 2.705-A, de 7-1-1956, incluiu "os candidatos apro- 
vados em provas de hab'iitação, homologadas at8 31 de dezembro de 1954, 
na exceção contida no art. 20 da Lei nQ 2.284, de 9 de agosto de 1954". 

1.4.10 - A Lei no 2.745, de 123-1956, fixou, de um modo geral, 
"os padrões de vencimentos e as referências de sal8rios dos servidores civis 
da União e dos Territórios". Tambem estabeleceu regras sobre aumento 
de salário (arts. 80 a 10). 

1.4.1 1 - A Lei no 3.483, de 8-12-1958, equiparou determinados 6m 
pregados, servidores da União, a extranumerhrios mensalirtas, se contassem 
ou viessem a contar cinco anos de exercicio. Entretanto, excluiu da equi- 
paração os "empregados admitidos em organismos &tos de cooperação 
internacional"; o "pessoal de obras", com exceções, e os empregados "pa- 
gos à conta de fundo especial ou recurso próprio de servico". O seu art. 39 
determinou a aplicação do "regime previsto na CLT, inclusive para efeito 
de estabilidade no emprego, ao pessoal de obras, destinado h execução de 
trabalho de natureza característicamente temporária". E o seu parhgrafo 
irnico, a competência da Justiça do Trabalho. (Ver o no 1 .3.3.) 

1.4.12 - Lei nP 3.780, de 127-1860, dividindo o peswal civil do 
Poder Executivo da União em duas grandes classes (art. 26): a de fvncioni- 
rios e a de empregados, estes sujeitos à legislação do trabalho, e intrans- 
feriveis para outros serviços, diversos dos contratados (arts. 24 e 28). Esta 
mesma lei fez distinção entre atividade permanente da administração, por 
funcionários, e atividade transitória ou eventual, por pessoal temporirio. . . 
ou "por pessoal de obras" (empregados). (Ver o no 1 ,4.13.) 

1.4.13 - Decreto Legislativo nP 20, de 1965, aprovando a Convenção 
ng 94 da Conferência Internacional do Trabalho (329 Reunião), sobre con- 
tratos de trabalho firmados por autoridades públicas. Tal Convensáo passou 
a vigorar em 18-8-1968, doze meses ap6s sua ratificação, tendo o Decreto 
nQ 58.818, de 14-7-1966, ordenado sua fiel execução. (Ver os n P  1 ,5.12 e 
1.5.14.1 

1.4.14 - A Lei no 5.117, de 27-12-1966, estabeleceu restrições As 
nomeações de funcionários e as admirsõer de empregados, considerando 
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nulas as feitas "fora do regime ora instituído", bem como estabelecendo 
"a responsabiiidade do administrador" que as houver praticado (art. 40). 
(Ver os nP 1.5.4 e 1.5.5.) 

1 .4.15 - O fundamental Decreto-Lei no 200, de 25-2-1967, sobre a 
Reforma Administrativa, alterado pelo de nQ 900, de 29-91969. 

Tratamse de texto vigente, ordindrio e básico. Dos seus arts. 96, 97, 111 
e 124, deduz-se, e resumo: 

1 .4 .15.1:  Admite, nos termos da legislaçà3 tiabalhista, a contra- 
tação de "especialistas para atender As exigências de trabalho téc- 
nico em institutos, órgãos de pesquisas e outras entidades espe- 
cializada~ da Administração Direta ou autarquia, segundo critérios 
que, para esse fim, serão estabelecidos em reg~lamenta" (art. 96; 
ver o art. 124); 

1 .4.15.2: idem, de "consultores técnicos c esp.cia!istas por de- 
terminado período. . . " (art. 97); 

1 .4.15.3: idem, de trabalhadores eventuais, rem vínculo de em- 
prego (art. 111, regulamentado pelo Decreto no 66.715, de 15-6- 
1970). (Ver o n? 1 .5.9.) 

1 .4.16 - O Decreto-Lei no 225, de 28-2-1967, dispondo "sobre a ad- 
ministraçao do INPS", no seu art. 60, determinou: o regime jurídico do 
pessoal do INPS será o da legislação trabalhista. E os seus arts. 70 e 80 
cuidaram da extinção gradativa dos "quadros de pessoal dos antigos Insti- 
tutos", e da possibilidade dos servidores pertencentes aos mesmos serem 
"contratados pelo INPS sob o regime da legislação trabalhista, na forma 
do art. 60" "Enquanto vigorar o contrato de trabalho, ficará çuspensa a 
vinculaçáo do servidor para com a serviço público (sicl, para todos os efeitos 
legais. . . " (ieia-se: suspensa a execução da relação jurídica estatutária), 
exceto quanto ao "tempo de serviqo prestado ao INFS", para "aposenta- 
doria, promoção por antiguidade, Iicenfa-prêmio e concessão de gratificação 
adicional de tempo de serviço, as quais, porém, só produzir50 efeitos findo 
o contrato de trabalho" ($8  l? e 30 do art. 80) - "Extinta a rolação contra- 
fual de trabalho. . . , exceto nos casos de demissão por justa causa, precedida 
de inquérito administrativo, restabelecer-se-á, automaticamente, a vincula- 
$50 ao serviço público (sic), na situação em que se encontrava o servidor 
por ocasião da contratação" (3 20 do art. 80) - O 5 50 do mesmo art. faculta 
'ao funcionhrio contratado optar pelo regime de contribuição sobre o seu 
salíário como contratado, ou sobre os seus vencimentos e vantagens como 
funcionário. . ." - quanto aos 'proventos da aposentadoria de servidores 
pertencentes aos quadros em extinçáo" (art, 79): "nenhuma retribuição 
decorrente de contrato de trabalho" será computada, "mesmo que a apo- 
sentadoria ocorra na vigência daquele contrato". ($ 40 do art. 80) 

Pelo visto, o Decreto-Lei no 225/67 considera o servidor previdencial 
sob regime trabalhista parte de contrato de direita privado, precisamente 
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de contrato do emprego ospedal, apesar do íNPS ser autarquia federal, e 
não de contrato administrativo de emprego, o qual poderíamos chamar de 
contrato especial de emprego. 

Na sua atual redação, encontramos, na Seção dedicada aos Funcion6irb 
Piiblimr: a) quanto à proibição de acumulação remunerada da cargos r 
fvnçõar pdblicao sua extensão "a cargos, funções ou empregos mm autar- 
quias, empresas públicas r socieâades da seonornia mista" (art. 99, 5 29); 
sua exclusão em se tratando de aposentados, "quanto ao exercicio de man- 
dato eletivo, quanto ao de um cargo em comissão, ou quanto a contrato para 
prestas60 de uwiços técnicos ou especializados*' (idem, 5 40); b) a previsão 
de Irl especial estabelecendo "o regime juridico dos servidores admitidos 
em caráter ternoorhrio ou contratados para funçbs de naturbrii t6enita 
especializada" (art. 106). 

Assinalese que o 9 99 do art, 93, relativo a militares, corresponde ao 
$ 49 do art. 99, referente a servidores civis. 

Quanto ao atual art. 106, correspondente ao 104 do texto original, hou- 
ve alteração substancial, porquanto este ordenava a aplicaçáo da Iagislaçh 
trabalhista, enquanto aqueloutro prevê "lei especial", que já tarda e h6 
muito. 

O atual 8 29 do art. 170 (a-163) sujeita "as empresas públicas e as 
sociedades de economia mista" As "normas aplicáveis as empresas privadas, 
inclusiva quanto ao direito do trabalho. . ." (o texto anterior colocava as 
autarquias sob o mesmo regime, desde que, como "as empresas públicas e 
sociedades de economia mista", explorassem "atividade econbmica", e coa- 
tinha: ". . . direita do trabalho e das abrigaçóes"). 

Alteração notável introduziu a Emenda de 1969 quanto A compet4ncia 
dos juizes federais (arts. 110 e 125, 1): retirando a da Justiça do Trabalho, 
concedeu àqueles a de "processar e julgar, em primeira instttncia ("em 
grau de recurso", é do Tribunal Federal de Recursos - art. 122, II), as 
causas em que a União, entidade autárquica ou empresa piiblica federal 
forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou opoentes, 
exceto as de falência e As sujeitas A Justiça Eleitoral e a Militar" (a Lei 
nQ 5.010, de 50-51966, já houvera recriado a "Justiça Federal de primeira 
instancia"), (a Lei no 5.638, de 3-12-1970, dispas "sobre o processo e julga- 
mento das ações trabalhistas" pela Justiça Federal). 

Apesar de ser livre a associação profissional ou sindical (art. 166), e 
de consagrado o dirdto de greve (art. 185, XX), este ests negado "nos ser- 
viços púbiicos e atividades essenciais, definidas em lei" (Lei n9 4.330, de 
1-6-1864). 

O art. 177, 1 29, da Carta de 1967 Wtulo V - "Das Disposições Gerais 
e Transitbrias") assegurou estabilidade aos "atuais servidores (todos, fun- 
&nários, empregados e trabalhadores eventuais, conforme parecer do 
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Consultor-Geral da República, mandado ser cumprido), da União, dos Esta- 
dos e dos Municipios, da administração centralizada ou authquica, que, h 
data da promulgação desta Constituição, contem, pelo menos, cinco anos da 
serviço pSibl ico". 

1.5.1 - A Lei no 5.539, de 27-11-1968, ao alterar o 3 20 do art. 13 da 
Lei no 4.881-A, de 6-12-1965, dispondo sobre o Estatuto do Magisterio Su- 
perior, determinou a competência da Justiça do Trabalho para aplicar "as 
normas da fegidaçáo trabalhista aos professores contratados, nos termos 
desta lei, dos estatutos universitários e dos regimentos escolares". 

1 .S. 2 - A Lei no 5.540, de 28-11-1968, tambim quanto ao magistbrio 
wperior, estabelece que aos professores, admitidos "mediante contrato de 
trabalho, aplica-se exclusivamente a legislação trabalhista, observadas. . . 
regras especiais" (art. 37). 

1 - 5  -3 - Ainda quanto ao magistério superior, o Decreto-Lei no 464, 
de 11-2-1969, ao estabelecer "normas complementares i Lei no 5.540, de 
28-11-1968", determinou. no seu art. 11: "aos membros do magisthio su- 
perior, admitidos no regime da legislação trabalhista, a Justiça do Trabalho 
apiicarh tambbm as normas constantes das leis do ensino e dos estatutos e 
regimentos universitários e escolares". 

(Os textos acima indicados estão em vigor, exceto quanto a compe- 
tência da Justiça do Trabalho, em se tratando de professores do magistério 
superior, que sejam servidores federais, isso depois da Ememia Constitu- 
cional de 1969.) 

1.5.4 - O Ato Complementar nP 41, de 221-1969, proibiu "a nomea- 
ção, contrataçáo ou admissão de funcionário ou servidor da Administraçáo 
Direta e Autarquias dos Estados, Distrito Federal e Municipios, inclusive 
nas Secretarias e Serviços .4uiliares dos Poderes Legislativo e Judiciário 
e dos Tribunais de Contas", a partir de 29-1-1969. Entretanto, abriu exce- 
çòes, dentre das: "a contratação ou admissfio de pessoal técnico ou cientf- 
fico necessário aos serviços de saúde, ensino e pesquisa", bem como "a con- 
tratação ou admissão de pessoai para serviços braçais ou de natureza in- 
dustrial". - Ademais, declarou nula qualquer "nomeação, contratação ou 
admissão" a ri contrária, acarretando "a demissão da autoridade e do fun- 
cionário que a autorizou ou realizou". - (Ver o no 1 .4.12.) 

1.5.5 - O Ato Complementar n? 52, de 2-5-1969, alterando o art. 10 
do anterior, ampliou as exceções. Por exemplo, quanto à "contratação ou 
admissáo de pessoal para serviços considerados essenciais nos setores da 
saiide, ensino e pesquisa, assim como o pessoai auxiliar estritamente ne- 
cessário à execução desses serviços"; "a contratação ou admissáo de pessoal 
para preenchimento de claros resultantes de exoneração, demissão ou 
dispensa"; "a renovação de contratos". (Ver os n* 1 .4.12 e 1 .5.4.1 

1 .S. 6 - Decreto no 64.115, de 18-6-1969, vedando, "na Administração 
Federal Direta e nas Autarquias, o ingress~ de pessoal, a qualquer titulo, 
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inclusive sob a forma de prestaçáo de serviços mediante recibo", exceto 
cmcursados e os considerados indispensáveis, "limitados a um mínimo". - 
"Nuia de pleno direito" qualquer nomeasão ou admissão em desacordo, 
dém de acarretar "a responsabilidade funcional" de quem "a autorizar ou 
realizar". (Ver os n* 1.4.12, 1.5.4 e 1.5.5.) 

1 -5.7 - Decreto-Lei nQ 779, de 21-8-1969, estabelecendo r prosunçh 
relativa de validade dos recibos de quitação ou +idos de d e m i a  âoa 
empregador da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municfpios e 
das autarquias ou fundações de dirsifo phblico federais, estaduais ou mw- 
nicipais que não explorem atividade econ8mica. Além deste privilégio, 
outros: "o qu;Idniplo do prazo fixado no artigo 841, in fine, da Consolidaçáo 
das Leis do Trabalho (intersticio para inicio de audiência); o prazo em dobro 
para recurso; a dispensa do dep6sito para interposigão do recurso; o recurso 
ordinário em officio das decisões que Ihe sejam total ou parcialmente con- 
trárias; o pagamento de custas a final, salvo quanto h União, que não as 
pagará''. 

1.5.8 - Decreto-Lei nP 855, de 12-9-1969, dispondo sobre a situação 
dos emprsgiidos de empresas concessionirias de serviços públicos federais, 
estaduais ou municipais, que, por força de emcampaçáa ou transfsr8ncia 
demos sarviços tenham, a qualquer tempo, sido absorvidos por empresa 
piblicci ou sociedade de economia mista.. . - Seu art. 29 vedou que tais 
empregados sirvam de paradigma para efeito de equiparação salarial (art. 
461 da CLT, com $ 4? acrescido pela Lei no 5.798, de 31-2-1972). (Ver o 
nQ 1.3.3.1 

I .  5.9 - Decreto nQ 66.715, de 15-6-1970, regulando a prestação de 
serviços eventuais (ver o no 1.4.15.3) a pessoas de direito público interno, 
"em programa de emergência, de caráter assistencial, organizados em vir- 
tude de fenbmenos climhticos ou meteorol6gicos. . . , sem vinculo empre- 
gaticio com o serviço piiblico". - Tais trabalhadores somente estão abran- 
gidos pela legislação sobre inforthio do trabalho. 

1.5.10 - Lei nP 5.638, de 3-12-1970 (ver o no 1 .5), regulando o pr* 
cesso e iulpmento das ações trabalhistas de compethncia da Justiça F a  
daral. Por seu art. 30, sendo "partes as sociedades -de economia mista ou as 
fundagões d a d a s  por lei federal somente passarão à compet2ncia da 
Justiça Federal se a Uníáo nelas intervier como assistente ou opoente". 

1 .S. 11 - Decreto no 68.682, de 25-5-1971, acerca da sede das enti- 
dades autirquicas, empresas públicas e sociedades de economia mista da 
União, e sobre a remoção dos seus empregados por necessidade ou ton- 
veniência de serviço (a CLT, art. 469, alterado pela Lei n? 6.203, de 
1741975, regula a matéria e somente preve a hipótese "de real necessidade 
da nrviçd', ou, simplesmente, de necessidade de serviço; a mesma lei, tam- 
bhm, ao dar inciso iX ao art. 659 da CLT, atribuiu competência aos presi- 
dentes de Juntas de Conciliação e Julgamento para "conceder medida limi- 
nar, até dedsão final do processo, em reclamações ti.ab&istas que visem 
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a tornar sem efeito transferência disciplinada pelos parágrafos do art. 469 
desta Consolidaçáo". 

1.5.12 - O Decreto no 72.968, de 10-10-1973, tornou pública a de- 
núncia da Convenção no 94 da CLT. (Ver o nP 1 .4 .11  e o seguinte.) 

1 .5 .13 - A Lei no 5.927, de 11-10-1973, ordenou, a partir de 1-1-1974, 
que passassem a segurados abrigatóríos do IPASE 'os servidores regidos 
pela legislação trabalhista, que prestam serviços a Administração Pública 
Federal, direta e indiretamente, bem como os servidores do Distrito Federal 
e dos Territórios". Seu art. 40 determinou que, a partir de 1-1-1975, o mes- 
mo IPASE assumiria todos os encargos dela decorrentes. Entretanto, sua 
vigência foi efèmera, pois veio a ser revogada pela Lei nQ 6.184, de 
11-12-1974 (ver o mie 1.5.15 e, também, os arts. 39, I, 232 a 235 da "Conso- 
lidação das Leis da Previdéncia Social", expedida pelo Decreto no 77.077, 
de 241-1976). 

1 .5.14 - O Decreto no 74.688, de 14-10-1974, declarou sem efeito 
o 72.968. (Ver o no 1.4.11.) 

i .  5.15 - Lei no 6.184, de 11-12-1974, dispondo sobre a integração 
de funcion6rios ptblicos nos qvadros de sociedades de economia mista, 
empresas pdblicas e fundações resultantes de transformaçáo de 6rgiios da 
Aeirninistraçiío Federal direta e autarquias, e revogando a Lei no 5.927, 
de 11-10-1973. 

Por seu art. 10, é facultado aos funcionirios serem "integrados, me- 
diante opção, nos quadros de pessoal dessas entidades". Manifestado o di- 
reito potestativo de integração, o funciondrio converte-se em empregado, 
"mediante contratacio, por prazo indeterminado, no regime da legislação 
trabalhista, para emprego compativel com as atribuições do cargo ocupado 
pelo funcionário quando da opção", respeitado "o tempo de serviço ante- 
riormente prestado à Administração Pública" (art. Z0j. - Seu art, 60, ao 
revogar a Lei. no 5.927, de 11-10-1973 (ver o no 1 .5.13), restabeleceu a 
"filiação previdenciária (ao DWS) dos servidores regidos pela legislação 
trabalhista que prestam serviços a Administração Pública Federal, direta 
e indireta, bem como dos servidores do Distrito Federal e dos Territórios". 

1 .5.16 - Sem dúvida alguma, a Lei no 6.185, também de 11-12-1974, 
Q de capital importância, por seu conteiido e alcance, como se depreende 
da sua ementa: dispõe sobre os servidores públicos civis da Administração 
Federal direta e autárquica, segundo a natureza jurídica da vinculo em- 
pregaticio, e dá outras providBncias (pmvidenciaiç - art. 50, e revogatórias 
- art. 79) 

Pela mesma, a duas estão reduzidas as categorias do servidor pirblico 
civil da Administração Federal: a ertatuthia e a empregaticia. O art. 40 
concede "opçáo" ao servidor para passar da primeira para a segunda, mas 
a j u b  do Poder Executivo, nos casos e condições que especificar (ver o 
no seguinte), Por outro lado, essa possibilidade não existe, nos termos do 
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art. 29, em relação às atividades inerentes ao Estado como P h r  Público, 
wm corrarpand&rcia no setor privado, o que não deixa de encerrar con- 
ceitos de serviço exclusivamente phhlico. 

Importantíssimo da mesma lei 6 o determinado no seu art. 39: "para 
as atividades não compreendidas no artigo precedente (conceito por ex- 
clusão) só se admitirão servidores r-idos poli Irgislação trabalhista, sem 
os direitos da g m  s sindicalização, mas svieltos ds normas que diuipli- 
nam o Fundo de Garantia do Tempo ds Slrvlço". 

Evidente, partanta, a intenção de reduzir a categoria dos estatutirios, 
rorno, inclusive, resulta do paragrafo írnico do art. 30, bem como dos par&- 
g~ afos do art. 49 

Os que não fizeram a " o ~ ã o l '  desejada pela "Administração Federal, 
direta ou authrquica", continuarão sob a regime estatutário, mas os servi- 
dores admitidos depois de 13-121974, data da pubIicação da lei, não tem 
"opçáo" alguma: somenh podem *r empregados. 

Empregados, por "opç5o" ou originários, são segurados abrigat6rios 
do INPS. Além da contribuição previdencial, "da União e das respectivas 
autarquias", estas somente estão obrigadas $ satisfazer estes outros "encar- 
gos sociais de natureza contributiva": as contribuições "incidentes sobre 
o 139 (decimo-terceiro) salário, As cotas do salirio-família" e aos "dep6sitos 
para o FGTS". Embora louvAvel, curta 6 a determinação contida no par& 
safo irnico do mesmo art. 59: as lotações orçamentárias n e c d a s  deve 
riam, também, abranger todos os encargos trabalhistas em sentido estrito, 
e não apenas os mencionados, evitando-se a vergonha dos precatbrios. 

1 .5.17 - O Decreto n9 77.464, de 2041976, baixado para regdamen- 
tar o oirt. 4Q da Lei nQ 6.185, acima, regulamentou tambbm o seu art. 30, 
no que se refere ao FGTS. 

O mesmo decreto, em verdade, quanto aos servidores estatutbios, 
vinculou, necessariamente, a "opção pelo regime da legislação trabalhista" 
A sujei90 automática ao do FGTS, nos termos do art. 39 da Lei nQ 6.185. 
E o que estsl dar0 no art. 1Q do mesmo decreto, bem como o modelo de 
"Portaria de Alteração de Regime Jurídico", que o acompanha. Assim, 
a opçh 4 u m  só, pelo regime trabalhista, com outro deito. 

Quanto aos novos servidores, exceto aos abrangidos pelo art. 29 da 
Lei n? 8.185, que s6 podem ser empregados, sua situaçáo é a mesma dos 
demais empregados: de maneira quase absoluta, a "opção" pelo FGTS 6 
uma farsa . . . 

A opção com dois efeitos, acima referida, além de poder ser feita "a 
qualquer tempo", corno previsto na Lei do FGTS, sempre está sujeita, sim- 
plesmente, a "requerimento dirigido ao 6rgão de pessoal da repartição a 
que pertença a funcionário" ($ 2Q do art. IQ do decreto). Entretanto, a 
efetivacão da "mudança de regime juridico", depois de "aceita a opção", 



depende "sempre da existência de recursos orçamentários próprios" I$ 30 
do mesmo artigo), medida louvável, atenuante da lamentável, muitas vezes 
dramitica, situação resultante do mecanismo dos precatórios (art. 117 da 
Carta atual, combinado com os arts. 730 e 731 do Código de Processo Civil). 
Acrescente-se: criada a correção monetária de dkbitos trabalhistas (Decreto- 
Lei nQ 75, de 21-12-1966, e Lei no 5.670, de 2-7-2971), em muitos casos - 
nos abrangidos pelo 5 l? do art. 117 da Constituição Federal, as execuções 
contra a Fazenda Pública eternizam-se, salvo excepcional inclusão de verba 
orçamentária bastante, ad futurvm. 

1.5.18 - A Lei n'? 6.385, de 9-121976, ao alterar o paragrafo Único 
do art. 568 da CLT (ver o no 1.3.31, permitiu a sindicalização dos "empre- 
gados das funda~ões criadas ou mantidas pelo Poder PUblico da Uniio, dos 
Fitados e Municípios" (o art. 20 da mesma lei menciona, erradamente, a 
de no 6.218, como sendo a que acrescentara o parágrafo ao art. 566 citado; 
ver, também. osn.rn 1.1.2, 1 . 2 e  1.3.1)-ALei  nO6.386 não abrangeuos 
empregados de empresas, nem menciona fundacóes do Distrito Federal e 
dos Territbrios . 

2 - ALGUMAS CONSIDERAÇOES SOBRE O MATERIAL PESQUISADO 

Embora incompleta, provavelmente, a trabalhosa pesquisa feita, pode- 
mos dela extrair algumas conclusões quanto à evolução do tratamento le- 
gislativo dado aos servidores estatais nãosstatutários e aos funclondrios 
piiblicos, embora também se esteja usando a denominação funcion8rios para 
designar certos empregados de empregzdores pessoas de direito privado, 
principalmente banchrios. 

Justifica-se plenamente a divisão dos wrvidoreç estatais em estatutá- 
rias ou funeianérius, pUblicos, sem dúvida alguma, e não-estatutários, por- 
que, entre n6s, a relação de emprego publico sempre foi considerada não- 
contratual ou estatutária, dela sendo parte o Estado, na sua posição típica 
de pessoa de direito pbblico interno e soberana, dotada de poder de im- 
pisrio, razão pela qual podemos considerá-la de suieição, e não apenas de 
subordinação. 

Essa divisão encerra complexa problerníitica, resultante de alguns fe- 
nômenos modernos, por sua natureza ou grau, como, p. ex.. o alargamento 
e o aprofundamento da intervenç20 do Estado e a conseqüente dilatação e 
imprecisão do conceito de serviço público. Com isso, simultaneamente, cres- 
ce a confusào na área fronteiriça entre a publica e a privada, na teoria e 
na prática. Na primeira, quanto B divisão geral do Direito em público e 
privado; na segunda, principalmente com o aparecimento das empresas 
públicas e das empresas de economia mista, sucedâneas, a grosso modo, das 
contraditórias empresas concessianárias de serviço pirblico, monopolistas 
em regime de conco~rência. Daí as constantes privatizações do direito pú- 
blico e as publicizações do direito privado, e a existência de "direitos públi- 
cos subjetivos". Nesse contexto insere-se a relaqão jurf dica entre o Estado 
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e os seus servidores não-estatutários, sendo, portanto, compreensível a con- 
trovbrsia sobre sua ubipuação, se publica, privada, ou híbrida, com variados 
refiexos. 

Na sua evoIução histórica, a direito positivo brasileiro sobre a m, 
téria pesquisada pode ser dividido em três fases: 18 - de 1936 (Decretos 
com as um 871, 872 e 873, revogados pela Decreto-Lei no 240/1938, mas 
sem alteração do sistema) at8 1945; 2@ - intermediária, de 1946 at6 o 
começo de 1967 (ate o Decreto-Lei n9 200/1967); 38 - deste at6 os nossos 
dias. 

Na l* não se cuidou de aplicar a legislaçáo trabalhista a servidor esta- 
tal não-estatutário, tendo dominado as figuras do pessoal para (ou de) obras 
e do pessoal extranumerário, este, para certos efeitos, equiparado ao pes- 
soal estatutário. 

Na 28, intermediária ou de transiçtío, começam a surgir textos legais, 
sem predominância, reconhecendo o rtrtus de empregado de alguns servi- 
dores não-estatuthios (ver os n* 1 .3.5,1.4.3, 1 .4.9, 1 .4.10). 

Durante a 3$, esse reconhecimento generalizou-se a tal ponto que não 
h& exagero em afirmar-se que o status de funcionário (estatuthio) tende a 
desaparecer (verosn? 1.4.13, 1.4.14, 1.5, 1 .5 .1  a 1.5.3, 1.5.9, 1.5.15, 
1.5.16 e 1.5.11). 

Portanto, a tendhcia pera a privatimçio, iniciada na segunda fase, 
consolida-se na terceira, quando entra em visível decadgncia relação es- 
tatutária, ptblica por natureza e definição. Contudo, como o Estado continua 
sendo pessoa de direito público, mesmo quando, expandindo-se para baixo, 
desce ao campo privado (ver os arts. 160, 161, 163, 167, 170 etc., da atual 
Carta), sua situação de empregador não B puramente privada, e sim rui 
generis, como tal. Por isso, inclusive, as relações jurídicas que trava com 
o seu pessoal não-estatuthio não podem ser conceituadas senão como em 
pngatki is especiais ou cano administrativas especiais. 

Esse processo de descentralização, acentuadamente descendente, é, 
ao mesmo tempo, político, econbmico e jurídico, favorecendo a evolugão 
social democrltica, a verdadeira. Descentralização essa que implica em 
desconcentraçáo do poder e, por conseqii€!ncia, em redução do autori- 
tarlsmo. Descendo o Estado, assumindo uma situação subjetiva privada, de 
empregador, deve comportar-se harmoniosamente, de acordo com a posição 
escolhida por si mesmo, atipica, porque não de imphio. Iguala-se, funda- 
mentalmente, a qualquer outro empregado. Tratar igualmente seus em- 
pregados, como os demais, sujeitando-se B lei trabalhista, com as devidas 
adaptações e respeito à pessoa humana trabalhadora, sem autobeneficiar-se 
com privii6gios insustentáveis, não legislando em causa imprópria arbitra- 
riamente. Para tanta, em rdafão A matéria, quase tudo esta para ser refeito 
e feito por lei trabalhista condigna e adequada. Somente assim o Estado 
estará socialmente certo, conforme o Direito. 
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A pessoa excepcional 
e a legislação brasileira 

Proiemxa Titular do t3epartaJnah 
de Direito do Trabaiho, da Faculdade 
de Qkeito da Universidade de São 
Paulo. 

"Disabled persons have the right to economic 
and social security and to a decent leve1 o! 
living. They have the sight, according to their 
capabilities, to secure and retain employment 
or to engage fn a useful productive and rernu- 
nerative occupation and jo in  trade uniO~~ ."  

Declaraçáo de Direitos da Pessoa Inca- 
pacitada, aprovada pela Resolução 3.447 
(XXX), de 9-12-75, da Assembléia-Ge- 
ral das Nações Unidas. (1) 

Tentaremos nesta comunicação focalizar alguns aspectos da legis- 
lação brasileira mais diretamente iigada à pessoa excepcional. 

Parecerá talvez estranho não nos ocuparmos exclusivamente dos de- 
ficientes visuais, dada a natureza deste Congresso. Entendemos, entre- 
tanto, mais útil estudar problemas genéricos, que dizem respeito não 
apenas As pessoas não videntes. 

A ocasião não comporta estudo exaustivo que, aliás, julgamos ainda 
estar por realizar-se entre nós. Com esse propósito, acabamos de orga- 
nizar, no Departamento de Direito do Trabalho, da Faculdade de Direito 

I C- Latino-Americano do COmeih M w W  grua o Bem-mar dos Cegos - 
~ á o  m o ,  9 a 1410-77. - Programas de ResbiUtacAo Para Pmwdares de Cegueira e 
Vi* Subnamal. 

- .  
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da Wversidade de Sãn Paulo, equipe multidiscipiinar de professores, 
especialistas, alunos e interessados, para execução de projeto de pes- 
quisa a desenvolver-se em duas fases: 18) levantamento das normas 
vigentes, por meio de todas aa formas disponíveis, incluindo entrevfs 
tas com pessoal dos iirgãos públicos e privados que cuidam do assuii- 
to; 2q) estudo dos elementas obtidas na primeira fase, com a fimiidade 
de apresentar as sugestões julgadas adequadas para aperfeiçoamento 
de tais normas. 

Teceremos considerações sobre a conceituação da pessoa excepcio- 
nal e a avaliação da capacidade laborativa 

A PESSOA EXCEPCIONAL 

São mu1tiplas as denominações ado&das para indicar as pessaas 
excepcionais infradotadas, bastando lembrar "indivíduos de capacidade 
reduzida", 6cindivfduos de capacidade limitada", "minorados", "impedi- 
dos", "minuw81idosn, "disabled persons", "hsindicapped persons", 
"imusiral perso11~", "special people", "Schwerbehinderter". 

As palavras deficiente e supertlotado implicam a existência de um 
paradigma ou modelo tomado para comparação: no caso, a pessoa con- 
siderada "normal" . 

No Direito do Trabalho, como em outros ramos da ciência juridi- 
ca, h& problemas comuns hs pessoas que apresentam as diversas espb- 
cies de deüciêmias físicas e mentais e, também., embora paradoxal, 
pessoas consideradas superdotadas. O paradoxo 6 apenas aparente, por- 
que h& elemento comum entre todas elas: fogem ou se desviam dos p* 
dróes médios e são, por isso, pessoas excepcionais (constituem exceções 
ii regra geral), de que trata expressamente o texto constitucional bra- 
SilRirO: 

§ 49 - Lei especid dispor8 sobre a assistência A maternidade, 
h infâmia e A adolescência e sobre a educação de excepdo- 
nais." (Const. Federal - E. C. nQ 1, de 1969) 

Disposições análogas encontram-se nas Constituições de 16 Estados 
(Acre, Alagoas, Amazonas, Bahla, Ceará, Espírito Santo, - 
Mato Gmsso, Minas Gerais, Paraíba, Par-, Rio Grande do S=l 
Janeiro, Santa C a k h a ,  São Paulo e Sergipe). Para i l u s t ~ ã o ,  tmns  
crevemos a norrna constitucional paulida: 

"M. 126 - O E M o  elaborará o Plano Estadusl de Educqão 
e organizas& o &tema estadual de ensino, obedecendo ao dis- 
posto na Constituiç%o da República e atendendo &s diretrizes 
e bases da educação nacional. 
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$ 29 - O Piano Estadual de Educação incluiri a eâucaçiio dos 
excepcionais, do físico, dos sentidos e da inteligência" 

A palavra "excepcional" surgiu entre nós como sinônimo de pessoa 
dom deficiência mental, visando ao afastamento de expressões capazes 
de estigmatizar seres humanos dignos de consideração como outros 
quaisquer. Referimo-nos a "débeis mentais", "idiotas" ou mesmo por 
incompreensão, "loucos", categoria em que se classificavam os excep- 
cionais por deficiência mental, e lamentavelmente continuarih a clas- 
sificar-se, enquanto não for alterada a redaqão do Código Civil, pela 
falta de outra mais adequada, quando se cuida da negação de sua capa- 
cidade civil (art. 50 do Cód. Civil. No projeta de reforma, a situação está 
resolvida). 

Tratando-se, agora, de dar conteúdo a texto constitucional, náo se 
poder4 admitir significacão tão restrita. 

Eminentes constitucionalistas não estão de acordo quanto ao al- 
cance da inovação da Emenda Constitucional nQ 1, contida no trans- 
crito 5 40. Segundo Pontes de Miranda, (3  '"Excepcionais está, aí, por 
pessoas que, por faltas ou defeitos fisicos ou psíquicos, ou por procedên- 
cia anormal (nascido, por exemplo, em meio social perigoso), precisam 
dc assistência". Manoel Gonçalves Ferreira Filho (3)  considera excep- 
cionais "aqueles que por motivos físicos ou psíquicos se encontram em 
situação de inferioridade em relação aos chamados normais", porém 
ficha a interpretaçáo de Pontes de Miranda "excessiva e ademais inútil" 
quando inclui "aqueles que nasceram em meio perigosoJJ, porque "a pra- 
tcção a infância e à adolescência há de levar em conta a proveniência dos 
que devem ser protegidos. Nisto j8 se antev& ou se antecipa a previsão de 
normas especiais para os provenientes dos chamados meios perigosos". 

Náo é fácil a soluçáro do problema. Pontes de Miranda, ao dar a 
amplitude referida, talvez objetivasse as pessoas com os chamados "des- 
vios de conduta", que Helena Antipoff, pioneira na educação de excep- 
cionais, sempre reconheceu necessitadas de proteção especial, e que, 
juntamente com outros excepcionais, teve em vista ao organizar o exce- 
lente trabalho da conhecida Fazenda do RosBrío. 

Vê-se, porém, que ambos colocam o "excepcional" apenas na faixa 
das pessoas infradotadas. 

Considerando a contribuição doutrinária brasileira e estrangeira, 
afirmamos em 1968, justificando anteprojeto de lei oferecido à Câmara 
dos Deputados ( 4 ) ,  e em trabalho (59) resultante de nossa comunicação 
ao Vii Congresso Nacional da Federação Nacional das APAEs, que serviu 
de base so Projeto de Lei nQ 148/76 (9, apresentado pelo Senador Nelson 
Carneiro, que a palavra "excepcional" deveria abranger igualmente pes- 
soas que se situem aquém (infradotadas, minusvhlidas) ou alem (super- 
dotadas) dos limites minimo e máximo próprios dos padrões mUos 
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comumente observados na avaliação das aptidões e capacidades d u  
mres humanos, porque, afastando-se desses Wb, constituem exce- 
Qões regra geral. Apresentamos, como requisitos principais e com* 
mitantes na definição do excepcional, desvio acentuado das rnendona- 
dos padrões médios e sua relação com o desenvolvimento físico, mental, 
samriaI ou emocional, considerados esses aspectos do desenvolvimento 
separada, combinada ou globalmente. Acentuado é o desvio que exige 
pmcmsos de educaçiio especial e reabiIitação, ou o reconhecimento de 
situaçio jurídica especial que permitam a integra60 social da pessoa, 
ou, em outras palavras, a subtração dessa pessoa a marginalização em 
que se encontm 

Indispensável a contribuição do Direito, inclusive o Direito do Tr& 
balho, para integração do excepcional. São necessArias normas de pro- 
teçh, equilibradas, para que não se transformem em instrumento de 
discriminação, mas, ao contrhrio, garantam ao excepcional a parti- 
cipação m s  oportunidades que a vida oferece em todas as suas fases 
(infkcia, juventude, maturidade e velhice). Normas que propiciem 
não sii a coordenação das esforços próprios de cada uma dessas fases, 
mas tambérn de todos os esforços entre si, num processo contíuuo, pelo 
qual a criança excepcional, ao chegar ik idaãe do trabalho, esteja pre- 
parada profhionalmente e encontre oportunidade de emprego e ascen- 
são, conseguindo, na velhice ou invalidez, situação resolvida pela pre- 
vidência social, bem como, na morte, o amparo de sua família. 

Não esqueçamos que a pessoa pode integrar a categoria dos excep- 
cionais a partir do nascimento ou em qualquer fase da vida. Basb citar 
o acidentado do trabalho a quem a redução da capacidade laborativa 
muitas vezes r e t i  a possibilidade do exercício da profissão dampenhb 
da no momento do acidente, não raro a Única atividade para a qual está 
habiutrido. A solução, nestas circunstâncias, encontra-se frequentemente 
em processtls de reabilitação regulados por normas de proteção igual- 
mente indisipensiveis. 

DIREITOS HUMANOS E A PESSOA EXCEPCIONAL 

A Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948 
pela Organização das Nações Unidas, proclama, como a mais alta M- 
piraçáo do ser humano comum, a possibilidade do gozo das quatro liber- 
dades fundamentais (1. liberdade de crença; 2. liberdade de expres- 
sk; 3. libertação do meio; 4. libertaçao necessidade), cujo pres- 
suposto indlspensáve2 b a integração da pessoa humana na comunidade. 
Por isso, h sociedade cabe garantir a todos, inclusive excepcionais, o exer- 
cício do direito de desenvolvimento da própria personalidade, sem o qual 
o cidadão permanece condenado marginalizaçáo e à situa@ de mero 
espectador de sem semelhantes que, integrados, podem desfrutar das 
oportunidades da vida. 
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Para comunidade suficientemente esclarecida, isto seria bastante, 
mas, como tal não acontece, seguiram-se análogas declarações de direi- 
tos, relativas a determinados grupos de pessoas, como a que serve de 
epigrafe deste trabalho. Lembre-se ainda a resolução sobre prevenção 
de incapacidade e reabilitação das pessoas incapacitadas, adotada pelo 
Conselho Econômico e Social das Nacões Unidas em 6-5-75, que concita 
todos os governos "to incorporate in their development plam, measures 
for the establishment of appropriate, services or the improvemet of ser- 
vices already in operation, especially with a vim to achieving better 
integration of disabIed persons into the community through the co- 
ordination of progammes and activit ies of governmental and non-go- 
vernmental organisations." (7) 

V~!'~QS que o mesmo aconteceu no plano constitucional brasileiro. 
Sendo a pessoa excepcional, sem dúvida, ser humano igual aos seus se- 
melhantes, bastaria a Constituição Federal afirmar, no aPt, 276, "A edu- 
cação, inspirada no princípio da unidade nacional e nos ideais de liber- 
d d e  e solidariedade humana, é direito de todos e dever do Estado (,..), 
porque na palavra "todos" está incluída a pessoa excepcional. Verificou- 
se, no entanto, que a incompreensão geral impedia o reconhecimento 
do direito das pessoas excepcionais que, integrantes de minoria, ficavam 
marginalizadas. Daí a necessidade da expressa rnenqiio a elas na Lei 
Magna. 

No Primeiro Congresso Paulista sobre a Problemática da Cegueira, 
recentemente realizado em São Paulo (de 4 a 7-5-77), aprovou-se do- 
cumento básico preparado por equipe de alta qualidade, que tivemos 
a felicidade de coordenar, em que se ressaltou este aspecto: "No atual 
estado do bem-estar não é bastante atender aos reclamos da maioria. 
Os estudiosos e técnicos vêm salientando a importância dos processos 
de educação especial e de reabilitação, procurando mostrar tratar-se 
de verdadeiros investimentos, feitos a longo prazo. ( . . . ) Do ponto de 
vista individual, a integração do deficiente nada majs é do que a ga- 
rantia do exercício do elementar direito humano de desenvolvimento 
da própria personalidade, a que todos fazemos jus". 

O VALOR ECONOMICO DO TRABALHO DA PESSOA EXCEPCIONAZ, 

No mesmo documento básico, salientou-se que a economia nacional 
não pode dispensar a colaboração das pessoas excepcionais. Segundo 
estatísticas alienígenas, constituem elas cerca de 10% (a) da popula- 
ção. Os superdotados, não recebendo educação e formação profissional 
adequadas, deixam de desenvolver seu grande potencial de energia, in- 
teligencia e capacidade, podendo eventualmente apresentar desvios de 
conduta, com reflexos não desejados na harmonia e na paz da comu- 
nidade que, dessa forma, fica privada do produto do trabalho que eles, 
em condições favoráveis, poderiam realizar. 

- 
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HA muito que fazer. Em pesquisa recente, estudantes do Proleto 
Rondon visitaram certa regia, procurando localizar cegos. Dirigiram- 
se às fontes normais de informação (prefeitura, escola, igreja etc.). 
Não havia cegos. Partiram para a pesquisa de porta em porta e iden- 
tificaram 330 cegos. Isto mostra como são desconhecidos os deficientes 
que, na verdade, formam contingentes significativos espalhados pelo 
território nacional. 

Lembraram-se, no referido Congresso, as consequ&ncias favoráveis 
da atual campanha de economia de gasolina, que vem em geral rece- 
bendo resposta positiva de todos, para notar o curiso eftito gubtidiá- 
rio obtido com a mudança de comportamento: reduziram-se sensivel- 
mente os acidentes de trânsito, a ponto de, na ú1timo Carnaval (1977), 
ter havido dois recordes nas estradas - o da movimentação de veiculos 
e o da redução do n b e m  de acidentes. Alertada hh muito a popula- 
ção contra o indice elevado de acidentes, as vítima3 só diminuíram 
quando tados sentiram a séria ameaça do esgotamento das reservas 
mundiais & petróleo e, m a i s  proximamente, a importância da consl- 
der&vel economia no balanço de pagamento do Brasil, resultante da 
rituai política de "racionalizaçãoy' do uso de combustível. 

O documento básico indaga: "Será preciso, a exemplo do petr6leo, 
para tomar as enérgicas providências que o assunto exige, aguardar o 
reconhecimento de que o desenvolvimento econ6mico não mais d b  
pensa a utilizqk da mh-de-obra das pessoas excepcionais quando, 
pela explosão demográfica, tais pessoas se tenham transformado em 
encargos pesados demais para a economia brasiieira?" 

É: precim n8o esquecer que o aproveitamento da capaclda.de hbo- 
ratlva da pessoa excepcional em muitos casos significar6 a libertação 
de mão-de-obra não raro da mais aJta qualidade, das pessoas "nomiafsv 
impedidas de trabalhar porque responsáveis pelos cuidados e vigiihcia 
constante8 que frequentes vezes os deficientes não dispensam. 

A vista disso, não seria prudente reservar desde jB, por lei, uma 
porcentagem, ainda que muito pequena, de todos os recursos públicos 
destinados aos diversos programas do Estado e canalizar a reserva 
para fundos especiais (federal, estaduais, e municipais) a serem em- 
pregados em beneficio do excepcional? Alihs, não nos cansarnos de 
insistir na necessidade imprescindível dessa destinação especial de re- 
cursos ( 5  *. r), reivindicação que ouvimos repetidas vezes em con- 
gressos e reuniões especiaiizaüos. 

AVALIAÇAO DA CAPACIDADE iAi30RATIVA 

Neste trabalho, 6'servidor piiblico" significa pessoa que presta ser- 
viços h administração pfiblica direta ou hdireta, sujeita a reme es- 
wiai diverso da legislação trabalhista; "empregado" quer dizer pes 
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soa que trabalha no regime da legislação trabalhista; "trabalhador" 
terá sentido genérico e "dependente", será a pessoa que vive, total- 
mente ou não, tis expensas do trabalhador, em qualquer das categorias 
indicadas. 

Momentos de avaliação da capacidade laborativa 

Quanto ao trabaiho, a capacidade laborativa precisa ser avaiiada 
em tr&s situqões principais: 1) ingresso ou admissão; 2) interrupções 
de exercício em conseqüência de doença ou enfermidade, ligada ou não 
2t atividade profissional (infortúnios do trabalho ou acidentes e estados 
p8tdbgicos comuns); 3 )  impossibilidade de continuaç50 do exercicio 
de determinada atividade profissional, isto é, hipóteses em que o tra- 
balhador, sem estar impedido de exercer outra atividade profissional, 
não está, mais em condições de desempenhar as atribuiçoes pactuadas, 
ou no contrato de trabalho ou no momenta de ingresso no serviço pú- 
blico, caso em que muitas vezes tem cabimento processo de reabilitação. 

No estudo da previdencia social encontramos quatro momentos 
principais em que se cuida da avaliação da capacidade: I) incapacidade 
temporiiria, isto é, situações em que, impossibilitado de trabalhar por 
motivo de doença ou enfermidade, quer configurado infortúnio do tra- 
babo ou não, o trabalhador necessita da prestação de previdência so- 
cial (auxílio-doença) ou da continuação do pagamento de seu venci- 
mento (licença remunerada no serviço público) ; 2) recolocação, quando 
se tratar de atribuir ao trabalhador novo serviço ou tarefa, porque sua 
capacidade laborativa residual não mais lhe permite exercer o traba- 
iho primitivo (fase final da reabilitação) ; 3) aposentadoria, quando se 
deve apurar redução grave ou o desaparecimento da capacidade labo- 
rativa, requisito indispens&vel à concessão do beneficio da aposenta, 
doria por invalidez, no serviço público ou fora dele; 4) pensão, quando 
se deve apurar a redução grave ou a inexistência da capacidade labo- 
rativa do dependente, para o fim de assegurar-lhe o beneficio da pensa, 
sempre que esta estiver fundamentada em invalidez. 

Conceito de sanidade e capacidade 

Nossa atenção voltou-se especialmente para os critérios de avalia- 
ção da capacidade laborativa quando, 3integrando comissão incurn bida 
de regulamentar o ingresso no s e ~ ç o  publico, de indivíduos de capa- 
cidade reduzida, verificamos quão errada era então a noção de capa- 
cidade e aptidão para determinado cargo ou função. A maioria dos espe- 
cialistas da época (19581, notadamente os do Departamento Médico do 
Estado, entendia que o candidato, para ser aprovado, deveria preencher 
todos os requisitos de saúde e perfeição física e mental, porque só assim 
seria o melhor ocupante para Q cargo ou a função, requisitos esses 
baseados na estatistica, considerada a m6dia de capacidade e aptidh de 
todos os cidadbs. 
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Tal critério era enganoso e um só exemplo esclarece a questão: era 
preciso levar em conta a tarefa a realizar, porque um candidato com 
qualidades excepcionalmente superiores de inteligência não era o me- 
ihor ocupante de cargo ou função cujas tarefas fossem monótonas e 
repetitivas, as quais pessoas infradotadas de inteligência realizam com 
maior perfeiçáo e alegria. 

Charles W. Telford e James M. Sawrey ( 9 )  estabelecem distinção 
entre incapacidade e inferioridade: "A lesão objetivamente definida de 
uma estrutura ou função é uma incapacidade. A perda da visão de um 
olho ou de audiçáo de un?l ouvido, por exemplo, é unia iacapacidade, 
mas pode não constituir uma inferioridade. ( . . . ) A inferioridade re- 
sulta-dos efeitos cumulativos da incapacidade e das conseqiit3ncias pes- 
soais e sociais que W u e m  mrniciosamente no nível funcional do in- 
dividuo (~righi ,  19ôO). conquanto possa parecer pedante e, talvez, 
irnpossivel de manter sistematicamente, esta distinção é importmte," 
Exemplificando com o cego, que n&o está. inferiorizado no escuro, assim 
como a pessoa confinada a uma cadeira de rodas d o  está inferiori- 
zada num trabalho de carteira, chegam, no resumo, & conclusão: "in- 
capacidade consiste na dIminuiçá~ objetivamente definida de uma e+ 
trutura ou função; inferioridade é a soma total das limitações pessoab 
e sociais decorrentes de uma incapacidade. Não existe relação de wn 
para um entre incapacidade e inferioridade". 

Os mesmos autores lembram obst8culos opostos pela sociedade ao 
trabalho dos excepcionais, o que vem confirmar a necessidade da cria- 
ção de nova mentalidade como fator indispensável A solução do pro- 
blema: "Muitos empregadores que financiam acampamentos de verão 
pala crianças deficientes, que contribuem para manutenção de hos- 
pitais para crianças diminuídas e favorecem programas especiais de 
educaçk~ para essas crianças, não empregam em suas empresas adula 
com deficiências. (. . .) Porque o mundo educaciona2 B mais tderante 
e acolhedor do que o mundo do emprego, podem indivíduos faca,  mo- 
cional e socialmente divergentes terminar seus estudos univcg~itários 
e obter seus diplomas de cursos, mas se verem incapazes de encontrar 
emprego, quer por suas reais limitações ffsicas, quer por atitudes e 
crenças sociais desautori&adas." (9) 

Se esta atitude é incompreensível na área da empresa privada, que 
ciiaer quando o Estado 6 o empregador? 

J& encontramos na legislação brasiieira dispositivos com propósito 
de reformuiax o tradicional conceito de capacidade laborativa. Ma o 
8 39 do art. 167 da ConsoLidação das Leis do Trabalho, em sua nova 
redação: 

8 3.O - Os exames médicos deverão ser orientados no sentido 
de investigar a capacidade fisica do empregado para a função 
que exerça ou venha s exercer." 
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E o art. 47 do Estatuto dos Funcionários Públicos Civis do mtado de 
São Paulo (Lei estadual nP 10.281, de 10-10-1968): 

"Art. 47 - São requisitos para a posse em cargo público: . . . 
VI - gozar de boa saúde, coinprovada em inspeçáo realizada 
em órgão médico oficial; 

VI1 - possuir aptidão para o e:<ercícia do cargo; ( . . . ) 
Parágrafo único - A deficiència da capacidade física, com- 
provadamente estacionária, nãa será considerada impedimen- 
to para a caracterização da capacidade psíquica e wmhtica a 
que se refere o item VI deste artigo, desde que tal deficiência 
não impeça o desempenho no& das funções inerentes ao 
cargo de cujo provimento se trata." 

Conceito de invalidez 

preciso cuidado na  reform.ulação do conceito de capacidade para 
ingresso, a fim de evitar abusos. Em outras palavras, e necessiirio, ao 
mesmo tempo, reformular o conceito de invalidez para impedir, por 
exemplo, que um cego, admitido já. cego, porque a tarefa não exigia o 
sentido de que ele se encontrava privado, possa vir a onerar posterior- 
mente os cofres da previdência social, alegando como causa de inva- 
lidez que justifica aposentadoria, a própria cegueira que, embora exis- 
tisse na ocasião do ingresso, não impediu a admissão. 

Assim, o novo conceito de capacidade deverá estar ligado a um 
novo conceito de invalidez, caracterizada esta pela impossibilidade de 
reabilitação. 

Num País como o nosso, em que a Constituiçáo Federal (art. 160, 
11) reconhece a "valorizaqão do trabalho como condição de dignidade 
humana", a toda pessoa que possua força de trabalho, reduzida embora, 
deve caber o direito e o dever de aplicá-la para concorrer com sua cota 
para o bem-estar da coletividade. Impedir a pessoa de exercer deter- 
minada atividade, quer pela falta de oportunidade, quer (o que 6 pior) 
porque se criam empecilhos desnecessários, será gerar, ao mesmo tempo, 
fator de desajustamento social dos mais graves, especialmente se con- 
siderarmos que esse fator é criado pela própria coletividade de que faz 
parte o indivíduo prejudicado. ( '0)  

O novo conceito de invalidez deve, pois, impedir o reconhecimento 
das limítaqóes ou deficiências, de mama natureza e grau, apresentadas 
pela pessoa excepcional por ocasião do exame de ingresso, como causa 
capaz de justificar a concessão do salário-enfermidade (primeiros 15 
dias de doença pagos pela empresa) ou benefícios da previdencia social 
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que pressup6e.m a incapacidade de trabaulo. Este o prùphsib das se- 
guintes disposições da Consolidação das Leis da Previdência Social - 
CLPS (Decreto no 77.077/76) : 

3 3P - fndependem de período de carência: 

a) a concessão de auxili~doença ou de aposentadoria por in- 
validez ao segurado que, ap6s ingressar no regime desta Con- 
solidação, seja acometido de tuberculose ativa, le ra, aliena- 
çáo mental, neoplasia maligna, cegueira, para- IB irreversi- 
vel e incapacitante, cardiopatia grave, doença de Parkhmh 
espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave ou estado avan- 
çado de Paget (osteite deformimte), bem como a da pensão 
por morte aos seus dependentes; (. . . ) 
Art. 110 - Não será concedido auxilio-doença ou aposenta- 
doria por invalides ao segurado que ingressar no regime desta 
Consolidação portador de moléstia ou lesão que venha a ser 
invocada como causa para concessão de beneficio." 

Dificuldades para ingresso 

No serviço público são requisitos para ingresso, entre outros, a 
comprovação do gozo de boa saúde e da aptidão para o exercicio das 
funções (art. 47, atds transcrito, por exemplo). 

A apuração desses dois requisitos cabe geralrner-te a duas espécies 
de brgãas. De um lado, os encarregados das tarefas de seleção, a que 
se juntam comumente as de aperfeiçoamento, e dizem respeito mais di- 
retamente h aptidão para o desempenho da função e, de outro, as ta- 
refas de verificação do estado de saúde, atribuidas em geral a brgãos 
predornfnantemente méãicos. 

Existe na legislação brasileira o chamado esthgio probat6rio ou ex- 
perimental, perfodo de tempo durante o quai se comprova, na prstica, 
a adaptaçáo do servidor suss atribuições, bem como outras quali- 
dades, a saber, idoneidade, disciplina, assiduidade, dedicação, eficiên- 
cia. (ll) 

O concurso por meio do qusl se apuram as qualidades notadamente 
intelectuais não se realiza numa fase h i c a  e completa, anteriormente 
h investidura. HB uma segunda fase do mesmo concurso que é justa- 
mente o estágia probatóriú ou experimental. 

O mesmo não acontece com a prova de sanidade: o exame deve ser 
completado inteiramente antes do inicio do exercicio. Ora, é evidente 
que o médico, ao fazer uma espécie de fotografia instanthea & con- 
dições de sanidade, em determinado momento e sem qualquer infor- 
mação sobre o exercício, pelo examinando, das tarefas pretendidas, mui- 
tas vezes não pode afirmar (nem pode em sã consciência negar) que 
d e t e w a  pessoa corresponde aos padrhs estabelecidos. O estado de 
saúde pode ser considerado satisfatdrio na ocadão do exame, mas apre- 
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sentar risco de, em futuro próximo ou não muito remoto, alterar-se 
para pior. Dai a tendência ao rigor. Toda vez que o risco de alteração 
ou agrava~ão do estado de saúde for sensível. ao rnkdico, há toda pro- 
babilidade de ele, por precaução, expedir laudo negativo, embora nada 
de mau realmente haja no momento do exame. Não há, neste caso, in- 
Justiça flagrante, embora louvável a atitude do médico que deseja 
cumprir diligentemente seus deveres de bem selecionar. 

Houve tempo em que, na administração estadual paulista, era pos- 
sível ao médico em hipóteses semelhantes autorizar o ingresso, sujei- 
tando o servidor a peribdicos exames, ficando assim protegido o direito 
do examinando e, ao mesmo tempo, protegido o interesse público, pos- 
sibilitada a dispensa quando se verificasse piora do estado de saride. Evi- 
tava-se também a ameaça de, pelo exercício do cargo ou função, agra- 
varem-se as condiqões físicas do servidor. Hoje, entretanto, o novo esta- 
tuto se refere apenas a "deficiência da capacidade física, comprovada- 
mente estacionária" (V. art. 47 transcrito), o que, se não resolve todos 
os problemas, constitui progresso na direção do ideal desejado, embora 
as normas revogadas nos pareçam mais adequadas. Essc mesmo e s b  
t u b  admite possa o exame rnkdico prolongar-se até o prazo máximo de 
120 dias. Ekcelente disposição legal que, entretanto, não possibilita, 
como a legislacão revogada, a verificação do estado de saúde do exa- 
minando após o início do exercício das funções pretendidas, porque a 
lei não autoriza o exercício nesse prazo. 

Dificuldades aparecem nos exames de salide para efeito de conces 
são de licença remunerada (serviço publico) ou auxilio-doenca (pre- 
vidsncia social), Aqui as incompreensóes são de índole diferente porque, 
se na ocasiáo do inpesso o trabalhador tem interesse em afirmar sua 
capacidade, no momento de pretender afastamento por doença, seu 
interesse é inverso, porque deseja afastamento com garantia de recur- 
sos pecuni&rios. Mas o critério de avaliação da capacidade deve ser o 
mesmo, exceto nas hip6teses de estados patolbgicos que exijam segre- 
gação compulsbria, nos quais se desprezam propriamente questões li- 
gadas A capacidade labarativa para reconhecer a necessidade do afas- 
tamento da pessoa do convívio social, enquanto permanecer como ele- 
mento de dissemínaqão da doença. 

Mais se afirma a necessidade do novo critério quando o problema 
6 de reabilitação, assunto muito conhecido dos participantes deste Con- 
gresso, realizado em comemoraçãa da "Década da  Reabilitação - 
1970/1080". 

A colocação dos reabilitados muitas vezes não é fácil. No Brasil, 
a Lei Orgânica da Previdgncia Social desde 1960 exige a reserva de de- 
terminados cargos das empresas para atender aos reabilitados da pre- 
vidência social (art, 107 da CLPS). 

A Portaria nQ 3.046, de 22-2-1972, do então Ministro do Trabalho 
e Previdência SociaI, esclareceu não constituir aIbração iiegal do con- 
trato de trabalho a mudança de atribuiqões, realizada dentro das con- 
dições que indica, para recolocação de reabilitado da previdência social. 
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O regulamento da readaptação de funcionário público do ESMO 
de 860 Paulo (Decreto estadual nP 52.988172) admite que o readaptado 
possa reaiizar apenas algumas tarefas próprias de seu cargo, detenni- 
aando, se n e c W o ,  a mudança de setor de trabalho, a fim de per- 
mitir que, com sua capacidade residual, o funcionário possa trabalhar 
com efjciência normai, ou a transferência para outro cargo adequado, 
quando a primeira hipótese seja invihvel. 

Também para facilitar a recoIcaçih, o novo garhgrafo do art. 461 
da Consolidação das Leis do Trabalho, acrescentado pela Lei nQ 5.798/72, 
assim dispõe : 

5 4.O - O trabalhador readaptado em nova função, por moti- 
vo de deficiência física ou mental atestada pelo órgão com- 
petente da Previdência Social, não servir8 de paradigma para 
fins de equiparação salarial." 

Critérios para avaiíação da redução ou desaparecimento 
da capacidade labratia 

Dificuldades também aparecem, no serviço público e fora dele, 
quando se deseja apurar o estada de invalidez que enseja aposentada- 
ria par8 o trabalhador ou pensão para os dependentes. 

Parecem-nos ainda atuais as considerações que sobre o assunto fi- 
zemos anteriormente. (5) 

Denomfna-se geralmente "invaiidez" o estado de incapacidade que 
justifica a aposentadoria ou o pagamento de pensão fundamentada na 
incapacidade. A invalidez, de acordo com a doutrina, pode ser real ou 
presumida. Real qumdo se decreta a aposentadoria com base ern, pro- 
nunciamento do órgão médico competente, que declara o trabihadm 
totalmente incapaz, em conseqüência de deficiência funcional, ffsica 
ou mental. A invalidez será presumida quando o fundament;~ da apo- 
sentadoria est8 na idade avançada (70  ano^, entre nós, no serviço pu- 
blico, e a partir dos 80 anos (mulher) ou 65 (homem), na previchcia 
racial) , ou quando a lei expressamente declara determinados estados pa- 
toIbgicos como suficientes para a caracterização da total incapacidade 
para o trabalho, embora assim p s a  não ocorrer na pratica. 

Lembrando que é possível o ingresso de pessoas de capacidade li- 
mitada no serviço piiblico e particular e, ainda mais, que a deficiência 
poder8 ser considerada comumente de natureza grave como, por exem- 
plo, a cegueira tutal, a mudez e outras condições equivalentes, fácil con- 
clWr que o conceito de invalidez pode e deve ter carhter individual. Ex- 
plicando melhor: urna pessoa cega pode obter laudo médico favorável 
pm a exercer determinada função, justamente porque o exercício dessa 
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função não exige o sentido da visão. Essa mesma deficiência pode servir 
de fundamento da aposentadoria por invalidez de funcionário que fi- 
casse cego de uma hora para outra. 

Por esse motivo é difícil compreender esteja ainda em vigor na es- 
fera federal a disposição que garante aposentadoria com vencimentos 
integrais ao funcionário acometido de "tuberculose ativa, alienação 
mental, neoplasia maligna, cegueira, lepra, paralisia irreversível e h- 
capacitante, cardiopatia grave, doença de Parkinson, espondiloartrose 
anquilnsante, nefropatia grave, estados avançados de Paget (oskite de- 
formante), com base nas conclusões da medicina especializada" (-. 
378, 111, do Estatuto - Lei nQ 1.711/52). 12 certo que o funcionário 
aposentado deverá reverter h ativa "quando insubsistentes os motivos da 
aposentadoria". Mas, não caberia aqui outra indagação: se o funcio- 
r~ario, aposentado por cegueira total, vier a reabilitar-se, devera rever- 
ter? Não continuaria a existir a cegueira total, motivo da aposentado- 
ria? 

Mais atuaiizado (certamente porque mais recente), o Estatuto dos 
Funcionários Civis do Estado de São Paulo não enumera quaisquer es- 
tados patológicos, limitando-se a dispor que a aposentadoria por in- 
validez só será concedida "após a comprovação da invalidez do funcio- 
nário mediante inspeção de saúde realizada em 6rgh oficial". 

A Consolidação das Leis da Previdência Social, em casos seme- 
lhantes aos previstos pelo Estatuto dos Funcionhrios Federais (v. art. 
24, 3 30, atrás transcrito), dispensa o período de carência para conces- 
são de auxilio-doença e aposentadoria por invalidez, mas as hipóteses 
são diferentes porque esses benefícios serão concedidos e mantidos en- 
quanto o segurado permanecer incapaz de trabalhar, cessando quando 
ele estiver reabilitado. 

1. Aproveitamento da capacidade residual - É injustiça flagran- 
te e principalmente verdadeiro desperdício de valores não aproveitar a 
capacidade residual dos chamados incapacitados na  realização de ta- 
refas no exercício das quais suas deficiências não influam. O trabalho 
não deve, entretanto, transformar-se em fator de agravamento ou alte- 
ração para pior do estado de sanidade do trabalhador. 

2. Equipes multidisciplinares - 12 aconselhável e ate necesdrio 
etribuir a equipes multidisciplinares (de que facam parte médicos, téc- 
nicos de seleção, orientadores profissionais, psicotécnicos, assistentes 
sociais, psicólogos etc., conforme julgado adequado) a responsabilidade 
de estabelecer padrões mínimos de sanidade e capacidade s6rnat.o-psi- 
quica, bem como para caracteriq3.o do estado de invalidez que justi- 
fica recebimento de benefícios da previdência social. 

3 .  Reserva de recursos - A lei deveria determinar a reserva de 
porcentagem, ainda que muito pequena, de todos os recursos pcblicos 
destinados aos diversos programas de atividade do Estado e a canali- 



zação da reserva para fundos especiais (federal, estaduais e municipais) 
a serem empregados em proveito do excepcional. O Estado est#ia, dessa 
forma, fazendo verdadeiro investimenta a longo prazo e de relevante 
valor humanitário. 

I 11 ORCfANIWÇAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Edmation for -t. 
Oenebra, 1811, psã. m. 

i 21 MíRMlDA, PO- DE. Camcmt&riw A C a d h b h  de i967 com a Em- Coar- 
t f fua iod am i, de 1969. Ed. Rev. Tribunais, S. Paulo, l9'?2, wl. VI, &. =. 

( 3) FILHO, Mmoel Ctonçalvea Comentirrlw i Mtrii- Briiãbirr. 
8. Paulo, Ed. &iraba, 1915, v& m. &. 217. 

i 4) Projeto de Lei na0 l.B62/66 bi D W  do Co- Nacional, die 19 de novemim do 
19% pá@. 436/W6 tcgmara dos Deputados). 

( 5) GONWVEEI. Nair Lemos, Sa - 1962. O excepcional e a legfslaggo. contribuiç~o rpre- 
sentada em 9-11-61 na ReuntBo Nac- das rhsscichções de Pais e Amlgoa  do^ 
Ercepcids, 8. Paulo, tn ir h i h F í c i r l d r d s  de ilbito, Univ- 8. 
Paulo, vol. L M I  - 1083, p$gs. a73/311. 5b - As condi- de sasfdade nae rela- 
ções entre o funcionárfo e o mado. in AãmidsbLpso Pauli&, wl. 5, &S. 50/67. 
1962. üc - S u W o e  para aprfeiwan~ento drr legbhçb a r e  edwaç&o e frabelbo 
dos ercepcfonaia h i 4 b W a  do TmbIho, v. 29. &S. 557/5BD e 573. 1 S .  M - 
O eacapclorid e o trabalho. In aInisagem da APAE no 5,  pá@. 9/23, 1988. se - 
Aapectas legeia na avaiiação tia capwidade laborativa. i n  Rmlsta masüeirs ãa S n a  
Ommcionai, 2 ( 8 )  &. 18/8l. 1974. ai - Protecao amka acidentes do trabdho: 
inveaümato e p&çh de marginaiiriaüe. DI ii e stm*, 27 (81, p8es. 
599/601. k - Combate B mu&miieac&o do excmdoaal em dwio nsdonai. In 
Ciência e Caltma, 27 (8) ,  847/858, 1975. 6h 1ntegraçh6 do empegado na 
anprese. In asvists de Direito do Trabaiho, &. Rev. M b .  S. Paulo, 2 (61, p8es. 
75/84, 1977. 5i  - A peswa e x ~ a n u 1  e o Rireito do l'rabaiho. In LtgWw50 ilo 
Tkbdho, v01 41, p8g. 10a5,19?7. 

( 6) Projeto de Lel n.O - Senado Federal - In Diário do Conggsa Nadmai - Beçb 11, de 10 de junho de 1976, p8gs+ 3*/9S(Yi. 
( 7) Op. ait. na nota 1, p4g. 75. 

91 TELPYiRD, Charks W. e UWREP, Jaanes M. - O indfvlduo ercspciomi. Rla de 
Janeiro. Z a h r  Ed., 1974. Trad. de &varo CalwaL 

(10) CI. arL I5 do EBCatuto doe Funcionários Públicos Civis da União - Ul Z W e d  
n .O  1.71L Q ?a-10-1988, e art. 14 da matuto  do^ -dom da mvesacme de 
S. Paulo - Portaria QR na 239, de 3-5-I@@& do Reftor da m. 

COOPER, N. E. 1977 "ReinWgmcMn profeslonal de trabajadores inpsltdos o impedi- 
d a  medi8nt.e. ~ U ~ I O B  de asiskmia. "Tn RmWa Kntsrnaalonal dei ZnWo, 18TI, 
vol. 96, n.O 3, p8gs. â13/374. 

138 R. Inf. kgid. Bmtllia a. 14 a. 56 out./dax. 1977 



Dos conceitos jurídicos 

Fvofessor do Cunw> de Bachmiado e As- 
siatente nas Curas de Espedsllzsção em 
Dlrelto Processual Civil da PUC de Sã0 
Paulo. 

SUMARIO: 

I) Introdução 

11) Definição de Conceitos 

III) Definição de Conceitos Jurídicos 
IV) Classificação dos Conceitos Jurídicos 

V) Características dos Conceitos Juridicos 

VI) Vicios dos Conceitos Juridicos 

VII) Conclusões 

Bibiiografia 

Neste trabalho, procuraremos desenvolver algumas noções acerca 
dos conceitos juridicos. Para alcançar nosso objetivo, partiremos da 
anhlise formal e material dos conceitos, procurando, em seguida, espe- 
cificar os aspectos centrais que revelam os conceitos jurídicos. 

Uma vez firmada sua noção, passaremos a atentar para as diversas 
classificações que podemos elaborar à luz desses conceitos, valendo-nos 
de uma g m a  diversificada de critérios. Fhdrneilte, encerraremos o 
trabalho com a anáiise dos diversos vicios que os maculam. 
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Ao longo de todo o trabalho, procuraremos não esquecer de fazer 
uma abordagem demonstrativa, no sentido de apontar expressamente, 
na sisternitica de nosso direito positivo, a ocorrência do fenbrneno estu- 
dado de forma teórica. Assim, ao examinarmos um dos vícios principais 
que peiam os conceitos juridicos, qual seja o da ambigüidade, pinçare- 
mos dentro de nosso direito vigente nada mais do que sete sentidos para 
o conceito de assistência. Outrossfm, sempre que nos parecer oportuno, 
indicaremos regras de hermenêutica a serem seguidas diante de alguns 
tipos de conceitos. Com esta preocupaçá.0 acreditamos que poderemos 
tornar este trabalho mais atrativo e útil. 

11) DEFINIÇAO DE CONCEITOS 

Toda ciência objetiva demonstrar de modo racional seus conceitos 
e suas descokertas. Para tanto, vde-se das proposições que, dispostas 
ordenadamente, levam, a partir de dados conhecidos, a novos elmenbs.  
As  proposições, por sua vez, são compostas por um conjunto de conceitos 
ligados por uma sfirrnqiio ou n e g q h .  Esta metodologia apresenta-se 
em qualquer tipo de ciência, quer nas sociais, quer nas não sociais. 

Para este nosso estudo não nos interessara a forma de demonstra- 
ção, nem as proposições em si, mas, unicamente, os conceitos que são 
os &tomos sobre os quais se assentam as proposições que, por sua vez, 
prestam-se a demonstração. 

Conceito ou termo, consoante a definição de Goffredo Telles JÚnior, 
é o "último elemento lógico daqueles em que se decompõe a argumenta- 
çb" ( I ) ,  trata-se de elemento indecomponivel (*), nada existindo antes 
dele. 

Contudo, o termo ou o conceito 6 elemento indecomponivel apenas 
do ponto de vista lbgico, conforme adverte Leonssdo Van Acker (a) , pois 
do ponto de vista verbal ou gramatical, pode ser fracionado em d h e m s  
elementos, Exemplo disto encontramos no seguink silogismo: 

Todo capaz de cultura. B educável. 
Ora, todo animal racional é capaz de cultura. 
Logo, todo animal racional é educável. 

Aqui, o termo animal radonal é, do ponto de vista lógico, insusce- 
tive1 de desdobramento, mas pode ser decomposto verbal ou gramatical- 
mente, pois temos aí um substantivo e um adjetivo que náo se confun- 
dem com o t m ,  logicamente falando-se. 

Se olharmos, todavia, um conceito, náo mais sob este prisma formal, 
mas procurando atentar para o significado da realidade que ele repre- 

l i  QOFFREDO TELEX3 JUNIOR, Tratrrbo da Cm-, 26 ediçh, Editora J& 
Buahatsb, São Paulo, 1982, n'+ 30, pkg. 96. 

( 2) QOFPRHiO TELiLES JONIOR, op. c#, nP 50, phg. 96. 

( 31 LEONARDO VAN ACKER, "EIementos de Lbgfca C l M c a  Formsl e Materhi", 2' 
edição, R W t a  cla UniversMde Catóha de Sáo Paulo, Si% Paulo, 1871, púg. 15. 
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senta, veremos, como afirma J. Parain-Vial, que "os conceitos revelam 
o ponto de vista segundo o qual nos ii~teressam as coisas ou as idbias, a 
ligação que nos preocupa e a exclusão de todas as outras ligações que 
poderiam existir entre essas idkias ou essas coisas." (4)  

Sob este aspecto, o conceito apresenta-se como um núcleo irradia- 
dor de um significado, podendo ai ser vista sua compreensáo. 

Assim, na definição que se venha a dar de conceito devemos aten- 
tar para seu prisma fmmal, sendo, então, o íiitimo elemento lógico da 
argumentação e para seu aspecto material, como o elemento revelador 
de algo, tendo em vista a faceta que nos interessa. 

Todo conceito tem uma compreensão (conotação) e uma extensão 
(denotação). Através da primeira revela-se o conteúdo formal do carac- 
terístico do termo; pela segunda revela-se a propriedade que o termo 
tem de ser aplicável a vhrios objetos. 

In) DEFTNIÇAO DE CONCEITO JURÍDICO 

O que distingue um conceito jurídico de outros conceitos não B a 
sua forma. Tanto um conceito jurídico como outro conceito qualquer 
representam o "último elemento lógico em que se decompõe a argurnen- 
tação". A diferenciação entre ambos esta na  natureza do objeto com que 
se preocupam. Um conceíto jurídico visa representar intelectualmente 
objetos do mundo do direito. (%) 

Formalmente, tudo quanto se disse acerca dos conceitos ou termos 
em geral é vaxdo sem qualquer restrição para os conceitos juridicos. Sob 
o aspecto material, no entanto, o conceito jurídico irá revelar-nos as 
coisas e as idéias do ponto de vista juridico. 

A maioria dos conceitos prestam-se a diversas realidades. Tomemos 
o exemplo do termo casamento. Este termo poderá ser visto por um pris- 
ma religioso, social, econômico, biológico, jurídico e outros mais. O cien- 
tista do Direito, no entanto, trabalhará com este conceito, unicamente, 
corno um dado jurídico. O ponto de vista de sua =álise será o juridico. 
Na medida em que um conceito representa uma realidade do direito 
- ainda que represente outras realidades também - e seja estudado 
por este aspecto - o jurídico - será um conceito juddico. 

O ponto de vista que interessa ao cientista do Direito é o juridico 
apenas. 

Os conceitos jurídicos não ficam confinados ao real. Quase sempre 
eles destoam do real; 6 o que se dá, verbi gratia, com o conceito de filia- 
- -  - 

C 4) J. PARAIN-VIAL, "La nature du concept juridique e t  Ia logique", in Archives de 
PhfloJophie du D ~ o i t ,  vol. Xi, pás. 46. 

( 5) LEONARDO VAN ACIZER, op. cit., pág. 16. 

( 6) ANDFü3 FRANCO MONTORO, Dcràos pmihinares de logica jwidka, Pontificia 
Universidade Cat6lIcs de Sáo Paulo, Sáa Paulo, 1976, p8g. 3 (mimeografado). 
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ção legitima. ('1 Do ponto de vista biolbgico, não se pode conceber as 
distlnç6es entre os filhos, clasificando-os de legithos e ilegitimw. No 
entanto, no direito, esta distinçb existe e as conseqüências jurídicas 
decorrentes de uma ou outra esp6cie de tiliação s k  bastante distintas, 
implicando, destarte, no relacionamento entre pais e filhos, nas reper- 
cussões patrimoniais etc. 

O mesmo ocorre com o conceito de capaciclaàe. Do ponto de vista 
fisico, não existe um marco absoluto que se possa dizer que, unia vez 
ultrapassado, a pessoa deixa de ser Incapaz e passa a ser capaz. No 
entanto, o legislador escolhe um momento e o faz de ponto divisor, asso- 
ciando h sua uitrapassagem uma série de consequên&. 

Qual o critério para se criar um conceito juridfco desvinculado ou 
alheio i realidade? Na elaboração de um conceito juridico um primeiro 
dado é o real, porém, nem sempre, h6 esta ligação, erdstindo conceitos 
que se afastam, até totalmente, do real. Exemplo &to B o conceito de 
pessaa.. O legislador trata como pessoa meros entes que não possuem os 
atributos da pessoa natural. Na verdade, o legislador estk valendo-se de 
uma ficção, aceitando, para fins de direito, um dado totalmente descon- 
f orrne realidade. 

Outras vezes, o legislador ou o cientista do direito cria um oonceíto 
não totalmente afastado da realidade mas não tambbm conforme a ela. 
Nesta hipótese, a desvinculação com o real é menor. IE o caso do conceito 
de capaciãade. A vida nos demonstra que, com a Idade de vinte e um 
anos, o individuo já tem um discernirnenb capaz de habilitá-lo h pr8- 
tica de atos da vida civil, todavia, nem sempre isto se dá. 

O que leva h elaüoração dc um conceito em desconformidade com 
a realidade é um juizo de vulur daquele que o elabora. Jsto é o que faz 
J. Parain-Via1 ao afirmar que o conceito jurídico deve ser elaborado não 
só em função do reai, mas em função üe um v&. 

Na verdade, em muitas oportunidades, apresenta-se cruciank para 
a legisiador ter que optar por uma linha de conduta. Como fixar a capa- 
cidade? Deixar que ela seja examinada em cada caso concreto? Isto 
prejudicaria terrivelmente a segurança das relações jwidicas. Então, 
o legislador teve que fixar um momento a partir do qual o indivíduo 
pudesse ser considerado capaz. Para a f i x a ç k  deste momento, ele jul- 
gou da conveniência de unia ou outra posição, chegando h formulação 
de um juizo no seu entender adequado. 

Este mesmo problema, ou seja, da opção por um dos caminhos que 
se colocam, apresenta-se em uma série imensa de conceitos, como, 
apenas para exempüficar, os da comori6ncis (art. 15 do Cbdigo Civil), 
da prescrição (principalmente com relação aos prazos) e outros. 

( 7 )  O exwnplo B de KARL ENOIBCEI, Introdugão ao pensamenfo lwWc0, trrd por- 
tugueaa da 54 edi* alemã, de J.  Betlsta M P c h o d O ,  Fun- C*low aui- 
LGbua, u64. p&gs, I3 e sega. 

( W J. PMUIN-VIfi, qP. 0% P&- m. 
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Pua demonstrar a carga de valor existente nesses conceitos, basta 
atentar para o fato de que seu tratamento é diverso nos vários ordena- 
mentos jurídicos, patenteando, desta forma, a escolha do legjslador. 

Uma vez feita a opção pelo legislador, os destinatários do conceito 
encontram-se vinculados, não havendo como ser discutida a verdade 
ou falsidade dele. Ocorre isto, exatamente, porque os conceitos jurídicos 
são tendentes a modelar o real. 

IV) CUSSIFICAÇAO DOS CONCEITOS JURf DICOS 

Valendo-nos dos critérios existentes, podemos elaborar diversas divi- 
sões e classificações dos conceitos jurídicos. Dado, contudo, o âmbito 
desse estudo, somente examinaremos algumas que nos pareçam de 
maior utilidade prática. 

Uma primeira classificação permite dividir os conceitos jurídicos 
de acordo com sua origem ou tendo em vista a fonte de que emergem. 

As realidades jurídicas são manipuladas em diversos níveis: o legis- 
l a . ~  elabora uma lei, que se destina ao comum do povo. Por sua vez, se 
a lei não for suficiente para determinar e para endereçar a conduta 
dos indivíduos, será necessário recorrer-se aos tribunais para que afir- 
mem a vontade concreta da lei, isto é, aquela que deve prevalecer no 
caso concreto; por outro lado, também os cientistas do direito mani- 
pulam com esta realidade, elaborando em sua atividade conceitos jurí- 
dicos. Desse enunciado sucinto, podemos constatar que um conceito 
jurídico pode nascer desses diferentes elementos. Assim, pode surgir da 
lei, Teremos, então, um conceito legal, cuja exemplificação seria até 
inútil. Outras vezes, são os tribunais que criam conceitos jurídicos, 
como se deu com o de execução quase definitiva, típica criação pretoria 
sob a églde do Código de Processo Civil, revogado diante da necessidade 
de conciliação dos termos rigidos e irreversíveis da execução definitiva 
com o pouco proveito da execução provisória para o credor. Os cientis- 
tas do direito, usando da rnetalinguagem, também criam conceitos ju- 
rldicos, como vmbi gratia, o de sb-rogação da  norma jurídica. Por fim, 
o costume é, da mesma forma, fonte criadora de conceitos jurídicos, 
podendo ser apontado o conceito de cheque visado, típica construção do 
costume juridico. 

Em sintese: de acordo com a fonte de que se originam, os contei- 
tos jurídicos poderão ser legais, jurisprudenciais, doutrin8rios e cos- 
tumeiros. 

A segunda classificação que se nos apresenta é baseada "na maior 
ou menor generalidade do conceito". (*) Existem determinados contei- 
tos que são gerais e comuns a todo o direito, não se podendo ver neles 
nenhuma peculiaridade a qualquer ramo jurídico. Os conceitos gerais 

i 9r ANDM F R G C O  MONTORO, op. cit, &. 3. 
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ou comuns são tratados pela Teoria Geral do Direito e prestam-se para 
descrever e representar um sistema jurídico qualquer. (I0) 

Os conceitos comuns ou gerais apontados com mais frequbncia são 
os de ata juridico, rdaqão jurídica, capacidade, sanção, obrigação e 
outros mais. 

f usual, todavia, esses conceitos serem especificados, tendo em vista 
determinados ramos do direito. Assim, podemos falar de um ato j d -  
dico processz~al, de uma relação jurídica tribuidrz'a, de capacidade penal, 
de sanção ciuZL, de obrigação tributária. Na realidade, o que esses ramos 
do direito fazem é aproveitar desses conceitos gerais, dando-lhes um 
traço peculiar. Assim, wn ato juridico processud é tipicamente um ato 
jurídico a que se acrescem determinados requisitos pr6prios do Direito 
Processual. Requer-se, por exemplo, que o ato seja praticado dentro de 
uma relação juridica prwessual, que o pmesso não esteja suspenso &c. 
Então, muitas vezes, são implantados todos os requisitos para que o ato 
seja tido como juridico, mas poderti faltar-lhe algum ponto para que 
ele seja processual. Nesta hipótese, não terá validade processual, ainda 
que fora do processo possa ser v N i o  como ato jurídico. 

Essa mesma realidade é vista nos conceitos de obrlgaçáo tribut&- 
ria, sanção civil e outros mais. 

Podem- denominar a esses conceitos, que são de Teoria Geral do 
Direito, mas aproveitados ou especificados para determinados ramos ju- 
rídicos, como conceitos não específicos, mas eap&ficWs. 

Existem ainda conceitos que são especiais ou especificos de deter- 
minado ramo jurídico. Assim, o Direito Processual Civil tem suas pró- 
prias categorias como lide, mérito, oposição, denunciação da lide; o 
Direito Tributário tem também seus conceitos peculiares, como imposto, 
taxa, contribuição de melhoria e outros. 

Muitas vezes, porém, corpos de leis de determinado ramo do Direito 
usam de conceitos de outros ramos, editando uma norma que se pode- 
ria dizer em branco. * o que se pode ver no art. 222 do Código de Pro- 
cesso Civil que dispõe que ''a citação pelo correio s6 6 admissivel quan- 
do o réu for comerciante ou industt.fal, dozniciliado no Brasil". Saber 
quem possa ser cansideradú comercimte não 6 probiema de Mreito 
Processual Civil, mas de Direito Comercial. 

Nestas hipóteses, existe a transplantação de um conceito de uni 
ramo do Direito para o outro, sem perder este, contudo, sua especiiki- 
dade. 

Desta realidade, extrai-se uma importante regra de hermenêutica. 
Toda vez que se usar de um conceito não específico ao ramo do Direito 
em que se encontra empregado, a compreensão que se hh de dar a ele 
é aquela que ihe é dada em seu campo especifico. 
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Em outras oportunidades, contudo, a lei que empresta o conceito 
de outro ramo do Direito, tem o cuidado de lhe dar outra compreensão, 
traçando-lhe contornos diversos daquele que tinha em seu campo espe- 
cífico de atuação. Assim, o Código Penal nos fornece alguns exemplos: 
"equipara-se B coisa mhel a energia elétrica ou qualquer outra que 
tenha valor econ6mico" (art. 155, $ 3Q). Houve aqui uma ampliação do 
conceito de coisa móvel, emprestado, em princípio, do Direito Civil. O 
art. 327 e seu parágrafo única valem-se da mesma técnica, quando se 
LI tilham do conceito de funcion6rio publico : "considera-se funciondn'u 
público, para os efeitos penais, quem embora transitoriamente ou sem 
remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública. Parágrafo únl- 
co. - Equipara-se a funcionário público quem exerce cargo, emprego 
ou função em entidade paraestatal." 2 claramente amplo o conceito 
de funcionário para fins penais. Evidentemente, nestas hipóteses, a 
interpretação que se hB de dar ao termo empregado e restritiva ao 
ambiente ou ao âmbito da colocação feita pelo legislador. 

Finalmente, dentro ainda dessa classificação, podem ser coloca- 
dos conceitos individuais, (I1) como termos referentes a objetos sin- 
gulares: o réu fulano de tal, o Supremo Tribunal Federal etc. 

Georges Kalinowski, estudando a especificida.de da lógica jurídica, 
coloca outra classificação dos conceitos jurídicos, tendo em vista a neces- 
sidade de conceitos primeiros e conceitos segundos, estes iiltimos for- 
mados a partir dos conceitos primeiros. (I2) 

Outras classificações poderiam ainda ser colocadas. Karl Engisch 
enumera os conceitos, apontando os indeterminados, os normativos e 
os discricionários. (l3) 

Os conceitos indeterminados são aqueles que têm seu conteiido 
a sua extensão em larga medida incertos, opõem-se aos conceitos deter- 
minados e são bastante frequentes em direito; com relação aos concei- 
tos normativos 6 bastante difícil, segundo o autor, precisar seu senti- 
do. Por fim, os conceitos discricionários são aqueles em que existe uma 
margem ao seu aplicador, no sentido de dizer da conveniência ou opor- 
tunidade de sua aplicagão. Não nos ocuparemos deles neste momento, 
ciados os limites do tema. 

V) CARACTERÍSTICAS DOS CONCEITOS JURfDICOS 

A primeira característica que deve ser ressa1t;ada nos conceitos 
jurídicos é sua não correspondência com a realidade. Os conceitos ju- 
ridicos quase sempre não correspondem aos conceitos naturais; são 
criação cultural, destinados a direcionar a vida de seus destinatários. 
Várias exemplos demonstram esta afirmação. O conceito de filho, refe- 

(11) ANDRS FRAiVCO MONTQFW, @p. c i t ,  pág. 3. 

(12) GE0RGE;S KMJNOWSCI, 'Q la sp4cificité de ia bgique Juridique", Archiues 
de ia Philosoghie da Droit, vol. XI, pbs .  8 e segs. 

(13) KARL ENGISCH, qp. dt., p@. 170. 
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rido por Harl Engisch, (I4) o de pessoa e de hora de verão, apontados 
por Franco Montoro (I5) e outros mais. 

O Direito Processual Civil tamwrn cria seus conceitos em descon- 
formidade com o mundo fisico e natural. Assim, o conceito de lugw 
inacessfvel. Naturalmente, lugar inacessível é aquele a que não se pode 
chegar. O CSdigo de Processo Civil, no art. 231, $ lq, amplia a compreen- 
são deste conceito, considerando inacessível para fins de ensejar a cita- 
çáo por eclital, o pais que recusar o cumprimento de carta rogauria. E 
evidente que fisicamente, quítlquer pais é acessível, mas o conceito jurf- 
dico de país inacessível é outro, qual seja aquele que nega cumprimento 
s carta rogatória. 

Também o conceito de verdade no processo é bem distinto do con- 
ceito natural de verdade, a ponto de os processualístas dizerem com 
freqüência que no processo busca-se apenas uma verdade fonnal. (Ie) 

Verdade 6 a correspondência de algo com a realidade. No processo, 
mercê da aplicação de uma série de principios, como os do 6x111s da 
prova, da confissão ficta e outros mais, chegar-se-á a uma verdade que, 
quase sempre, não corresponder& 9, realidade. Assim, os fato8 afirma- 
dos pelo autor se não impugnados pelo réu s e r h  tidos como verdadeiros 
(art. 319) ; o autor não provando, o rbu ser8 absolvido, decorrência do 
principio de que a prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo 
de seu direito (art. 333, inciso I). Ora, na realidade, o motivo de não 
se insurgir contra os fatos ou o de não conseguir provg-10s poderá ser 
outro que não a. verdade. Tudo isto demonstra que o sistema alberga 
uma vmdude nÚo verdadeira e com ela se basta, náo admitindo a rea- 
preciaçh da decisão final transitada em julgado ainda que patente sua 
deswnfiguraçáo com a realidade. 

M a s  &da quando existe uma correspondência entre o conceito na- 
tural e o conceito jurídico, não se pode dizer que existe uma i.â#zt&ü& 
entre eles, (I7) porque a um e outro se associam consequênclas diversas. 
O conceito jurídico, segundo Engisch, funciona como hipótese legal 
i2 qual a regra jurídica liga consequ&ncias jurfdicas. ( l 8 )  

Outra nota marcante dos conceitos juridicos é a constante mzdabi- 
Za'üudt? de sua compreensão. Todo termo ou conceito denota ou com- 
preende um significado. No campo dos conceitos jurfdicos, no entanto, 
a compreensão é mutável em dois aspectos. Primeiramente, em um 
aspecto temporal, em segundo lugar, em um aspecto espacial. 

Os conceitos jurídicos passam dentro de um mesmo sistema por 
uma evolução. O que hoje se entende no Brasil como ~~ não 
é a mesma coisa que se entendia no passado. Antigamente, a proprie- 
(14) KARL ENGISCH, op. cit., g8g. 13. 

(15) AND- -C0 bIONTORO, Op. cft, p8g. 4. 
(16) CHIOVENDA, ~nstltuiçóa de  freit to ~nicesswl  w. da a* edição i t ~ ~ f a n a  

de J. GutmariZes Menegale, 3, ediçáo, Saraiva, Sóo Paulo, lW. 
(17) KARL ENG-, Op. cft, a. 17. 
(18) fCARL ENC)18CB, op. dt,  p8g. 18. 



dade conferia ao seu titular um poder de mando absoluto sobre a coisa, 
limitado apenas por algumas poucas regras de Direito Civil. acerca de 
direito de vizinhança etc. Hoje em dia, a propriedade sofre uma s6rie 
imensa de limitações: são as mesmas regras do direito de vizinhança, 
são as posturas municipais, cada vez em maior número, são as limita- 
ções decorrentes da prevenção de incêndios, o engrandecimento das hi- 
pbteses que ensejam a desapropriação e outras limitações mais. Da 
mesma forma, o conceito de processo. No passado, o processo civil era 
concebida como um apêndice do direito privado; toda a atividade pro- 
cessual era serva do direito material, não tinha seus princípios, não 
tinha suas normas próprias, vaiia-se do direito privado. Hoje não. 0 
processo constitui-se de um conjunto de regras marcadas por princfpios 
prbprios e de direito publico que não permite as partes disposição acer- 
ca das mesmas (u.g., s Impossibilidade de escolha do procedimento). 

Em um mesmo momento histórico, por outro lado, um conceito 
juridico pode ter diferentes conotaçóes. Os mesmos conceitos de pro- 
priedade e processo, antes referidos, têm significações diversas se for- 
mos a um país socialista e se os examinamm em um país capitalista; 
isto por força da ideologia que os preenchem. Neste sentido, as pala- 
vras de Luís Alberto Warat encaixam-se com perfeição: "Os con- 
ceitos materialmente invariáveis adquirem múltiplas signi£icaçóes e se 
projetam operativamente a serviço de diferentes ideologias." (la) 

A propriedade nos países socialistas tem toda uma conotação pr6- 
pria, não tendo seu traço de privaticidade tão marcante dos regimes 
capitalistas. O mesmo se nota com relação ao processo. Não vige no 
processo civil dos países socialistas o princfpio dispositivo, no sentido 
de se assegurar As partes o direito de iniciativa processual; 18, o pro- 
cesso B um instrumento dado ao Estado para reparação dos conflitos 
de interesse, não dependendo, em hip6tese alguma, da iniciativa das 
partes. 

Quando a m u t a b i l i ~ e  opera-se dentro de um mesmo ordenamen- 
to jurídico, ela se deve à evolução e à própria incorporaç% pelo sistema 
de outras realidades ou de outros conceitas juridicos que afetam a 
compreensão do anterior. * o que se v& no exemplo da propriedade no 
direita brasileiro. Na medida em que se criem conceitos como o de 
direito de vizinhança, urbanismo, zonearnento, eles afetam a compreen- 
são do conceito de propriedade. 

A diversidade de compreensão, quando a mudança B decorrente de 
fatores espaciais e não temporais é devida à ideologia que se encontra 
corno pano de fundo na compreensão de qualquer conceito. 

VI) WCIOS DOS CONCEITOS JURÍDICOS 

Genaro Carrió indica quatro pontos que denomina de enfer- 
midades incur&veis da linguagem natural. São eles: o uso das palavras 

(18) LUTS -TO WARAT, Lengwje y dsfinicih jurfdicrr, Cooperadora de Derecho 
g Cienciaa &cialea, Euenm Aires, 1973, &. 25. 

R. Inf. legirl. Bmsilio o. 14 n. I6 out./lr. 1977 147 



gerais, a ambiguidade, a vsguldade e a excessiva abertura das pais- 
u m .  IPO) 

As palavras gerais são empregadas com finalidades ckasificsdo- 
rsç, encontrando-se agrupadas mercê da adoção de algum critério; o 
vicio, em sua utilização, está em que este critério muitas vezes não 6 
seguido. A ambigüidade consiste no emprego de uma mesma palavra 
para designar realidades distintas; os termos vagos &o aqueles onde 
inexlste um campo delimiwo para sua aplicação; por fim, a abertura 
das palavras representa a vaguidade potencial, uma vez que o campo 
de apiicaçáo das palavras não est4 demarcado em toda sua extensão. 

Esses vicios sBo encontrados também nos conceitos juridicos, di- 
ficultando sua apiicação. Senão vejamos. 

Existem conceitos jurídicos que são empregados com a finalidade 
de representarem o elemento comum de uma classificaçHo. No entanto, 
esse mesmo conceito 6 empregado para designar um dos conceitos elas- 
sificados ou mesmo um conceito não abrangido por aquela c ~ i f i c a ç ~ .  
Ekemplo tipico B o do conceito de decisão no campo do meito Proces- 
sual Civil. De morda com o sistema implantado pelo Código de Proces- 
so Civil, deciago 8 o gênero que abrange aa sentenças finais (decMes 
que, julguem ou não o mbrito, põem iim 9. causa) e as inhrlocut6rias 
(atraves das quais se resolvem incidentes no curso do ~ ~ o c ~ s S O ) .  bn- 
tudo, o Código em diversos dispositivos refere-se a decisões simplesmen- 
te, com o sentido de interlocut6rias. Estamos diante de uma palavra 
geral empregada para designar uma das hipóteses por ela abmgida. 

Dús vícios talvez o mais sério seja a ambigüidade que pode assumir 
duas formas: muitas vezes um mesmo conceito 6 empregado para de- 
signar um objeto do mundo iisfco e um objeto do mundo do Direito, (21) 

cutras vezes, o mesmo termo serve de elemento designador de duas ou 
mais realidades no campo do Direito. 

Na primeira hipótese, confundern-8e conceitos não jurídicos com 
conceitos jurídicas. O conceito "propriedade" presta-se 9, perfeiçk para 
esta demonstrqão. (w) comum falar-se em propriedade querendo 
referir-se ao objeto físico sobre o qual se exerce o direito de proprie- 
dade. Constantemente, neste sentido, ouve dizer-se que a 3 g e c h  tem 
7rm ptqr ieüude .  Ao mesmo tempo, o conceito de propriedade d em- 
pregado para sigmficar o direita de se usar, possuir, gozar e dispor 
de alguma coisa, sendo, então, empregado em seu sentido prbprio e 
adequado. 

Mas, sem duvida, a ambimdade B bem mais perigosa. quando se 
dá a aplicação de um conceito juridico para designar mais de uma res- 
lidade dentro do campo do Mreito. O termo as&tênda d marcante 

(#1) GENARO R. C-6, N o t ~  mbr6 DmbCh m i e ,  Abslddo-P-t, I* eaw, 
5* mpna9so. Buenw A-+ 1973, p&% 24 e 1. 

cai) WESL~FIY NEWCOMB no-, coiictptos furidtcoa !?L-, trsdUça0 
da 2, e d l ç b  fmnceaa por Oeaan, R. M, Buenas Airea, lWB, M. 39. 

(22) WEâiZY NEWC0- HOHFELD, op. &., &. M. 
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neste sentido. Através do conceito de assistência designam-se as se- 
guintes realidades jurídicas: a) forma de integraçfio da capacidade 
de exercício de direitos dos relativamente incapazes (axsistêncfs - 
Código Civil - art. 84 e outros; Código de Processo Civil - art. 80); 
b) forma de ingresso de um terceiro no processo quando tenha inte- 
resse juridico na  vitória de uma das partes (Código de Processo Civil - 
art. 50); c) forma de ingresso de terceiro em um processo quando o 
resultado da demanda possa influir na relação jurídica existente entre 
ele (o assistente) e o adversário do assistido (Código de Processo Civil 
- art. 54); d) dever de um cbnjuge em relação a outro (m~tua assis- 
tência - Código CiviI - art. 231, inciso 111) ; e )  concessão de benefícios 
pelo Estado aos necessitados para que eles possam vir a juizo demandar 
(assistência judicigria - Lei nP 1.060, de 5 de fevereiro de 1950); f) 
ainda a legislação trabalhista assegura assistência ao desempregado e 
asslstencia 9. maternidade. 

Diversos outros conceitos empregados pelo direito padecem desta 
mesma moléstia. 

Finalmente, como ultimo vicio dos conceitos jurídicos, temos a va- 
guida.de dos termos e a sua excessiva abertura, podendo reunir-se a 
ambos em uma única categoria, qual seja a da i n d d m i n a ç ã o  dos 
conceitos jurtdicos. De tal vicio padecem os conceitos juridicos cuja ex- 
tensão e conteúdo são em larga medida incertos. ( 2 9  

Os conceitos indeterminados são encontrados com bastante facili- 
dade no Direito Penal, como o de violência, grave ameaça, ato obsceno, 
violenta emoção, relevante motivo social e outros mais. Contudo, o Có- 
digo de Processo Civil também usa desses conceitos, como podemos ver 
no art. 20, parbgrafo único, que se refere a causas úe pequeno valor e 
no art, 17, inciso I, que fala em falta de fundamento que não possa 
ruzoauelmente desconhecer. 

Nas dois conceitos, existe um núcleo onde se pode ter urna noção 
clara do conteúdo e da extensão do conceito. 13 evidente que uma causa 
em que se cobre a quantia de C* 100,OO será de pequeno valor e uma 
em que se cobre Cr$ 200.000,OO não será de pequeno valor. Existirá 
todavia, uma zona cinzenta, onde será difícil determinar acerca da 
apiicabilidade ou não do conceito. Uma causa no valor de Cr$ TO. 000,00 
P pequena? 

Podemos incluir, tambem, dentro dos indeterminados, os discricio- 
nários, que são aqueles em que se deixa ao aplicador do conceito uma 
margem, dentro da qual, pode fazer uma vabração pessoal, antes de 
fazer ou não o conceito atuar. O Código de Processo Civil vale-se tam- 
bém desses conceitos, como se d&, exemplificativamente, com o de inte- 
resse público (art. 82, 111, do Código de Processo Civil). Tarnbem com 
relaçáo aos conceitos discricionlZrios é possivel vislumbrar-se um campo 
de incidência certo, mas tambCm existirá, uma zona de penumbra, onde 
sua extensão e conteixdo serão dificeis de serem precisados. Algumas 
causas patenteiam, a toda luz, a ausência completa de interesse pú- 
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blico. Uma demanda, por exemplo, entre dois particulares maiores e 
capazes acerca de um bem disponível, não tem nada que põhise, s& 
de base para justificar um interesse páblico. Outras vezes, o fnteresse 
público B claro: uma ação vismdo desalojar toda uma dd& por 
serem seus terrenos terra devoluta. Mas existirá a zona indetermhada 
e nesta será dificii traçar s extensão e o conteúdo do conceito. 

Na definição dos conceitos devemos atentar para os aspectos for- 
mal e material. A diferenciação entre os conceitos jurídicos e os con- 
ceitos em geral est4 apenas no elemento materid. 

possivel a cIassificaç8iO dos conceitos juridicos tendo em vista 
sua origem, sua amplitude e a necessidade de conceitos anteriores para 
sua determinação. 

Os conceitos juridicos não são idênticos aos conceitos naturais, 
ainda quando exista um8 correspond6ncia entre eles. 

A compreensão dos conceitos jurídicos é mutável, tendo em vista O 
tempo e as diferenças de ideologia. 

A realidade demonstra que as conceitos juridicas padecem das vicios 
da utilizqãio inadequada de palamas gerais, da ambi@dade e da in- 
determinação. 
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O PODER CONSTITUINTE 

A noç8o de poder est4 visceralmente vinculada h teoria do iurgimento 
da sociedade como tal. 

Os homens, inicialmente em guerra reciproca, segundo Hobbes, ou 
originalmente propriethrios, segundo Locke, ou naturalmente livres e inde- 
pendentes, segundo Rousseau, contrataram viver em comum, constituindo 
sociedade, sob a direçao de um dentre os participantes dessa mesma so- 
ciedade; a ele cada um dos cidadãos confiava uma parte de seus poderes 
originais sem que tal entrega consistisse em alienação, conservando, en- 
tretanto, consigo a outra parte desses mesmos poderes originais. A hip6- 
tese metaflsica do contrato social, como explicação do surgimnto da 
sociedade humana, estava assim formulada. 

Sociologicamente, explica-se tamb6m o aparecimento da sacledade 
coma a aglutinagão de interesses múltiplos, sob intlugncia de forças di- 
vergentes e convergentes. 

É importante notar, contudo, que tal formação não se operou a esmo, 
por virtude de forças descontroladas ou deixadas açao esponthea. 
Arist6telss frisa que "toda comunidade se formou tendo como fim um 
determinado bem - j4 que todas as açBes da especie humana em sua 
totalldads se praticam com a vista posta em algo que os homens cr&em 
Ser um bem". (I) 

Mas ao lado desse fator u.nifieadar dos esforços, o estagirita reconhe- 
ce ainda que "cada famllia est8 governada monarquicam~nte pelo mais 
velho de seus membros, de maneira que as colhias da famllia foram 
tarnbhm assim, por causa da realeza de seus membros. E 6 isto que pre- 
tende dizer Homero: e cada um deu lei aos fHI~os e a suas esposas". (*I 

Identifica-se assim o poder, assumido por um dos elementos do grupo, 
de decidir e guiar a atividade dos demais. 

A figura do chefe aparece quando "a coesao social está suficiente- 
mente estabelecida" e quando se faz sentir sua necessidade "para asse- 
gurar a cancoirddncia dos esforços de que carece a vida coletiva". (3) 

O poder que se exerce sobre os homens que constituem o grupo B "um 
fsndmeno transitório", (') e se faz sentir mais fortemente em sociedades 
primitivas, diluindo-se h medida que se desenvolve o grupo. 

Cada comunidade humana cria para si uma concepção dominante 
sobre o mundo, e a esta concepç80, que dirige a vida dessa comunidade, 
se dB o nome de bem comum. "O bem comum, na liçeto de Georges 
Burdeau, 6 o bem da sociedade inteira, 6 a expressb daquilo que a co- 

( 1) Palltki. Llv. I, Cap. I .  
( 2) hIwU, Lk. 1, Cap. 1. 
( 3) Burdmu, Q. rmlH dr serncr polltiqw. tomo I, 2.r rd.. Parir, 1W6, pbg. 4e0. 

1 4) ld., ib#, p k .  480. 
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munidade deseja. Abrangendo, ora para inclui-los, ora par,a apagh-!os, os 
bens particulares ondulantes como a multidão, é o bem único do grupo 
que se unifica nele". (5) 

O bem comum tem como conseqÜ8ncia unificar as condutas dos 
componentes de uma comunidade, assumindo a força cogente de uma 
id6ia de direito. 

A iddia de direito i5 como que a concrelizaçáo de uma ordem sociai 
idealizada. 

O poder tem por missão impor à comunidade a conduta que lhe pa- 
recer mais adequada A realização da idéia de dim:eito, após tê-la escolhido 
entre as vhrias idealizaçóes possiveis. 

O individuo é envolvido por um clima ideolbgico gerado nele por sen- 
timentos e convicções em torno de um determinado ideal social, como 
ensina Burdeau, o que produz nele a sensação do que 6 justo ou injusto, 
Iiclto ou ijicito. € a idi5ia de direito. E o objetivo desta B "a determinação 
de um corpo de princípios capazes de ordenar a vida social. Mas o que é 
decisivo na formação da idéia de direito não 6 que ela tenda Si constatação 
destes principias, 6 a maneira pela qual esta constatação se impõe", 

Mas o poder, inicialmente individualizado na pessoa de um chefe, 
que se sobressaia entre seus pares por qualidades eminentemente pes- 
soais, tende gradativamente a se despersonalizar. Como, entretanto, não 
pode ficar sem um titular, h4 necessidade de se lhe dar um suporte, atra- 
vés de um ato de institucionalização. "O poder 4 institucionalizado no 
sentido de que é transferido da pessoa dos governantss, cujas qua!idades 
eram suficientes .at6 então para justifich-10, para a instituição estatal que 
se torna desde então seu dnico proprietàrio." (7) 

Segundo o mesmo autor, o .Estado é "o titular abstrato e permanente 
do poder de que os governantes não são senão agentes de exerclcio es- 
sencialmente passageiros". (9 

Dentre as concepções possiveis para explicar o Estado, Jellinek se 
apega Aquela que o configura como sujeito jurídico. (9) Mas, que é que 
distingue o Estado de todas essas outras entidades dotadas de poder? 
O que o distingue é justamente o poder prdprio do Estado. O poder estatal, 
de acordo com Carrb de Malberg, "reside juridicamente, não nos indivl- 
duos, principe ou cidadãos, que o exercitam de fato, mas na própria pes- 
soa do Estado". (l0) 

Essa posição faz surgir o debate sobre a prioridade entre Estado e 
direito. Não d questão de lana caprina, pois que da posição tomada de- 
fluem conseqüências de suma importância. A precedencia do Estado em 

I 5) ld., Ibld., pdg. ü4. 
I 6) Ob. clt. toma I ,  pbg. 197. 
( n ob. cit.. tomo I ,  pag. 488. 
( 8) Burdoau. G., Dmlt conatitutionnel oi ln~ltutlans potltlquw, L . O . D . J . ,  ~ s r i s ,  8.a ed., 1974. p&. 12. 
( 9) L ' n i t  moderno e1 ian drolt, ed. Ir., pag. 271. 
1 10) Tmdi neniral da1 Estado, Fondo de Cult. Econ., Mbxico, 1948, pag. 01. 

R. Inf. 1egirl. Bmsilia a. 14 n. 56 out./drz. 1977 153 



relaça ao direito B tese sumamente cara ao positivismo jurtdico, de acar- 
do com o qual o direito 6 posto pelo Estado. H4, entretanto, teses em senti- 
do contrhrio. Reconhece Jean Dabin que "mesmo sem invocar o direita 
natural, cuja fonte estd na natureza, h4 regras de direito que nHo tf3m o 
Estado por autor. Nada impede, desde logo, que o direito possa intervir 
no estdgio de forrna~ão e para a criagão do Estado. De fato, esta inter- 
venção se produz não por meio de atos jurldicos . . ., mas multo sim- 
plesmente sob o aspecto do costume, que 6 geralmente reconhecido como 
fonte qualificada de direito positivo e de legitimidade juridica, tanto no 
Estado quanto fora do Estado". (I1) 

A questgo nos interessa no presente estudo, mas sob um outro &ngulo. 
O problema não se põe em termos de precedhcia. Admitimos de imediato 
que a positividade jurídica tem sua fonte no Estado. É dele que promana 
toda a ordem jurldica positiva. Mas na determinação, na concretização 
hic et nunc da idbia de direito, o Estado ]h esth precondicionado. NBo há 
identidade, entretanto, nos dois tipos de relação: a relação que se esta- 
beleça entre o .Estado e um conjunto de id6ias de direito trazido pelos 
costumes inveterados de um povo não tem a força vinculativa da relação 
que se estabeleça entre o Estado e o direito por ele constituldo e ga- 
rantido. 

H - Poder Conrtltuhte 

A legitimação do poder vem sendo feita tradicionalmente com base 
em diversos fundamentas. Sanchez Agesta ensina que no mundo contem- 
poraneo tais fundamentos se reduzem essencialmente a cinco: 

a) o fundamento mon8rquico do poder se vincula #I majestade real 
como um símbolo de uma justiça superior; 

b) o fundamento democrtltico que reconhece como legitimo o poder 
daqueles que representam ao povo; 

c) o princípio nomocrdtico ou constitucional, segundo o qual o poder 
se legitima na definição jurldica de direitos ou compet&nci,as de mando e 
deveres de obediencia; 

d) o caudilhismo, ou cesarismo popular, que reconhece como fonte 
da poder a qualidade carismdtica de um chefe; 

e) o fundamento olig8rquico do poder, que atribui a uma elite con- 
dições de mando como uma função intermedidria na representaçao do 
povo. 

Lembra Sanchez Agesta que esses fundamentos rara vez se encon- 
tram isolados, aparecendo freqiientemente combinados entre si. (IP) 

A teoria da fundamentaçh democrbtica do poder veio ganhando foros 
oficiais e maior vigor a partir de Róusseau. No discurso sobre a origem da 

( 11) L'Etal ou Ia pollllqui. Dalloz, Patii, 1057, phs. 2101211. 
( 12) Sanchez Agssts, L.. Cuno de dmRmo conrtltucionil conipindo, Univers. de Meddd, Midrld, 1971. 

paga. 53/54 
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desigualdade entre os homens, dizia ele que teria querido nascer sob um 
governo dernocrAtico, sabiamente temperado. "Eu teria querido viver e 
morrer livre, isto é, de tal forma submetido As leis que nem eu nem nin- 
guém pudesse sacudir seu honordvel jugo." ('3) 

A sua trilha é perfilhada por SieyBs, para quem "a nação existe antes 
de tudo, é a origem de tudo. Sua vontade é sempre legal, ela B a própria 
lei. Antes e acima dela só existe o direito natural". (I4) "Uma nação e in- 
dependente de toda forma; e de qualquer maneira que se queira, basta que 
sua vontade apareça para que todo direito positivo cesse perante ela 
como perante a fonte e o dono supremo de todo o direito positivo". (I5) 

A nação governa por intermbdio de representantes, que Sieyès clas- 
sifica como ordinhrios e extraordindrios, cuja influência se origina du nú- 
mero das cabeças que têm direito a se fazer representar, destruindo-se 
assim o antigo sistema de representação por ordens. 

As primeiras Constituições, formadas sob a influência destas ideias, 
refletem a suma desse pensamento. A Constituiçáo dos Estados Unidos 
da América diz no seu sucinto proêmio: "Nós, o povo dos Estados Unidos, 
pretendendo formar uma união mais perfeita. . ., decretamos e estabels- 
cemos esta Constituição para os Estados Unidos da AmBrica". A represen- 
tatividade está consagrada na seção I do artigo I, e, se inicialmente tal 
representação se fez pelo voto censitário, os Aditamentos de nos 14 e 15, 
aprovados, o primeiro em 1866 e o segundo em 1869, e ratificados respec- 
tivamente em 1868 e 1870, modificaram essa situação, reconhecendo a 
igualdade de direitos políticos de todos os cidadãos. 

O art. l? e seguintes do título I11 da Constituição francesa de 1791 
declara a unidade, indivisibilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade 
da Soberania. "Ela pertence à Nação; nenhuma seção do Povo, nenhum 
indivlduo, pode atribuir-se a si mesmo o seu exercício. A Naçao, de quem 
somente emanam todos os poderes, .não pode exercê-los senão por dele- 
gação. A Constituição francesa 6 representativa: os representantes são 
o Corpo Legislativo e o Rei". 

A Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, proclamada em 
1789 e que faz corpo com a primeira Consiituiçáo francesa, reconhece que 
o principio de toda soberania reside essencialmente na Nação. Mas a 
vontade geral se exprime atravbs dos representantes dessa mesma Nação, 
reunidos em Assemblkia Nacional. EstB assim reafirmada a titularidade do 
poder constituinte como pertencente à Nação, e 6 reconhecendo tal ti- 
tularidade e é exercitando-a que "A Assembldía Nacional, querendo esta- 
belecer a Constituiçáo francesa sobre os principios que acaba de reco- 
nhecer e de declarar, suprime irrevogavelmente as instituições que des- 
respeitavam a liberdade e a igualdade dos direitos" (Proêmio da Consti- 
tuição francesa de 1791). 

( 13) D1rr;oun sur I 'orbine de l'ln6grliil prnnl ler hornmes. Editions Socialer. Paris, 1954, pkg. 48. 

( 14) L Qub e8 e1 tercer Ealido? Aguilar, Madrid. 1973, pAg. 75. 
( 15) ld, IbY., p i o .  81. 

.- .- 
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A Constituição brasileira de 25 de março de 1824 se alicerça também 
nestes principio$, em que pese h tradição absolutista do primeiro Impere 
dor, quebrada aqui e acolh por rompantes juvenis de liberalismo. Aquela 
Constituição reconhecia, no seu art. 12, que 64todos estes poderes do im- 
p6rio do Brasil siio delegaçbes da Nação" e que, art. 11, "os representan- 
tes da Naçao brasileira são o Imperador e a AssemblBia-Geral". 

O predmbulo da Constituiçao argentina de 1853 segue tamb6m o rnes- 
mo princ(pio, ao declarar que "nós, os representantes do povo da Na$& 
Argentina, reunidos em Congresso Geral Constituinte por vontade e ele]- 
ção das provfncías que a compõem, em cumprimento de pactos preexisl 
tentes. . . , ordenamos, decretamos e estabelecemos esta Constituiç&o para 
a Nação Argentina". 

Concretiza-se desta forma, positivamente, o aeconhecimento de que 
a Nação é que Q a detentora da titularidade do poder constituinte, e que 
exerce tal poder através de seus representantes, por ela eleitos. 

O poder, como vimos, 6 originado da unidade da comunidade social, 
projetando-se sobre essa mesma sociedade como coordenadar dos es- 
forços e guia na consecução do bem comum, solidificado na id6ia de 
direito. 

Esse poder não se exerce nunca sem o suporte do direito, que com 
ele se entrelaça, norteando sempre a sua ação, segundo o principio de 
complementaridade, a que se refere Mlguel Reale, para quem "não h6 
poder que se exerça sem a presença do direito", não se devendo concluir 
dar que "o poder deva ser puramente jurldico, tal como é entendido no 
"Estado de DIrelto". (I8) 

Fizemos referencia linhas atrbs A questão da juridicidade do poder 
que define as formas por que se há de governar uma sociedade. O positi- 
vlsmo jurfdico, numa linha de pensamento comtiano, estaria preso a uma 
sistemhtica subordinaçlio da imaginação, que o fundador da sociologia 
identifica com a metafisica, obsewaç80. "As concepções pollticas ces- 
sam de ser absolutas para se tomar constantemente relativas ao estado 
regularmente variável da civilização humana". (I7) Mas tais concepções 
pollticas estariam permanentemente limitadas por leis exatamente determi- 
nadas pela evolução social, h semelhança do que acontece no mundo flsi- 
co. Assim, aquilo que o detentor do poder estabelecer, estará inevitavel- 
mente de acordo com a estrutura e evolução da sociedade. Conseqüente- 
mente, para essa teoria, s& teria valor jurldico aquilo que fossa posto pelo 
detentor do poder. Wolfgang Friedmann cita definiçiío de John Austin re- 
lativamente ao direito, como senda "uma regra posta pelo soberano para 
governo de um ser inteligente por um ser inteligente que tem poder sobre 

( ia) Tmrh do direito r do heido, Martina Editora, %O Paulo. 1070, p&. 110. 

17) Comb. A., Coum d. phlkrqLk poilUn, SEhlelcher Ed.. Pirir. 1808, 1V tomo, 48.a \I&. &. lô4, 
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ele". (I8) Logicamente só ter8 carhter jurídico a norma posta pelo detentor 
do poder. 

A linha de pensamento kantiano, para quem é possível o conhecimen- 
to a priori, ou seja, "todo aquele que seja adquirido independentemente 
de qualquer experiência" (19), se vincula o pensamento kelseniano, para 
quem "a norma funciona como esquema de interpretação". Por outras pa- 
lavras: o juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui 
um ato juridico (ou antijuridico) 6 o resultado de uma interpretação espe- 
cifica, a saber, de uma interpretação normativa. (20) 

Mas o ponto de chegada 4 comum a ambos: só é jurídico aquilo que 
B impregnado de positividade. 

A doutrina positivista não admite a juridicidade anterior ao Estado. 
Conseqüentemente, o poder que escolhe a forma própria e conveniente 
para reger a vida e funcionamento de uma sociedade não teria senão a 
qualificação de um poder de fato puro e simples. 

Igualar-se-iam, por sua identidade de simples fatos, tanto o poder 
constituinte que por primeiro estabelecesse as formas de regência de um 
grupo, quanto as revoluções, qualificando-se ambos como simples fatos, 
sem qualquer conteijdo jurídico. Para Burdeau tanto um quanto a outra são 
dotados de carhter juridico. "O poder que uma revoluçáo triunfante inscre- 
ve repentinamente na história, aquele que se destaca da dispersão das au- 
toridades parciais que assumem ainda no Estado em deliquescência algu- 
mas funções públicas e reúne em sua mão os meios de comando, este 
poder 6 um poder de fato no sentido de que nenhuma investidura legal 
precedeu sua ação. Mas não 6, por outro lado, uma simples força mate- 
rial. Sabemos como ele procede de uma idéia de direito, de que sua vi- 
tdria assinala a chegada. Ora, seu carater essencial é de ser o instrumento 
de uma vontade constituinte. Constituir o Estado, isto 4, estabelecer os 
fundamentos da ordem jurídica nova e sua razão de ser primeira. E é nesta 
tarefa que se traduz, preponderantemente, sua subordinação idéia de 
direito". (21) 

H& que distinguir-se aqui entre legitimidade, como conformação de 
um ato aos ideais de direito vigorantes dentro de uma comunidade, e lega- 
lidade, como observância de normas previamente estabelecidas e Bs quais 
se deve submeter a conduta dos indivíduos. (a) 

Assim, tanto a atuação do poder constituinte originhrio, quanto o ato 
revolucionário, considerados como simples fatos, anteriores a qualquer 
juridicidade, seriam submetidos ao beneplácito do único soberano, o povo, 
que legitimaria a presunção Insita naqueles fatos de iniciadores de uma 
.concreção da idbia de direito. 

( 18) M r k  glnimla du dron, L.G.D.J.. Paria, 1986. p&g. 211. 
118) Crltlca da n i i a  puri, Ed. Lassda. Buenoa Alma. 1949, pC. 145. 
( X ) )  Tearh pura do dlroilo, Arrnenlo Amado. editor. Colrnbra, 7Q74, p4g. 20. 

( 21) Tnlt4 da iclmci  pollllque. L.G.D.J.,  Paria, tomo IV, púg. 218. 
( 22) Cfi. Ferreira Filho, M. Gonylvea, Dlnl lo  ooait ltuclail  COnipindo: podar c o n r t l í t t l ~ ,  J .  Buahataky. 

SBo Paulo. 1974, papa. 58180. 
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Para Burdeau não há, assim, qualquer solução de continuidade juri- 
dica. "O poder constituinte originhrio da Naçtio, ,poder juridico, 6 exercido 
pelo poder revolucion8rio que dele usa para oficializar a id6ia de direito 
nova, e o governo de fato, pelo estabelecimento de uma Constituição for- 
mal, restabelece a concordAncia entre o direito e ;a legalidade". (29) 

Aceitamos plenamente considerar-se o poder constituinte como um 
poder vinculado previamente a uma iddia de direito, que, por virtude desse 
mesmo poder, vai assumir caracterlsticas de positividade. Tal poder não 
6 ontologicamente jurídico nem participa nesta qualidade da juridicidade, 
mas quanto à sua atividade e quanto A sua finalidade não se pode negar 
sua intima inserçálo no fenomeno jurídico. 

O poder constituinte 6 um poder inicial, autônomo e incondicionado. 

E inicial porque não existe acima dele qualquer outro poder, de fato 
ou de direito. È ele a encarnação do poder supremo, a concretização da 
vontade geral. Reveste-se de soberania para selecionar dentro de uma 
ordem f6tica preexistente os elementos que, por sua continuidade e Intima 
impregnação na conduta dos membros da comunidade, adquirem o valor 
de idéia de direito. Nenhum poder lhe 4 superior na orientação dessa es- 
colha, sendo ele também absolutamente livre na atribuição de juridicidetde 
a tais elementos. 

Sua autonomia lhe advém da liberdade e da independencia, relativa- 
mente a qualquer outro poder, na fixaçgo e atribuição de juridicidade aos 
fatos da vida relaciona1 da comunidade. 

O incondicionamenlo deriva da sua não-subordinação a qualquer re- 
gra material ou formal. 

Carl Schmitt entende que o poder constituinte seja unitbrio, com o que 
não concordam Linares Quintana e Sanchez Viamonte, pois para estes 
"o ato constituinte é múltiplo e a vontade constituinte é vbria; não é in- 
divisivel, porque se pode classificar ou separar hierarquicamente nos Es- 
tados federais, distinguindo entre o poder constituinte nacional e o poder 
constituinte local e subordinado dos Estados-membros". ( 2 3  

Entendemos que o poder constituinte como tal é unittirio e indivislvel, 
pertencendo a todo o povo de uma nação indivisivelmente. O ato consti- 
tuinte B que se fraciona, identificando-se com peculiaridades nacionais ou 
locais, em se tratando de Estado federal. 

IV - Poder Cmstihiinte Originhrio e Derivado 

Uma caracteristica fundamental do poder constituinte B a sua perma- 
ngncia. Sua exist8ncia acompanha pari passu a da nação da qual deflul. 
Não existe nação sem poder de se autodeterminar. Toda nação tem perante 

( 23) TraIU d. sekm* pollliqu*, L.G.D.J., Paria, 1W. tomo IV. plg.  219. 
( 24) Senchaz Vlamonte, C.. q a d  tlnarea Qulntana, S. V., Tratada d. k cimncli d u  d4meho conltltu- 

cknil upaiUno y oompudd. Ed. iUt& Buenos Alma, 1869, tomo I!, p&. 123. 



si mesma uma gama variada de possibilidades existenciais, cabendo-lhe 
a escolha da que melhor lhe aprouver, da que melhor se ajuste às suas 
caracteristicas essenciais. Ora, tal possibilidade, tal poder e inerente A 
existência da nação, acompanhando-a sempre. 

O poder constituinte persiste vivo e atuante. Sua vitalidade não se 
esgota no ato que deu origem 2i constituição. 

Mas nesta sobrevivência, ou, melhor dizendo, nesta vida continua, 
acompanhando a contlnua vida da nação, pode tal poder assumir feições 
diferentes. Dai se distinguir de sua atuação originária por determinados 
elementos condicionantes que mais adiante analisaremos pormenoriza- 
damente. 

O poder constituinte pode apresentar uma outra face de sua atuação. 
Se, quando d6 origem $I Constituição, é ele inicial, aut6nomo e incondi- 
cionado, como vimos acima, continua, apbs elaborada .a Constituição, a se 
manifestar derivada, subordinada e condicionadamente. Esta sua nova 
forma de apresentação, se é secundária cronologicamente, iguala-se em 
importãncia A sua manifestação original. 

Importa notar ainda que a manifestação do poder constituinte, de 
forma derivada, subordinada e condicionada, não impede que venha ele a 
se manifestar outra vez originariamente, criando uma nova ordem jurídica. 

Não é possivel, como diz Burdeau, "admitir que o poder originário se 
esgote na primeira ocasião em que ele use de suas prerrogativas; e, par 
conseguinte, jB que nenhuma Constituição poderia ter pretensões de ser 
eterna, este poder subsiste. Mas subsiste com a espontaneidade e a inde- 
pendência que tem originariamente, ou, ao contrário, pelo proprio fato de 
jb existir uma Constituição, se acha, suscitado no seio da organizaçZo eç- 
tatal, captado pelos poderes constituidos, disciplinado por procedimen- 
t o ~ ? ~ '  (25) 

Para este autor seria absurdo pretender que a nação, que 6 titular do 
poder constituinte e absolutamente soberana, viesse a estar vinculada pelo 
poder constituinte de revisão ou derivado. Por isso, conclui ele que o poder 
constituinte originbrio permanece vivo e pronto a operar, ao lado do 
poder constituinte derivado. 

Idêntico é o ponto de vista de Carl Schmitt, para quem "assim como 
uma disposiçáo orgânica não esgota o poder organizador que contém 
autoridade e poder de organização, assim também não pode a emissão 
de uma Constituição esgotar, absorver e consumir o poder constituinte. 
Uma vez exercido, nem por isso se encontra acabado e desaparecido o 
poder constituinte. A decisão politica implicada na Constituição não pode 
vir a obrar contra seu sujeito, nem destruir sua existência política. (26) 

Inter-re!acionados, poder constituinte originário e poder constituinte 
derivado, ou de revisão, apresentam ainda um aspecto que releva notar. 

( 25) TmHi de iclmem polltique, L.G.D.J..  Paris. 1968, tomo IV. p4gs. 207/208. 
( 26) T*oria de ia conilitucl6n, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrld, (19271, phg. 88. 
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O poder constltuinte originário tem por missa fazer "uma repartiç8a 
suprema - a repartição constituinte -, enquanto B o mandamento geral 
superior. Nessa repartiça total no singular - h& numerosas repartições - no plural. Ao conjunto dessas repartições denominamos "a repartição" 
da Constituição. . . A repartição da Constituição - adjudicando pot6ncia 
e irnpot&tcia - é efetuada por um repartidor que B a autor da CONSTC 
NIÇAO: O CONSTITUINTE. Essa repartição sup6e um mandamento; algo 
que se manda como devido. Quando se manda alguma coisa, o mandado 
implica um DEVER SER REAL, um dever ser QUE E, e que 4 "porque se 
manda que "deve ser" tal qual se manda. Isso que se manda necessita 
ser OBEDECIDO para que a repartição seja compfeta; se não 6 obedecfda, 
a repartição fracassa. . . . Por isso, a repartição da Constituição requer 
ulteriores repartiçaes - repartiçies constitucionais - que se efetivem 
a seu modo. . . . O que quer dizer que a repadição da Constituiçãa n8o 
se basta a si mesma, porque ao fazer necesshria a OBEDIENCIA, torna 
necessilrias simultaneamente repartiçães subseguentes e subordinadas 
que, escalonando-se hierarquicamente, lhe vão dando cumprimento e 
aplicação. . . " (n) 

É pois necesshrio distinguir entre poder constituinte origintirlo, poder 
constituinte derivado e poderes constituldos. 

O poder constituinte derivado participa da mesma natureza do poder 
constituinte originArio, podendo criar, parcial ou totalmente, o que anali- 
saremos mais adiante, parte ou toda a ordem jurldica. J4 a poder consti- 
tuido, embora possa criar normas com caracteristicas de novidade, cria-as 
dentro de uma ordem juridica previamente estabelecida pelo poder cone 
tituinte. 

Enquanta, entretanto, o poder constituinte originhrio, embora vincula- 
do ao direito, como vimos, não se subordina a um direito positivo, o poder 
constituinte derivado vincula-se a normas pr6vias de direito positivo. 

O derivado conserva intrinsecamente a natureza constituinte, como 
nos afirma Lina.res Qufntana, que discorda da doutrina que sustenta "que 
a faculdade de emendar a lei fundamental não importa o exercício do poder 
constituinte e sim, tão-somente, de um poder legislativo extraordlnbrio, 
porquanto, em nosso modo de verl a obra do poder constituinte 86 pode 
ser validamente modificada pelo mesmo poder constituinte e não por outro 
de menor hierarquia jurldica do que ele". (2s) 

O poder constituinte origindrio 6 vontade política, em sentldo amplo, 
e jurídica, tambbm em sentido amplo; ao passo que o poder constituinte 
derivado 6 vontade polltics, ainda aqui em sentldo amplo, posto que j4 
condicionado por uma ordem jurldica, e vontade, em sentido restrito e 
especffico de direito positivo. 

Vê-se assim no poder constituinte derivado uma natureza de dupla 
participação. Vincula-se a um poder criador de ordem juridica, do mesmo 

I271 BldaR Campos, 0 .  J., flloadi do1 & d o  conrilhielonal, EDIAR, Busnoi Alns, 1069, pagi. m/& 
( 28) Tmdo d. a b i  kl domim ometkebiul ugrliw y ecwmmsb, Ed. M i ,  Bumor A l m .  1Wâ, 

tomo 11, p&. 130. 

160 R. lnf. Iqirl. Bronilio o. 14 n. 56 ou#./d8z. 1977 



tempo que se assemelha a um poder instituído- "Todos os debates pro- 
vocados pela determinaçáo do titular do poder constituinte originhrio de- 
saparecem quando se trate do poder instituido. Para saber a quem ele 
pertence, basta dirigir-se CI Constituição. E ela que prevê a autoridade a 
quem incumbira eventualmente o direito de modificar: qualificada pela 
Constituição, esta autoridade 6, portanto, um órgão do Estado". "Enquan- 
to brgão, a autoridade investida da competência revisionista se acha 
juridicamente sobre o mesmo plano que os outros orgãos do Estado, 6 
inc~ntestAvel. E importante notar que, politicamente, a natureza de sua 
funçao lhe assegura uma preponderância notAvel. Todas as autoridades, 
no Estado, dependem dela, pois, tanto no que se refere à sua existéncia 
quanto no que se relaciona com a extensão de suas atribuições ou com 
a energia de suas prerrogativas, elas estão à mercê de uma revisão cons- 
titucional". 

Permitimo-nos uma observação a respeito dessa opinião de Burdeau, 
e B a de que o poder constituinte derivado ou revisional só teria seme- 
lhança, e isto nem sempre, como veremos, com os orgãos instituídos, 
quando houvesse identidade entre os órgãos que promovem a reforma 
da Constituição e os que exercem o poder legiferante normal. Quanto ao 
ato em si, a diferença 6 substancial, 

O poder constituinte originário ou derivado pode apresentar uma for- 
ma secunddria de manifestação. Trata-se do chamado poder constituinte 
decorrente, de que é titular o Estado-membro de uma federação, no uso 
de sua autonomia constitucional. (30) 

A esse poder fazem referência o art. VI, alínea 2, da Constituição dos 
Estados Unidos da America, o art. 50 da Constituiçiio suíça, o art. 50 da 
Constituição argentina e os artigos 13 e 200 da Constituição brasileira. 

O art. 200 da atual Constituição brasileira manifesta a natureza secun- 
dária, subordinada e condicionada do poder constituinte decorrente. 

Bidart Campos faz ainda referência a dois outros aspectos da multi- 
forme apresentação do Poder Constituinte. A um deles denomina de poder 
constituinte aberto, referindo-se a "processos constituintes em evolução, 
nos quais não é fácil perceber o exercício do poder constituinte em um 
ato único, que encerre e esgote aquele exercício. . . . É evidente que 
quando um Estado surge, surge já constituído de alguma maneira, ou seja, 
com uma Constituição - escrita ou não. Mas o que ocorre e que o poder 
constituinte que em ato originhrio o constitui e organiza pode ficar aberto 
atravbs de um processo, com exercício constante ou intermitente durante 
a etapa iniciada no momento de criar-se o Estado. Tal afirmaçáo importa 
admitir que já desde esse momento o Estado de que se trata est8 consti- 
tuído ou tem Constituição, por6m sua Constituição permanece a disposição 
do poder constituinte para completar-se, aperfeiçoar-se ou inclusive mo- 
dificar-se". ( 3 ' )  Exemplifica o autor a hipótese com a formação da Cons- 

[ 29) Burdeau, O., Tmll6 de iciencs polltlque, L.Ci.0 .J., Paris, 1969, tomo IV, p8gs. 2311/235. 
( 30) Russomano, Rosah, Cuno da direito conslltuclonil, Sarelva. SBo Paulo, 1970, pág. 38. 

( 31) Filoaolh 6.1 dancho conslitucional, EDIAR. Buenos Aires, 1969, pAgs. 1811182. 
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tituiçiio argentina, originada em 1853, mas que s6 veio a se constituir 
definitivamente em 1860 com o ingresso da provincia de Buenos Aires no 
Estado federal. Não considera ele a chamada reforma constitucional de 
1860 como produto do poder constituinte derivado, mas sim do originiirio. 

O segundo aspecto a que se refere Bidart Campos 6 o por ele cha- 
mado poder constituinte material. Refere-se ele "ao caso de normas e de 
repartiçties que, SURGINDO DO PODER CONSTITUIDO do Estado, tem 
conteúdo constitucional, isto 6, integram a Constituição material. . . . Essas 
leis são ordinhrias ou comuns por sua origem e sua forma de sanção, mas 
são constilucionais por sua matdria ou conteúdo". (3') 

O primeiro aspecto se reduz, a nosso ver, ao principio da permangncia 
do poder constituinte, apontado por Carl Schmitt, como mencionamos 
atrhs. Náo se constitui, portanto, realmente, em novidade. 

O segundo aspecto coi.ncide com o conceito de Constituição material, 
em oposição a Constituição formal, de que falaremos adiante. 

Ao falarmos em limites, hB que distinguir-se entre poder constituinte 
ariginhrio e poder constituinte derivado. 

Não hd dúvidas quanto à exist9ncia de limites incidentes sobre a 
atuação do poder constituinte derivado. Mas a questão será examinaia 
mais detalhadamente na parte final deste trabalho. 

Com relação ao poder constituinte originttrio, a questão se resolver4 
na dependencia da tomada de posição quanto ao conceito de direito. 
Urna posição extremadamente positiva, par8 a qual quem põe o direito 6 a 
autoridade, aquele que exerce poder sobre o grupo formador do Estado 
aceitará amplamente a total e absoluta desvinculação do poder constituin- 
te de qualquer forma anterior de direito. Este sd existe com e apbs a 
atuação do poder que constitui a ordem jurldica. O poder constituinte não 
se vincula a nenhuma exigencia, 6 absolutamente ilimitado. 

Os que não comungam com esta tese aceitarão a existdncia de preb 
supostos a que se liguem as disposições normativas estabelecidas pelo 
poder constituinte. Este atuar& portanto, limitado. 

Não se pode, contudo, responder secamente pelo rlm ou pelo nak 
a essa questão, naturalmente complexa. Existem aspectos dispares sob os 
quais se pode ver a mesma materia. 

O poder constituinte, visto como forma de atuação da liberdade de 
um povo, considerado assim abstratamente, independentemente das cir- 
cunstâncias concretas de sua atuação, está acima do simples ato de 
constituição da ordem juridica. Assim como a liberdade individual nãio se 
manieta definitiva e irrestritamente pela eleição de uma forma de vida, 
assim tambbm "o poder constituinte não se esgota numa Constituição. 
O poder constituinte originário, portanto, subsiste apbs a edição da Cons- 
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tituição, e subsiste como expressão da liberdade humana. Subsiste, por- 
tanto, fora da Constituição, não dentro da Constituição". (32) 

Linares Quintana aceita a tese da ilirnitação do poder constituinte 
originikio, uma vez que o povo tem amplo e irrestrito poder para adotar 
a forma de organização política que queira e para alterá-la quando julgue 
bem. Mas reconhece a existência de valores natu.rãis e absolutos acima 
da ordem juridico-positiva, e que vinculam a atuação do poder cansti- 
tuinte, com força quiçh mais exigente e mais condicionante, diríamos n6s, 
do que a do próprio direito positivo. (33) 

Aceita este autor a existência de três ordens de limitações do poder 
constituinte, ou seja, limitações heteranomas, autônomas e absolutas. 

As autdnomas são juridicas e de ordem interna estabelecendo formas 
de vinculação da revisão constitucional, e são as que estudaremos adiante. 

As heterbnomas são também jurídicas, mas de origens diferentes. 
Ou provêm do direito estatal, interessando aos casos de federações, vin- 
culando as disposições dos Estados-membros em suas Constituições. 
Seria o casa de estudar se o poder constituinte do Estado-membro seria 
origindrio ou decorrente. Como segunda hipótese, considera o autor as 
limitações provenientes do direito internacional manifestas em tratados. 

As limitações absolutas são as que não se restringem ao jurídico, pois 
o ultrapassam. (a4) 

A limitação proveniente de fontes internacionais encontra exemplo na 
Constituição italiana, art. 10% "O ordenamento jurídico italiano conforma- 
se As normas de direito internacional geralmente reconhecidas". 

A Constituição argentina segue a mesma linha: "Esta Constituição, 
as leis da Nação que em conseqüência forem ditadas pelo Congresso e os 
tratados com as potências estrangeiras, são a lei suprema da Nação.. ." 
(art. 31 da Constituição argentina de 1853). 

A Constituição portuguesa de 2 de abril de 1976, no art, 80, tem 
disposiçào idêntica: "As normas e os princípios de direito internacional 
geral ou comum fazem parte integrante do direito português". 

Isto não implica limitação ou supressão da soberania do Estado que 
adote tal posição, pois, coma diz Carl Schrnitt, "quando, por virtude de 
obrigação internacional (e com mais razão quando tal atitude parte exclu- 
sivamente de decisão do Estado que se constitui), se aceita nas leis cons- 
titucionais de um pais o conteúdo de CERTAS estipulações internacionais, 
isto não requer uma supressão nem sequer diminuição da independência 
política do Estado que assegura assim obrigaqões internacionais me- 
diante a forma juridico-política das leis constitucionais. Pode tratar-se de 

( 32) Ferrelri Filho, M .  Qbnpalves, Diroifo conslituclonsl coniparado: o podrr constHulnti, .i. Busnatsk?, 
SBa Paulo, '1974, pw.  68. 

( 33) Tratado d. I. slemla do1 demcho conrliWclonal arpanllno y CMlipamdo, Ed. Alfa. Buenoa Aires, 
1953. tom0 II, phgtl. 134/135. 

( S1) linama Qintana. S. V.. ob. cit., pbg. 137. 
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um mhtodo t6cnico-juridico de defesa contra reformas praticadas em vias 
legislativas ordinárrias. A diferença de Constituição em sentido positivo e 
determinaçaes legal-constitucionais se faz aqui singularmente clara. 
O conteúdo daquelas estipulações jurldico-internacionais B protegido no 
direito interno pelo procedimento especial de revisão. A forma de lei 
constitucional serve para esta finalidade. Mas tais determinações não S o  
atos do poder constituinte de um povo. Não imprimem a soberania de um 
Estado; só empregam - no interesse de um dever jurldico-internacional - o conceito relativitado de lei constitucional, como um meio t6mlco- 
formal para conseguir uma validez reforçada dentro do Estado.. ." (86) 

N ã o  podemos finalizar este t6pico sem mencionar dois outros tipos 
de limitaçao do poder constituinte originário. Mereceriam um tratado, pela 
sua amplitude. 

O poder constituinte originbrio deve guiar-se por crlt4rios que se 
extravasam do campo exclusivamente juridico. Um desses critdrios é o 
que se manifesta no valor JUSTIÇA. "O poder constituinte origindrio, como 
ensina Bldart Campos, não pode transgredir os principios elementares de 
justiça; eis um limite não positivo de carhter negativo. O poder consti- 
tuinte origindrio deve realizar o valor justiça na medida em que critdrios 
de justiça são conhecidos e susceptíves de realização: eis um limite nilo 
positivo de caráter afirmativo. O dever-ser ideal prbprio do valor dB lugar 
a um dever-ser atual, quando o valor não esth realizado, e a um dever-atuar 
quando 13 posslvel realizá-lo. . . " (3s) 

O segundo tipo de limitação, a que nos referimos acima, B o da &iv- 
tura social subjacente, ou o da Constituição material, pois que o poder 
constituinte origintlrio tem que mirar-se no modo de ser e no de 
v b r  da comunidade para a qual constitui uma ordem juridica. É condipaio 
slne qua non para que a Constituição venha a ter efichcia. 

A CONSTITUIÇAO 

Sieybs procura explicar-nos o que seja a Constituição palltica de uma 
sociedade, examinando suas relaçaes com a própria naçao. Para ele "é 
impossível criar um corpo para um fim sem dar-lhe uma organização, 
formas e leis práprias para fazê-lo cumprir as funções a que se quis 
destinh-10. Isso B o que se chama Constituição desse corpo. E evidente 
que ele nao pode existir sem ela". (87) 

Embora tenha sido esse o seu ensinarnento, a prática constitucional 
dos primeiros tempos da Revolução Francesa não o assimilou. Talvez 
imitando Montesquieu, que distinguia ires formas de governo: o despo- 
timo, o absolutismo e o regime constitucional, como observa Eiurdeau, 

1 90) T.orla do ia con.tlhtclón, Ed. Rsv. de Derecho Privado. Midrfd. (1@27), pág. 85. 

( 38) Pi#mdh dai doncho conmflbiclon~l, EDIAR. Busnwi Alrek 1969, pOg. 174. 
( 57) C  ai^ mm mi r m r  -si? Aoullar. 1973. p ~ .  73. 
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"tomou-se o hábito de considerar que a existencia de uma Constituiçao 
estava subordinada ao conteúdo que lhe fosse dado". S6 teria Cons- 
tituiçáo aquele Estado onde houvesse separação de poderes. Rezava, 
consequentemente, o art. 76 da Declaração de Direitos do Homem e do 
Cidadão: "Toda sociedade na qual a garantia dos direitos não est6 asse- 
gurada, nem determinada a separação dos poderes, não tem Constituição." 

É verdade que Sieyhs reconhecia que, a par da necessidade de orga- 
nizar, a nação tinha tambem interesse em impedir que o poder público 
delegado pudesse vir a prejudicar aos próprios membros da nação. Dai 
a convenibncia por ele apontada de precauções politicas. Para ele tal 
estrutura é inerente a todo corpo que se organiza. 

A palavra Constituição não 6 um termo univoco. É necessario dis- 
tinguir nele as várias realidades que aponta. Assim é que Biscaretti di 
Ruffia ve aí um sentido institucional, um sentido substancial e um instru- 
mental. 

Em sentido institucional, que aponta para a conformação da socie- 
dade politica, "Constituição significa status, ordem, conformação, estru- 
tura essencial de um ser ou de um organismo em geral.. ." IaQ) 

O sentido substancial aponta primordialmente para o conteúdo nor- 
mativo e se define como "todo aquele complexo de normas jurídicas fun- 
damentais, escritas ou não escritas, capaz de traçar as linhas mestras 
do mesmo ordenamento". (M)  

Em sentido instrumental a Constituição se conceitua como "o ato fun- 
damental no qual foram formuladas solenemente a grande maioria das 
normas materialmente constitucionais". (41) 

A Constituição, em seu sentido substancial, como complexo de nor- 
mas juridicas fundamentais, se denomina por isso mesmo lei fundamental, 
pelo fato de nela estarem exarados os pressupostos legais bhsicos para 
a organização estatal. Ao falar-se em lei fundamental, significa-se uma 
pluralidade de conceitos, conforme nos ensina Carl Schmitt. Lei fun- 
damental traz consigo a idéia de uma norma absdutamente inviol8vd, 
que n40 pode ser reformada, ou de norma relativamente invulner8vd, 
que somente sob certas condi~ões pode ser modificada, ou de prtr~~ipio 
particular próprio da organizat$b estatal, ou o de ultima priMplo unit(H1o 
da unidade politica e do ordenamento de conjunto (este, para ele, o con- 
ceito absoluto de Constituição), ou de norma Última na escala hierarquica 
de um sistema de imputações normativas, ou mesmo a regulamentação 
organica de competbncia e procedimento para as atividades estatais de 
relevancia polftica, ou toda limitação normativa das faculdades ou ativi- 
dades estatais e, por Último, a Constituição em sentido positivo, referln- 
do-se ao documento de conteúdo normativo decorrente de uma decisão 
política. (&) 

( 38) Tnltd de sCience polltlqiM, C . G . D . J . ,  Paris, ?%O. tomo IV, pBg. 16. 
( 39) Viiecho conrtlluoional, Ed. Tecnoa, Madrid. 1973, pdg. 148. 
( 40) fd.. Ibld.. pdg. 148. 
( 41) ld.. Ibld., pdg. 150 
( 42) Twrli  de Ir constltuclón, Ed. Rev. de Derecho Privado. Maddd. (1927). pAgs. 47146. 
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Essa enumeração de acepções sob as quais se pode usar o nome 
Constituiçilo revela múltiplos aspectos, todos eles condizentes com a rea- 
lidade e reveladores, cada um deles, de aspectos relevantes desta mesma 
realidade. 

i! - DafiiJ6ão 

O conceito restrito de Constituição somente poder8 ser obtido atravhs 
de uma antílise de sua multiforme evolução no decorrer dos séculos, 
para dessas variadas formas abstrairmos seus elementos essenciais. O 
constitucionalismo, na sua histbria, nada mais B do que o esforço do ser 
humano para organizar e limitar o poder a que se sujeitava, como bem 
demonstra Karl Loewenstein. O homem procurou coarctar o exerclcio 
dos poderes dos governantes de tal forma que os direitos dos governados 
fossem salvaguardados. Para isso, chegou à conclusão de que deveria 
fracionar o poder, atribuindo parcelas do seu exerclcio a brgãos indepen- 
dentes e ao mesmo tempo vinculados. A cada brgão foi atribulda compe- 
tisncia especifica, em cujo exercicio era controlado pelos outros drgãos. 
O individuo foi envolto numa capa protetora quer dos seus direitos como 
individuo, quer como participante da sociedade polltica. A este conjunto 
de instituiçóes protetoras Karl Loewenstein chama de Condtuiçáo O n b  
Iáglca, equivalente h Constituição material. 

É importante notar que tal conjunto de ordenamentos não surgiu 
pronto e codificado. Foi produto de ensaios e tentativas, coroados muitas 
vezes de sucessos, outras vezes resultando em fracassos. A Magna Carta, 
a revoluç~o inglesa de 1688, a independhncia americana e a revoluç& 
francesa foram os grandes momentos que condensaram e concretizaram 
os pontos positivos jd alcançados na trajetória constitucionalizante. E des- 
sa história surgiram os pontos considerados fundarnentals numa Cons- 
titui~&: 

- Em primeiro lugar a individualizaçao e diferenciação das tarefas 
próprias do Estado. A seguir se faz uma distribuiçgo destas mesmas tare- 
fas a drgiios especificas. Cada brgão tem assim sua função prbpria. É a 
separação de poderes. 

- Em segundo lugar se procede armação de um mecanismo que 
visa impedir que um 6rgão se assenhoreie de funções de outro ou faça 
com que sua própria função prepondere sobre as demais dominando-as. 
Procura-se ao mesmo tempo uma cooperação entre eles. 

- Estabelece-se um mecanismo que visa impedir que o poder que 
tem como titular o povo, passe para as mãos de um qualquer dentre os 
drgãos, com exclusão dos demais. 

- Providencia-se um mbtodo de reforma da própria Constituiçáo 
para impedir o recurso i4 ilegalidade. 

- Introduz-se finalmente o reconhecimento do valor do ser humano, 
tecendo em seu redor uma aura protetora da autodeterminaçiío individual. 

( 43) Twria d. I8 sw*U*ieln, Ed. Cirlel. Barcelona. l%m. phs. 150llS1. 
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A isto se reduz o conteijdo material de uma Constituição, conforme 
lição de Loewensfein. Antes de defini-la, temos jB o levantamento do que 
8 o seu conteúdo, a matéria de que se constitui normalmente. 

Mas quanto a essa materia hh que fazer uma observação. Não se 
insere no corpo constitucional toda e qualquer matbria com identidade de 
peso e importilncia. H& materias que são intrinseca e outras que são 
extrinsecamente constitucionais. E seguindo esta distinção que Carl 
Schmitt distingue Constituição de lei constilucional. Segundo ele, deve-se 
"limitar a palavra Constituição a Constituição do ESTADO, isto é, da uni- 
dade política do povo. Nesta delimitação pode-se designar ao Estado 
mesmo, ao Estado particular e concreto como unidade politica, ou seja, 
considerado como uma forma especial e concreta da existhncia estatal; 
significa então a situação total da unidade e otdenamento políticos. Mas 
Constituiçiio pode significar também um sistema fechado de normas, e 
então designa uma unidade, sim, mas não uma unidade existente con- 
cretamente, mas pensada, IDEAL. Em ambos os casos o conceito de Cons- 
t i tui~ão é ABSOLUTO, porque oferece um todo (verdadeiro ou pensado). 
AIBm disso, domina hoje uma formula segundo a qual se entende por 
Constituição uma s6rie de leis de certo tipo. Constituição e lei constitucio- 
nal receberão assim o mesmo tratamento. Cada lei constitucional pode 
surgir como Constituição. Conseqiientemente, o conceito se torna RELA- 
TIVO; jB não afeta a um todo, a um ordenamento e a uma unidade, mas a 
algumas, várias ou muitas prescrições legais de certo tipo". (44) 

A Constituição da Tchecoslováquia e as leis constitucionais subse- 
qüentes nos dão um exemplo dessa distinção. A Constituição se limitou 
a fixar os princlpios socialistas do sistema social e do regime político da 
Tchecoslováquia. Tais princípios são o caráter de classe da República 
Socialista Tcheca, que B um Estado socialista dos operttrios, dos campo- 
neses e dos intelectuais; atribuição da direção a classe operaria e ao 
partido comunista; inclusão da República Socialista Tcheca no sistema 
socialista mundial; fixação das bases econômicas sobre a propriedade 
socialista dos bens comuns (Cfr. arts. I ?  a 80 da Constituição da Tchecos-. 
lovhquia, de I1 de julho de 1960). 

As leis constitucionais centram-se sobre determinados aspectos jA 
estabelecidos pela Constitilição. Assim, a Lei Constitucional no 143, de 27 
de outubro de 1966, se preocupa com o estabelecimento das relações en- 
tre os dois povos que formam a Federação Tchecoslovaca, declarando no 
seu artigo primeiro que "a República Socialista Tchecoslovaca 6 um Es- 
tado federal de dois povos-irmãos iguais em direitos, os tchecos e os 
eslovacos", e o artigo segundo, também na primeira allnea, declara: "A 
República Socialista Tchecoslovaca, a República Socialista Tcheca e a 
RepSiblica Socialista Eslovaca são fundadas sobre os princlpios da demo- 
cracia socialista. Nas questões de princípio seu sistema politico 6 id&n- 
tico." 

Outra lei constitucional, tambem de 27 de outubro de 7968, se refere 
ao "Estatuto das Nacionalidades na Republica Socialista Tchecoslovaca". 

( 44) Twrla da Ia oonstllucl6n, Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrld. (1927). phg. 3. 
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Outras leis constitucionais poderlarnos enumerar para exemplificar a dis- 
tinção estabelecida por Schmitt. 

Distingue este autor Constituição em sentido absoluto e em sentido 
relativo, como vimos, e, mais adiante, na mesma obra, fala ainda em 8en- 
tido positivo da GonstituiçEIo. Não são tr6s entidades, mas slm tr8s mo- 
mentos da mesma entidade. 

A Constituição em sentido absoluto significa a concreta maneira de 
ser, dirlamos, quem sabe melhor, reflete o seu momento ontoI6gic0, na 
tinguagern de Loewenstein. Reflete a unidade polltica e o ordenamento 
social de um Estado, que adquirem concretidade e se constituem. É uma 
maneira especial de ordenarnento polltico e social. A Constituiç50 slg- 
nifica aqui "o princípio (grifamos) do devir dinâmico da unidade polltlca, 
do fenbmeno da continuamente renovada FORMAGAO desta unidade a 
partir de uma FORCA e ENERGIA subjacente ou operante na base". Mas 
"Constituição em sentido absoluto pode significar uma REGULAGAO LE- 
GAL FUNDAMENTAL, isto 8, um SISTEMA DE NORMAS supremas e últi- 
mas (Constituição = NORMA DE NORMAS)". IJ5) 

O conceito relativo de Constituição se traduz como um epifenbmsno, 
e por conseguinte, como uma manifestação exterior e formal. "Consti- 
tuição em sentida relativo significa, pds, a lei constituclonal em parti- 
cular. Toda distinção objetiva e de conteúdo se perde como conseqÜ83- 
cia da dissolução da Constituição única em uma pluraiidade de !ers 
constitucfonais distintas, formalmente iguaIs. Para este conceito formd 
6 indiferente que a lei constitucional regule a organização da vontade 
estatal ou tenha qualquer outro conteúdo". (9 A Constituição aparece 
assim como documento escrito, revestido de certas formalidades, den- 
tre as quais se destaca um conjunto de normas tendentes a assegurar a 
fixidez do texto constitucional, estabelecendo exlg8nclas de carbter v& 
rio para sua reforma, como veremos. 

O terceiro momento, o sentido positlvo da ConstitulçBo, focalize o 
ato pelo qual surge uma Constituição ou lei constitucional. É o momento 
de DECISAO, aquele que seleciona dentro da sociedade eiementos con- 
dicionantes e Ihes d i  forma constitucional, ou originariamente, e entáo 
temos o ato do poder constituinte origindrk, ou derivadamente, por obra 
do poder constttuinte derivado. A Constltuiçao se justifica por si mes- 
ma, ao passo que as leis constitucionais pressupõem a Constituiç&o, e 
aqul est8, neste terceiro momento, um elemento da distinga0 preconi- 
zada por Schrnitt entre Constituição e leis constitucionais. 

Temos assim o levantamento completo dos elementos integrantes 
do conceito de Constituição. Ao elemento Instituclonel se acrescenta o 
jurídico. Ao poder de fato se alia o poder de direito. A uma idéia de 
direito se soma sua concretização pelos laços limitadores da atuaçb 
do poder, quer entre seus diversos 6rgãos, quer em relação aos Indivl- 
duos, aos quais sa asseguram direitos quer como indivlduos somente 

( 45) Carf Schmftt, ob. clt. paga. 418. 

( 48) Id.. Ibld.. p ia .  13. 
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quer como participantes da ordem política. A materialidade, ao elemen- 
to ontológico, se opõe o elemento formal da  Constituição. Somente ap6s 
entender-se essa bipolaridade dialética existente em toda Constituição, 
6 que poderemos entender uma definição como a que nos dB Burdeau: 
"A Constituição 15 a regra pela qual o soberano legitima o poder, aderin- 
do A idéia de direito que ele representa, e determina por via de conse- 
qusncia as condições de seu exerclcio." (47) 

II - Função da Constituição 

A Constituição não B um fim em si mesma. Tem uma função a rea- 
lizar, e é essa função que justifica a sua existencia. Destina-se a asse- 
gurar a liberdade politica, a liberdade individual, a igualdade entre os 
poderes. 

Embora, quanto a origem, o ato de organização da sociedade seja 
um ato politico, ocorre a superveni&ncia do ordenamento, que é de na- 
tureza jurídica. Sua função B a de garantir "a subordinação a suas dis- 
posições de todos os atos emanados dos poderes constituidos que for- 
mam o governo ordinário". (48) Cabe-lhe ordenar, sob o ponto de vista 
jurídico, toda uma manifestação existencial fluente e mutável, em con- 
tínua destruição e simultãnea criação de direito. 

A essa função ordenadora se alia uma outra, de direçao polltica, 
que nada mais é do que um aspecto da primeira. Se esta se apresenta 
como juridicização de matéria amorfa, do ponto de vista do direito, atri- 
buindo-lhe esta qualidade, a função de direção politica se apresenta 
como valor de impulso. "E uma função que indica a estrada às leis, pro- 
pondo-as, retardando-lhes o curso, favorecendo ou opondo-se a alguma 
categoria delas; mas indica o caminho a toda a atividade administrativa 
que, por um lado, se dirige, também ela, a atuar a Constituição e as leis 
jB existentes, mas, por outro lado, se dirige igualmente A criação de 
uma normação, abstrata e singular, que preenche o vazio deixado pelas 
leis e que equacionam ao caso concreto as normas ditadas para a ge- 
neralidade". (48) 

Luís Sanchez Agesta assinala a função que tem a Constituição de 
dar respostas adequadas a toda uma série de exigências exteriorizadas 
pela sociedade para a organização politica. (60) 

Assim, a Constituição é um reflexo da situação politica atual, dos 
temas que chamam a atenção, das opiniões majorithrias num determi- 
nado momento histórico de um povo. Burdeau alerta para o fato de que 
as Constituições são quadros que englobam as instituições de uma épo- 
ca, sem conseguir fugir a um dogmatismo program-ático, pelo qual mer- 

( 47) T n l M  de 8clence pellllque, L.G.D.J.,  Parls. 1969. tomo IV. pág. 45. 

( 48) Sancher Viamonte. C.. E1 conslituclonalismo - 8us problemas. Ed. Bibliogr. Argentlna, Buenos Alres, 
1957, p4g. 15. 

( 49) Barile. P.. C o m  di dlrlno coitltutionaím, CEDAM, Padova, 1864, pdg. 157. 

( 50) Curso de direoho oon8llluclonrl compirado, Universldad de Madrid, 1974, pbg. 52. 
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gulham sua proa no futuro planejado de acordo com as condições atuais 
da sociedade para a qual se elaboram. (61) 

A Constituiçtio tem, portanto, por função ser "fundamento jurídico 
da ordem e do poder, transformando-os -em ordem e poder JURIDI- 
COS". p2) 

Cabe-lhe ainda regular "os processos que se desenvolvem entre a 
estrutura social e a organizaçao politica propriamente dita" ("1, tradu- 
zindo-se em uma organização do poder e em normas de conviv4ncia, es- 
tabelecendo o quadro da ordem social, discriminando direitos e deveres 
dos cidadãos, sua forma de participação na ação do poder público e, fi- 
nalmente, regulamentando instituiç2ies da ordem social. 

Releva notar, por último, a função definidora do regime. A Constitui- 
ção cabe decidir-se pelo regime a vigorar dentro de uma comunidade po- 
liticamente organizada, escolhendo entre um regime liberal, um regime 
de bem-estar social, um regime totalithrio ou um regime pluralista ou 
corporativo. Mas aqui B bom lembrar a observação de Loewenstein, para 
quem "jh não pode ser mantida a concepção da Revoluçiio americana e 
francesa, segundo a qual a criação de uma Constituição escrita 6, de 
uma vez por todas, símbolo e realização do autogoverno de uma comu- 
nidade. Em nossos dias, a Constituição escrita se converteu freqüente- 
mente em escudo para o exerclcio de um poder nu. Uma Constituição 
formal na0 faz absolutamente a um Estado, salvo em sua mais estrita 
significaçiio literal, um authntico Estado constitucional". r4) 

III - Fontes 

O costume, como reiteração de atos julgados em consondncia com 
uma idBia de direito, B a fonte primordial da Constituição. Tais atos se 
repetem, com crença de obrigatoriedade, porque o povo, num esforço de 
interpretação do que seja o direito, os reconheceu como emanados e em 
conformidade com a natureza dos indlviduos que faziam parte da socie- 
dade. 

Tais atos foram racionrillzados, ou seja, estabeleceu-se uma relação 
de conformidade entre eles e um padrão geralmente aceito, e depois se 
Ihes deu publicidade, isto é, receberam a sanção da opinião piiblica que 
Ihes consagrou a obrigatoriedade. (m) 

H& que ressaltar o papel instrumental exercido pelo poder consti- 
tuinte, quer origindrio, quer derivado, que formalmente deve ser tido co- 
mo fonte da Constituição, pois que lhe ca4e a missão de, feita a Identi- 

[ 5 1 ) K i b i  po\n\guc, L.B .D.J.. par\*, I-, tomo N. p b .  2%~. 

1 &?I 2)nchaz &esta, L.. C u m  d* drircha conslUucMn8l wnp8mdol Unlram. de Madrld, Madrid, 1974. 
PW, 4s. 

( 59) Id.. Ibld., p l g .  41. 

L 54) T.od8 dm I8 Conalhiún, Ed. Arlel, Barcelona, 1970, p6g. 161. 

i 55) Cfr. 8.nchez Aussts. L.. Curw dm dincho comliimiclonal compmmdo, Univerddad de Madrld, Modrld, 
1974. phg. 49- 

170 R. Inf. legisl. Broaílio o. 14 n. 56 out./dez. 1977 



ficação dos elementos configurdveis na decisão polltica, dar-lhes posi- 
tividade. 

Lembra ainda Sanchez Agesta a possibilidade de o pacto vir a ser 
fonte do direita constitucionaf, quando se trate de "entidades federais ou 
supranacionais, que se constituam sobre entidades preexistentes e que 
estabelecem um acordo (em forma de Constituição) sobre a forma em 
que se h& de organizar a cooperação e divisão de compet8ncia da 
união". p8) 

A jurisprudência, principalmente quando se admite o controle de 
constitucionalidade das leis pelos órgãos iurisdicionais, deve tambBm 
ser tida como fonte, embora secundAria, do direito constitucional. 

Quanto ao costume, note-se que seu papel B predominante em se 
tratando de Constituições que desconhecem a rigidez constitucional, co- 
mo é o caso da Inglaterra, onde do costume surge diretamente a regra. 

Tal não sucede nos paises que conhecem o sistema de rigidez cons- 
titucional. A supremacia formal das Constituições suplanta então o seu 
conteúdo, de tal forma que a vontade expressa com clareza e precisão 
pelo documento constitucional elimina a expressão da vontade, bs vezes 
real e concreta, mas difusa do costume. 

IV - Supremacia da Constituição 

A Constituição situa-se no topo da escala normativa, sendo por es- 
sência a lei suprema do Estado, quer se trate de Constituição costumei- 
ra, quer de Constituição escrita. 

AdvBm-lhe tal superioridade pelo fato de ser ela que concretiza a 
idbia de .direito vigorante dentro de um determinado grupo. Tal concre- 
tização se constitui em fundamento e condicionamento de toda a ordem 
jurldica, de forma que qualquer manifestaqáo normativa terA que cingir- 
se aos parametros predispostos pela Constituição. Sua supremacia se 
caracteriza também pela repartição de compet6ncias de que é fonte. Ca- 
da órgão dotado constitucionalmente de competência tem sua atuaçao 
circunscrita por aquela repartição, ficando impossibilitado de delegar sua 
tituiaridade, pais que ninguém delega aquilo de que não é dono. 

Esta superioridade promana em primeiro lugar do seu conteúdo. 
Aceita-se que este 15 a concretização dos ideais de uma determinada co- 
letividade política, e como tal não pode ser mudado sem que se elimine 
a própria essência daquela mesma comunidade. É o que se consagra 
como supremacia material, que B sempre entendida como absoluta, pois 
que prevalece quer em casos de Constituição costumeira, quer em casos 
de Constituição escrita. 

Por sua colocação no topo da hierarquia normativa, deriva para a 
Constituição a supremacia fomial. 

( 56) CUWO de damcho con8lHucionsl comparado, Universidad de Madrid. Madrid, 1974. pAg. 50 
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São conseqil4ncias da supremacia constitucional em primeiro lugar 
a conformidade de todo o conjunto das leis com a lei suprema; em se- 
gundo lugar, a estreita vinculaçiio de todos os órgãos do Estado. 

Observe-se que a supremacia formal, pela qual a Constituição 6 co- 
focada acima de todas as outras leis, visa preservar sua supremacia ma- 
terial, pelo que toda e qualquer questso acolhida no bolo da Constltui- 
ção é beneficiada por maior estabilidade, assegurada por um maior for- 
malismo para sua alteraçtio, como veremos. 

Seria, entretanto, vã tal supremacia se não houvesse garantias aptas 
a preservá-la. 

Assim 6 que o Direito Constitucional Comparado preconiza tr8s tipos 
de garantias: o controle de constitucionalidade por um corpo p0lltlc0, o 
controle por um órgão jurisdicional e, como completa Burdeau, . . . a 
ausência de controle. 

O controle por um brggo polltico se at6m ao principio de que a 
Constituição B uma decisão polltica, antes de se configurar como orde- 
namento jurldico. Assim 4 que na França o controle da constitucionall- 
dade, garantindo a supremacia constitucional, 6 felto por um conselho 
constituciona1, 6rgão essencialmente polltico, coma se pode ver pelo 
art. 56 da Constituição de 1958, seguindo alitis esteira jB. deixada pelo 
art. 15 da ConstituiçBo de 1799, que criou o Senado Conservador. 

O controle por õrgão Iudicial 6 feito por tribunais, como se v& pelo 
disposto no art. 119, inciso I, letra I, da Constituição brasileira, art. 207 
da ConstituiçBo portuguesa, art. 100 da CúnstituIçBo argentina, art. 11 1, 
Seção I, da Constituição norte-americana. 

Costumam os autores classificar as Constituições enquadrando-as 
em tipos, de acordo com critérios prefixados. Varlando o crltdrio, diversa 
será a classificação proposta. 

NBo se pode falar em oposiçZto entre classificações distintas, mas 
sim dentro de uma mesma classificação, segundo um mesmo crit6rlo 
classlficat6ri0, contrapondo-se os diversos tipos. 

O valor do estudo dessa tipologia constitucional reslde em que cada 
classificação evldencia e esclarece um aspecto do fenbmeno, deixado 
talvez na obscuridade por outra classificaç%o. Haver6 assim maior pro- 
fundidade no conhecimento da Constituição. 

A. Hauriou e Lucien Sfez distinguem uma Constituição pditica, uma 
Constitulçib social e urna Cormtifui@o administrativa. A primeira tem 
por funçálo regular a organização e o funcionamento dos poderes públf- 
cas, a segunda estabelece as bases da vida comunithria e estabelece 
as bases relacionais entre os cidadãos e o Estado. Para estes autores 
B uma desgraça a existdncia do terceiro tipo, que tem por resultado 
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destruir as outras duas. Caracteriza-se este terceiro tipo por impor uma 
centralização rigorosa do poder, um exercício estrito do poder hierhr- 
quico, a organização de uma tutela e a existgncia de uma jurisdição ad- 
ministrativa. Se este terceiro tipo constitucional era suporthvel quando o 
Parlamento 6 que tinha o domínio político, o mesmo não acontece de- 
pois da queda do prestígio parlamentar e da passagem do maior número 
de decisões para as mãos do Poder Executivo. (9 

Para Karl Loewenstein são insuficientes as categorias constitucio- 
nais clhssicas. 

Distinguem-se Constituições contidas num documento formal e as 
não formalizadas num documento especifico. Hoje, contudo, praticamen- 
te todos os Estados possuem Constituição escrita, sendo poucos os que 
não a têm. 

Mas é importante notar que "todos os Estados com um documento 
constjtucional possuem tambem djrejt~ constitilcjonal em forma de lei, 
assim como uma grande quantidade de usos constitucionais e regras 
convencionais não formuladas por escrito. Esta circunstilncia levou a 
teoria do Estado europeu à Útil distinção entre direito constitucional for- 
mal, que estA reunido em um único documento chamado Constituíç&o, 
e direito constitucional material, constituido por leis individuais e nor- 
mas constitucionais consuetudinárias". (68) 

A classificação em Constituições rígidas e flexíveis 6 tambern alta- 
mente formalista e irreal. Na verdade hh Constituições classificadas co- 
mo flexíveis, e dotadas de muito maior estabilidade do que muitas Cons- 
tituições tidas como rigidas. 

É engano estender-se às Constituições a distinção entre forma de 
governo republicano e montírquico. Seriam classificadas como monhr- 
quicas Constituições que nada tem de comum entre si. 

Falho também seria aplicar-se às Constituições a distinção de fe- 
derais e unitárias, por antonomhsia com os Estados assim classificados, 
at8 porque o princípio federativo vem hoje sofrendo tal erosão que difi- 
cilmente se pode achar um modelo de federação. 

Loewenstein distingue ainda da Constituição as leis constitucionais, 
que regulariam matéria que não est8 inserta no texto da Constituição, 
mas que, por sua importgncia estrutural, se beneficiam de maiores cui- 
dados na elaboração e na reforma. Aplicam-se a elas os dispositivos de 
reforma estabelecidos para a Constituição. Assim é que o art. 138 da 
Constituição italiana previ2 a existhcia das leis constitucionais e seu 
processo de reforma. Na Tchecosloviiquia, a Lei Constitucional no 143, 
de 27 de outubro de 1968, no seu art. 41, estabelece idêntico processo 
para a adoção e modificação da Constituição e das leis constitucionais. A 
esse tipo correspondem na França as chamadas leis orgãnicas, para cuja 

( 57) In*lnUtlOni polit. et drolt conslttullonnal, Montchreslien. Pntia. 1972, pbga. 1701173. 

( 58) Tmorli do Ia Conrtitución, Ed. Ariel. Barcelone, 1870, pdg. 208. 
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votaçáo e modificação o art. 46 da Constituição de 1958 estabelece nor- 
mas especMcas. O equivalente brasileiro B constituído pelas leis comple 
mentares Constituição, previstas no inciso II do art. 46 da atual Consti- 
tuição. Não se prevé processo especial para sua modificaçao, mas sim 
para sua adoção, como consta do art. 50. 

Na sua distin~ão de Constituições originhrias e derivadas, Loewens- 
tein se apega A filiação existente entre as ConstituiçBes. Aquelas que s8o 
inovadoras, criando principias institucionais e organizativos originais, são 
por isso mesmo tidas como originárias. Por processos de imitação destas 
surgem outras Constituiç6es que, embora adequando-se hs condiçhs pe- 
culiares a cada pais, copiam das anteriores os traços marcantes e tidos 
como inovadores. As ConstituiçBes têm seus modelos de Bpoca. Loewens- 
tein compara tais modelos Aqueles do vestuhrio feminino, imposto um, to- 
dos os outros o seguem, levados pelo seu prestigio. Assim é que o primeiro 
modelo constitucional foi o liberal, imposto pelas primeiras Constituições 
francesas. Em 1919 surge outro modelo constitucional com a Constitui- 
ção de Weirnar, instaurando o modelo social, observando-se que os m e  
xfcanos reivindicam para si a primazia neste campo com sua Constituiçilo 
de 31 de janeiro de 1917. 

Feita uma andlise destrutiva das modelos classificados adotados at8 
então, Loewenstein apresenta uma tipoIogia constitucional diferente. E 
se propõe fazer uma análise ontdógica, classificando as Constituiç6es em 
nonnativas, naminals e d n t i c a a  O critdrlo agora utilizado não 4 mais 
o de se analisar a essência e o conteúdo das ConstituiçBes, mas sim "a 
concord4ncia das normas constitucionais com a realidade do processo 
do poder". ("9) E continua: "para que uma Constituiçáo seja viva, n b  6 
suficiente que seja válida em sentido jurldico. Para ser real e efetiva, a 
Constituição ter8 que ser observada lealmente por todos os interessados 
e terá que estar integrada na sociedade estatal, e esta nela. A Constitui- 
680 e a comunidade terao que passar por uma simbiose. Somente neste 
caso cabe falar em Constituição normativa: suas normas dominam o pro- 
cesso politico ou, pelo contrhrio, o processo do poder se adapta &s nor- 
mas da Constituição e se submete a elas. Para usar uma expressa da 
vida didria: a Constituiç40 Et como um traje que assenta bem e que se 
usa realmente". (60) 

A Constituição serti, por outro lado, nominal quando, apesar de juri- 
dicamente vMida, não houver uma adapta~áo entre ela e a dlnamica do 
processo polltico, faltando-lhe, portanto, realidade existencial. A adoção 
do tipo constitucional foi talvez prematura para o tipo de realidade exis- 
tente; apesar da boa vontade dos detentores do poder e dos destinatários 
de tal Constituiçtío, não h& ainda condiçdes de aplicar o tipo constitu- 
cional adotado. Repetindo o stmile, o autor compara tal tipo de Constitui- 
ç%o a uma roupa que se guarda no armdrio, para ser usada quando a 
criança crescer. 

( 58) TmOrli b Ir h t l h i e h ,  Ed. Aritil. Barcelona, 1870, p&. 217. 

( 60) 16. Ibld.. R&. 217. 
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O tipo semântico revela total inadequaçãa, ali8s proposital, com a di- 
nâmica social. "Em lugar de servir para limitar o poder, a Constituição 
6 aqui instrumento para estabilizar e eternizar a intervenção dos domi- 
nadores fhticos da localização do poder politico. E para continuar a com- 
paração anterior: o traje não e de forma alguma um traje, mas um 
disfarce". (=I) 

Propõe ainda Loewenstein um outro criterio para classificar as Cons- 
tituições, levando em conta a existência ou não de um conteúdo Ideológico. 
Caberia assim falar-se em Constituições IDEOLóGICO-PROGRAMATICAS 
e Constituições UTILITARIAS, conforme estejam dotadas de um programa 
ideológico ou dele estejam isentas. As primeiras Constituições estão im- 
buídas de uma ideologia liberal, que predominou em fins do s8culo XVIII e 
durante o skculo XIX. O século XX viu triunfar nas Constituições o modelo 
ideológico social. Em nossos dias as Constituições vêm se tornando, cada 
vez mais, "verdadeiros catecismos politicos mais do que indicações mate- 
riais para o desenvolvimento racional do processo governamental". Segun- 
do o autor, isto veio contribuir para que as Constituições atuais venham se 
tornando cada vez mais longas e complexas, contrariamente ao estilo usado 
pela Constituiçi30 norte-americana de 1787 e pela Constituição belga de 
1831. "Em todos esses casos, a estrutura ideológica possui mais do que 
um cardter declarativo. Tem um completo sentido normativo e enfrenta 
na prática constitucionaI com a tarefa completamente nova de racionalizar 
o processo politico em sua conformidade com estes valores e premissas 
ideológicas. Se persistir essa tendência, pode ser que se torne necessário 
buscar um correspondente critério para a classificação das Constitui- 
ções". (62) 

Burdeau opõe a um tipo de Consfituição a que denomina de natural, 
porque resultado espontãneo da vida politica, resultado de uma experiên- 
cia e manifestação de um estado de equillbrio, um outro tipo, chamado 
Dor ele de institucional, porque considerada como um ponto de partida 
iuridico, essencialmente criadora, introduzindo modificacões na ordem 
jurldica vigorante, sendo essencialmente valunt8ria, pa r i  sublinhar sua 
oposição h Constituição natural. ( O 3 )  

Distingue também Burdeau entre Constituição social e Constituiçilo 
política, aquela refletindo o modo de ser da sociedade, suas tendências 
costumes sociais e econômicos, a segunda referindo-se ao Estado, for- 
mulando regras jurídicas e regulando o exercício do poder político, (%') 

As Constituiçbes se distinguem ainda em escritas, normalmente rígi- 
das, como veremos, e costumeiras. A distinção 6 meramente formal, pois 
não h& sob esse aspecto qualquer diferença de conteúdo. As Constitui- 
ções, quer escritas, quer costumeiras, continuam sendo fruto de um agir 
uniforme adotado consciente ou inconscientemente pelo grupo social, mas 

( 61) Id., Ibld.. pdga. 2761219. 

( 62) ld., lbld., pag. 213. 

( 63) Traw da ulence pollllqub, L.G.O.J.,  Parla, 1969, tomo IV, p&a. 23/24. 

( 64) ld.. Ibld.. pO. 10. 



depois sempre concretizado pela manifestação da vontade humana, que 
lhe dA caracteristicas de tixidez. 

Sanchez Viarnonte acha imprbpria a designação de rigida para uma 
Constituiçao, porque na realidade toda Constituição deve ter esse carhter. 
Para ele, as ConstituiçGes não-escritas ou flexiveis não são Constituiçáes 
propriamente ditas, representando a ing\aterra uma exceção. Suas leis 
e instituições políticas são apenas fragmentos de Constituição. 

Para Sanchez Viamorite a forma escrita foi o meio pelo qual o ato 
constituinte deu solenidade e transcendencia de atitude definitiva ii von- 
tade nacional. A Constituição norte-americana foi a que operou a trans- 
posição do conteúdo substancial para o modelo de lei fundamental escrita. 
E a forma escrita passou a ser uma exigencia fundamental do constitu- 
cionalismo moderno, de tal forma que hoje B inconceblvel encontrar-se 
Estado de direito sem Constituição escrita. 

Ao falar-se de Constituição material, numa oposição A Constituiçiio 
formal, h& que atentar-se para uma duplicidade de significação. Tanto 
pode entender-se Constituiçao material em sentido de conteúdo de uma 
Constituição jB formalizada, como em sentido de pressuposíoa sacidógi- 
oos, posteriormente racionalizados e tomados conteúdos. 

Entende Burdeau que existam matbrias constitucionais essencialmen- 
te. Tais matbrias não podem deixar de ser incluidas na Constituição. (O6) 

Para Bjdart Campos "a Constituição material equivale a um REGIME 
POLITICO. Tem mobilidade e dinamismo.. . A Constituição material 8 a 
que efetiva e eficazmente ordena o Estado, constituindo uma realidade so- 
cioldgica. Nela vamos encontrar realidades sociais, porque 6 de sua essên- 
cia conformar-se com a tradição. Temos assim uma Canstituiçiio tradicio- 
nal-historicista. A esta se opõe a Cons1ituiçb rackmalalisia, que parte do 
pressuposto de que 6 possível estabelecer esquematizações de carhter 
abstrato e genérico, para nelas se incluir a realidade politico-social. Este 
segundo tipo de Constituição se funda em posições apriorlsticas, sem 
qualquer ligação com a realidade político-social, que dever8 depois con- 
formar-se com as normas de carhter racional que lha s3o impostas." 

VI - Lacunas Constitucionais 

É o das lacunas assunfo relevante, em se tratando de reforma cons- 
titucional, pois que por este instituto normalmente se introduzem, em for- 
ma originária ou substitutiva, determinações novas no texto constitucio- 
nal. O problema é verificar se tais reformas se devem a lacunas existentes 
na Constituição, ou seja, tudo se reduz a responder se existem ou nao 
lacunas constitucionais. 

Loewenstein admita a existencia de tais lacunas, que, segundo ele, 
v80 justamente dar origem ao processo de reforma; para que se evite o 

( 6S) El ~nSU&fWI*ino - ma ~mbl+mii, Ed. BlbtIogrMlca IVgentlna. Buenor Alma, 1967, pga. 2113t. 
( 86) T mltL 6. ic- potiüqm, L.G.D.J . ,  Paris. 1989, bma W. paga 19/20. 
( 87) Flloioíii -1 k n c h o  ~~n~t lh iE iO I I i l ,  EDIAR. Buanos Alras, 1968, pQs. 68/80. 
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entorpecimento do processo polltico. As lacunas constitucionais sBo d* 
ras, quando o poder constituinte sentiu, por ocasião da edição do ato 
constituinte, a necessidade de regular a matéria, incluindo-a no iimbito 
constjtucional, mas, por razões diversas, deixou de fazê-lo, talvez, quem 
sabe, por julgar desnecessdria ou prematura a formafização constltucionai 
daquela mathria. Oculta será a lacuna constitucional, quando o poder 
constituinte não tinha condições de prever a necessidade de normativizar 
determinada materia. pR) 

Santi Romano coloca a questão em outro Angulo. Não se trata, se- 
gundo ele, de analisar o problema sob o prisma das rnet6rlas que estão 
ou não incluídas na Constituição. É necesscírio distinguir-se entre ius 
conditum e iuá condendum. 

O ius conditum, o direito positivo, consubstanciado no ordenamento 
estatal, 6 necessariamente completo, não se podendo falar em lacunas 
quanto a ele. Poderá falar-se de limitação do ordenamento jurídico, ou 
seja, s6 tem carster de juridicidade, só ser8 juridicamente relevante, 
aquilo que o ordenamento acolha. Aquilo que ele exclui serã, portanto, 
juridicamente irreieuante, considerando-se como meras situações de fato. 

O problema se coloca diferentemente quando se leva em conta o 
aspecto institucional, de jure condendo. Sob o aspecto institucional, "a 
lacuna existe se o ordenamento esth destituído de uma parte integrante, 
que continua a ser juridicamente necessária para ele." (#@) 

Assim o problema das lacunas é visto diferentemente, conforme se 
considere o ordenamento como sistema de normas ou como sistema im 
titucional. 

Tendo-se em conta que alguns autores admitem a possibilidade de 
lacunas no direito público, negando sua possibilidade no direito privado, 
Santi Romano nega sua possibilidade absoluta, nos termos propostos 
acima, pois "nem mesmo no direito constitucional, enquanto complexo 
de normas, se podem ter lacunas; e vice-versa, estas se podem verificar 
onde se tenham instituições mesmo não constitucionais que desapare- 
cem ou se eclipsam, enquanto são juridicamente necessárias para as 
outras que permanecem. È verdade que o direito constitucional 6 aquela 
parte do ordenamento, em que o aspecto institucional 6 de maior impor- 
tancia e no qual é praticamente mais fácil que se produzam aquelas 
crises que dão lugar a lacunas". ( I 0 )  

A REVISA0 CONSTITUCIONAL 

A observação atenta da natureza, quer inanimada, quer vegetal, quer 
animal, quer humana, nos revela ao primeiro abrir e fechar de olhos que 
a mudança O um fenõmeno geral, a que nenhum ser escapa. JA o obser- 

( 68) Tiorla do Ia Consiftucibn, Ed. Arlel, Barcelona. 1970, pág. 171. 

( 89) 8mtI Romano, Scrini minorl, vol. I. Dldtlo cosilhidwiik, Qiuffrd Ed., Milano. 1850, plp. 370. 
( 70) Id, IblQ,, págs. 3781379. 



vara Heriiclito de Éfeso, sintetizando em poucas palavras a teoria segundo 
a qual panta h e i  os patamós (tudo corre como um rio), exemplificando 
que ninguém pode banhar-se duas vezes no mesmo rio, pois que no se- 
gundo banho o rio jB não ser8 o mesmo de antes. Identificava assim mo- 
vimento com mudança. Mas a observação é vhlida. Lavoisier confirma, 
no plano físico, o achado do pensador de ffeso, afirmando que tudo se 
transforma. No plano da idkia, a evolução do Eu-pensante em suas su- 
cessivas concretizaçóes através da Histária, na doutrina hegeliana, vem 
confirmar a tese da mudança continuada e perene. 

A vida em sociedade, longe de desmentir, vem confirmar de maneira 
inilud~vel esta averiguação. Sem chegar ao exagero de dizer-se que a 
vida social é um organismo vivo, que surge, se transforma e morre, da 
mesma forma que ocorre com os organismos encontráveis na natureza 
vegetal e animal, devemos reconhecer que o organismo social tem tam- 
b6m um tipo de vida. A sociedade vive em continua e irrefrehuel muta- 
ção. Os htlbitos, a maneira de pensar, os modos de defrontar-se com a 
natureza que circunda aos seres humanos, evoluem constantemente. 

Ao conjunto de costumes concretizados num determinado tempo e 
limitado a um determinado povo se denomina a sua Constituição. E a 
maneira pela qual um povo se organiza costumeiramente, atribuindo aos 
costumes caráter de obrigatoriedade. A esse tipo de organização com 
carater de obrigatoriedade 6 que Bidart Campos denomina Constituição 
material. (9 

A correspondência da Constituição escrita com o tipo descrito de 
Constituição material 6 que dará àquela o cartiter de vigência. 

Existe uma dinâmica constitucional, e esta virtualidade inserida em 
toda Constituição se manifesta atrav6s de processos que recebem o no- 
me de mutagões constitucionais. Ocorrem transfúrmações no mundo da 
realidade, e estas, por sua generalidade, acabam sendo aceitas com ca- 
rhter de obrigatoriedade, assumindo características de normas, nem sem- 
pre escritas. Tais mutações produzem alterações na contextura da Cons- 
tituição material, sem que necessariamente haja reflexos na Constituição 
escrita. (9 

Burdeau reafirma o conceito de que a Constituição 6 essencialmente 
mutável. Sem que muitas vezes haja mudanças no quadro exclusivamente 
formal, ocorrem transformações substanciais no quadro institucional, de- 
vidas muitas vezes & conjuntura política. H&, segundo ele, uma criativi- 
dade constante do poder constituinte, que, por haver criado uma vez, 
não perde sua força de inventiva. Isto ocorre principalmente nos regimes 
democrhticos, quando o povo tem amplas possibilidades de, atravbs dos 
modernos meios de comunicação de massa, manifestar com abertura a 
sua opinião. Assim, se existe o poder constituinte nos moldes clhssi- 
cos, ou o poder constituinte derivado de uma revolução, não se pode olvi- 
dar a presença sempre operante, embora de maneira muitas vezes oculta, 

( 71) Flkrofli drl dencho cmrtilutlon~l, EDIAR, Buenos Aires, 1869, pbg. 72. 
( 72) Id., IbM, p Q .  85. 
( 73) Trnli6 de u l l inc i  pollUqu.. L.CI.D.J., Parls, 10W, pdgs. 246/247. 
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mas nem por isso mais fraca, de um poder constituinte amorfo e singu- 
larmente vigoroso manifestado pela opinião popular. 

William S. Livingstone reconhece que o fato de que "as Constituições se 
transformam de vários modos, quer formais quer informais, é tão verdade 
em relação As federações quanto em relação aos sistemas unitArios, tão 
verdadeiro quanto às democracias quanto 8s autocracias; a emenda for- 
mal B tão-somente um desses meios. Em cada um dos sistemas federais 
examinados, a Gonsfituição é alterada em dliferentes maneiras. Costumes 
e convenções são lentamente transformados de modo a produzir novas 
práticas constitucionais. . . Nossa preocupação, no momento, com a 
emenda formal não deverá permitir que se obscureçam os outros meios, 
frequentemente mais significativos, pelos quais surgem as mudan- 
ças. . . " (74) 

Para maior elucidação dos conceitos com que vamos tratar, tendo 
em vista que a sua maior especificação em relação à realidade a que se 
referem só pode trazer maior progresso no conhecimento de sua ess6n- 
cia, seria oportuno distinguir, seguindo Karl Loewenstein, reforma com- 
titucional e mutação constitucional. Esta ultima se produz .na materiali- 
dade dos fatos, sem que haja transformações do documento constitucio- 
nal. Observa ele que "esse tipo de mutações constitucionais se db em to- 
dos os Estados dotados de uma Constituição escrita e são muito mais fre- 
quentes do que as reformas constitucionais formais. Sua frequência e 
intensidade é de tal ordem que o texto constitucional em vigor ser8 do- 
minado e coberto por estas mutações sofrendo um considerbvel afasta- 
mento da realidade, ou posto fora de vigor". A reforma constitucional po- 
de ser formal ou material. A formal consiste na modificação do texto cons- 
titucional. A material "é o resultado do procedimento de emenda consti- 
tucional, isto é, o objeto a que tal procedimento se refere ou se refe- 
riu". (9. 

Observe-se, entretanto, a existência de um esforço para que as mu- 
tações constitucionais não acarretem reformas constitucionais formais ou 
materiais. Isto se verifica ou na inserção de exigências rigorosas para o 
processo de reforma ou na elaboração de um texto constitucional sufi- 
cientemente genérico e universal de forma a abranger o maior número 
possivel de casos concretos sem que haja necessidade de reformulação 
do texto formal da Constituição. Estes dois processos, segundo o mesmo 
Loewenstein, têm o proveitoso resultado de instaurar no povo um forte 
sentimento constitucional, acarretandu uma profunda identificação da na- 
cão com a sua Constituição. (9 

II - Tipos de Mutação e de Reforma Constitucional 

Pelo que estamos vendo, a mutação e a reforma constitucional estão 
entre si em íntima relação dialética. A Constituição material, em sua evo- 
lução, produz formas novas, que, pela sua própria novidade, se põem em 

( 74) F.daMll8m and conblllulional chuig*, Clarendon Presa. Oxford. 1954, phg. 295. 
( 75) Twrli do li C o n ~ W l d n .  Ariel. Barcelona. 1970, págs. 184/165. 

t 76) Id., Ibld., p4g. 175. 
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choque antitdtico com a tese afirmada e sustentada pela Constituiçi30 
formal. Deste choque, com o decorrer do tempo e com o foria\ecimento 
do impacto, surge uma nova forma sinteticamente conciliadora das novi- 
dades trazidas pela Constituição material e das exighcias estruturais 
impostas pela Constituiçáo formal, que nem sempre acolher8 todas as no- 
vldades trazidas ou, pelo menos, ngo as receber8 no modo por que s8o 
traxidas. 

É a luta perene entre a estabilidade e a instabilidade, na procura de 
situações de equilíbrio. 

Sob este prisma, podemos examinar a distinção feita por Carl 
Schmitt entre destruição, supressão, reforma, quebra e suspensão da Cons- 
tituição. Poderemos ver nestes fenbmenos descritos por Schmitt o entre- 
chocar-se constante, sempre frutuoso, em que pese aos eventuais reve- 
ses, da Constituição material com a Constituição formal. 

Reconheceremos também situaçbes depiecitadoras, manifestadas pe- 
los fenbmenos denominados perversão, fraude, desvalorizaç80 ou viola- 
çBo constitucional. 

O esforço da distinção conceitual ter8 o rnbrito de, por confronto de 
opostos, tornar claro o conceito de reforma conetilucional, objetivo último 
de nosso trabalho. 

Carl Sehmiti define destrulç80 da Conatituiçk como a supressáo da 
Conatituiçao formal existente e a dissolução do órgão a que foi delegado 
o poder constituinte. Naturalmente, essa supressao e dissolução ocorrem 
como consequ8ncia da superposição de uma nova Constituição material, 
concretizadora de nova id6ia de direito, imposta por nova força que se diz 
representante fiel do poder constituinte. 

Por supremao da Constlhilçfio, entende s eliminação da Constituição 
formal existente, conservando-se o poder constituinte em que se baseava, 
o que ocorre normalmente atravbs de golpe de Estado. 

A refwma constitucional 4 para ele s. modificação do texto das Leis 
constitucionais vigentes ate o momento, e sb a entende como parcial, 
pois s6 a concebe como "supressão de prescrições legal-constitucionais 
isoladas e recepção de novos ordenamentos legal-constitucionais iso- 
la,dos". 

A quebra da ConsuhilçBo B por ele entendida como a vlolaçao espo- 
rddica, ocasional, de determinadas prescrições, que, no entanto, perma- 
necem inalteradas. 

Na suspensdio da Constituiçb, uma ou algumas prescrições são tem- 
porariamente postas fora de vigor. (77) 

H&, entretanto, formas doentias do distanciarnento entre Constituição 
material e Constituição formal. 

1 00 R. fnf. I.gisi. Ilrarilk r. 14 a. 56 -./h. 1977 



Uma delas é a que Loewenstein denomina pervetsao da Constituição. 
E justifica a denominação, afirmando: "uma Constituição dernocrdtica re- 
veste sempre a qualquer regime de uma certa respeitabilidade. Os ms- 
quiavelistas de última fornada descobriram que o credo democrático é a 
pancarta (o coringa) debaixo do qual podem perseguir sua sombria tare- 
fa. A Constituição escrita se converteu, por isso, no disfarce para o poder 
nu. Embora o documento constitucional proclame solenemente as formas 
externas do processo democrAtico, as relações internas não afligem a 
ninguém, exceto ao povo a quem 6 oferecida a forma e negada a subs- 
táncia". (78) 

A fraude consiste na violação da timitação dos poderes concedidos 
constitucionalmente ao poder de revisão. Foi o que ocorreu na Alemanha 
atravbs da revolução nacional-socialista, quando, com base no art. 48 da 
Constituição de 11 de agosto de 1919 (Constituição de Weimar), se atri- 
burrarn poderes absolutos ao Presidente do Reich a partir de 1933 e, na 
França, pela Lei Constitucional de 10 de julho de 1940. Burdeau descreve 
em que consiste esse fenomeno: "um governo, cheqado ao poder por pro- 
cessos legais, faz pressão sobre o 6rgão de revisão para que este trans- 
forme a Constituição ou mesmo estabeleça uma nova. Cedendo a essas 
injunções, a autoridade revisionista realiza a mudança exigida, nas formas 
constitucionalmente previstas e sem que qualquer solução de continuida- 
de se introduza na forma, entre o texto antigo e o regime ncrvo pelo qual 
se exterioriza o sucesso da operação. Uma nova id8ia de direito, um po- 
der politico novo se introduziram no Estado atravhs do jogo de uma revi- 
são implícita ou expressa da Constituição e graças a um desconhecimen- 
to evidente do esplrito segundo o qual ela havia previsto sua modifi- 
cação". (?a) 

III - Constituições Fixas - ConstihriçiZes Imutáveis - Conteúdo BBfreo 

Vimos que a Constituição, como concretização de h8bitos vinculantes 
dentro de uma sociedade, é, de sua essência, rnutAvel. 

Há, entretanto, casos de pouca ou nenhuma mutabitídade, o que ocor- 
re exclusivamente em relação As Constituições escritas. 

Denomina-se "Constituição fixa", como ensina Nelson de Souza Sam- 
paio, "aquela que expressa ou implicitamente estabelece que a sua refor- 
ma somente se verifica por meio de uma assembléia constituinte de pode- 
res iguais aos da que a criou". 

Desta Constituição fixa se distingue a rígida, que B aquela cujos tr8- 
rnites e limites revisionais estão expressamente previstos na Constituição. 

HEI ainda, no que concerne &s mudanças e revisão, um uutru tipo de 
Constituição, as denominadas imutáveis ou eternas, na observação de 

4 78) Taorla dm Ia Conitltucl6n. Arlsl. Barcelona, 1870, p&. 214. 

( 79) Tnltb de u k n c o  pollllque, L.G .D.J.. Paris. 196s. iumo IV. pdg. 266. 

( W) O pod.r d i  nlorrna wnmtlluclonal, Ed. Propnsw. Bihir. 1954. p6g. 54. 
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Kelsen, citado por Nelson de Souza Sampaio. (*l) Exemplo cldssico de 
Imutabllidade constitucional B o C6digo de Hammurabi. Vejamos o que 
consta de seu epliogo: 

''Que nos dias futuros, para sempre, o rei que surgir no pais 
observe as palavras de justiça que escrevi em minha estela. que 
ele nb mude a lei do pals que eu promulguei, as wntengas 
do pals que eu decidi, que ele não altere os meus estatutosl 
Eu sou Hammurabi, o rei da justiça, a quem Sarnas deu a verda- 
de. Minhas palavras sao escolhidas, minhas obras nao t8m rrval; 
86 para o tolo elas si40 vazias, para o shblo elas conduzem para 
a glória. . . ,Se esse homem não guardar as minhas palavras que 
escrevi em minha estela, desprezar minhas maldições, não temer 
as maldições dos deuses, anular o direito que promulguei e revo- 
gar as minhas patavras, alterar os meus estatutos. . . que o grande 
Anum, o pai dos deuses, aquele que pronunciou Q meu governo, 
tire-lhe o brilho da realeza, quebre o seu cetro, amaldi~oe o seu 
destino." (=) 

Vlmos, por outro lado, que toda Constituição 6, por sua ess&ncis, 
dhdmica, mutdvel. Mas devemos ressaltar, com Bidart Campos, que hd 
determinados traços que se firmaram e consolidaram por tradiçilo hletb 
rica, adquirindo tão inabalhvel solidariedade com o passado, que nãa se 
admite a sua mudança. "Os conteúdos que deste modo plasmam hiatori- 
camente uma Constitulçb que os assimila podem, sem dúvida, qualificar- 
se como CONTEQDOS PÉTREOS e thrn, por isso mesmo, uma intangibili- 
dade que não permite destrui-los ou aboli-los. S6 quando a estrutura s+ 
cial subjacente padece mutações tãro essenciais de forma a não suportar 
(no sentido de sustentar) mais aqueles conteúdos na estrutura constltu- 
cional, se pode considerar que a petrificaçaó cede ou desaparece, e que 6 
válido prescindir dos conteúdos p6treos." (=) 

Que 6, essencialmente, o poder constituinte derivado? E ilimitado 
como o origlnhrio ou esta vinculado a Ilmltes que lhe sejam impostos? Se 
positiva a resposta, quais seriam esses limites e qual a sua natureza? Se 
existem limites para a atuação do poder constituinte derlvado, haveria 
tambdm um controle posterior? Quais seriam os drgãos a que caberlam 
a Iniciativa, execução e controle das reformas? Haveria obrigatorledade, 
ou somente convenidncia, na realizaçilo da reforma constitucional? 

Silo questões que se apresentam normalmente ao estudjoso do ,as- 
sunto. Vamos analisá-las por ordem. 

Nelson de Souza Sampato nos responde B primeira questao, estabe- 
lecendo uma distinção entre estado de latdncia e estado de organização 
permanente do poder constltulnte. Segundo ele, elaborada a Constitulçao, 

4 O m o  da W n b S  V o m ,  2.8 od., 1970, p l g a  1101111. 
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dissolvida a assembléia, "a função constituinte entra em fase de latência 
e somente volta a manifestar-se de modo intermitente", o que é normal 
nos países de Constituição escrita, ao passo que, em pafses de Cons- 
tituição flexível, h& "uma organização permanente do poder constituinte, 
pois este se exercita pelo órgão legiferante do Estado, competente tanto 
para fazer as leis e a Constituição como para reformar esta e até subs- 
tituí-Ia." ("4) 

Por ai podemos ver que este autor aceita a verdadeira d n c l a  com- 
tituinte do poder de reforma, sen,do distintas somente as formas de muti- 
festaçao. 

Quanto a limites, devemos convir em que, se o nome representa real- 
mente um conceito, o poder constituinte derivado, ou poder de reforma, 
esteja vinculado a determinados pressupostos, sendo por conseguinte li- 
mitado. Não estarnos ainda examinando a questão do ponto de vista do 
direito positivo, ou do direito constituído, mas sim do ponto de vista dou- 
trinário. E certo que a Constituição suíça de 29 de maio de 1874 declara 
no seu artigo 118 que "a Constituição Federal pode ser revista a todo tem- 
po, total ou parcialmente". Por outro Iado a Lei Fundamental de Bonn, 
no seu art. 79, primeira alínea, estabelece que "a Lei Fundamental não 
pode ser revisada senão por uma lei que modifique ou complete expressa- 
mente o seu texto". Tendo por função somente modificar ou completar, 
está visto que não se admite a revisão total, Na ConstituiçCio de 6 de abril 
de 1968, da República DemocrBtica Alemã, no art. 106, notamos tambkm 
que só se admite revisão que "modifique ou complete expressamente o 
texto constitucional", repetindo assim o mesmo dispositivo da Lei Funda- 
mental de Bonn. 

Mas O problema não est8 adstrito aos termos postos pelo direito 
positivo. Trata-se de indagar se, havendo reforma total da Constituição, 
estaria em ação o poder constituinte originãrio ou derivado. 

JA vimos que é da essência do poder constituinte criar e fundar a 
ordem jurídico-posi.tiva. Nestas condições, tanto cria o originário quanto o 
derivado. A sua natureza essencialmente criadora não pode ser negada 
ou obscurecida pela sua forma de atuação. Se o próprio poder constituin- 
te, atuando originariamente, estabeleceu entraves para sua ação em for- 
ma derivada, fê-lo com vistas à obtenção de uma garantia de duração e 
estabilidade da ordem juridica vigente. O fato de não querer atuar origi- 
nariamente não muda a natureza, a ess8ncia do poder constituinte, afeta 
tão-somente a sua forma de atuação. 

Assim, no caso de não se permitir a revisão total pelos trâmites legais, 
o poder constituinte estd procurando atingir a meta de só conceder uma 
reforma total da Constitujção quando for suma a disparidade entre a Cons- 
tituição material e a formal, e, nessa circunstãncla, a reforma total vir8 
por via revoiucionária, devendo-se ressaltar que este caminho não implica 
necessariamente recurso à força armada, significando tão-somente uma 
modificação total das estruturas vigentes. 

c 841 O Poder de mbmm co~titucbnal, Ed. Progremo, Bahle, 1954, p b ~ ~ .  41/42, 
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Dai respondermos, finalmente, que o poder constituinte, quando atua 
circunscrito por limites, por ele mesmo postos, age derivadamente. HB, 
portanto, limites para sua atuação. 

E diversa a natureza dos limites impostos h atuaçgo do poder cons- 
tituinte derivado. Seriam eles materiais, quando o poder constituinte exclui 
da possibilidade de modificaçdes determinados conteúdos constitucio- 
nais: formais, implicitos ou expllcitos, circunstanciais, temporais. . . Deve- 
remos anallsh-10s mais detidamente logo a seguir, pelo que nos escusa- 
mos de defini-los neste momento, limitando-nos a enumerá-los. 

Dentre os limites, seria oportuna uma reterhncia especial aos brg8oa 
aos quais caberia a iniciativa e a execuç8o da reforma const!tucional. 
Se olharmos desde o angulo dei maior possibilidade de captaçgo das mo- 
dificaçaes jB inseridas nas instituiçaes vivas, naquilo a que chamamos de 
Constituição material de um povo, é. claro que quanto mais amplitud0 se 
der h iniciativa, maior ser8 conseqüentemente a probabilidade de capta- 
çgo real das estruturas vigentes. Quanto aos 6rgãos que devam executh- 
Ia, B claro que a reforma deveria competir a brgaos mais restritos, dentro 
dos quais seria possivel uma melhor andlise para consecução de uma 
situaç80 de equillbrio entre a Constituição material e a formal. 

Acolhemos a opiniao de Loewenstein, para quem "a ideologia do 
Estado constitucional democr8itico exige que a competdncia para a refor- 
ma constitucional não seja o monop6lio de um Único detentor do poder, 
mas deve estar o mais posslvel disttibulda. Todos os detentores \egltimos 
do poder - governo, parlamento e o povo organizado como eleitorado - 
devem poder participar dela. AtravBs da mhxima dispersão desta partici- 
paçtío, a reforma constitucional realizada adquire o mais amplo consenso 
e, com isto, a mais elevada legitimidade. Se se permite expressar o pro- 
blema da situasão do poder constituinte em forma de mAxima, poder-sela 
dizer: soberano 6 aquele dentre os detentores do poder que decide sobre 
a reforma constitucional ..." 

Quanto ao controle, B palphvel a sua conveni4ncia e mesmo a sua 
necessidade, para que se assegure a obsewancia dos Ilmites impostos. 
Problema maior seria o do órgão a quem incumbiria tal controle. Vol- 
taremos ao assunto mais adiante. 

É ineghvel, por outro lado, que a reforma constitucional é muitas 
vezes uma questão, não simplesmente de conveni8ncla, mas de absoluta 
necessidade. Uma reforma bem elaborada 6 muitas vezes o expediente 
adequado para evitar-se uma subversão total da ordem constltulda, efe- 
tivada muitas vezes por meios violentos. 

v - Estado de Dh'elto - Saivagucãbás - LlmHaçõeí 

As limitaç8es impostas ao poder pi5blico se justificam como uma 
forma de preservação do estado de dlreito, com o qual se identifica, 
segundo Sanchez Viamonte, a história da repiiblica democrdtica. "O que 



h& de permanente e inalterável no direito d o valor do direito mesmo, 
como forma necessilria para a conveniencia, não obstante a variabilidade 
de seu conteúdo historicamente condicionado. O constitucionalismo c o e  
siste, precisamente, na clara noção dessa permanência, em seu orde- 
namento, e na sujeição, por igual, de governantes e governados As formas 
ético-jurfdicas que excluem ou, pelo menos, se propõem excluir a arbi- 
trariedade e fechar definitivamente seu ciclo histbrico. Por tudo isso, um 
sistema constitucional é sempre um conjunto ordenado e harrn6nico de 
formas institucionais, e se resolve em normas jurídicas que vão desde 
a afirmação de princípios abstratos e gerais até o reconhecimento de 
direitos exigíveis, e também das garantias que oferecem a proteção prá- 
tica de seu exercicio. Para isso faz falta uma Constituição, e que essa 
Constituição esteja escrita, porque s6 a escrita pode dar às formas 
jurídicas a fixidez e também a rigidez muitas vezes indispenstlveis para 
a defesa da liberdade." (s6) 

Assim, a forma escrita se deve aliar a rigidez, isto é, a Constituição 
deve ter inserida nela "o procedimento pelo qual poder8 ser revisada e 
modificada". (85) 

C, entretanto, fato inegiivel que, pela própria evolução da sociedade, 
as Constituições formais envelhecem, tornando-se necessãrio que se 
possa rejuvenescê-las, ou dando soluções novas para novos problemas, 
ou mesmo dando soluçdes melhores para problemas jd conhecidos e jB 
resolvidos. A interpretação, em sua atuação histórica e teleolbgica, 
nem sempre é capaz de fazer com que a Constituição formal acompanhe 
a evolução social, tornando-se então necessdrio modificar o seu texto. 

Analisando as funções do Estado, Paulo 8arile as divide em funçbes 
vinculadas e funções discriciondrias, conforme tenham ou náo um "ITER 
determinado para ser seguido". Somente a função constituinte estaria 
totalmente livre, absolutamente desvinculada, sendo completamente livre 
em sua causa, porque nenhuma regra preexistente a vincula. (XD) 

É preciso que se entenda o alcance da afirmação de Barile, enqua- 
drando-a no contexto limitativo em que j8 situamos tanto o poder cons- 
tituinte originhrio, quanto o derivado, o que não vem absolutamente 
eliminar a verdade contida na afirmação desse autor. 

Note-se, por outro lado, que a rigidez constitucional vai crescendo 
com o decorrer do tempo, consolidando-se cada vez mais. A medida em 
que decorre o tempo, a Constituição vai-se desgarrando da vontade cria- 
dora de seus fundadores para ir se transformando na resultante do em- 
bate das causas e forças sociais e nacionais tornando-se assim mais 
durAvel e mais estAvel. Essa maior durabilidade B uma comprovação da 

( 86) Sanchez Viamonte. C . .  El CQnstltudonillamo. - aus problsmna, Ed BibliogrBfica Argentina. Busnos 
Alres, 1957. pAgs. 25/28. 

1 87) Esmeln, A. ,  EICment8 de dmlt consUtutlonml fmnyla  et comparl, J. 8. Sirey. Paris. 1906, psg. 901. 

( 88) Cfr. Jean-François Aubett, T n l M  da Umll oon*liíulknnel sulsae, Ides et Calendes. NeuchAtel. !B67. 
púg. 130. 

( I) Com dl dlrltto costlhuloni)l. CEDAM. Padpva. 1964, pág. 153. 







Estado, a da organizaçgo ou da compet6ncia dos poderes da soberanla, 
a do Capitulo V do Titulo I, referente h coordenaçtio dos poderes etc. 
(Cfr. art. 178 da Constitulção de 1934). 

A Constituição da Venezuela, de 23 de janeiro de 1961, tamb6m 
admitia a distinção entre emenda (art. 245) e reforma geral (art. 246). 

Convem, todavia, fazer notar, com Burdeau, que "as Constituiçbes 
que admitem expressamente sua revisão total fazem todas intervir o povo 
na operação constituinte". (98) 

O exemplo tipico para essa afirmação 6 dado pela ConstituiçBo suf- 
ça. O art. 120 determina: 

"Se uma seção da Açsembl6ia Federal decretar a revisi30 total 
da Constituição Federal e a outra seção se opuser ou se 50.000 
cidadãos sulços com direito de voto pedirem a revisão total, a 
questão de saber se a Canstituiçiio deve ser revista ser4 subme 
tida A votação do povo suiço, que se pronunclarh por sim ou 
por n8o." 

A Constituição brasileira de 1934 estabelece tamb6m procedimento 
mais rigoroso para a revish, ressaltando-se a aprovação da medida por 
dois terços das Assemblbias Legislativas dos Estados-membros, e ainda 
a submissão do anteprojeto, na legislatura seguinte, a tr8s discussoes e 
votações em duas sessões legislativas, numa e noutra Casa (cfr. § 29 
do art. 178 da Constituição de 1934). 

A nosso ver, 6 inteiramente procedente a'crltica feita por Esmein B 
disposição do art. 84 da Lei Constitucional de 25 de fevereiro de 1875, 
que permltia revisão das leis constitucionais no todo ou em parte. Para 
ele "quando uma mudança se praduz na forma essencial do Estado, de 
qualquer maneira que seja feita, o que h& B uma revolução". (@@) 

Com relação aos limites expllcitos postos 4 atuação do poder revi- 
sional, a questão se torna mais fhcil do que a dos limites implicitos. Se, 
com relação a estes, reina a incerteza entre osl autores, pois que uns 
consideram determinados principios como absoiutos e, portanto, irnutd- 
veis, enquanto outros alinham principios diferentes, o mesmo não acon- 
tece com relação aos limites expllcitos. 

Biscaretti di Ruffia rejeita a possibilidade da existdncia de limites 
implicitos absolutos, "concluindo pela plena possibilidade que todo Es- 
tado tem de poder modificar, mesmo substancialmente, o pr6prio orde- 
namento supremo, ou seja, a prbpria Constituição, embora movendo-se 
sempre no hmbito do direito vigente", (Iw) mas aceita plenamente os 
limites expllcitos, precisamente porque são postos pelo direito positlvo 
criado pela prSpria constituição. 

( 9ü) Traia de oclrm politlqua. L .G.D.J. .  Parir. tomo IV. pdg. 280. 

( 991 El4mmnlr de droit conil. franpii *i conprd, J. 6. Slrey. Pirli. i906. pdo. 907. 

(100) D*noho con.llbiclonil, Tacnaa, ihdrld. 1073, pWs. 27Sf280. 



Assim as Constituições modernas proíbem as reformas sem qualquer 
indicação de limites temporais, ou as permitem após o decurso de algum 
tempo apos a entrada em vigor dessa mesma Constituição, ou não as 
permitem em alguns períodos particularmente delicados. (Io1) Coincide 
com esta a classificação das limitações explicitas, feita por Manoel Gon- 
çalves Ferreira Filho, em circunstanciais, materiais e temporais. ('*a) 

As limitações temporais visam impedir a atuação do poder de revisão 
ou reforma por determinado período, ou estabelecer certa periodicidade 
para sua atuação. 

Historicamente importante, por ter tido a primazia temporal, foi a li- 
mitação imposta pelos artigos 30 e 40 do Titulo V11 da Constituição fran- 
cesa de 1791, que proibiam toda e qualquer reforma da Constituição 
nos seus quatro primeiros anos de vigência: 

"A próxima legislatura e a seguinte não poderão propor a reforma 
de nenhum artigo constitucional" (art. 30). (I0:$) 

A Constituição brasileka de 1824 acolheu a sugestão vinda da França 
e estabeleceu em seu art. 174: 

"Se, passados quatro anos, depois de jurada a Constituição do 
Brasil, se reconhecer que algum de seus artigos merece reforma, 
se fará a proposição por escrito, a qual deve ter origem na Ca- 
mara dos Deputados. . . " 

Dizia a Constituição grega de 23 de maio de 1911, no seu artigo 108, 
segunda alínea, que 

"dez anos após a entrada em vigor da presente disposição, será 
parmitido revisar as disposições não fundamentais da Carta. . ." 

A atual Constituição portuguesa, de 2 de abril de 1976, só atribui 
poderes revisionais à Assembléia da República da Segunda Legislatura: 

"Na II Legislatura, a AssemblBia da República tem poderes de 
revisão constitucional, que se esgotam com a aprovação da lei 
de revisão" (art. 286). ('"4) 

Dentre as limitações temporais, há a que se refere a periodicidade. 
Assim, prescreve a atual Constituição portuguesa que 

"a Assembléia da República pode rever a Constituição decorridos 
cinco anos sobre a data da publicação de qualquer lei de re- 
visão" (art. 287, primeira allnea). 

(101) ld, Ibid., p4g. 281. 

(1M) Dfnlto conrt. comparado - o podar conrUtulntr. J.  Bushatsky. SBo Paulo. 1974. pdgs. 1701173. 

(103) Cada legislslura tinha dois anos (art. 2 O ,  allnea 2, cap. 1, Conalitui~lo ds 3 de setembro de 1791). 

{I043 A Leglslatuia tem a duraçgo de quatro anos, como estatu1 a art. 174. alínea primeira. da Consl. de 
24-1076. 
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Mas tal disposição não tem caráter absoluto e írrevog4vel, pois 

"a Assembléia da República poda.. . assumir em qualquer mo- 
mento, ap6s a revisão prevista no artigo anterior, poderes de re- 
visão constitucional por maioria de quatro qui,ntos dos Depu- 
tados em efetividade de funç6es" (art. 287, alínea segunda). 

As limitações circunstanciais visam impedir a reforma constitucional 
em alguns perlodos particularmente graves na histbria politica de um 
povo. A razão para esse impedimento está em que, em determinadas 
épocas, a agitação política impede a tranqüilidade necesshria para um 
lúcido trabalho constituinte. Noutros casos pretende-se impedir a opor- 
tunidade para usurpações e golpes politicos. 

São exemplos desse tipo de limitações: 

A Constituição brasileira de 1967, modificada pela Emenda n? 1, de 
outubro de 1969, dispõe no 5 20 do art. 47: 

"A Constituição não poder8 ser emendada na vigência de estada 
de sitio." 

A terceira alfnea do art. 89 da ConstituiçTio francesa de 1958 dispi5e 
que 

"não poder8 ser iniciado ou empreendido nenhum procedimento 
de emenda enquanto a integridade do território correr risco." 

A Constituição portuguesa de 1976 também impõe limitações circuns- 
tanciais ao exercício do poder revisional: 

"Não pode ser praticado nenhum ato de revisão constitucional na 
vigência de estado de sltio ou de estado de emergência" (art. 
291). 

A Lei Constitucional tcheca no 143, de 27 de outubro de 1968, esta- 
belece no seu art. 58: 

"Durante o período em que a Assemblbia Federat nbo estã em 
funcionamento, quer porque a sessão tenha terminado, quer por- 
que a legislatura tenha terminado, a comissão presidencial da 
Assembleia Federal assume as funções da Assembléia Federal. 
Não tem, contudo, compet6ncia para eleger o Presidente da Re- 
pública Socialista Tchecosfovaca, nem para adotar ou modificar 
as leis constitucionais. . . " 

E na segunda alínea do mesmo artigo vem reafirmada a proibição: 

"Durante o período em que a AssernblBia Federal não funciona, 
em consequ6ncia de circunst&ncias excepcionais, a comissão 
presidencial da Assembléia Federal exerce todas as funç6es da 
Assemblbia Federal, exceto o direito de modificar a Constitui- 
são.. ." 

Detenhamos, por iiltimo, nossa atenção sobre as limitações materiais 
ou de conteúdo. 
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O poder constituinte, atuando soberanamente, discrimina determi- 
nados conteúdos que não poderão ser objeto de alterações por parte do 
poder constituinte de revisão. O pressuposto lógico para essa atitude 6 
que a Constituição é vista como um todo orgânico, resultado também de 
uma organicidade harmônica inerente à prupria estrutura social vigente 
em determinado momento. Mudarem-se determinadas matérias seria en- 
tão afetar aquela estrutura, destruindo-lhe a harmonia, transformando-a 
em outra estrutura, jsi que aqueles pontos são considerados essenciais, 
reflexos da estrutura dorsal da sociedade. 

É questão que tem agitado os doutrinadores, a do valor desses li- 
mites materiais. Seria de indagar-se da existência de força cogente des- 
ses dispositivos sobre a atuação do poder constituinte derivado. 

Burdeau confessa haver jA defendido a relatividade de tais limites, 
considerando-os "uma manifestação politica, um simples voto despro- 
vido de valor jurídico e sem força obrigatória sobre os constituintes fu- 
turos". (IQ5) Mudou posteriormente de opinião, pois que, "quando a Cons- 
tituição impede que haja ofensa h forma do regime ou a seu espírito geral, 
não proclama de nenhum modo a imutabilidade absoluta das instituições, 
o que seria um contra-senso. Nega somente ao orgão de revisão a fa- 
culdade de fazer reformas que, por sua natureza ou sua importância, 
ultrapassam as possibilidades de um poder instituído. Mas estas mesmas 
reformas, pertence sempre ao poder constituinte originário realizá-las". (IoB) 

Loewenstein aceita a existência de limites materiais e cita posição 
da Suprema Corte norte-americana, para a qual determinados princípios 
gozam de uma posição de preferencia (preferred position). Para esta teoria, 
os quatro direitos fundamentais contidos na primeira emenda, ou seja, a 
liberdade de confissão, de opinião e imprensa, de reunião e de petição, s6 
admitirão qualquer intervenção se o legislador ou a correspondente auto- 
ridade provar que tal intervenção naquelas liberdades seja razohvel. (Ia7) 

Georges Vedei, sem descer a pormenores sobre a questão da razoa- 
bilidade desse tipo de limites, admite-os claramente, ao afirmar que "a 
Constituição poderia ser toda revista, exceção feita quanto 31 forma repu- 
blicana de governo, em razão da disposição particular que proclama sua 
imutabilidade". ('Oa) 

Para Jean-François Aubert, que examina detalhadamente o assunto, 
seriam totalmente desarrazoados os pretensos timites materiais a ação 
do poder de <revisão constitucional. ('O9) 

Seguindo terminologia de Hans Nef, propõe a classificação dos li- 
mites em superiores ou inferiores, expressos ou t8citos, heterõnomos ou 
autônomos. 

(105) Dmlt conmtllutlonnel et Inrtllulloni potlllqusr, 13.- ed., p6a. 84. 

(1061 TrmitB de sclence polltlqur, L .G . U . J . ,  Parls. toma IV ,  1969, pSgo. 257/258. 

(107) T00rla do Ia Conil., Ariel, Barcelona. 1970, phgs. 1941185. 

(108) COUW de droll consl., Paris, 1954-1955. pBg. 856. 

(109) Trai16 de droit conit. sulare, Ed. Idea et Calendeci, NeuchBlel. 1967, ~89s. 1301133. 
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Os heterônomos pressupõem a limitação imposta por uma ordem ju- 
ridica superior a Constituição, materia jB por nos discutida. Os Ilrnites 
autdnomos seriam provenientes da prbprla Constituiçiio, que os impõe h 
atuaria0 do poder de revisáo. E são os que aqui nos interessam. 

Limites thcitos ou expressos seriam, respectivamente, aqueles não 
previstos ou previstos nos textos das pr6prias Constituições. 

E, por fim, limites superiores seriam aqueles que protegeriam dispo- 
siçties cuja importancia impediria sua modificação. Os limites inferiores 
teriam por função somente impedir que entrem no texto constitucional 
disposições demasiado insignificantes para ser constituciona\izadas. 

O autor se pronuncia contra a possibilidade da exist4ncla efetiva e 
eficiente de limites materiais autónomos superiores, pois não v6 "por que 
o constituinte não poderia derrubar, ulteriormente, as barreiras que ele 
prbprio se tivesse imposto". Do ponto de vista polltico, imagina que "se 
os eleitores se colocassem um dia em marcha - mesmo que fosse em 
direção que nos parecesse desastrosa - duvidamos multo de que bas- 
tassem, para conte-los, barreiras de papel. A doutrina dos limites mate- 
riais não teria, nessa ocasião, outro efeito senão o de transformar uma 
revisão desagrad6vel em uma revoluç80". ('lo) 

Analisa justamente Jean-François Aubert a posição assumida pela 
Constituição da Suiça, que não impõe limites materiais atuaçao do poder 
de revisão. .E cita, em reforço de sua posição, a do Conselho Federal, que 
vem afirmando desde 1919: "Em materia de legislação constitucional, 
existem limites de forma, mas não os h& no que se relaciona com o con- 
teúdo." ("I) 

A divergencia doutrinhria é reflexo da disparidade de posições encm- 
fradas no direito positivo. H& ConstituiçLSes que impõem limites materiais 
ao poder revisional, h& outras que os não mencionam. 

O constitucionalismo brasileiro vem aceitando, desde a primeira Cons- 
tituição, a menção expressa de limites materiais. F&lo a Constituição de 
7824 em forma generica, no seu artigo 178, ao estatuir: 

"É s6 constitucional o que diz respeito aos limites e atrlbuiçaes 
respectivas dos poderes politicos, e aos direitos políticos e indl- 
viduais dos cidadgos; tudo o que n b  6 cmslihicional pode rer 
alterados sem as formalidades referidas, palas legislaturias ordi- 
narias" (grifamos). 

A partir da Constituição de 1891 passaram a ser especificados os 
limites materiais: 

"Não poderão ser admitidos como objeto de deliberaçao, no 
Congresso, projetos tendentes a abolir a forma republicano-fe- 
derativa, ou a igualdade da representação dos Estados no Se- 
nado" (art. 90, § 40). 
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A Constituição de 1934, no seu art. 178, 5 50, so se referiu à forma 
republicana federativa. Na Constituiç80 de 1937 não figura expressamente 
nenhuma disposição a respeito, devendo-se ate aceitar sua inexistência, 
em face do disposto no art. 186, que declara, com vigor constitucional, o 
estado de emergência em todo o País. 

A limitação material, quanto a forma republicano-federativa, e repris- 
tinada pelo art. 217, 5 60, da Constituição de 1946. 

A Constituição de 1967, com a Emenda n* 1, de outubro de 1969, dis- 
põe no mesmo sentido: 

"Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente 
a abolir a Federação ou a República" (art. 47, íncíso II, 3 10). 

A Constituição francesa de 1958 se inclui na mesma linha de deter- 
minação de limites materiais: 

"A forma republicana do Governo não poderá ser objeto de re- 
forma" (art. 89, alinea 58). 

A Lei Fundamental de Bonn dispõe na terceira alinea do ârt. 79: 

"E vedada a revisão da presente Lei Fundamental no tocante a 
organização da Federação em Estados, ao principio de interfe- 
rência dos Estados na feitura das leis federais e aos princípios 
expressos nos artigos lo  e 20." 

A Constituição italiana tarnbem prevê tal tipo de limite no seu art. 139: 

"A forma republicana não pode constitui-r objeto de revisão cons- 
titucional." 

A Constituição da Turquia, de 20 de abril de 1924, prevê tamb6m 
limites materiais garantidores da forma de Estado republicana, no seu 
artigo 102. 

Mas, pela sua profusão e pela rninúcia, chamam-nos a atenção os 
limites materiais aceitos e impostos pela Constituição portuguesa de 2 de 
abril de 1976: 

"As leis de revisáo constitucional terão de respeitar: 

a) a independência nacional e a unidade do Estado; 

b) a forma republicana de governo; 

c) a separação das Igrejas do Estado; 

d) os direitos, liberdades e garantias dos cidadãos; 

e) os direitos dos trabalhadores, das comissões de trabalhadores 
e das associações sindicais; 

f) o principio da apropriação coletiva dos principais meios de 
produção e solos, bem como dos recursos naturais, e a elimi- 
nação dos monopólios e dos latifúndios; 
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g) a planificação democrática da economia; 

h) o sufrágio universal, direto, secreto e periódico na designaçfio 
dos titulares eletivos dos órgãos de soberania, das regi8es autô- 
nomas e do poder local, bem como o sistema de representaçh 
proporcional; 

i) o pluralismo de expressão e organizaç40 política, incluindo 
partidos políticos, e o direito de oposição democratica; 

j) a participaçáo das organizaç8es populares de base no exer- 
cicio do poder local; 

I) a separação e a interdependencia dos órgãos de soberania; 

m) a fiscalização da constitucionalidade por ação ou por omiss8o 
de normas jurldicas; 

n) a independencia dos tribunais; 

o) a autonomia das autarquias locais; 

p) a autonomia polltieo-administrativa dos arquiphlagos dos AGO- 
res e da Madeira" (art. 290). 

Para que se faça a revisão cwistituciona!, em casos de Constituiçbes 
rigidas, exige-se um procedimento especial. Foi, alias, a existencia desse 
procedimento que proporcionou a distinção das Conslituiç6es em rígidas 
e flexiveis, exigindo as primeiras um procedimento especial para as mu- 
danças constitucionais, permitindo as segundas que tais reformas se 
façam pelo processo legislativo comum. 

E necessdrio, contudo, que esse tipo de exigências escolha o ca- 
minho da possibilidade. Pois que, se furem de tal forma rigorosas que 
venham a tornar impossível a reforma, corre-se "o risco de que uma 
emenda necesshria não se possa realizar, ou caso o possa, se-10-ia h custa 
de consider8vel atraso. Perante uma dinãmica constitucional tão estrangu- 
lada, o processo politico busca então canais extraconstitucionais que com 
demasiada facilidade podem desembocar na ilegalidade". (I1') E cita o 
autor o caso tlpico das tr&s primeiras Constituições francesas, a de 1791, 
a 1793 e a de 7795, cujo rigorismo exagerado quanto h possibilidade de 
reforma, devido justamente às dificuldades procedimentais impostas, teve 
como consequéncia a sua substituição por golpes de Estado. 

As diversas modalidades procedimentais de revisão se explicam pela 
variabilidade de preocupações e de interesses que guiam a atividade dos 
constituintes. H&, como o assinala Bwdeau, uma ligação entre o sistema 
procedimental adotado e a forma de regime político. Devido h importamia 
da revisão constitucional, sua iniciativa 6 atribuida quer ao Executivo, quer 
ao Legislativo, da acordo com a prepanderi3ncia de um ou de outro. Veja-se, 

(112) Loiweniteln. K., Toarim e i m  Conetlluclbn, Arlel. Barcilone. 1070. p&. 176. 
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por exemplo, que a Constituição francesa de 25 de fevereiro de 1875 atri- 
bula a iniciativa 9s Camatas, ainda que a pedido do Presidente da Re- 
pública (cfr. o art. 80'). A Constituição francesa de 1946 atribui a decisão 
de adoção da revisão à Assembléia Nacional, mostrando-se assim nesses 
dois casos o maior prestígio do Legislativo, em moda aquela Bpoca. J& 
a Constituição francesa de 1958 atribui a iniciativa da reforma ao Presi- 
dente da República e aos membros do Parlamento concomitantemente 
(art. 89, alínea primeira), evidenciando-se assim a igualdade de posição 
do Executivo e do Legislativo. 

No Brasij, a Constituiçiio de 1824 atribuía a iniciativa a Câmara dos 
Deputados (art. 1741, a de 1891 ao Congresso Nacional ou as AssembfBias 
dos Estados, a de 1934 A Camata dos Deputados ou ao Senado ou ainda 
as AssemblBias dos Estados, a de 1937, devido &s circunstâncias em que 
foi elaborada, já atribuía iniciativa ao Presidente da Repiiblica ou h Câ- 
mara dos Deputados. A de 1946 faz um retorno ao sistema anterior, atri- 
buindo a iniciativa a Camara dos Deputados ou ao Senado ou às Assern- 
bleias Legislativss, eliminando a do Presidente da RepYblica. A Consti- 
tuição de 1967, com a redação dada pelas Emendas de no 1 e no 8, atribui 
a iniciativa a "membros da Câmara dos Deputados e do Senado Federal" 
ou ao Presidente da República (art. 47). Houve assim um paralelismo evo- 
lutivo entre a iniciativa francesa e a brasileira, embora cada uma conser- 
vando as peculiaridades dos regimes próprios. A evolução foi paralela 
enquanto de uma importância maior dada ao Legislativo se passou a uma 
situação de equilíbrio, quanto a iniciativa, entre o Legislativo e o Executivo. 
Confirma-se assim a observação de Burdeau. (ll5) 

Uma segunda idbia capaz, segundo o mesmo Burdeau, de influenciar 
as modalidades procedimentais da revisão constitucional e a que decorre 
do principio do paralelismo de fvrmas jurldicas, ou seja, aquele princípio 
segundo o qual uma norma jurídica se desfaz pelos mesmos trâmites pelos 
quais se constituiu. Dai um maior rigorjsmo para elaboração de emendas 
constitucionais do que para a aprovação das leis ordinárias, reunindo-se 
as casas legislativas, fazendo consultas ao povo, submetendo a decisão 
da assembleia a referendum. 

Um terceiro aspecto apontado é o da maior necessidade de, por al- 
guma forma, fazer-se ouvir o povo sobre a reforma a se empreender. Aqui 
cabem exemplos como os da BBlgica, dos Países Baixos, da Gr6cia e da 
Dinamarca, quando, como veremos, após a aprovaçCio da iniciativa, se 
dissolvem as CAmaras, procedendo-se a novas eleições. 

Um ultimo aspecto assinalado por Burdeau 6 o de que a maior ou 
menor rigidez procedimental decorre da vontade de se tornar mais dificil 
ou mais fácil a revisão constitucional. ("') 

Lembramos, todavia, com H.auriou e Sfez, que uma exagerada faci- 
lidade poderia acarretar a instabilidade da Constitui~ão, enquanto que o 

(1131 TWI4 da wbn- polltlqii., L.O.D.J.. Parlk torno IV, 1969, p&i. 2701271. 

(114) T n M  d. icimnoo potiliqua, L.Q.D.J., Paris. tomo !V, 1969, p â ~ s .  2701271. 
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demasiado rigor procedimental poderia ter como conseqüência o aborto 
de modificações neces~8rias.(~~~) 

Quanto aos sistemas a se adotar para 1realiza.r a revisiio, Hauriou e 
Sfez apontam três: 

a) a revisilo pelo prbprio Parlamento, com procedimento especial; 

b) revisão por uma assembléia eleita especialmente para aquele fim; 

c) interven pão popular atravbs de referendum. (I1@) 

Biscaretti di Ruffia faz refwhcia a tais sistemas especlficos, tra- 
zendo elementos esclarecedores. Segundo ele, os órgãos competentes 
para a reforma constitucional apresentam certa especificidade. Assim, a 
reforma se efetiva: 

a) OU atraves de uma Assernblbia Constituinte, ou Convenção. . . 
b) ou através da AssemblBia Nacional, no Brasil o Congresso Na- 

cional, pela reunião das duas Cgmaras. . . 
c) OU pe10 condicionamento de toda reforma a um reilerendum obri- 

gatório. . . 
d) ou atravhs da intervenção dos Estados-membros, quando se trata 

da reforma de uma Constituição federal. [li7) 

A revisão atravds de Assembleia Constituinte se processa, nos termos 
do art. 120 da Constituição sufça, se a maioria dos cidadãos suíços se 
pronunciar favoraveimente à revisão total; nesse caso os dois conselhos 
serão renovados a fim de procederem A revisão. 

Far-se-& a r e v i s h  atravds de uma convençfia, nos termos da art. V 
da Constitui~ão norte-americana, quando houver solicitação das assem- 
bléias legislativas de dois terços dos Estados. Mediante tal solicitação, o 
Congresso convocarh a convenção para a realização dos aditamentos jul- 
gados necessários. 

No Brasil, a proposta de emenda "ser4 discutida e votada em reuniao 
do Congresso Nacional" (art. 47 da ConstituiçÉio de 1967, com as modi- 
ficaç6es das Emendas de nos I e 8). 

A Constituição francesa de 1958 determina que "o projeto ou a pro- 
posta de reforma dever8 ser votado pelas duas assembléias em termos 
identicos" (art. 89, segunda alinea). 

Na Itália, "as leis de revisão con8titucional e as outras leis constitu- 
cionais são aprovadas por ambas as Camaras" (art. 138 da ConstituiçSSo 
de 27 de dezembro de 1947). 

1115) Init. polli. ot drolt conM., Monchre~tlen, Parlt. 1972, pág. 187. 

(116) Id., Ibid., phg. t87. 

(117) Dmrecho c o n s ~ c l o ~ ,  TTacnos, Maddd, 1873. plp. 275. 
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Na :rança, há ainda a necessidade de um referendum obrigatorio, 
Pois qui "a reforma será definitiva depois de aprovada por referendum" 
(atf. 89 segunda alinea). 

Se, contudo, o Presidente da República submeter o projeto de reforma 
ao Parlamento convocado em Congresso, e ali for conseguida maioria de 
.kês quintos dos votos emitidos, desnecessária será a medida do referen- 

'dum (art. 89, terceira alinea). 

A intervenção dos Estados-membros é coritemplada pelo artigo V 
da Constituição norte-americana e, no Brasil, pela Constituição de 1891 
(art. 90), pela Constituição de 1934 (art. 178, 5 I*, letra b), e pela Consti- 
tuição de 1946 (art. 217, 5 10). 

VI11 - Fases Procedimentais 

Burdeau assinala que o procedimento revisional, para propiciar maior 
reflexão, esta dividido em etapas. Distingue très: 

a) a iniciativa, compreendendo a iniciativa propriamente dita ou a 
desencadearnento do processo revisional, e a decisão sobre a iniciativa, 
isto 8, "a resolução relativa à questão de saber-se se a revisão deve ser 
feita ou não"; 

b) a elaboração do novo texto, por ato de uma só autoridade, ou 
pela colaboração de vhrios órgãos; 

c) a adoção definitiva, ou seja, aquela decisão que transforma o novo 
texto em lei constitucional ('Is). 

Vedei, acompanhando a Constituição francesa de 1946, discrimina 
quatro fases: 

a) o voto de revisão; 

b) a lei de revisão; 

c) o referendum; 

d) a promulgação (art. 90 da Constituição francesa de 1946). 

A Constituição brasileira vigente discrimina quatro fases: 

a) iniciativa, prevista pelo art. 47, incisos e parágrafos; 

b) discussão, prevista no art. 48; 

c) aprovação, prevista no mesmo art. 48; 

d) promulgação pelas Mesas da Gãmara dos Deputados e do Senado 
Federal, como previsto no art. 49. 

A Constituição belga, art. 131, contempla em primviro lugar a decla- 
ração de cabimento da revisão constitucional, feita pelo Poder Legislativo. 
Após esta declaração, as Câmaras são dissolvidas de pleno direito, ele- 

(118) TnlW de rcience politique, L .G D . J  ., Paris. 1969, tomo IV, pBg. 272. 
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gendo-se duas novas na mformldade do disposto pelo art. 71 damaama 
Constituição. Estas Cámaras deliberam, de comum acordo com o ml,sobre 
os pontos submetidos a revisao. 

Disposi~iio semelhante vemos no art. 94 da Constitulção da Una- 
marca, de 1915: 

"Quando uma proposta de nova disposição constitucional tiver'. 
sido adotada pelas duas Chmaras, se o Governo quiser dar pros- 
seguimento a elas, o Rigsdag ser8 dissolvido, e se proceder8 a 
eleições gerais ao mesmo tempo no Folketing e no Landsting. 
Se a resaluçBo for adotada sem mudanças pelo novo Rlgsdag, 
em sessão ordin8ria ou extraordinhria, ser8 apresentada antes 
de seis meses aos eleitores do Folketing para ser aprovada ou 
rejeitada por um voto direto. . . " 

A Constituição grega de 23 de maio de 1911 fazia a mesma exig6ncia 
quanto h dissolução da Câmara, ap6s a decisão quanto revisão. Na 
de 9 de junho de 1975 a revisão tS decidida por uma Chrnara e aprovada 
pela seguinte (art. 110, alinea 3). 

A Constituição de 30 de novembro de 1807 dos Países Baixos esta- 
belecia que, após a promulgação da lei que aprovava a revisão, as CAma- 
ras eram dissolvidas. As novas Cámaras examinavam a proposição, mas 
as modificaçóes eram adotadas pelo rei e pelos Estados-Gerais, sendo 
então solenemente promulgadas e anexadas 4 ConstituiçEio (arts. 203, 
204 e 205). 

fX - Dos Procedimentos 

A revisão constitucional se caracteriza por ter seus procedimentos 
de aprova~áo visivelmente agravados. Mote-se, com Biscaretti dl Ruffia, 
que se deve falar "em sentido estrito de procedimento agravado $6 quando 
a diversidade do procedimento legislativo afeta h verdadeira atividade 
constitutiva da norma e não j i  Zt atividade meramente introdutdria (inicia- 
tiva. . .)". (I1#) 

Enumera ele os procedimentos comumente adotados: 

a) maioria qualificada; 

b) dupla aprovação, distanciada temporalmente; 

c) aprovação repetida na legislatura sucessiva e depois das eleiçt3es 
que adquirem, nestas condiçóes, significado de referendum; 

d) integração com um referendum. 

Exemplo de maioria qualificada temos na Constitui~ão portuguesa 
de 1976, que determina na segunda alinea do art. 286 o seguinte: 

"As alterações da Constituição terão de ser aprovadas por maio- 
ria de dois terços dos Deputados presentes, desde que superior 
h maioria absoluta dos Deputados em efetividade de funções. . ." 



Como exemplo de dupla aprovação, distanciada temporalmente, temos 
a Constituição brasileira atual, que exige que a proposta seja discutida e 
votada em reunião do Congresso Nacional, 

". . . em duas sessões, dentro de noventa dias a contar de seu 
recebimento, e havida por aprovada quando obtiver, em ambas 
as sessões, maioria absoluta dos votos do total de membros do 
Cúngressú Nacional" (árt. 48 da Constituição de 1967, com a 
redação das Emendas noS 1 e 8). 

Assim a Constituição brasileira reúne os requisitos de maioria ab- 
soluta do total de membros do Congresso Nacional, e de aprovação em 
duas sess8es. 

Muito semelhante 15 o disposto pela Constituição italiana de 27 de 
dezembrci de 1947, em seu art. 138: 

"As [eis de revisão constitucional e as outras leis constitucionais 
são aprovadas por ambas as Camaras, através de duas deli- 
berações seguidas com intervalo não inferior a trQs meses, e 
carecem de aprovação por maioria absoluta dos membros na 
segunda votação." 

A Lei Fundamental de Bonn exige também maioria qualificada, mas 
de dois terços: 

"As leis de revisão têm de ser aprovadas por dois terços dos 
membros da Assembfbia Federal e por dois terços de todos os 
votos do Conselho" (art. 79, segunda alínea). 

A Constit~ição belga, de 7 de fevereiro de 1831, preceitua na alínea 4 
do art. 131 : 

"Neste caso, as Câmaras não poderão deliberar se dois tercos 
pelo menos dos membros que compõem cada uma delas não 
estão presentes; e nenhuma mudança será adotada, se não reu- 
nir pelo menos dois terços dos sufrágios." 

Como exemplos de aprovação repetida na legislatura sucessiva e 
depois cfas eleições que adquirem significado de referendum, como está 
discriminado acima, temos os exemplos jB citados de procedimento re- 
visional adotado pela Constituição belga (art. 131, alíneas 2 e 3), pela 
Constituição dos Países Baixos (art. 204), pela da Dinamarca (art. 94) e 
pela Constituição grega (art. 108). 

Há exemplo ainda de referendum facultativo, de que 6 modelo a Cons- 
tituição francesa de 1958. O art. 89, na sua terceira alínea, dispõe: 

". . . o projeto de reforma não será submetido a referendum se 
o Presidente da República decidir submetê-lo ao Parlamento 
convocado em Congresso; neste casa, o projeto de reforma ser4 
aprovado somente se obtiver uma maioria de três quintos dos 
votos emitidos. . . " 

- -. - - - - - - - -. - - - . - - . - 
R. 1st. legirl. Bmsilio a. 14 n. 56 out./dez. 1977 199 



X - Controle de Constitucionalidade da Reforma Can&ltucional 

Nao temos hoje qualquer dúvida sobre a possibilidade de controle 
da constitucionalidade das leis e outros atos normativos pelo Poder 
Judicitlrio, no sistema adotado no Brasil, e por um 6rg8o politico, no 
sistema adotado na França. 

Aqui, entretanto, cabe indagar se 8 possível o controle de consti- 
tucionalidade das reformas da Constituição. Em caso afirmativo, qual o 
brgão que leria competência para atuar o controle? Caberia aos Órgãos 
judiciais exercer tal controle? 

Esse controle poderia efetivar-se acerca dos aspectos formais da 
realização da reforma constitucional, ou sobre o conteúdo. 

Como nota Linares Quintana, vem sendo aceita neste século nos 
Estados Unidos, modificando-se atitude adotada no século passado, a 
possibilidade de exame da constitucionalidade de uma reforma consti- 
tucional por parte dos 6rgãos judiciais. Mas observa que as questões 
existentes se limitam atB hoje aos aspectos procedimentais. 

Consideramos imprescindfvel a existênci$ de um 6rglo que zele pela 
integridade constitucional, quer sob a aspecto formal, quer sob o gngulo 
material ou de conteudo. 

No Brasil, compete ao Supremo Tribunal Federal declarar a incons- 
titucionalidade de leis ou atos normativos (art. 119, inciso I, letra I), com- 
petindo ao Senado Federal suspender a execução, no todo ou em parte, 
de lei ou decreto, declarados inconstitucionais por decisão definitiva do 
Supremo Tribunal Federal (art. 42, inciso VII, da Const. Fed.). 

Nelson de Souza Sampaio se arrima na extensão do controle juris- 
dicional h reforma constitucional para concluir que o poder de reforma 
constitucional é limitada. Assim se expressa: "Bastaria essa extens8o do 
controle ]urisdícional para convencer-nos do ilogismo de quantos se obs- 
tinam em considerar ilimitado o poder revisor, equiparando-o ao poder 
constituinte. Não h& melhor prova de que o poder de reforma 8, por natu- 
reza, consthfcio, pois do contrario teríamos o absurdo de um órgão cons- 
tituldo - o judiciArio - a controlar um brgão constituinte". (Iz0) 

Não nos parece, salvo melhor juizo, que esse controle seja uma 
prova da limitação do poder de reforma. O car8ter de limitação do poder 
de reforma deflui de sua pr6pria ess6ncia1 como jtí vimos. 

A questão não deixa, contudo, de apresentar profunda dificuldade, 
pois que é difícil aceitar-se que a atividade de um poder constituinte, 
apesar de limitado, mas sempre constituinte, seja controlada por um 
6rgao constituldo. 

A competencia do órgão jurisdicional promana da Constituiçiio. Po- 
deria, então, esse mesmo órgão recusar submeter-se a aIguma disposição 
da prbpria Constituição sob o fundamento de inconstitucionalidade? 

(120) 0 pob.i dí m f m r  da Comtltuiçáa, Ed. Progresso. Bahia, 1954, pág. 108. 
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Admitamos que o órgão jurisdiciónal declarasse a inconstitucionall- 
dade de uma reforma constitucional, quer quanto à forma, quer quanto ao 
conteúdo. Qual seria o órgão encarregado de suspender a vigencia da- 
quele dispositivo declarado inconstitucional? No caso do Brasil, não pode- 
riamos dizer que fosse o Senado Federal, pois que, órgão constituido, não 
teria competência para suspender a vigência e eficácia de norma consti- 
tucional. 

Aceitamos, contudo, que o órgão jurisdicional, principalmente entre 
n6s o Supremo Tribunal Federal, possa, na qualidade de vigilante da 
Constituição, zelar pela integridade desta, e nesta condição altear-se em 
crítico de reformas que venham desfigurar o texto constitucional, vitu- 
perando seja a inobservancia dos requisitos formais, seja a inclusão de 
conteúdos francamente em conflito com as demais normas constitucionais. 

Alguns países têm tribunais com a missão específica de velar pela 
integridade da Constitui~ão, mas não encontramos em nenhuma de suas 
Constituições menção ao poder do Tribunal Constitucional para controlar 
a constitucionalidade da reforma. 

A Lei Fundamental de Bonn prescreve na segunda alínea do artigo 93: 

"Compete ao Tribunal Constitucional Federal 
. - . . . - . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  

20 julgar, a requerimento do Governo Federal, do Governo de 
um Estado ou de um terço dos membros da AssemblBia Federal, 
sobre a compatibilidade formal e material do direito federal ou 
do direito dos Estados com a presente Lei Fundamental e sobre 
a compatibilidade do direito dos Estados com o direito federal;" 

A Lei Constitucional n? 143, de 27 de outubro de 1968, da Tchecos- 
lováquia preceitua no seu artigo 86: 

"A Corte Constitucionat da República Socialista Tchecoslovaca 
é um Órgão judiciArio de proteção da constitucionalidade." 

E o artigo 87 completa: 
"A Corte Constitucional da República Socialista Tchecoslovaca 
estatui: 
a) sobre a conformidade das leis da Assembléia federal e das 
medidas-leis de sua Comissão presidencial h Constituição da 
Repiiblica Socialista Tchecoslavaca . . . " 

A Constituição da Iugoslávia, de 21 de fevereiro de 1974, prevê tam- 
b8rn a atuaçào de um Tribunal Constitucional e discrimina no art. 375 a 
sua competência: 

"Compete ao Tribunal Constitucional da lugoslávia: 

10 pronunciar-se sobre a conformidade das leis com a Consti- 
tuição da República Socialista Federativa da ~ugoslávia; 

20 pronunciar-se sobre a conformidade das leis das Repliblicas 
ou das províncias autonomas com a lei federal. . . "  

~ 
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Como se pode notar, est8 prevista a compethcia desses Tribunais 
para examinar a constitucionalidade de leis, decretos e atos normativos 
em geral. Nao se menciona, contudo, a sua competência para examinar 
a constitucionalidade das reformas constitucionais. 

Aceitamos a necessidade da existência de um orgáo, imune aos 
arroubos e entusiasmos politicos, que tome a si a tarefa de controlar a 
constitucionalidade também das reformas constitucionais, salvaguardan- 
do-se aquilo que Hauriou denomina legitimidade constihrcbd, "para 
designar o conjunto de principios não escritos que servem de fundamento 
da Constituição, e devem ser colocados pelo int4rprete e aplicados em 
posição hierarquicamente superior a esta". (121) Assinala, contudo, Souza 
Sampaio a dificuldade de se precisar o conteúdo de conceitos como le- 
gitimidade constltucionai, espírito de ConstltulçB6, que seriam barreiras 
postas A atuação do poder constituinte de reforma. 

Adotando ponto de vista de Linares Quintana, "consideramos que 
nenhuma convenção reformadora poderia.. . , exercendo o poder consti- 
tuinte constituido, sancionar validamente uma reforma total ou parcial 
da Constituição que afetasse os principios fundamentais que são a essen- 
cia da lei suprema da Nação, e que o poder judicial, como guardião da 
Constituição, teria competência para declarar a inconstitucionalidade de 
uma emenda semelhante". (I") 

Ressalve-se, contudo, que a correção do impasse criado pela adoção 
de uma reforma inconstitucional somente poderia ser eliminado por nova 
atuaçáo do poder constituinte de reforma. 

CONCLUSAO 

Retomemos a linha do raciocínio seguida neste trabalho. 

Para falarmos de poder constituinte de revisão, apreendermos seu 
conceito, seus limites, sua maneira de atuar, tivemos que, antes de mais 
nada, conceituar o que seja poder constituinte. A existência desse poder 
tem como única razão de ser o establecimento da Constituição de um 
povo. 

Analisamos a essência do poder constituinte, vimos as condições de 
sua atuação, as balizas que demarcam a sua ação. 

Vimos que esse poder se alicerça numa Constituição viva, conti- 
nuamente muthvel, de contornos dificilmente apreensiveis, mas que re- 
presenta a estrutura palpitante na organização viva de um povo. Essa 
Constituição tem que ser apreendida com precisão, para que possa, me- 
diante a atuação do poder constituinte, fixar-se formalmente com perfeita 
correspondencia ao modelo vivo. 

O poder constituinte se caracterizou desta forma como um instru- 
mento representativo da soberania do povo. Desse instrumento se serviu 
-- --- 
(1211 Nelson de S O U ~  Sampaio, O poder d e  ralariar di CORttkuI@a, Ed. Progmsrn, BaMu, 1854, pBg. 111. 

(122) Trst.do de Ia clmcia dei dencho consIihiclonel argantlno y coinpar.do, Ed. Alfa, Buensa Airei, 1953, 
tomo 11. pdg. 182. 

- -- -- - - -. 
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o pr6prio povo, atraves de seus representantes, para consolidar forrnal- 
mente uma estrutura organizacional viva e vivida. 

Solidificada formalmente, a Constituição material continua a sua 
fluencia vital, não se deixando jamais conter. A dinamica incontída dos 
acontecimentos humanos, numa confirmação perene da descoberta hera- 
clitiana, não se deixa jamais apreender em sua totalidade. Envolvendo a 
imutabilidade da essência dos fenòmenos humanos, existe uma série in- 
termindvel e perpetuamente mutável de fenômenos, que a cada momento 
manifestam de forma variada aquela mesma essência. 

Dai a necessidade do esforço do poder constituinte por apreender, 
de forma a mais abstrata possivel, e por isso mesmo com abrangência 
cada vez maior, a essência dos fenômenos sociais que veiculam a história 
de um povo. Quanto mais abstratos forem os princípios e as disposições 
constitucionais, mais abrangencia terão e, conseqüentemente, mais dura- 
douros se mostrarão. 

Este esforço de apreensão do cada vez mais abstrato, contudo, rara 
vez consegue sucesso. E por isso, a cada passo se mostra a necessidade 
de adaptações da Constituição formal h Constituição material, numa con- 
tinuidade do esforço de apreensão do realmente essencial. 

Esta meditação sobre o papel do poder constituinte de revisio. que 
é uma continuação do esforço de adaptação da matéria da Constituição 
formal à nova forma assumida pela mat6ria da Constituição material, é 
de incomensurável riqueza de conseqüências. 

Uma delas, entretanto, gostariamos de focalizar, mencionando-a so- 
mente, para não mais nos alongarmos. O poder constituinte de revisão, se 
tem sua atuação marcada por um move! político, pois a constitucionali- 
zação de determinada matéria tem sempre como ponto de partida um 
impulso de origem política, deve, contudo, procurar aprofundar a corn- 
preensao e a apreensão da essência verdadeira dos fenomenos sociais. 
Proceder diversamente, atendendo às solicitações e aos arroubos do mo- 
mento, seria produzir obra destinada ao fracasso, obra não duradoura, 
porque as exigências e arroubos de momento são fenomenos secundários 
e flutuantes, que jamais manifestam a verdadeira essencia do social. 
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Arguição de Relevância 
Aspecto político de sua apreciação pelo 
Supremo Tribunal Federal (JJ) 

IDUNA WEINERT ABREU 

Assessora Judiciária do Supremo Tribunal Federal 

Criada pela Emenda Regimental no 3, de 12 de junho de 1975, a "Ar- 
güição de Relevância" constitui novo instituto processual destinado, es- 
pecificamente, a argiiir, perante o Supremo Tribunal Federal, a rele- 
vância de determinada questão federal; representa, em verdade, ao lado 
da ofensa a Constituicáo, válvula de escape aos casos de inadrnissibilida- 
de do recurso extraordinário previstos no art. 308 do Regimento Inter- 
iio do Tribunal e que dizem respeito, unicamente, aos apelos extremos 
interpostos com fundamenta nas letras u e d do inciso 111 do art. 119 
de nossa Carta Magna. 

Posta em vigor a l* de agosto de 1975, conta a "Argüição de Rele- 
vância" com dois anos de efetiva aplicação, durante os quais vem o 
Supremo Tribunal construindo, lenta mas seguramente, uma doutrina 
genuinamente brasileira sobre o instituto que criou, a luz da experiên- 
cia vivida por outros países, mas voltada, sempre, para as peculiaridades 
do nosso organismo judiciário. 

Tema de enorme riqueza, quer quanto ao estudo de seu embasa- 
mento constitucional, quer por seus aspectos conceitual, social, econó- 
mico, processual, dentre outros, revela a "Argüição de Relevância", de 
pronto, a indiscutível conotação política de que se reveste sua aprecia- 
ção pelo Supremo Tribunal Federal. 

Desnecessário se torna repisar argumentos visando h demonstração 
de que essa atividade política da Corte em nada se relaciona a política 
partidária, desenvolvida no âmbito dos partidos políticos e destinada, 
precipuamente, a formação dos quadros de representação popular dos 
Poderes Legisla tivo e Executivo. 

( * )  Trecho adaptado da tese "A ATgiiiç5o de Relevdcia da Questáo Federal", examina- 
da e aprovada a 31 de maio de 1977. Para obtençáo do grau de Mestre em Direito 
pela Universidade de Brasília. 
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O que se impõe, isto sim, é caracterizar a origem dessa atuação po- 
litica e a medida em que a exerce, dentro da atual conjuntura nacionai, 
a nossa Corte maior. 

"Política", quer como substantivo, quer como adjetivo, não possui 
hoje, 6 evidente, o mesmo sentido aristotélico de "a arquitet6nica das 
ci&ncias", englobante de todas as formas de saber que objetivasem, 
teleologicamente, o bem supremo a ser atingido: o Estado que "deveria 
roer" alcançado. 

Dessa concepção unitária inicisl resultou, através de lento proces- 
so, O desmembramento das demais cidncias, conduzindo h definição de 
"Política", em nossos dias, apenas coma uma das partes da "Ciencia 
Politica", que estuda os valores e os fins do Estado e os meios gerais 
de sua realização. 

O Estado que Kelsen define, em sua "Teoria Pura do Direito", (I) 

como "uma ordem jurídica relativamente centralfzada, limitada no seu 
dominio espacial e temporal de vigência, soberana ou imediata relati- 
vamente ao Direito internacionai e que é, globalmente ou de modo geral, 
eficaz", segundo os postulados mais rígidos do positivismo jurídico, en- 
contra em Biscaretti di Ruffia (2) uma conceituqão fundada em seus 
elementos constitutivos, ao afirmar que "in linea pratica, risulta come 
um assioma di largo accoglirnento la constatazione che lo Stato: "6 
un ente sociale che viene a formadone quando, su un territotio deter- 
minato, un popolo si organizza giuridicarnente, sottoponendosi all'au- 
toriu di un gmemo." 

Da existência de um Estado decorre, necessariamente, a constata- 
çáo de que os poderes de que est8 investido deverão ser atribuidos a 
órgãos determinados para sua realização, sem o que estariam fatalmen- 
te frustrados os fins a que se destinou a criação do mesmo. 

Jellinek registra, rnagnificamente, essa circunsbcia, (3) afirman- 
do que '"e la seuie nature de l'Etat, unite, groupe organisé, découle 
nécessairement l'existence d'organes de ltiEtat. Un Etat sans organe, 
e'& une conception irrbalisable, synonyme d'anarchie, m e  cmtroãicfio 
in adjectb?, classificando, a seguir, os 6rghs estatais em "immédiats" e 
"médiata", segundo suas atribuições especificas. 

O instrumento regulador do exercício do poder por esses órgãos 6 
a Constituiqão que, por sua vez, emana de urn poder anterior, da eie- 
tiva utilização do chamado ''poder constituinte", cujas rafw detemi- 
nam sua diferenciação em orighhrio, sociológico ou preconstitucional e 
derivado, ordinário ou instituído, dentre outras classificações admitidas. 

( 1) gEISEN, Hans. T& Pura do D M t o ,  Coimbre, Annt!nlo Amaão - Edttor, suces- 
sor, 9,' Ed., 1874, p&. 390. 

( 2) RUFFIA, Pado Biscaretti di. DMtto Costituzionale, 7 s  Eti., Napoli. Cssa Editrice 
Dott. Eugenlo Jovene, 1966, p h .  33. 

I 3) JELLíNEK, Oearg. L'ktat mo- et wn clroit, 2he prrrtie, Wris, M. Glerd & E. 
BriBre - Lfbraire-aditeurs, 1913, p&s. 225 e SegK 



Considerada a distinqão básica entre poder constituinte originkrio 
e derivado, quanto ao primeiro, dir-se-ia que se encontra profundamen- 
te vinculado ao problema da soberania do Estado, na medida em que 
reflete, com exatidão, sua situacão política: ou ele 6 instrumento de 
criação de uma nova entidade estatal independente ou se transforma 
em meio de organização jurídica de novas forças políticas e sociais 
emergentes. 

Quanto ao segundo, diz respeito aquelas atribuições especiais que, 
em períodos de normalidade, são exercidas pelo Poder Legislativo ordi- 
nário, submetido As exigências impostas pelo poder constituinte originá- 
rio para os casos de emenda ou reforma da Carta Magna. 

Georges Burdeau, (4) ao analisar o exercício do poder constituinte 
originário em Estados abalados por crises políticas, pondera que, "en 
effet, l'activité du pouvoir constituant originaire est nécessairernent 
révolutionnaire puisqu'elle tend a substituer un ordre nouveau 2i l'ordre 
politique et social ancien". 

A Constituição ou Carta Política contém, portanto, os dispositivos 
consubstanciadores das opções políticas do Governo, relativas não ape- 
nas a maneira pela qual o Estado é constituído e a discriminação das 
atribuições dos poderes que o compõem, como também concernentes a 
todos os setores da vida da nação. 

De posse desses conceitos básicos, resta transpor&-10s para o Esta- 
do brasileiro em sua configuração atual e, no contexto, determinar a po- 
sição ocupada pelo Supremo Tribunal Federal. 

O poder constituinte que deu origem &o documento constitucional 
em vigor é o mesmo que, em 9 de abril de 1964, editou o primeiro Ato 
Institucional, proclamando, claramente, no preâmbulo deste, sua na- 
tureza revolucionaria, até mesmo com detalhes de teorização. 

O exercício desse poder é invocado, igualmente, no Ato Institucio- 
na1 nQ 2, de 27 de outubro de 1965, com a preocupação, agora demons- 
trada, de dar continuidade ao processo revolucionário, o mesmo poden- 
do ser observado nos Atos Institucionais n . O S  5 e 6, de 13 de dezembro 
de 1968, e 19 de fevereiro de 1969, respectivamente. 

Diz a Constituição vigente, em seu art. lo, que "o Brasil é uma 
República Federativa, constituída, sob o regime representativo, pela 
uniáo indissolúvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios", 
afirmando, logo a seguir ( 5  l?), que "todo o poder emana do povo e 
em seu nome é exercido." 

Acolhendo a tripartição de poderes preconizada por Locke e desen- 
volvida por Montesquieu, determina o documento básico que "são Pode- 
res da União, independentes e harmanicos, o Legislativo, o Executivo e 
o Judiciário" (art. 6o) e procede à discriminação das atribuigões espe- 

( 4) BURDEAU, Georges. Droit Cmstitutwnnel et InstitaEions Politiqms, Paris, Librai- 
rie Générale de Droit e t  de Jurisprudence, 1957, 7ème Ed., pág. 70. 
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cificas de cada um deles, o que representa não apenas a nítida sepa- 
ração, como a conseqüente limitação dos mesmos, dentro de wias wfe- 
ras de atuação. 

O Judiciário é, pois, um dos Poderes da União bradeira, colocado, 
formalmente, em pé de igualdade com os demais. 

Situado no ápice desse Poder está o Supremo Tribunal Federai em 
observlncia, aliás, de orientação abraçada pelo reme republicano de- 
mocriitico implantado no Pais, desde 1891. 

Pela singularidade de sua posição não poderiam ser deferidas a 
essa Corte excepcional as mesmas tarefas at'mentes ao exercicio regular 
da atividade jurisdicional, própria dos demais 6 r g h  colegiados ou sin- 
guIares, componentes do organismo judiciário. 

Realmente, foi-lhe, desde logo, reconhecida a magna missão de h- 
térprete m&ximo da Constituição e seu maior defensor. 

Dos oportunos comentários feitos por João Bar- (a) h Cansti- 
tuição Federal Brasileira de 1891, em que examina, minuciosamente, os 
trabalhos desenvolvidos pelos primeiros constituintes republicanos, con- 
clui-se, facilmente, que embora discordes quanto h composição do novo 
Tribunal a ser criado, uniram-se os parlamentares em tomo da idéia 
de que ao Poder Judiciário competia, de maneira irrecusável e intrínse- 
ca, exercer o controle da constitucionalidade das leis e atos, cabendo 
ao órgão situado em sua cúpula dar, em todos os cmos, a palavra d e  
cisiva. 

Bryce, citado por Barbalho, bem exprime a filosofia então adotada e 
que permanece intact. até nossos dias: "O intitulado poder de anular 
as leis inconstitucionais é: antes um dever que um poder, dever que 
incumbe não menos 9. Suprema Corte Federal, em Washington, do que 
ao mais humilde tribunal de qualquer Estado, desde que perante ele 
se agite pleito em que surja questão desse gênero." (Amer. Cornrnonw., 
cap. XIIT.) 

Ao interpretar os dispositivos constitucionais, opera o Supremo Tri- 
bunal Federal verdadeiro trabaiho de "construção" doutriniiria e jurisl 
prudencia1 sobre rnaMria constitucional, pela explicitação dos princípios 
que, nem sempre, se encontram suficientemente compreensíveis. 

Pode o Tribunal, no exercicio dessa atividade eãponencial, no Con- 
trole da constitucionalidade de leis e atos dó Poder público, seja in c W ,  
seja em tese, afasta3.-se do significado a que uma interpretação grasiac 
tical, histórica ou sistemática necessariamente conduza? Pode excederse 
nessa obra de criação, indo além daquilo que o exercicio legítimo do 
poder constituinte pretendeu, em realidade, exprimir? 

( 5) BARBALNO, J&. ComtitidfçÚo Federal B r a s W a ,  Cometrtbrioa, Rio de Janeiro, 
F. Bsiguiet e Cfa. Editem& W24, pBssi. S 4  a SO2. 
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Francisco Campos, com sua proverbial acuidade, dirigindw aos 
membros da Corte na solenidade de abertura dos trabalhos, em 2 de 
abril de 1941, afirmava que "se podeis decidir sobre a Constituição e, 
sobre ela, decidis toda vez que a interpretais, o que deciãis, em suma, 6 
sobre matéria de Governo e, particularmente, sobre a poiítica legislati- 
va do Governo". ( 6 )  

E prosseguia, considerando que, "desde que decidis mat;éria cons- 
titucional, estais decidindo sobre os poderes do Governo. Sois o juiz dos 
limites do poder do Governo e, decidindo sobre os seus Umites, o que 
estais decidindo, em úItima anhlise, 4 sobre a substância do poder". 

O poder de governo, no País, se tripa*, mas seus componentes 
devem manter-se harmônicos, embora independentes; esse é um dos 
princípios bailares da federagáo, intocável e inafastávd. 

O Supremo Tribunal Federal 4, pois, órgão de natureza híbrida, 
judiciário-pulitica, e seus membros nGo ascendem a ele atmvés do pro- 
cessa tradicional de promoção; complexo é o ato de sua noma@, 
com a participaçáo ativa dos Poderes Executivo (indicação) e Legis- 
lativo (aprovação), numa irrefutavel demonstraçáo de que devem, não 
apenas possuir os requisitos constitucionais (parágrafo Único do art. 
118), como tambkm ser merecedores da confiança da estrutura do poder 
que governa a NaçBo, estando em perfeita consonância com a filosofia 
política de que a Lei Maior 6 o espelho. 

Tornar-se-ia a Corte, nesse contexto, mero porta-voz dos ideais per- 
seguidos pelo poder constituído? 

Absolutamente. I?, exatamente no exercício da relevantissima mis- 
são de guardião-mor da  constitucionalidade que o Tribunal se eleva e 
se valoriza tornando-se, em verdade, rigoroso fiscal da observ8ncia dos 
princípios básicos que regem a federação brasileira, para que a paz e o 
equilíbrio social possam ser preservados, dentro dos parâmetros que a 
Constituição fixa. 

Ao estabelecer o exata significado do texto constitucional, deduzido 
não apenas da letra da noma, como de seu "espirito", dela emanente, 
quer diante de um caso concreto, quer em tese, atuam os membros da 
Corte com a mais absoluta liberdade, dando o órgão de cúpula do Po- 
der Judiciário, nesse processo, execução ao sistema de freios e contra- 
pesos que rege a estrutura de poder no Pais e que se destina a coibir os 
abusos cometidos por detentores de parcelas do mesmo, no w de suas 
atribuições. 

A propósito da atividade politica desenvolvida pelo Supremo Tri- 
bunal, cumpre lembrar a intensa luta que o órgão similar norte-ameri- 
cano, a Suprema Corte, sustentou com o Presidente Roosevelt na década 
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de trinta e que resultou na infrutífera tentativa pelo mesmo feita, em 
1937, no sentido de aumentar em 0 (seis) o número de seus "Justices". 

No Capitulo segundo de substanciosa obra publicada sob o titulo 
"Hugo Black and the Supreme Court - A Symposiurn", (7) John P. 
Frank analisa a participação do então Senador Hugo Black na campa- 
nha denagrada pelo Presidente Roosevelt com vistas ao combate B de 
pressão econbrnica que assolava o pais, e que antecedeu o acesso do 
ilustre parlamentar, em 1937, h Corte Suprema norte-americana. 

"Ia. this very bitter battle, the Supreme Court seemed clearly 
to the New Dealers to be siding with the enemy. Vital elernents 
of the New Deal program had been invalidated by the Court", 
assinala John P. F'ra,nk, lembrando, ainda, que "others were 
severely menaced. Even state legislation dealing with elernen- 
tary economic probkms had been held unco~sstitutionaal." 

Pressionado pela resistência que o Tribunal maior do pais impu- 
nha h implantação de seu programa econdmico, decidiu o Presidente 
norte-americano solicitar ao Congresso autorização para aumentar o 
niimero de Ministros, que seriam por ele indicados dentre os adeptos 
da chamada política do "New Deal", que preconizava. 

Nesse mesmo terreno politico parece situar-se a atividade do Supre- 
mo Tribunal no processo de apreciação e julgamento das "Argüições de 
Relevhcia", tendo ern vista a natureza da inova~ão introduzida pela 
Emenda ao Regimento n9 3, de 1875. 

Efetivamente, no exame da relevbcia de determinada questão fe 
dera1 versando matéria financeira, tributária, penal, administrativa, 
civil etc., não pode deixar a nossa Corte Suprema de levar em conta a 
poiítica que o Governo, globalmente considerado, vem colocando em 
prática no setor, h vista, inclusive, dos reflexos que sua decisão poderá 
produzir sobre os segmentos da população direta ou indiretamente envol- 
vidos na lide. 

Ali&, Francisco Campos, antes lembrado, continuando a análise 
que fazia, dos poderes atribuidas h Corte, registrou magnificamente a 
abertura política que o exercício desses poderes ensejava, dízendo que "o 
poder de limitar envolve, evidentemente, o de reduzir ou de anular. E eis, 
assim, aberto ou franqueado h vossa competência, m o  o d o m o  da 
politia: a politica tributária, a politica do trabalho, a politica econ6mi- 
ca, a polltica da produção e da distribuição, a politica social em suma, 
a mais polftica das políticas, a "PoUs" na sua totalidade - a sua estru- 
tura, os seus fundamentos, a dinâmica das suas instituições e do seu 
governo". (8) 

( 7) FRANK, John P. Hupo Black and We Supreme Court, a Symposfum. Edfted by 
Stephw Parks Strickland, The Bobbs-bE6~1ii.i Company, Inc., Indianápollii, Kansss 
Citg, New York, 1967, Chapter Two, paga 39 to 74. 

( 8) CAMPOS, Frailcfsco. OP. cü., pág. 387. 



A colocação não é nova, por conseguinte. 

Reconhecido o processo evolutivo experimentado pelo Supremo Tri- 
bunal no que concerne a sua competência para a apreciação e o julga- 
mento das questões políticas, seria válida a afirmação de que o exame 
da relevancia de uma questão federal suscitada consubstancia uma 
"questão política"? 

Em parte sim, parece ser a resposta, embora não mais segundo os 
mesmos cânones que nortearam as magistrais lições de Rui Barbosa 
( 9 )  sobre o assunto, tão bem absorvidas e ampliadas por Pedro Lessa 
(I0) e que tinham sua inspiração primeira na obra de constitucionalis- 
tas norte-americanos e na memorável campanha desenvolvida por Mar- 
shall em suas decisões, no sentido de consolidar a competência consti- 
tucional da Suprema Corte. (i1) 

Fundando-se, pois, essencialmente, no modelo norte-americano que 
influenciara a elaboração da Carta Política de 1891, empreendeu o in- 
signe jurista baiano valioso trabalho de dissociação das questões ju- 
diciais e políticas, situando estas dentro dos limites fixados ao exerci- 
cio do poder discíicionário dos Órgãos de governo, ou seja, relacionados 
à maneira de exercitar esse poder, sua conveniência e oportunidade, 
mesmo que em confronto com os direitos individuais assegurados aos 
cidadãos. 

O controle da constitucionalidade de tais atos, intrinsecamente pu- 
liticos, estaria, pois, vedado ao Poder Judiciário; ele s6 seria possivel 
no exame das questões de natureza estritamente judicial, caracteriza- 
das pela possibilidade de ocorrência de lesões a direitos individualizados, 
provocadas por atos de órgão do Poder Publico, na utilização de compe- 
tencia nãu discricioruEria; só poderia, portanto, ser exercitado in casu, 
a requerimento da parte interessada, e com efeitos limitados a contenda, 
ou seja, restrito aos dissídios particulares. 

"Se fosse lícito levantar a questão de constitucionalidade prln- 
cipal, em vez de incidentemente", dizia Rui, em 1893, (I2) "tra- 
tar o exame do ato inconstitucional como objeto imediato da 
causa, e intentá-la, solenemente, como meio r m g u t d ~ i u  da Zei, 
ou do decreto, que se censura, a questão, ainda que de sua ín- 
dole não o fosse, viria a se tornar política, pela sua forma, pela 
sua direção, pelo seu alcance, Política, porque abriria combate 

( 8) BARBOSA, Rui. Os Actos I7t-cOn~ti tz lc i0~s do Congtesso e do Executiw antt a 
Jturtiça Federal, Capital Federal, Companhia I m p ~ r a ,  1693, pfg. 125 e segs. 

(10) LUSA,  Pedro. Do Poder Juüiciarw, Rio de Janeiro, Tgp. da Livraria Francisco 
Al~es, 1915, pág. 54 e segs. 

(11) -, J o h .  Decisões Consfftucimaes de Marshalt, kaduzddas por Amérieo 
Lobo, Rio de Janeiro, Imprema Nacional, 1903. 

(12) BARB08A, Rul. Op.  cit., pág. i28. 
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entre os poderes da U W ,  entregando a uma autoridade sobe- 
rana de cassação sobre os atos dos outros." 

Longe estava o ilustre' jurisconsulto de imagina;r, à época, que a si- 
tuação que então colocava em termos teóricos vlRa a comolidar-se mui- 
tas décadas depois, quando a declaração de inconstttuciona2idsde, em 
tese, pelo Supremo Tribunal, tornou-se legitima, infcialmenb, p&ra o 
efeito da intervenção federal nos Estados (parhgrafo bico do art. 89 
da Constituição de 1946) e ganhou foros de compelência privativa do 
Tribunal, em 1967, pela absorção, aa te& constitucional, da Emenda 
no 16, de 1965, ao documenta de 1846. 

Não ocorreu, todapia, o choque entre os Poderes da União, im@- 
nado por Rui Barbosa, vez que se deferiu, privativamente, ao Senado 
Federal, a chamada " C h a r s  Aita" do Poder Leglslativo, a tarefa de 
suspender a execução, no todo ou em parte, de lei ou decreto, declarado 
incDnstituciona1 por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal 
(inciso VXI do art. 42 da Constituição em vigor). 

Sobre a exata extensão dos poderes conferidos ao Senado Federal, 
desenvolveu o Senador Accioly Filho (I3) judiciosos argumentos, em pa- 
receres dados em projetos de resolução originhrios de declaraç6es defi- 
nitivas de inconstitucionaiidade, pelo Supremo Tribunal Federal, e ue 
revelam, outrossim, a posição que o 6rgão vem assumindo, no sen do 
de nitida anipliap%o de tais poderes. 

9 
O que se toma evidente, por conseguinte, a esta altura, é a grande 

transformação experimentada pelo nosso mais alto Tribunal no que 
concerne B sua atuação no julgamento das chamadas "questões plf- 
tiw". 

De 6rgão predominantemente judicihrfo, segundo o modelo adotado 
em 1891, detentor, embara, de atribuições específicas, evoluiu o Supremo 
Tribunal Federal no sentido de tornar-se um participe do Governo, de 
colaboraçáo efetiva no processo de concretização das metas polfticas 
preconizadas pelo poder constituinte e que encontram seu repositbrio 
primeiro na Constituição, apasando, sempre que assim se impuser, as 
arestas representadas pelos abusos cometidos por brgáus do Poder Pú- 
blico no desempenho de suas atribuições peculiares. 

Tomaram-se os principais instrumentos dessa evolução, sem sombra 
de dúvida, as figuras da gc%presen@ão par Incanstitucionalidade" e, 
hoje, da "Argiiição de Relevância da Questão Federal". 

Corte Constitucional por excelência, cumpre ao Supremo Tribunal 
Federai assumir, de forma integral e destemida, a luta pela c o ~ ~ ~ U c l a ç b  
do importante papel politico que, no seio da Federação brasileira, lhe 
compete representar. 



Atos Institucionais 
em face do Direito Administrativo 

Professor de Direito Administrativo da 
Fkculdade de Direito l3mmet.t - Rfo de 
Y a n e b .  

". . . todo el mundo de1 derecho privado con- 
tiniia como imantado, como seducido, por el 
ha'lazgo que tos juristas romanos de hace 
mds de dos mil afim parecen haber hecho 
de una vez para siempre. CuBn distlnto e1 
caso de Ia Admlnistracibn. No tenemos aqui 
paradigmas atemporales a cuya acogedora 
sombra recogernos. . . La historia de Ia Ad- 
mlnistracibn es, por ella, Ia historla de un 
permanente hacer y deshacer, Ia historla de 
un constante proceso de revlsi6n de sus es- 
tructuras institucionales, proceso que Ilega a 
formar parte asl de Ia esencia misrna de1 
concepto" - EDUARDO GARCíA DE EN- 
TERRIA {h AdmlnistracIh PGbllca y el Es- 
tado Contemporbneo, pAg. 166. Madri, 1961). 

I - Introdução 
II - Atos Administrativos, Atos de Governo e 

Atos lnstitucionais em tese 
I I I  - Os Atos Administrativos e de Governo na 

Ordenação Brasileira 
IV - Os Atos Institucionais no contexto político- 

jurídico brasileiro 
V - Conclusão 

I - INTRODUÇAO 

1. Cojocação do tema. 2. Quesths suscitadas pela 
autonomia do direito administrativo. 3. A integração do 
polltico, do constitucional e do administrativo. 4. Fim 
do Estado e funções de governo; a dicotomia direito públi- 
co-direito privado. 5 .  O objeto do direito administrativo 
e os atos institucionais. 
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1, O tema B priorithrio, quer se lhe examinem os aspectos de ordem 
estrutural, formal - estritamente tecnico-juridica -, quer se lhe observem 
as nuanças conjunturais - no Ambito da ordenação jurldico-pollticei bra- 
sileira ou no direito comparado -, quer se lhe pesqu,ise a evoluçh h\* 
tbrim-cultural, aqui e alhures, desde a antiguidade clhssica. 

O fascinio e a prioridade do tema estão em que seu estudo passa, 
necessariamente, pelo que se poderia denominar de ponto de encontro 
das mais essenciais quest8es c m  que se defrontam, sob bticas distintas e 
inter-relacionadas, administrativistas, constitucionalistas e politicdlogos. 

Com efeito, o estudo dos atos institucionais - sua natureza, seu 
objeto, seus elementos, seus efeitos - implica situClos em face dos 
atos de governo e dos atos administrativos. A compreensão sobre o que 
sejam atos de governo e atos administrativos exige o deslinde de certas 
quesities fundamentais, sobre as quais não há unanimidade, conquanto 
se possam admitir como respeitdveis inúmeras das posiçáes e cientlffcas 
algumas das posturas existentes na doutrina. São questões concernentes 
h divisão de poderes; ao fim do Estado e às funções de governa; ao 
conteúdo dos conceitos de Interesse público, funçiio pública e serviço 
público; ao objeto do direito administrativo e hs relaçbes deste com o 
direito constitucional e a ciencia politica; a discussilo acerca da dico- 
tomia direito publico-direito privado, enfim. 

Ressalte-se, desde logo, a impropriedade de abordarem-se todas 
essas questões no presente estudo, tão especifico quanto modesto. Mes- 
mo porque basta lembrar, de um lado, a existencia de mais de cem 
teorias a respeito da distinção entre direito público e direito privado, in- 
cluindo as que negam a distinção, (I) e que, de outro turno, o conceito 
de ato administrativo e de suas conseqO8ncias juridicas 6 o "núcleo do 
Direito Administrativo, o centro por assi,m dizer do seu slstema plane- 
thrio". (a) Logo, pretender discorrer sobre mat6ria tfIo vasta, quanto diu- 
turnamente manipulada pelos especialistas, seria, a par de imprbprio, 
ocioso. 

Entretanto, apenas para que se fixem as premissas a partir das quais 
esquadrinhar-se-ão os atos institucionais - premissas que amiúde refle- 
tir& posiçóes pessoais, em meio a dissldios doutrindrias insuscetiveis de 
pacificaç6o -, consideremos, em bosquejos, algumas daquelas questbes 
fundamentais. 

2. Os princípios e normas de natureza administrativa sempre estiveram 
presentes na atividade de governar, mas, at8 o s8culo XIX, de forma 
esparsa e difusa, sem mdtodo ou autonomia. Um corpo cientificamente 
estruturado de princlpios e diretrizes, com mdtodo de investigaçso e obje- 
to do conhecimento pr6prios, alvo de estudo sistern4tico e autbnomo, vai- 
se configurando a partir dos primeiros anos da centúria passada, por meio 

( 1) 0 o que fntonwa WARISTO DE MORAIS FILHO. Introdugço i o  Dlnllo do Tribmlho, phos. 9 r iegs., 
RIO dr Jinelro, 166. 

1 2) CAIO TACITO, Dlmb Mmlni~lmUto, pigs. 55. 8 i o  Pauto, 1975. 
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de obras pioneiras, de procedência europ&ia, realçando-se a influencia 
das correntes francesa e italiana na evolução do direito administrativo 
no Brasil. 

A princípio, é o direito civil a fonte de onde a administração recolhe, 
não raro sem proceder a qualquer adaptação, os instrumentos e institutos 
jurídicos para regular suas relações com os adminisirados e, em um 
segundo passo, cronologicamente posterior, para regular a si mesma. 

Na medida em que se forma e se expande a ciência da administra- 
ção, e em que as funções de governo tornam-se mais complexas e 
abrangentes - passando-se do liberalismo ao intervencionismo estatal, 
das cidades relativamente contidas As megalópoles quase inadministrh- 
veis, das empresas familiares aos tentaculares e impessoais conglome- 
rados econ~micoç, que tantas transformações acarretam para a organiza- 
ção politica e social das nações -, vai o direito administrativo abrindo 
novos campos de penetração, propondo soluções novas e específicas 
para novos e desafíantes problemas. Não se devendo perder de vista 
que, a despeito do notável progresso material - científico e tecnológi- 
co -, o homem ti o mesmo ser social e político, sujeito hs mesmas 
tragbdias do espírito e vacilações da alma, capaz tanto de grandeza 
quanto de mesquinhez, como sempre foi em todas as idades e eras das 
civilizações historicamente conhecidas. Fato que põe o conflito humano - ideolbgico, moral - na posição de ameaça constante - terrivel pa- 
radoxo - ao progresso alcançado. 

Hoje, conquanto se constate, a cada passo, a influência do direito 
comum na natureza jurídica e nos elementos constitutivos das principais 
categorias do direito administrativo, jB se evidenciam especialização e 
especificidade que a este distinguem e autonomizam na autoria de regras 
e princfpios prdprios e singulares, de índole tipicamente publicista, des- 
ligados dos parilmetros tradicionais do direito civil. 

Mas a autonomia do direito administrativo coloca-nos diante, pelo 
menos, de três questões relevantes, no que tange h finalidade deste 
estudo: a relação com outras duas disciplinas - o direito constitucional 
e a ciência política; o problema do fim do Estado e das funções de gover- 
no; a dicotomia direito público-direito privado. 

3.  Quanto à primeira dessas questões, 6 de acolher-se a lição de Olivei- 
ra Franco Sobrinho, no seniido de que "de plano e de fundo, a ordem 
política 6 constitucional e administrativa. Por conseguinte, na ordem 
politica dos regimes politicos, a integração não é um pressuposto teórico, 
abstrato, confundível. Mas urna determinante consagrada pela variedade 
de funções que dão existencia concreta aos organismos estatais. Para 
qualquer tipo de função, sempre h6 um modo de ser ou um modo de 
fazer. Uma forma, por assim dizer, de atividade administrativa". (=) 

( 31 In Comnl4rlo8 h Reforma Admlnl«mtiva Fd*ril, pãg. 23. SBo Paulo, 1975. 
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Decompondo tal asser~ao objetivamente, elucida Oliveira Franco 
Sobrinho: 

"Uma Constituição, seja este ou aquele o regime, apresenta 
tr8s aspectos: o político, o tdcnico e o administrativo. O polltlco 
trata de garantir a efic8cia dos objetivos idealógicos consagra- 
dos. O técnico, de sistematizar as tarefas de atividade govsrna- 
mental. E o administrativo, sem dúvida, de estabelecer a divisão 
de poderes e de brgãas, espaciallzando funções, atribuições e 
facukiades, num plano geral bdsico de organizaçiío estatal. 

Definidos os prlnclpios pollticos, formados os elementos que 
devem compor um sistema, 96 a variada atividade de ação admb 
nistrativa pode dar vida As organizações estatal$. Todas as so- 
luçãea, na mecdnica ou na dinhmica constitucional, são, por 
natureza, administrativas. Os atos de vontade passam a caracte- 
rixar-se como vdlidas manifestaçaes administrativas. Ngo h4 nem 
pode haver, assim, poder constitucional sem a pecullar funçao 
administrativa. 

A permanencia de uma unidade real de ação, indispenshvel 
estruturas pollticas constitucionais, inexiste sem a efetividade 
de uma ordem administrativa fundada na pluralidade normativa 
de funções. Toda a dogmhtica jurldico-constitucional nao encon- 
tra razão de ser fora dos critdrios objetivas adotados, de linha 
administrativa. Uma Constituição, portanto, examinem-se todas 
elas, consolida: a) o regime polltico; b) o regime constitucional; 
c) o regime administrativo. Não são fases que se exteriorizam, 
mas vivas estruturas sociais." (9 

Depreende-se que os atos de governo estão sempre permeadoa pelo 
polltlco, pelo constituclonal e pelo adminIstratlvo, quer se trate de atos 
estritamente administrativos, quer projetem conotaçáo mais ampla, lnsti- 
tucional. A tbnlca 6 a integraçiío, e sob ela 6 que se compreenderão tais 
atos em toda a sua extensa0 e profundidade. Sob o critbrio da Integraçh, 
as vhrlas 6tlcas - política, constitucional, administrativa - terão de 80- 
mar-se, sem perder, entretanto, a individualidade que a cada qual tipifica. 
Como assinala Oliveira Franco Sobrinho, ",nW 8 porque haja separaçao 
de poderes que esses poderes, na sua independ&ncia, n& se ativem 
atravhs das mesmas regras administrativas. Se a separação permanece, 
6 uma separaç80 que se caracteriza pela flexibilidade, ou entfio pela 
equival4ncla de seus meios de aç&o reclproca. Não se compreende uma 
estrutura governamental divorciada das formas administrativas. Do con- 
tririo, o Estado não seria uno, mas simples expressa0 de poderes divF 
didos". 

4 No que respelta A segunda das questões retroreferidas - o fim do 
Estado e as funç6es de governo -, hB que partir-se da constataçW de que 



a atividade administrativa, com seus principias e normas, B contempora- 
nea da idéia de governo, a qual, em nossos dias, 6 indissoci8vel da id6ia 
de Estado. 

O Estado existe para promover o Bem Comum. FB-lo atraves dos 
mecanismos de um todo orgânico chamado governo. Este age sob regras 
e condiçóes administrativas. 

O Estado s6 tem um fim - o Bem Comum; (=) o governo tem múl- 
tiplas funções. Isto porque o destinatário da lei política jB não B pro- 
priamente o cidadão, mas, sim, o trabalhador, ou seja, o homem situado 
segundo o concurso que h4 de prestar à prosperidade geral e conforme 
às exig8ncias de suas necessjdades fundamentais: saúde, educaç&, 
lazsr, segurança social. Esse sentido social do direito deixa de ser uma 
doutrina ou a pregação de uma escola para traduzir a realidade impera- 
tiva dos fatos. A preocupação com o social e a latitude do que sejam 
necessidades e reclamos sociais induzem o Estado contemporaneo a 
fazer suas, segundo conjunturas e realidades nacionais, atividades e de- 
cisões anteriormente preclusas As funçbes de governo. Não 15 por outra 
razão que os governos ampliam seu poder-dever de controlar, supervisio- 
nar, tutelar, intervir, com vistas a garantir segurança e promover desen- 
volvimento, integradamente. (7) 

Essa ampliação e diversificação de funções obscurece ainda mais 
a relação direito público-direito privado. No entanto, para estabelecermos 
o objeto do direito administrativo e, pois, a pertinencia de tratar, sob sua 
dtica, dos atos institucjonais, é essencial adotarmos uma posição com- 
preensiva acerca do que presume essa relação. 

Toda açao humana almeja um fim; não se atingird uma finalidade 
sem uma ação a ela destinada. O direito pode levar em canta direta- 
mente a ação ou pode considerar diretamente o fim, admitindo a ação 
como simples instrumento ou meio para a obtenção do fim. 

A primeira hip6tese encontra-se no direito privado, o qual, referin- 
do-se B ação, tem a ver com a liberdade do homem, conservando-a, 
limitando-a, ou negando-a. Nesse caso, o fim pode ser relevante para 
introduzir uma limitação ou para atribuir uma qualificação, e pode, através 
das normas de direito privado, ser favorecido ou receber restrições; con- 
tudo, sempre teremos a iniciativa privada e a ação como objeto próprio 
de disciplina jurfdica. 

( 6) Por Bem Comum deve compreender-se "o conjunto dos meios de aperfeiçoamento que a sociedade 
politicamente organizada tem por fim olerecer mos homens e que constitui patrtrnbnio comum e 
r e s e ~ ~ d o  da generalidade: atmosfera de paz. de mohl ldade e de segurança. Indispens&vel ao surto 
das atividades particulares e pfiblicaa; consolidaç80 e proteção das instiiuiçbes que mantem e dts- 
ciplinam o esforço do indivtduo, como a famllie e a cotporaç8o profissional; elaboraçáo. em pro- 
veito de todos e de ceda um, de c e t t ~ s  indrumenlos de progresso que a6 a força coletiva B capaz 
de criar (vias de comun~caçlo, estabeleclrnantoa de ensino e de prevld8ncial; enfim, coordenaçáo 
dm i t lvldadea parlioulares e pllbllcsa tendo em vlata a M ~ I S ~ R Ç ~ O  hannonlose de todas as neces- 
oldadea legitimas do4 membros da eomunldade" - JEAN DABIN. La Pkilorophle do I'Ordm Juridlqum 
Pwlttvs. pBg. 180. Paria. 1929. 

( 7) A prop4sltoi wle-se nosso "Supe~is80 Ministerial e Tutela Administrntiva". In revista Arquivos do 
Mlnlibdirlo da JurtlFi, n.0 139, p&gs. 129184. Rio de Janeiro. 1976. 
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Diversamente acontece no direito público, onde n b  s30 tomadas 
em consideração aç8es que se tenha a liberdade de realizar ou que n3o 
se possam efetuar, mas apenas as finalidades a atingir e para cuja prò- 
cura estii predisposta a apropriada disciplina das atividades para tanto 
necesshrias. Nesse caso, as ações, sempre indispensdveis, sáo focalizadas 
tdo-somente como flimulas daqueles fins, e reguladas de modo que se 
tornem particularmente eficazes A sua obtenção, ou de sorte a evitar 
que se ergam em obst8culos a essa obtenção, 

Os governos n8o têm propriamente liberdade para fazer leis, admi- 
nistrar justiça ou manter a ordem. Tem o poder, que 6 tambdm dever, 
de fazer leis, administrar justiça e manter a ordem, visando a atender, 
por meio da segurança e do desenvolvimento, ao fim único do Estado, 
que 6 o Bem Comum. 

Por isso, qualquer atividade de direito público deve ser concebida 
como função. 0s direitos, poderes e outras formas subjetivas nunca stío 
atribuldos, em direito pdbfico, em beneffcio do ente que deles estiver 
investido, de molde a deixá-lo livre para deles fazer o uso que mais lhe 
agrade; estão sempre conexos ao dever de serem exercidos com os fins 
para que foram instituidos, quer dizer, ao serviço ou em função dessa 
finalidade. 
5 .  A racionalização operativa dos paderes e deveres pQblicos conduz h 
divisa0 das funções de governo em executivas, legislativas e judicidrias. 
Cada função desenvolve atividades-fim e atividades-meio. As primeiras 
constituem o conteúdo da competência especifica de cada função (admi- 
nistrar, legislar e julgar), e as segundas concernem hs atividades de apoio 
que permitirão a cada funçao desincumbir-se de sua compet&ncia. A ati- 
vidade administrativa est l  presente, portanto, em todas as funções de 
governo, ora como atividade-meio (funções legislativa e judicibria), ora 
como atividade-fim (função executiva). 

O que hA de essencial no direito administrativo, constituindo seu 
objeto, 4, pois, a disciplina jurldica das relaçUes entre as entidades que 
tem por missa0 realizar os interesses públicos, e que em conjunto se 
pode chamar de Administração Pública, s os cidadaos que tem de ter 
cantato com tais entidades para receber prestações, exercer direitos ou 
cumprir deveres a que estejam adstritos por lei. 

Essas relaçães juridicas tem de colorir-se de uma tinta de autorida- 
de, a fim de que se destaquem, no conjunto das relaçbs juridicas, da- 
quelas que se travam em regime de igualdade das partes e localizam-se 
no direito privado. 

A Administração tem poderes a que correspondem obrigações dos 
administrados, mas estes t h ,  por sua vez, direitos em face da Adminis- 
traçèo, traduzidos em deveres que a ela cumpre observar. O direito adml- 
nistrativo, como ramo do direito objetivo, 4, assim, um conjunto de norrnas 
reguladoras de relaçóes jurídicas. Mas um dos sujeitos dessas relações 

( s) Rsleiars sobra a masria, a rnagnlflca coníorbncla de MARCELO CAETANO pemnta o 1 Gmsmwo 
B ~ H ~ I ~ O  de Direito Adrnlnlitmtlw. em Curldôa, 1976. Ann4 paga. 33-48, 
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B a Administração Pública, instrumento de governo, e este, a seu turno, 
consecthrio do Estado. Dai a necessidade de consagrar-se uma parte do 
campo de estudo do direita administrativo organica administrativa. Ade- 
mais, toda relação jurídica implica a existência de garantias que permitam 
tornar efetivos os di'reitos e as obrigações dela resultantes; dai a grande 
importhncia de que se reveste, em direito público, a consideração das 
garantias dos administrados. 

Eis a encruzilhada onde se encontra o desate de nosso tema: se, de 
um lado, os administrados tém direitos individuais impostergáveis em face 
da Administração Pública, e pois do governo, a pois do Estado, tarnbbm 
6 verdadeiro que o Estado, e pois o governo, e pois a Administração 
Pública, carregam responsabilidades (poder-dever) não apenas em face 
desses direitos individuais, mas, igualmente, diante da comunidade nacio- 
nal como um todo; de vez que o fim Último é o Bem Comum, cabe ao 
governo dispor e prover as medidas que, promovendo e estimulando, 
ou restringindo e cerceando, sejam eficazes para a obtenção daquele 
fim. Em respeito, afinal, aos mesmos direitos individuais. 

0 s  atos institucionais serão - fiquemos, por ora, com essa coloca- 
ção preliminar - a intervenção de governo para resguardar, a um 96 
tempo, direitos sociais e politicos da comunidade nacional, eventualmente 
em confronto, por vezes em conflito, com direitos individuaís subjetivos. 
O como obter o equilíbrio entre os direitos sociais e os individuais, ambos 
de natureza polftico-constitucional, B problema que atinge e interessa ao 
direito administrativo. 

I I  - ATOS ADMINISTRATIVOS, ATOS DE GOVERNO 
E ATOS INSTITUCIONAIS EM TESE 
6. Traço distintivo: o controle pelo Judiciário. 7. Os 

atos de governo no direito comparado; afinidades e desse- 
melhanças com os atos administrativos. 

6 .  O traço distintivo entre atos de governo e atos administrativos tem 
sIdo posto no plano do controle de legalidade dos atos dos Poderes 
Executivo e Legislativo pelo Poder Judiciário. Um aspecto desse controle 
assume especial relevancia para os fins de nosso estudo: o controle pelo 
JudiciBrio dos atos motivados pelas chamadas "questões políticas". 

Trata-se de materia das mais controvertidas. As teses variam desde 
a oposição rigida ao controle ate o controle pleno e absoluto. A prAtica 
dos tribunais, em quase todos os palses em que existe o sistema de 
controle judiciário de legalidade, é a de abstenção no julgamento dessas 
questões, limitando-se o Judicihrio a admitir como de sua competência 
o exame da observancia das formalidades legalmente exigidas para a 
prhtica do ato, mas excluindo de sua competência a apreciação do mb- 
rito. (9) 

Q) Veja-ele a 5fflteS8 de LINARES QUINTANA. Derwko COn#tlhrclonaI 9 I n ~ t l t u c f ~ f t a ~  P ~ l l l ~ ~ ~  tomo I .  
PC*. 623 e aegs. Buenos Aires. 1970. Na Brasil esclarece CAIO TACITO (op. oil., pág. 35's sega.): 
"O controle judlcial limita-se ao exame de 1ee;ilidade. neo se irnisculndo com o rnhrito do ato.. . 
A8 quastbei exclusivamente pollticas tambhm ficam excluidas da lurl8diç8o do Poder Judiclilrio. 
AMlm dehmtlnarem. expressamente, as Conslltulçõeli de 1934 e 1937, s a Ilmitaplo sobrevive, alnda 
que n lo  mala flpure no texto constltuctonel.~* 



O problema telaolbgico, porbm, começa antes da definicão dos limi- 
tes da competdncia judiclhria. A argüição primeira é: o que se deve en- 
tender par questões políticas? 

Garcia Pelayo ressalva, com toda razão, não conhecer "ninguna deft- 
nlcl6n autorizada de lo que debe entenderse por cuesti6n polltica, y por 
consiguiente, Ia determinacibn de si una cuestión cae dentro de tal cate- 
goria es algo a decidir por el Tribunal". (r0) 

Com efeito, conquanto os mais recentes esforços da cibncia política 
tendam a admitir a possibilidade de identificar-se a esséncia do polltico, 
ou seja, de proceder-se à redução fenomenológica do que seja polltico, 
o fato B que a conversão dessa sssgncia para o plano do Direito normo- 
lógico ainda apresenta dificuldades juridicas insuperadas. Assim, en- 
quanto alguns constitucionalistas somente referem-se ao assunto no plano 
da teoria constitucional, sem apreciar a necessidade, prhtica e tebrica, 
de distinguir e classificar tais atos, administrativistas hB que chegam ao 
extremo de negar a existencia de atos que, embora praticados pelo Poder 
Executivo, diferem dos atos administrativos, preferindo desconhecer a 
realidade hist6rica e jurisprudencial dos atos excluldos do controle judi- 
cial. 

Em sintsse, por atos de governo a doutrina tem entendido chamar 
os atos do Poder Executivo ou Legislativo que tenham a ver com a 
sobreviv&ncia do Estado, subtraindo-se da apreciação do Poder Judicidrio 
as razaes de convenibncia e oportunidade que os determinam. Enquanto 
que o ato administrativo estar8 sempre submisso apreciaçao do Poder 
Judicihrio. Assim, seriam atos de governo a expulsao de estrangeiros, a 
celebração de tratados internacionais, os relativos h guerra, h interven- 
ção federal e ao estado de sftio, entre outros. 

Esse crlt6ri0, se necess8ri0, não parece suficiente. H& atos adrninis- 
tratlvas culos motivos esta0 excluidos do exame judicial, sem que se 
possa alegar estarem vinculados #I sobreviv&ncia do Estado. Basta recor- 
dar, entre nbs, a reiterada jurisprudtlncia no sentido de abstraírem-se as 
tribunais de julgar o m6rito dos decretos expropriatórios, o que, por sinal, 
tem ensejado inacabada polemica entre os que se alinham em favor da 
jurispruddncia e os que a ela se opõem. (I1) 

Convém, pois, esclarecer as origens dos atos de governo na prhtica 
politica, constitucional e administrativa de  outras ordenag6es. Por meio 
desse exame, chegar-se-& a uma definiçfto de atos de governo e à relaç&o 
que mantem com os atos administrativos e institucionais. 

7 .  A genese da concepç8o dos atos de governo remonta ao Conselho 
de Estado franciss. H& consenso entre os mais conspícuos autores quanto 
ao surgimento desses atos com o fim de assegurar a sobreviv8ncia do 
Conselho frente A administraçso dos Bourbon, em perlodo particularmente 

(10) MANUEL OARCIA PEUYO, Qomcho Conlllhielaul Conipando, p b .  340. Madrl. 4.i d.. 1957. 

(71) VIJI-M a p m p b l b  artigo do Pmf. RUBEM NOGUEIRA "Do controle de constltuclonalldade d u  d o m  
proprl&b~ na p r m s i r i  .xpmprlilOrlo", In Ravimía da I n l o n i i i ~ o  ~ W i t h ,  n.0 W, ppg& 4Wü. 
Senado Federal, Breallia. 1876. 
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incerto da vida política francesa. Conquanto o governo de Napoleão 111, 
durante grande parte da primeira metade do século XIX, tivesse executado 
obras públicas de porte, no plano político inúmeras foram as reformas 
constitucionais projetadas e poucas as efetivadas, em meio a ameaças 
de guerra externa - que, afinal, consumaram-se no conflito franco-prus- 
siano -, preparando caminho para a l l i  República. 

O Conselho, a partir de lei de 24 de maio de 1872, que facultou aos 
Ministros solicitarem ao Conseho a devolução de processos que não cor- 
respondessem ao contencioso administrativo, elaborou a doutrina de que 
os atos de governo prescindiam do controle judicial; assim fazendo, es- 
quivava-se do julgamento de certas decisões políticas da Administração, 
que fatalmente provocariam discórdia, e mantinha-se como tribunal estri- 
tamente administrativo. )(I2) 

A principio, o Conselho formulou a tese de que os atos motivados por 
razões políticas estavam isentos de seu controle, como tribunal adrninis- 
trativo. Tal posição resultou em arbitrios de toda sorte, pois que bastava 
rotular os motivos de um ato administrativo como razões de Estado para 
que se transmudasse em ato insuscetivel de apreciação judicial. 

Abandonou-se o rnóbil político como característica dos atos de gover- 
no, adotando-se outro critério, que se revel.aria igualmente inadequado: 
a distinção entre governo e administração. Verificou-se ser impossível, na 
prAtica, traçar as linhas da pretendida distinção. Chegou-se, afinal, ao 
criterio ainda hoje prevalecente, que 6 o do casuismo - são atos de 
governo aqueles enumerados pelo Conselho de Estado e pelo Tribunal de 
Conflitos. (lS) 

Na Itilia, a evolução da materia seguiu os mesmos passos, predomi- 
nando, na doutrina atual, a tese de que são atos de governo aqueles que 
a lei o declare e excluindo-se da categoria os atos administrativos em 
geral. 0 s  primeiros são insuscetíveis de controle judicial; os seguintes 
poderão sempre ser objeto de revisão judiciária quanto à legalidade, res- 
peitando-se os poderes discricion8rios da administração. (I4) 

Na Alemanha, a matéria teve curso mais tranqüilo. Desde logo en- 
tendeu-se que os atos de governo são apenas aqueles assim declarados 
expressamente pela lei, isto porque a doutrina e a jurisprudencia alemãs 
cedo perceberam a impossibilid.ade de distinguir-se, a não ser atravbs de 
lei, o ato administrativo do ato de governo, da mesma forma que não Se 
distingue, na prática, governo de administração. (I5) 

(12) Nesse sentido, ANDRI DE UUBADÈRE, Traltb EILmsntalre de Dmli Mmlnlrtrallt, 1. I. pdgs. 243 e 
segs., Paris, 1970: MARCEL WALINE. Dmlt AdmhlstntH, págs. 217 e segs., Parls. 1883; JEAN RIVERO, 
DmP Admlnlslntlf, págs. 140 e Sega., Psrls. 1968: MAURICE HAURIOU. PIQcli de DfUn M m l n l i t n l l  .t 
da Drolt publlc OLnbrrl, p.4gs. 282 e segs., Parls, 1887. 

(13) LAUBADÈRE e RIVERO. op. clt., p8gs. 245 e 141. respectivamente. 

(14) GUIDO ZANOBINI C o m  di Dlrlno Aimilnlrtniko. 1. I1 pBg. 191, Milao. 1958; ORESTE RANULETTI. 
L. guinn~tgl. dhla QIUSIIZI~ nells pubb~~c i ,  mm~niriraztona, págs. 331-332, Miláo, 1937, RENATO 
ALESSI. Insllhicbnes de Dincko Admlnlslrstlro, L 11, paga. 802, trad., Barce!ons, 1970. 

(15) ERNST PORSTHOFF. Tratado da Demcho Mmklairalho, pdos. 883 e segs.. trad. Madrl. lü58. 



Na Espanha, a legis!ação exclui da jurisdição contenciosa-adminis- 
trativa "Ias cuestiones que afectan a Ia defensa de1 territorio nacional, 
relaciones internacionales, seguridad interior de1 Estado y mando y orga- 
nizacibn militar, sin prejuicio de Ias indemnizaciones que fueran proceden- 
tes, cuya determinacibn corresponde a Ia jurisdicción contencioso-admi- 
nistrativa" (lei de 27-12-1456, art. 20, b). 

Na Argentina, a discussão ganha cores distintas, pois que ali, como 
entre n6s1 a organização administrativa não conheceu a figura do con- 
tencioso administrativo, representado pelo Conselho de Estado francds, 
e de onde originou-se toda a construção doutrinlria e jurisprudencial em 
torno dos atos de governo. Assim, procede inteiramente a observaçiio de 
Cassagne: 

"Las razones que Ilevaran en Francia al Consejo de Estado a 
restringir sus funciones en aras de su supervivencia no tienen 
asidero en un sistema como e\ nuestro, donde e\ contralor juris- 
diccional de Ia actividad de 10s brganos legislativo y ejecutivo 
se halla encomendado, por principio constitiicional, a un órgano 
separado e independiente: el brgano judicial. 

En nuestro ordenamiento, por aplicación de tal principio (por 
regla general), todo acto que afecte derechos subjetivos de 10s 
administrados se encuentra sometido al contralor de 10s órganos 
judiciales. De manera que muchos de 10s actos de gobierno 
(v. gr., expulsión y prohibicibn de entrada a extranjeros, celebra- 
ción de tratados internacionales, indulto, actos de policia dicta- 
dos en el transcurso de una guerra nacional contra extranjeros) 
no escapan al contralor judicial, encuanto afecten 10s derechos 
subjetivos de 10s administrados. 

En realidad, puesto que no aceptarnos en el plano jurídico Ia 
distincibn entre función gubernativa y administrativa, debernos 
reconocer que tales actos (exclusivamente los que tengam afec- 
tos directos respecto de terceros) traducen el ejercicio de ta fun- 
cibn administrativa en sentido material, siendo judiciables, por 
cuya causa y en mbrito a que carecen de un rdgimen jurldico 
peculiar, no se justifica su categoritación jurldica en un plano 
opuesto a Ia de los actos administrativos." (Ie) 

Assim, para Cassagne, e em face da ordenação polltica, constihi- 
cional e administrativa argentina, inexiste a categoria de atos de governo, 
pela simples razão de que os atos assim catalogados pela doutrina e 
jurisprudencia europbias são, na verdade, atos administrativos sujeitos, 
como todo ato administrativo, ao controle de legalidade pelo Poder Judi- 
cI&rio. 

Em resumo, de acordo com a doutrina dominante argentina, (I7) OS 
atos de  governo que produzam efeitos jurldicos diretos sobre terceiros, 
(18) JUAN CARLOS CAÇSAQNE, El Acto Adnilnl~4tk0, pp8qa. 157 s sega. Buetto8 A i m  1974. 
(17) N e m  mntlda tamb6m MANUEL MARIA DlEi. EI Acto di Qoblimo m rl üomcho ~ m t l n o .  1971- 

AUGUSTIM 00RDILLq  E1 Mo Admlnbi~iro,  I-; e MIGUEL MARIENUOFF, TtatiQ 6 Dom& 
rra i i i ISWdV0,  i. l i ,  1970. 
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são atos administrativos sujeitos ao controle de legalidade; os atos de 
governo que não produzem efeitos jurídicos diretos na esfera dos direitos 
dos administrados, e de que são exemplos a intervenção federal e a decre- 
tação do estado de sítio, são chamados de atos institucionais. Em outras 
palavras, não existe, a rigor, a categoria de atos de governo, mas, tão- 
somente, a de atos administrativos e atos institu.cionais. 

III - OS ATOS ADMINISTRATIVOS E DE GOVERNO 
NA ORDENAÇAO BRASILEIRA 

8. O ato de governo é espécie do gênero ato admi- 
nistrativo. 9. Motivo e finalidade no ato de governo. 
10. O caso concreto da intervenção. 11. O conceito de 
ato de governo. 

8. Na ordenação jurídico-politica brasileira, a questáo peculiariza-se, em 
face da Constituição, de leis extravagantes que regulamentam competên- 
cias inscritas na Constituigão (portanto, leis de carhter administrativo), e 
dos atos institucionais propriamente ditos, editados pelo Governo Federal. 

Decerto, o quadro constitucional e administrativo de nossas institui- 
ções distancia-se do paradigma francês e em muito assemelha-se ao que 
descreve Cassagne, daí poder-se considerar a observação do ilustre 
administrativista argentino quanto a inexistência dos atos de governo, 
como categoria própria e autônoma. Todavia, se, de um lado, tanto os 
atos de governo que atingem direitos individuais quanto os administrati- 
vos não escapam ao controle de legalidade - é o que dispõe o art. 153, 
9 40, da vigente Constituíção Federal brasileira (,Emenda no 1/69): "A lei 
não poder8 excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão de 
direito individual" -, por outro lado, não se pode ignorar que a mesma 
Carta Constitucional confere à União, aos Estados e aos Municípios, bem 
como ao Poder Legislativo, certas competências para a pratica de atos 
que em nada repercutem sobre o direito subjetivo individual, sendo, pois, 
insuscetíveis de revisão judicial, como 6 o caso do que se contem nos 
arts. 80, 10, 11, 12 e 15. 0 s  atos praticados em consonancia com essas 
disposições não deixam de ser administrativos, na essencia de sua estru- 
tura juridico-formal. Mas não hi3 dijvida de que são de hierarquia diversa 
da do ato administrativo comum, uma vez que consagram opções e deci- 
sdes que implicam toda a vida nacion.al, sem ferir, diretamente, direitos 
subjetivos individuais. 

Tarnpouco cremos que se possa, na priitica, fazer nítida separação 
entre administração e governo, contudo há que reconhecer não ser des- 
cabido o reparo de Bénoit, quando faz ver que "l'homme de gouverne- 
ment et I'administrateur n'ont pas le même rale ni ne doivent avoir les 
mêmes qualités, puisque gouverner c'est proceder aux choix politiques, 
tandis qu'administrer c'est assurer le fonctionnement guotidjen des ser- 
vices publics, faire Ia police et g6rer le domaine". (18) 

(18) FRANCIS-PAUL BéNOIT, L* Drolt Admlniahtlr Fnnçmtr, Paris, 1968. 
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Em conseqiibncia, parece assistir razão aos termos em que coloca 
a questão o insigne professar José Cretella Jhnior, para quem "o ato 
de governo 6 esp6cie do gensro ato administrativo, do mesmo modo que 
Poder Administrativo e Poder Executivo, um vinculado a outro, numa rela- 
çiio de gbnero e especie". O ato de governo, nZio se distinguindo, em 
subst&ncia, do ato administrativo, tambbm tem em mira a concretização do 
direito, por6rn "forma uma classe h parte entre as múltiplas manifestaç6es 
da vontade" governamental. Aproxima-se, sob certos aspectos, do ato 
diwriciondrio, "se bem que se movimente numa área bem mais ampla 
e flexivel, a que poderiamos denominar de discricion.ariedade governa- 
mental ou discricionariedade polltica". (Ia) 

9. Tome-se o caso do art. 80, XVII, p, da Constituiçao brasileira (Emen- 
da nP 1/69). D4 União compet6ncia para legislar sobre entrada, extra- 
dição e expulsão de estrangeiros. E fê-lo a União atravbs do Decreto-Lei 
n? 941, de 13-10-1969, adotando um sistema misto: submeteu ao JudiciBrio 
o julgamento da legalidade e procedencia do pedido (art. 94) e erigiu o 
Executivo em Juiz absoluto da convenidncia e do interesse em executar 
a extradição. Imagine-se, pois, a natureza do ato que execute a extradição. 

Tratar-se-& de ato administrativo, sem dhida. E tamMm de ato de 
governo, pois que sobre ele não mais poder4 pronunciar-se o Judicidrlo, 
ante a discricionariedade governamental expressamente imposta pela lei. 
Em outras pajavras, a lei autoriza o governo a dispor sobre parcela dos 
direitos subjetivos de certa pessoa, sob certas condições, uma vez de- 
monstrado que a perrnanéncia dessa pessoa em território brasileiro n8o 
convem aos interesses nacionais. 

Para que se esbocem os elementos do ato de governo, recorra-se 
aos elementos do ato administrativo que o individualizam em face do ato 
jurídico: o motivo e a finalidade. Ver-se-&, então, que ato de governo d 
esphcie de ato administrativo, cujos motivos são da discricionariedade 
governamental, podendo ou não produzir efeitos jurldicos sobre direitos 
individuais, desde que a finalidade seja a salvaguarda, mesmo a tltulo 
preventiva, dos interessas nacionais objetivamente ameaçados. O fato 
de ser ato insuscetlvel de revisão judiclal n a  colide com a judicialldade 
do genero ato administrativo, pois que tarnbbrn neste a parcela de discri- 
cionariedade 6 intangível por ato judicial, a menos que ilegal. E controle 
de legalidade h& de haver sempre, no Estado de Direito. (") Dai havermos 
sustentado a insuficiência do critério vazado apenas no contro\e de legali- 
dade para definir o ato de governo. 

10. Tome-se outro exemplo concreto para reforçar as caracterlsticas 
ora relacionadas quanto aos atos de governo. Seja o dos arts. 10 e 15 
da Emenda Constitucional nQ 1/69, o primeiro dispondo sobre o3 casos 

(10) In  Dtclonllrlo de Dlreito Admlnistntiva, vllg. 34. 8110 Paulo. l0iZ. 

(20) 1; prbcllo n b  riquecer que a prática admlnl8tratlva evidencie como i60 raro* oa modmlo. w t n m o i  
m oatoadrlcoe. quando w trata de ato vlnculado e ato diecrlclonArio. Como âdvsiia CAIO ThCltO+ 
"nío h&, rlgoroiamenh. nenhum ato totalmonta vinculado ou iotslmrnte dtlerklonllrio. ExlstMn 
matizai da predomin8ncla. m d s  w menos acsnluadm, dando rolavo h pirl.  Ilvm ou h iubovilnabr 
da m m l l w y l o  admlnlrlratlw" (m. GM., p 4 .  65). 



de intervenção da União nos Estados; o segundo, sobre a interven~ão do 
Estado nos Municípios. 

Recordem-se os contornos mais gerais do instituto da Intervenção. 

Historicamente, a intervenção federal ganha relevo h Bpoca em que 
se discutia ainda a tese da soberania estadual, nos primbrdios do regime 
federativo (sBcuIos XVIII e XIX). E medida que tem caráter de excepcio- 
nalidade, somente podendo ser aplicada nos casos em que o autorize 
expressamente a Constituição. A regra sempre foi, e 8, a da não-inter- 
venção. 

Alguns, como Max Fleischmann, vêem-na como uma medida derivada 
do poder de policia da União. Outros, h frente Edgard Leoning, enten- 
dem-na como medida relacionada B segurança nacional. Já Alberto Haenel 
considera-a ato administrativo; Ludwig Waldecker, um ato de execução. 
O insigne constitucionalista da Escola de Recife, professor Luiz Pinto 
Ferreira, descreve-a como medida de índole político-juridica cujo fim 
B preseruar a ordem constitucional prevista na Lei Magna. (21) 

Excluam-se, de nossa preocupação, no momento, as três Últimas acep- 
ções: ato administrativo, ato de execução e instrumento político-constitu- 
cional. Aceitar qualquer delas sig?ifica renunciar a pesquisa das razões 
e motivações que singularizam a hist6ria das instituições politicas de uma 
nação. E 6 admitir que a intervenção federal não passa de uma medida 
burocrhtica revestida de formalidades peculiares. Em verdade, a interven- 
çáo federal sempre foi, e continua a ser, um instrumento de conteúdo 
finalistico transcendental, qual seja o de prevenir e desencorajar qualquer 
ameaça à unidade nacional. É evidente que, de um ponto de vista formal, 
a intervenção federal é também um ato da Administração Federal e um 
ato de execução, bem como um instituto jurídico, de vez que seu campo 
de incidência é demarcado constitucionalmente. Mas sob uma ótica de 
maior alcance político, a intervenção representa uma dentre as garantias 
constitucionalmente previstas para a soberania, a unidade e a integração 
nacionais. Assim, deter-nos-emos em examinar sua natureza como mani- 
festação do poder de polícia e da segurança nacional. 

Ao falar-se em poder de policia, nunca é demais lembrar que a 
expressão sofreu profundas modificações em seu conteúdo desde o 
século XIX, quando surgiu com a acepçáo que hoje reservamos para 
a administração pública em geral. Era, então, toda a ação do Príncipe 
dirigida a promover o bem-estar dos vassalos. E, na verdade, o chlebre 
tratado sobre a Policia, de Delamare, versa tantas e tão variadas mate- 
rias que abrange toda a administraçao do Estado. 

Marcelo Caetano supera os obst8culos que representam as confu- 
sões frequentes entre o instituto jurídico da Policia e o sentido vulgar 
em que se emprega o termo, a imprecisão dos manuais franceses e a 
divisão dos autores na M i a  e na Alemanha, para apresentar uma moderna 
definição de poder de policia: "O modo de atuar da autoridade adminis- 

(21) *pud PINTO FERREIRA. Cuno do Dlntto Constllucionil, uol. 1.*, pQs. 107-116. Slo Paulo. 1874. 
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trativa, que consiste em intervir no exerclcio das atividades individuais 
suscetiveis de fazer perigar interesses gerais, tendo por objetiuo evitar 
que se produzam, ampliem ou generalizem os danos sociais que as leis 
procuram prevenir." (%*) 

A essencia da definiçgo estd na noção de prevenir danos socials. 
Essa prevenção á o objeta próprio do modernizado poder de po\icia, 6 
o elemento juridico fundamental do instituto. Arma-se a administraçao de 
meios necess8rios e suficientes para evitar que certas açdes comprome- 
tam o bem-estar coletivo, ou desvirtuem atividades e funções de interesse 
piiblico. 

Neste ponto, 6 preciso apontar uma discrephcia. Caetano confina 
o poder de policia à intervenção no exerclcio de atividades individuais. 
Siío sempre as pessoas, diz ele, que estão sob a ação policial, mesmo 
quando atuam em grupo ou associação. A doutrina não B unlnime. De 
nossa parte, cremos que toda vez que h administração 6 reservado o 
direito de intervir nas ações ou atividades de pessoas fisicas ou jurldicas 
de qualquer natureza, com o fim de prevenir danos sociais, h4 inequlvoca 
manifestação de poder de policia. 

Assim, quando a Consiituic$o Federal brasileira (Emenda no 1/09) 
assegura à União o poder de intervir nos Estados para manter a integri- 
dade nacional, p6r termo a perturba~ão da ordem ou ameaça de sua 
irrupção ou a corrupção no poder público estadual, assegurar o livre 
exercicio de qualquer dos Poderes estaduais, reorganizar as finanças do 
Estado sob certas circunstdncias etc. (art. IO), esta concedendo Admi- 
nistração Federal supremo grau de poder de pollcia, em sua mais larga 
acepçáo. 

E o prdprio Caetano quem reforça esse entendimento, ao enfatlzar 
que os danos sociais a prevenir devem constar da lei. E que os poderes 
de que se valer8 a administração para efetivar a prevençiio tambdm t8m 
de ser jurldicos, isto 8, fazerem parte de uma competbncia conferida por 
lei e visarem h realização de fins legalmente fixados. 

Característica que se compadece com o fato de que, conforme 
adverte ainda Caetano, "os poderes de pallcia s80, como todos os 
poderes constituldos de uma compet&ncia, conferidos por lei. Umas ve- 
res, a lei discrimina minuciosamente os modos do respectivo exerclclo 
e os limites cie seu alcance; outras vezes confere poderes dlscrlcionárlos, 
os quais são numerosos quando se trata de compet6ncla policial. . . Os 
poderes discricionArios de policia t8m, pordm, de ser entendidos rela- 
tivamente ao fim legal de sua lnstituiç80; nem hB discricionariedado 
quanto ao fim, pois nunca o arbítrio do agente pode ir ao ponto de usar 
da compet8ncia para realização de interesses diferentes dos de Admi- 
nistração Pública, sob pena de invalidade de seus atos por desvio de 
poder". (28) 

(22) In Yuiuil dr D t n b  Mfolnlilntko, tomo II. g1g. 10(XJ. Rio de Janeiro. 1870. 

(23) Idm. pLg. 1071. 



Logo, não seriam de excluir-se da incidência mais lata do poder de 
polícia os casos em que a própria Constituição expressamente supre a 
Administração Federal de poderes especificas para prevenir danos so- 
ciais, atravhs da intervenção nos Estados. O exercicio desses poderes 
ocorrer8 por meio de atos especiais, os quais, embora de natureza admi- 
nistrativa, contêm tal especificidade que constituem uma especie distinta 
daqueles atos - são os atos de governo. 

A intervenção federal foi, durante a Primeira República, poderoso 
instrumento de resguardo da segurança nacional, entendida esta, época, 
como manutenção da paz e da ordem pública, Atravbs da intervença 
foi possível manter a unidade política do País, frequentemente posta em 
xeque por comoções intestinas. Ainda que a intervenção pudesse ser 
empregada, ocasionalmente, para satisfação de prop6sitos politicos su- 
balternos, o fato é que, da decretação e efetivação desse recurso legal 
saiu a União fortalecida, com respaldo constitucional. 

A Constituição de 1934 orientou-se no sentido do federalismo co- 
operativo. Ampliou os poderes da União sem destruir a autonomia dos 
Estados. Note-se que, em seu art. 12, autorizou a intervençáo federal, 
entre outras hipóteses, para manter a integridade nacional, compreen- 
dendo a ordem interna e a soberania externa. 

Sob a Constituição de 1946, o federalismo cooperativo manteve as 
conquistas obtidas em 1934 e alargou os poderes da Uni&. O elemento 
característico dessa fase do federalismo brasileiro esteve na politica da 
União de promover o desenvolvimento nas regiões menos beneficiadas 
pelo progresso. Tal inovação demonstra que a cooperação transcende a 
esfera das meras relações entre União, Estados e Municipios, para pro- 
jetar uma nova perspectiva, que revela a preocupação do Governo Fe- 
deral em acionar um desenvolvimento integrado. 

A Constituição da 1946 conservou as regras atinentes A Intervenção 
federal nos Estados, dando-lhe os publicistas, todavia, interpretação mais 
abrangente. Ela ocorreria "em função de duas causas: a integridade na- 
cional, primeiramente; depois, a tranqüilidade pública. Naquela hipdtese, 
impede a desunião dos Estados s a conseqüente dissolução da PAtria; 
nesta, assegura ao povo - que, nem por estar distribuido por Estados, 
deixa de ser o povo Único, protegido pelas instituições nacionais - o 
respeito As condições de ordem e legalidade que lhe prometeu a Cons- 
tituição da República". (26) 

(24) A pmpbalto, RAUL MACHADO HORTA. "Tendbncies de Federalismo Brasitelro", In Rb~ is l i  âb Dlnllo 
PObllco, vot. IX. pdg. 11. 

(25) PEDRO CALMON, Cuno âb Dlnllo tonslltusionil BruU.lro. phg. 73. Rlo da Jansim. 1851. 
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No texto constitucional de 1967, a intervenção federal recebeu novo 
tratamento: permaneceu como instrumento de manutenção da integridade 
nacional, mas adiantou-se quando substituiu a expressão "guerra civil", 
da Constituição de 1946 (art. 7?, III), por "grave perturbaçao da ordem", 
al6m de haver acrescentado nova hipótese de intervençb, consubstan- 
ciada na "ameaça de irrupção da perturbação da ordem": 

"Art. 10 - A União não intervir4 nos Estados, salvo para: 

I - manter a integridade nacional; 

I1 - p8r termo a grave perturbação da ordem, ou ameaça de sua 
irrupção." 

A Emenda Constitucional nQ 1, de 17-10-1969, é mais taxativa no 
enunciado desses preceitos, tornando-os ainda mais Intimos da segurança 
nacional. Quanto à intervençao federal, nova hipótese 6, na Emenda n? 1, 
adicionada aos casos previstos pelo art. 10, de 1967: 

"Art 10 - A União não intervir8 nos Estados, salvo para: 

111 - p6r termo a perturbaçh da ordem ou ameatja de sua 
irrupçfia ou a corrupção no poder público estadual;" 

Aplica-se idêntica regra no caso de intervenção do governo estadual 
no municipal: 

"Art. 15 - A autonomia municipal ser8 assegurada: 

S 39 - A intervenção nos Municlpios será regulada na Cons- 
tituição do Estado, somente podendo ocorrer quando: 

e) forem praticados, na administração municipal, atos subver- 
sivos ou de corrupção;" 

A corrupção no exercicio do poder público B equiparada, assim, aos 
demais casos passlveis de provocar insatisfação ou revolta social, gera- 
dores de riscos & segurança, e ensejando a intenrençiio. 

11. O que se conclui do exposto 4 que todas as hipóteses formuladas 
para fundamentar a intewenção federal si30 vhlidas e coexistem, pordm 
em dois planos distintos: o formal-administrativo, e neste a intervenção 
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4 ato administrativo, de execução, e inst'rumenta de polltica constitucio- 
nal; o de conteudo finalistico em relação h sobreviv8ncia mesma da U n i b  
Federal, que coloca a intervenção como instrumento constitucional para 
garantir a soberania, a unidade e a integridade nacionais. Trata-se, então, 
de ato de governo. 

O recurso a intervenção vem tornando-se raro em nosso tempo? o 
que, para o eminente Pinto Ferreira, traduz "desprestigio teórico" do 
instituto. Para nós, a afirmação procede apenas em parte. A consolidação 
das Federações, fruto de melhor compreensão sobre sua estrutura e seu 
funcionamento, aliada ZI consciencia democrbtica de número cada vez 
maior de governantes e governados, 6 que tem contribuido para o atual 
desuso da interven~ão federal. Se, de um lado, 4 animador cúnstath-lo 
- como indicio de amadurecimento político das nações -, significa, 
por outro turno, atitude realista e prudente, em face das contingéncias 
da natureza humana diante do fascínio do poder e da crescente com- 
plexidade t6cnica que se apresenta nas ações de governo, manter a inter- 
venção federal como garantia constitucional de autodefesa do federalis- 
mo. o qual seria organização incapaz e desestruturada sem o instituto da 
intervenção. Assim, a intervenção, como manifestação superlativa do 
poder de policia, serti, tal qual este 6 definido por Bernard Schwartz, 
"direito natural de autodefesa" da sociedade nacional organizada em 
Federação. (26) 

Nao 6 menos verdade, tampouco, que o Estado contemporâneo tem 
encontrado sucedaneos para a intervenção federal, com o mesmo obje- 
tivo de assegurar unidade e uniformidade de ação nos Estados-membros. 
São fórmulas que visam ao mesmo efeito operativo, mas minimizam as 
disfunçaes e os traumas politico-institucionais que usualmente acom- 
panham a intervenção. 

No Brasil - onde, ainda recentemente, o Governo do Estado do Rio 
de Janeiro decretou intervenção no Municipio de São João de Meriti, 
com fulcro no art. 15, $ 30, e, da Carta vigente -, várias tem sido as 
medidas incorporadas na ordem legal e no ãmbitú político-administrativo, 
merce das quais a intervenção fica colocada na posição de remhdio 
extremo, a ser ministrado quando esgotadas ou malogradas as demais 
instâncias políticas e administrativas, ou se caracterizam situaçoes de 
subversão da ordem ou corrupção no poder público. Pelo menos duas 
medidas podem ser asslm caracterizadas, entre nds: a que declara certos 
municípios como de interesse para a segurança nacional, sendo seus 
prefeitos nomeados pelo Presidente da Re~ublica; e as que resultam dos 
planos e programas integrados de desenvolvimento, por meio dos quais 
Uniáo e Estados, cornumente de uma mesma região ou em torno de um 
certo p61o de interesse (regiões metropolitanas, por exemplo], somam 
recursos e ações sob as diretrizes ditadas pelo Governo Federal. 

@ô) Comtitutimil Law, pAg. 43. New York, 1872. 
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Se B verdadeiro, de um lado, que o apelo h intervençiío vem sendo 
evitado pela concepção de novas formas pollticas e administrativas de 
infludncia executiva da Uniao sobre os assuntos estaduais, não é menos 
real, de outro turno, que a permandncia, nes Constituições, da possibl- 
lidade de a Uni40 intervir nos Estados e estes nos Municipios representa 
uma reserva de poder de policia indispenstlvel, a ser utilizado no momento 
adequado e conforme a lei. 

Assim, podemos acrescentar, ao primeiro esboço de definiçgo do 
conceito de atos de governo, sua relação com a segurança e o desenvob 
vimento nacionais. Nosso conceito ser&, então: espdcie de ato adminis- 
trativo, cujos motivos são da discricionariedade governamental, podendo, 
ou n&, produzir efeitos jurldicos sobre direitos individuais, e cuja fina- 
lidade é prevenir danos sociais e atender aos interesses da segurança 
e do desenvolvlmento nacionais, nos termos da Constitulg%o e legis\ap&o 
pertinente. 

IV - OS ATOS INSTITUCIONAIS NO CONTEXTO 
POLITICO-JURIDICO BRASILEIRO 

12. Os atos institucionais na antigiiidade clhssica: 
atos de governo, atos administrativos tlpicos. 13. O ato 
institucional brasileiro 6 virtual ato de governo e ato admi- 
nistrativo atlpico. 14. Efeitos tbcnico-jurldicos do ato 
institucional. 15. Ilustrações hist6ricas. 

12. 0 s  atos instltucionais - que, omitidos pela doutrina eurapda, abri- 
gam, na Argentina, os atos de governo que n8o produzem efeitos jurldlcos 
sobre direitos subjetivos individuais - si40 destinados, no Brasil, a repri- 
mlr ou reparar, por iniciativa do Presidente da República, com base em 
investigaçao sum8ria excluida da apreciação do Poder JudiciBrio, casos 
de corrupção no exercicio de função pliblica ou de subversao das insti- 
tuiçdes nacionais. 

Estariam tais atos absorvidos pelo conceito que vimos de fixar para 
os atos de governo e, pois, sujeitos ii mesma morfologia dos atos admi- 
nistrativos? 

Socorramo-nos, uma ver mais, do estudo histbrico, para esclarecer, 
no defluir da evoluçio conceitual, quais os elementos efetivamente es- 
truturais dos atos instltucionais, apartando-os daqueles de ordem con- 
juntural. 

Entre as reformas constitucionais introduzidas por Clistenes na d e  
mocracia ateniense, em 507 A.C., incluia-se o "ostracismo", que nada 
mais era do que o direito, conferido B assemblBia popu\ar, de afastar de 
Atenas, por dez anos, pessoa que atentasse contra a harmonia e a tran- 
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quilidade da ordem politica. Criava-se "um instrumento político como 
salvaguarda constitucional da democracia". (a7) 

(27) Cír. A. J .  QREEtiIüGE,  Q I W ~  C o n 8 i I M h i l  Anllqullies, Londres. 188%. A propdaito da ertrutura 
democrática atenlense. vale a pena recordar o funcionamento de seus brgãoa prlnclpala de governo. 

Em Atenas, uma monarqula imperara at6 mcados do sbculo VI I I  A. C. Durante a centúria uaguinla. 
o conselho de nobres - Arebpago - despoja o rol de reus poderes. A Introdup80 da cultura da 
vlnha e da o l iw l ra  proporclona o descnvolvimenlo da agrlculturrr como empreendimenlo de vulio. ch 
vinhedos e os olivais exigem tempo considerável para produzirem: somente prosperam oa que 
dlspbem de recursos capazes de suportar o perlodo do piantaçlo e actlmação. O pequeno lavrador 
endivida-se. devldo. tambbm. I Importas40 do trigo a preços ruinosoa. Nao lhe resta outra allernatlva 
que hipotecar a terra. depola & farnífla e a SI prbprlo. Multo8 acabam como seivos. quando não 
mais Podem resgatar as  hipotecas. 

Do caos emergem reclemoa e ameaças de revolução. ar6 que, em 594 A.C., todas as facçõaa 
acordam na indicaçFio de S61on para magidrado, com a Incumbencia de reulliar relormaa. Sua 
emolhe, realça TOYNBEE ("Helenlsmo". ed. 1969). deve-se ao "lato dri ser esse raro homem de 
negbclos uma figura neutra numa comunidade predomlnantemante egricola". 

Aa prlmelras retom@a de S61on foram a crlaçBo do Conselho dos Quatrocentos, Incorporando cldn- 
ddos da Cla~2-e mddla entre seus membros; libertaçdo das classes Inferlores, tornando seus com- 
POnbntW aptos para participarem da "ecclesia", ou aesembl4lr do povo: orgnnfzaç8o de um trlbirnal 
suprimo, aberto a todo cidadão elelto pelo rulrágio masculino, com competencia para julgar recursos 
das decisoes dos mag'strados, que constllulam o Col4glo dos Arcontes, de 9 membros. 

As reformas de S61on não aquietaram o descontentamento. As claases populares pemanecerim 
inaatisfei?as porgue contlnusvam excluldas daa luflç6as da magistratura e porque o AreWago CQQ- 
servara seus poderes lntactos. A segunda reforma constiluclonal ateniense - Dracon produzira a 
Primeira. cblebre pulo rigor de auas disposiçaes - não logroii. saslm. estabelecer o equllíbrto 
entre o* órg8os que detinham Q puder, nem equanimlzw a dlntrlbulçoio de w a s  ~tribulçOes. 

A personalidade atenlense aproxlmava-se. a essa altura, da descrlçB.0 de DURNS: 
"Enlre todos as povos do mundo antlgo. o que melhor refletlu o esplrilo do homem 
ocidental foi o hel4nico. Nenhuma outra nação de seu tempo deu provas de t50 forte 
dedlcaçlo B causa da flberdade ou de uma crença tão flrme na nobreza d i a  reall- 
zaç8es humanaa. Glorlflcrivim o homem como a mais Importante criatura do unlverso e 
recusavam submeter-se As imposiçbes dos sacardolea ou dos dbspotas. e a16 a se humllhar 
mts OS deuses. Sua etltude era eSsençlalrnente lnlca e rrrcirnalista: exailavarn O esplrfto 

de Ilvre exame 8 co loc~vam Q C~nhecJm~n!o acima da t.4" ("Hislória da Clvllhaç20 OcidenfaJ". 
8.1 ed., 1968). 

Sblon abrlra os horizontes atenlenses. AtB sua Bpoca. sustenta TOYNBEE, "a Atica fore uma 
regi80 atrasada. Nenhuma parte lhe coubera na expansão do mundo helbnico pels colonlza~ão no 
alem-marm'. 

As reformas de Cllalenes, aue se seguem As de Sblon, adverte A. ANDAEWES ("O deseivolwi- 
mento da cldadeEstado", i n  "O Mundo Grepo", ed. 1965), "nHo s&o fácels de intsrprotar, mas a 
tdnddncla gerar era reduzir alnda mals a brea em que a influencia ar ist~crst ica pl+desbe Ser 
exerclda". O mesmo autor B enfhfico quanto ao InIcio da dsmocracla em Atenas: "Havia alnda 
multo a lezer antes que a democracla atenlense alcançase o auge. mas 8% tivermos do atrlbulr 
seu naacimenlo a um ano, então 5<)7 A.  C. ,  o ano dfl tegislaçUo de Cllstenes. sorA o rnals adequado". 

O conrelho solonlano 1 adaptado h ConstltuI~Bo de Cllstenes, passando e Conselho dos Quf- 
nhentos, com 50 delegados de cada tribo. O Col4glo doa Arcontea recebe um secretdrlo, e o 
Tribunal de Julgamento Popular passa a conter com 5 mll  iulzes, 500 de cada trlbo. MantBm-se a 
"ecclesia". 

A id4ia etanienae 4 assim descrlla por JONES: 'Todos os Cldaddos tlnham nda sb dlreltas 
igualr perante a lel. mas uma voz Igual na declslo das questões p h l i c a r  e uma parcela igual no 
governo pr l t lco do Estado. Era Isso o que e democracia signiflcavs para o8 gregoa. Elea desconlla- 
vam dns ins!ltuipOes reprasentativas e teriam considerado o sistema parlamentar como uma forma 
de aristocracia elellve. A verdsdelra democracia exlgla, para eles, que cada cidadão ouvlsss psa- 
soe'mente todas ss questllea debatldaa - e opinasse, querendo - e nelas votasse diretamente: a!& 
mesmo na adminis1raçE.a. lodo cidade0 devetia governar e, por sua ver, ser governado'' (A. H. 
JONES. "Atenas e Eaparta". In "O Mundo Grego", 18651. 

Daf a consideração do aortaio como uma das pedras fundamentais da democracia. Os ateniensei 
Vlam na e1elÇE.o um processo antes ariatocrbtlco do que democrático; os que deafrutasaem de 
rlquera. porlção ou palavra f lc l l ,  habitualmente sobrepularlam o homem comum. 

Os conselheiros e magistrados passaram a ser Indlcadoa por sortelo. A escolha ocorrla anual- 
mente. computadas todas as camadaa de Atenas e das aldelas bticaá. mais ou menos em proporçáo 
8s respectivaii populspóea: nenhum cidadão podia servir por mals de duas vezes em qualquer doa 
casos. Essa coleplo. formada te0 ao ackro e alterada a cada ano, dlflcllmente poderla adqulrlr 
esulrito da Q~UPQ. O Conselho do r  Qufnhentos. na verdade, representava uma amostragem da toia- 
Ildade doa cldad8os. 

A asaembl8la popular reunia-se a cdu aberto, no monte de Pny*. em frente h Acrdpole, pelo manos 
40 vezes por ano. Resolvla desde as malores questáas de potltlca a16 os  pormenores edmlnistratlvoa 
Todos as oldadãoa - a menos que tlvessem perdldo seus direitos - podlam compareter. votar. 
prenunciar di6cursos e apresentar moçães. 01 gregoa mantinham reaerves em confiar deciaóss vitais 
ao voto da maioria, num6 r e u n i b  de maasa mas oa atenlenses julpavarn que os  mdrltos do 
a l~ tema  lhe compensavam os defeltoa. ~rgurnentaiam que enquanto o perlto deslinda @asunto$ t8cnlcos, 
o desate da maiorla dos problemas palfticor depende de consideraçbes moraia sabm as qual8 
l odo i  ssf8o habilitados. A aaaembl4ia ouvla a opln~ão do t4cnlco e o Valava quando não demonr- 
trasse conhecimento sobre o tema: em assuntos panbrlcoa, escutava qualquer orador. nobre ou 
plebeu, rlco ou pobre, com a mesma atenpiío. A "ecc'esla" era ocaaionalrnente tomada pela emoçka. 
a ponto de aprovar d e c i a b r  brutals. Cer t i  feita. ordenou a execução d a  tolalldade da populaçAo 
rnascullna da cldade rebelde de Mililene; no dla wgulnte, envergonhou-se da decla&o e anulou-a 
em tempo. 
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Esse ato da assembldia ateniense - "ecclesia" -, de indole polftica 
e previsto na Constituição, 8,  por certo, o mais remoto antecedente das 
cassaçbes de direitos politicos decretadas pelo Presidente da República 
e introduzidas na vida potltica brasileira a partir de 1964, atravds de atos 
chamados de instituctonals. 

O "ostracismo" consistia em afastar de Atenas quem se constituísse 
em ameaça #I ordem política estabelecida e ao regime democrhtico. A 
aplicaça da medida cabia assemblbia popular, em reunião convocada 
especialmente para tal fim. Os cidadiios registravam o nome dos que 
pretendiam afastar em fragmentos de "ostrakon" (concha ou telha), os 
quais depositavam em u,rnas fechadas. Impunha-se o "ostrac~smo" se 
houvesse seis mil votos a fmor (divergem os autores quanto ao minimo 
de votos; para alguns, seria de dez mil). 

Após os dez anos, o atingido reintegrava-se em seus direitos civis e 
politicos. O "ostracismo" era antes preventivo do que punitivo. Afastava- 
se o cidadão antes que aglutinasse poderes e adeptos o bastante para, 
ai, sim, trair a Constituição. Nilo se confundia a .medida com o exflio 
romano, que importava na perda da propriedade e dos direitos civis e 
políticos em carbter irrevoghvel, não se marcando prazo, ademais, para 
o retorno a Roma. A prbpria "ecclesia" aboliu o "ostracismo" por volta 
de 380 a.C., pois que se desvirtuara de seus objetivos iniciais, tornando- 
se arma partiddria na luta entre facções rivais. 

Escoimado de sua roupagem circunstancial, o que se poderia cha- 
mar de ato institucional ateniense reduz-se a alguns elementos essen- 
ciais: ato discriciondrio, da compethcia da õrgão inscrito na Constitui- 
ç h ,  a qual the definiu o objeto e a finalidade. Presentes, pois, os 
elementos tipicos do ato administrativo: o motivo, deixado A diecrlcio- 
nariedade da "ecclesia"; e a finalidade - afastar da cidade-Estado aquele 
que representasse ameaça ao Estado, conforme concebido pela Cons- 
tituição. É evidente que a decisao da assembl6ia era [rrecorrlvel, o que 
contrlbula para conferir a esse ato administrativo a peculiaridade de um 
ato de governo. 

13. Entre os elementos essenciais do ato institucional ateniense e o 
brasileiro verificam-se algumas discrepâncias, de fundo e de forma. Lh, 
o ato era da compet8ncia da "ecclesia", que se poderia equiparar ao 
Poder Legislativo nas democracias representativas modernas; aqui, é do 
Presidente da República, o que acompanha a tendbncia do Estado con- 
temportlneo no sentido do fortalecimento dó Poder Executivo. Lá, toma- 



va-se a decisão por voto popular; aqui, é o Presidente da República, por 
provocação de autoridade competente (Ministros ou Governadores de Es- 
tados), quem a impõe. Em ambas as situações, contudo, h4 regras a ob- 
servar: lá, a exigência de um minimo de votos para que se concretizasse 
a medida, sua duração por dez anos, e a reassunção de todos os direitos 
civis e políticos ao cabo desse periodo; aqui, precede e embasa o ato 
institucional investigação sumhria realizada por brgãos específicos, h& o 
mesmo perlodo de duração da medida, e a exclusão de seus efeitos sobre 
os direitos civis, que permanecem intactos. Lá, o cidadão era obrigado a 
afastar-se de Atenas durante dez anos; aqui, o afastamento do Pals não 6 
necessariamente imposto em todos os casos, mas apenas nos de ba- 
nimento. 

A fundamental diferença, porém, reside na fonte de poder que legi- 
tima o ato. Enquanto o "ostracismo" em Atenas era previsto e reguJado 
pela ConstituiçFio, representando, pois, uma opção política de governo, 
de contornos jurídicos - constitucionais e administrativos - bem de- 
finidos, o ato institucional brasi!eiro alega o respaldo de um poder rem- 
lucionário, o qual 6 legitimo at6 o momento em que o deixa de ser, como 
ocorre em todos os fenômenos histórico-culturais, como seja uma revo- 
lução. € evidente que não vai aqui qualquer juizo de valor, mas, tão- 
somente, a constataçáo científica das tisões da Hist6ria e do Direito. Ps) 

Tecnicamente, o que se deduz é que o "ostracismo" ateniense era 
um ato de governo, reunindo todos os elementos do conceito que fixamos 
para a especie - discricionariedade quanto ao motivo, e a finalidade de 
prevenir danos sociais e atender aos interesses da segurança e do desen- 
volvimento da democracia, nos termos da Constitui@o. Era, pois, ato 
administrativo tipico e especifico, cujo objeto era a salvaguarda da Cons- 
tituição, que a tudo e a todos sobrepairava. 

(28) "Objeta-se que, ocorrlda a ruptura da ordem luridica, o poder revoiucionbrio se investe. de lato, 
de funçdo constftuinte. É. realmente, o que a histdrja domonstra, em múltiplas situapbes. 1 de ver, 
Parbm. que o poder revoluclon8rlo ou discricion8rio nEio tem alcance llimifado, mesmo no  tempo. 
P r e s u n ~ l o  em confr l r io negaria o pensamento universal, que localiza nas formas pollticas o meio 
de instituir-se a ordem est8vei. DE GAULLE, em 1958. retomando ao poder na França, propbs 
revi380 constitucional. realizada por processo diverso do previsto na Condituiçao de 1946. FB-10, 
pordm, baseado em dlploma cons!ltuclonal que preestabeleceu as linhas básicas do novo sistema. 
ainda assim sob criticas, que se repetem. Efetivamente. a Lel Constltucional de 3 de junho d s  
1858, que disciplinou a revialo, prefixou diretrizes permanentes: a unicldede do sufrlgio popular 
como fonte do poder: a separação do Podar Executivo e do Poder LsgistaHvo: a responsabilidade 
do Governo perante o Parlamento: a Independdncle da autoridade judicilria para ser guardlll do 
reipeito as Ilberdadea essanclals: a pariiclpaç80 de membros da Assembldia Nacional e do Conse- 
lho da RepQblice na coordenaçllo do texto. Por fim. obrigou a que o projeto, aprovado pelo Conwlho 
de Ministros, e ouvido o Conselho de Esiado. foaae subrnelido a mfonndum do povo. Ai4 as ravoluçóes 
sociais buscam aua consolidaçáo em regimes constitucionais, mesmo com peculiaridades, nem todas 
aceitbveis em face de conquistas espirituais da clvillzaç40. Pode afirmar-se. pois. que o poder de 
fato se exaure, uma vez exercitada a iarefa constltuinic. A partir dai. resta o poder de reforma, 
que h& de obedecer, em rigor. aos canones estabe1ec:das no  prõprio pacto fundamental. 

Em suma, do ponto de vlsta soclolbgico, n l o  h4 base sbiida para que uma revoluçáo ererga, 
indefinidamente, por modo dlscrlclonário, o poder criador de normas supremas. N4o lhe convbm. 
sequer, a rnanutençfio do ordenamento provisbrlo ou de cxceçlo. que B proplclo a revoltas, geradas 
quase sempre por Incerieras prolongadas. Bem adverle o professor THEODOR VIEHEWG: ". . . aquele 
que Quer construir uma dogmáilca Juridlca deve procurar uma certa flnituds na s8rie de IegrtlmaçSo. 
Se o oansamento se estende ao Inflnlto. a dogmltica n8o 6 mais posslvei". Vaie dlzer, a perpetuação 
do poder polit ico discrlcionArio esgota a legltlmldade das medidas admisslveis no estado de crise. - 
JDSAPHAT MARINHO. "Perspectiva do Controle da Constituclonalidade", Conferencia proferida no 
l i  Forum Naclonal de Debeles sobra CiBncias JurlUlcrts e Sociais (I1 FONAJUR). realizado na Unl- 
vsntdade de Brasllla, entre 8 e 12  de agosto de 1977. 
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O ato institucional brasileiro tem as virtualldades do ato de governo, 
faltando-lhe, todavia, a provis€io constitucional. Ngo se trata de indagar 
se o ato institucional B um bem ou um mal. Serd um bem ou um mal con- 
forme o objeto que se lhe atribua seja cornpativel ou Incómpat(vel com 
sua finalidade. Para os atenienses significou instrumento de salvaguarda 
constitucional da democracia, nada obstando a que o seja tambdrn entre 
nós, ao menos enquanto não se afasta de seu fim, conforme ocorreu em 
Atenas. 

O que 4 necessdrio' averiguar, do ponto de vista tdcnico-Jurldico, B 
se a ausencia de respaldo constitucional dos atos institucionais brasileiros, 
virtuais atos de governo, atos administrativos atipicos, não produzir4 efei- 
tos contrdrios ao resultado que se pretende obter pela sua apllcaç80. 

14. Temos que isto ser8 inevitAvel no decurso do tempo. No momento 
em que cessar o poder em que se fundaram os atos - jB que estes n&o 
se regulam constitucionalmente -, ou que esse poder, pelas alteraçdes 
naturais de postura politica no processo histõrico, entenda que deve 
anistiar os que tenham sido atingidos pelos atos instituclonals, estes 
retomar30 o curso dos atos administrativos anul8veis por v[cio quanto 
compet9ncia, ao objeto, A forma, ao motivo ou A finalidade, ou seja, nu- 
lidade absoluta. 

Em outras palavras, o Poder Judicihrio, por imperativo constitucfonal, 
não se poder& negar ao exame de legalidade, ainda que não se imiscua 
no exame de m6rito. Em assim fazendo, ter8 de restituir os atingidos h 
situação jurldica em que se encontrassem quando do ato, de vez que a 
anulaçiio deste operar8 efeito e% tmc. Isto significa que funcionhrlos 
pfibllcos demitidos ou aposentados com base em ato Instituc\onal pode 
riam retornar ao senriço público, o que, em Última análise, contrariaria 
a finalidade de seu afastamento pela via do ato institucional: livrar a 
administraçilo pljblica de pessoas cujo comportamento ou atividade hou- 
vesse lesado ou ameaçado a segurança ou o desenvolvimento do Pais. 

Do hngulo tbcnico-jurfdico, não vislumbramos, tt vista do exposto e 
em face da sistematica constitucional brasiblra, outra alternativa capar 
de criar, legitimamente, a espdcie "atos instituclonab" no direito brasi- 
leiro, que não seja a de inscrever, na ConstituiçBo, a finalidade desses 
atos e a regulamentação de seu exercicio, a qual incluirla, necessaria- 
mente, no que coubesse, o processo administrativo regular e a garantia 
do contraditório. 

De certa forma, esta tem sido a tendbncia observada na prdtice pela 
administração pública federal, a qual tem evltado sugerir a aplicação de 
ato institucional onde se possa proceder a inqudrito regular, seguido do 
processo judicial pleno, com todas as vantagens de perenidade que 
propicia o amparo constitucional. Tambern as mais recentes decisões do 



Supremo Tribunal Federal se têm oposto h discricionariedade onde se 
possa dar solução rente B Constituição. {ae) 

Nem deve ser outra a tendência. Aplicar ato instituçional para extin- 
guir, criar, modificar ou transferir direitos que o podem ser com base na 
legislação ordinhria - direito penal e processual, sobretudo - significa 
desnaturar atos que devem ser de governo, em face de situações excep- 
cionais e relevantes para a segurança e o desenvolvimento do Pais. NBo 
h& o menor sentida jurldico, por exemplo, em punir - aposentando ou 
demitindo - servidores públicos através de atos institucionais, pela prhti- 
ca de crimes capitulados na legislação penal e administrativa comum. Se 
um servidor phblico lesa o interesse público, há meios previstos na Is- 
gislação comum para puni-lo ou compeli-lo a reparar o dano. TambBm 
o particular esta sujeito a legislação suficiente. 

Não hb que alegar vacatio legis, pois que a legislação brasileira 6 
das mais completas. E se hipótese nova sobrevier, que seja regulada pelo 
processo legislativo previsto na Consf i tuição, o qual também dispúe de 
flexibilidade e abranghcia. (30) 

15. Tampouco se justifica usar atos de governo para suprir ineficiências 
ou deficiencias operativas do sistema judicihrio. Corrijam-se, mas 
não se amesquinhem, pelo uso imprdprio, atos que devem, por definição e 
natureza, desfrutar da mais alta responsabilidade e hierarquia politico- 
constitucional. Amesquinhamento que apenas serve ao atingido, que pas- 

(2s) "Quando a controv6rJa envolve questóes fundamentais db dlrelto e da, pofiIica, refenrntus h 
Ilberdade humana ou L compet4ncia dos poderes do Estado. a decls8.o h4 da revestir-se de singular 
tautela. pare Impedir deformapóes e excessos prejudiclals as garantlaa do Indivlduo e ao equillbrlo 
das instltuiçbes. Nessas hiçdteses, notadamente, a letra dos texto* legais precisa ser submetida a 
comparaçBo severa com as iddias e oa conceitos admitidos na ConstltulçBo. 

Expreaslvo iulgamento nesse sentido b o em que o Supremo Tribunal declarou a inconstltuciona- 
Ildad.9 WrCJal do Decreto-Lei n.O 322, de 1967. Editado com base no ert. 58. 1. do texto constitucional 
de 7067, ou sela. segurança naciona), esse decreto-lei, eatabe'ecendo lirnitaçóes ao rca/us:amenti, 
de alugu6is. regulou a purgaçao da mora nas locaçbes (art. 5.0). Realçou a Corte. pelo voto do 
Ralator. Mlnistro Allomar Baleeiro, que "o concelto de segurança nacional niio 8 fndeflnldo nem 
vago, nem aberto Bquele discriclonarlsmo do Presidente da Repliblica ou do Congresso". Salientou 
que "segurança naclonal" envolve toda a matéria pwt!nente k integridade do terrttbrlo, indepen- 
dkncla, sobrevlv8ncla e paz do pa!,ô. auas instituiçóe~ e valores materiais ou morais contra amaaçar 
externas e Internar". E concluiu: Repugna B Consti(ulç8.0 que, nesse concelto de segurança nacto- 
nai. sela incluldo assunto ml0do ds Dlrelto Privado, que apenas ioga com Interesses tnmbbm mlGdm 
e prlvedos de pattlculares, como a purgsç8o da mora nns locapdes contratadas com negociantes como 
localdrios" [Ac. STF. Pleno. no RE 62.731, em 1967. RTJ, vol. 45. pbg. 559). 

Sem negar a compet8ncia conrtituclonnl do Presidente da Repliblica. a decislo fixou a natureza 
v o alcance de um dos motivos autorlzadores da exoedição de decreto-lei. Evitou. asslm, que a 
indetarmlnnçdo do Concaito de segurança naclonal pudesse conduzir B abaorp8o pelo Execut;vo. e 
conaeqüentemenb 80 deslocamento do Congresso Nacional. de quase todas as matbrias sulelies L 
deliboraç8o feglalstiva. 

No campo doa atos administrativos. h8 recente s interessante julgado da 2.n Turma da Suprema 
Corte. Em mandado de segurança impetrado "contra a cassapao de a:var& de coriatniçBo". foi adotado. 
por unanirnldade. o voto do Relator. Minlatro Moreira Alves. A ementa do Ac6rdBo rewma o voto. 
com precls8o: "Fere dlrelto adqulrido a revagaç8o de licença de construçb por motivo de conve- 
niencla, quando a obra 14 foi iniciada. Em tais caaoa, nho %e atinge apenas faculdade lurldica - o 
denominado "dlreiio de construir" - que Integra o conteQdo do dlrelto de proprledade, mas sa 
vlola o direlto de proDrledsda que o dono clo solo adquiriu com relap8o ao que IA 101 oonatruldo. 
com base na autorlzai40 vhlida do Poder Público" (Ac. 2.' T.. STF, de 1876, no R€ n.O 85.0021, 

Num dominlo em que a lend4ncla d tornar discriclonfirio a poder vinculado e eontirlr a 
ambos exteniáo Incompatlvel com o prínolplo de legalldsde, que rege hasicaments a adrninietmpiio. 
esae julgamento produz efelto entre os litfganes e vale como âdvertencia de ordem geral." - 
JOSAPHAT MARINHO. conl. clt. 

R. Inf. Iigirl. Bmsilio o. 14 n. 56 out./&z. 1977 235 



sa de criminoso comum a vitima politica. No entanto, a punição não 6 da 
essbncia do ato de governo, institucjonal; ser8 um acessório, se neces 
s8rio e mediante certas condições, expressamente preceituadas. EstB 
isto demonstrado nas phginas da Histbria. E não apenas na antiguidade 
heldnica. 

No Brasil, ao proclamar-se a República, considerou o governo con- 
veniente banir toda a Família Imperlal do Pais. Não o fez porque nela 
encontrasse crimes. F4-lo porque considerou prudente afastar do convi- 
via polftico e institucional os que, durante meio s6cul0, haviam flncado 
ralzes profundas na afetividade popular e exercido preponderante In- 
fluencia em todos os campos de atividade, o que poderia embaraçar a 
implantação de novo sistema de governo. Tratou-se, pois, do mais quallfi- 
cado ato de opção polftica de governo. Tanto que o novo regime ofereceu 
ao Imperador pensa0 vitallcla, a qual fol por ele recusada. Modernamente 
- excuse-se a comparaçilo um tanto grosseira, contudo bastante did8- 
tica -, o banimento da Familia Imperial seria um ato institucional pelo 
qual se aposentaria, compulsoriamente, um servidor público com ven- 
cimentos integrais, h vista de seu tempo de serviço. 

Outra ilustração histórica: o art. 18 das Disposi~Oes Transit6rlas da 
Constituição de 1934 considerou "aprovados os atos do Governo Pru- 
visdrio, dos interventores federais nos Estados e mais delegados do 
mesmo Governo, e excluida a apreciaçito judici8ria dos mesmos atos e 
dos seus efeitos". A Corte Suprema oscilou no entendimento da cldusula. 
Declarou, de um lado, Que encerrava "verdadeiro bill de indenidade", 
náo cumprindo ao judicihrio "abrir distínpao entre atos legais e Ilegais"; 
de outro lado, também firmou que aprovados foram "somente os atos que 
se continham nas faculdades outorgadas a essas autoridades". Ac6rdBo 
lavrado pelo Ministro Costa Manso, distingulndo onde o legislador gens 
ralizou, concluiu: "tratando-se de ato comum de administraçiio, sem 
cardter polltico ou discrlcioniirio, est4 sujeito apreciação dos Trlbunais 
JudlciBrios" (Ac. 29 T., 1943, no R€ 3.935, Rel. Min. Orozirnbo Nonato, 
Rev. Farenw, vol. 97, phg. 378; Ac. na Ap. 7,617, 1941, Rel. Min. OtBvio 
;Kelly, Rev. Fweiwe, vol. 91, pAg. 391; Ac. ta  T., 1973, no Ag. 7.050, Rel. 
Min. Costa Manso, Rev. Forense, vol. 74, pág. 448). 

(90) "Como a q u r w  totrlidade da legíslapb aprovada pelo Congresso provbm da Inlcfatlva e do prewllo 
governamenialr. pod8-w concluir que O atual Legblatlwi btasllelro B prsdornlnrntsmanli da tlpo 
homologatbrlo. Mearno r e  excatuarmw 08 podares excepclonals do Prerldente de RepObllcn. srle 6, 
dentro da notmalldmde conaltuoIona1, o malo? Ieglolador. De 31 de mawo da 1984 a 31 da dszmbro 
de 1974, o Cangrsaso aprovou 2.084 lsls, enquanto o nbmeio de dicrelon-leh lo l  de 1.617. Patu 
cada decrelrAd corresponde. pola 1.37 lei. Desse modo, o decreto-lel, que deveria w r  uma 
leglslaçllo de urg6ncla e. portanlo. sxcepcfonal. caminha para aer uma foma riormal da b g k l i r  e 
talvez lenda a ser a predomlnanle. 

Dai dacorre o Ianbmrno curioso: o acelsramento da alabomçh Ia~ialatlva. por melo de prmoa 
do tramltaçdo dos proletos, n l o  numintou a produção de tsls pela8 C*mmraa. N i  Quarta RepPbiioa 
(iB46-541. em 18 ssssaia Iaglafrtlvas, o Congmaao aprovou 4,320 Isli, ou rela, uma mM1a & 240 
par ano. Na Repúblloa anial, durante ar 13 aeaabea iinuala, Isto 6, at8 31 de d e m b m  de 1970 
a u l r a  lo i  de 2.084 Iels. ou i mddla de 180,3f por ano. A expllcaç80 enconlra- na vhlvula dor 
dacrelw-leia, POIS a aoma &ates com ar lels wladai  pelo Congresso eleva e 9.801 os diplomm 
com l o ~ a  de kl comum, dando a mMie anual da 257." - NELSON S W Z A  SAUPAIO. "O P o b r  
Leglslillwr no Braall", conlerãncla pmnunclada no II FONAJUR clt. 
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V - CONCLUSAO 

Em tese, coexistem atos administrativos, atos de governo e atas ins- 
titucionais, formando os dois últimos espbcies dos primeiros, que são o 
gênero. 

0s atos administrativos tem seus elementos constittitivos perfeita- 
mente assentados, peculiarizando-se, em face dos atos jurldicos, pelo 
acr6scimo, aos elementos básicos destes (forma, competência e objeto), 
do motivo e da finalidade, que devem sempre conformar-se ao interesse 
público. 

Os atos de governo situam-se em hierarquia especial com relação 
aos atos administrativos. Seu conteúdo varia conforme a ordenação poli- 
tico-constitucional em que se encontrem. São acolhidas pela doutrina 
européia, em geral, como atos que produzem, ou não, efeitos diretos 
sobre os direitos subjetivos individuais, desde que tenham a ver com a 
sobrevivência do Estado, escapando ao controle judicial. Para a doutrina 
argentina dominante, não há, a rigor, o ato de governo. Este, caso pro- 
duza efeitos diretos sobre direitos individuais, é ato administrativo co- 
mum; se não produz, como a decretação do estado de sFtio e a intetven- 
ção federal, é ato institucional. 

No Brasil, a Constituição Federal atribui compet6ncias privativas ou 
exclusivas para a prhtica de atos que, a par de serem administrativos em 
sua essência, são também de governo, pois que dizem respeito a questões 
vitais para a segurança e o desenvolvimento nacionais, quer produzam, 
ou não, efeitos sobre direitos subjetivos individuais, e escapam ao con- 
trole judicial quanto ao m6rito. 

Propõe-se a seguinte conceituação para atos de governo, em face 
da sistemática constitucional brasileira: espécie de ato administrativo, 
cujos motivos são da discricionariedade governamental, podendo, ou não, 
produzir efeitos juridicos sobre direitos individuais, e cuja finalidade é 
prevenir danos sociais e atender aos interesses da segurança e do de- 
senvolvimento nacionais, nos termos da Constituição e legislaçb per- 
tinente. 

O ato institucional, no Brasil, apresenta características peculiaris- 
simas, porem não de todo ineditas, já que se encontrarã medida similar 
na antigüidade grega, introduzida na Cúnstitui@o pela reforma de Clis- 
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tenes, em SO? A.C., funcionando como instrumento de salvaguarda cons- 
tituciona! da democracia ateniense. 

Confrontando-se os elementos estruturais dos atos institucionais, em 
suas versaes ateniense e brasileira, e sob anblise estritamente têcnico- 
jurldlca, conclui-se que os atos institucionais, na atualidade brasileira e 
em face de nossa sistem8tica constitucional, s8o vlrtuais atos de governo, 
portanto atos adrninistratlvoç atlpicos, aos quais carece suporte conati- 
tucional, sendo, por tal razão, atacdveis pela via judicial quando Ihes fal- 
tar s base de poder revolucionário sobre a qual sBo editados. Nessas 
circunstbncias, seria praticamente inevitável a anuIaç80, com efeitos 
ex tunc, dos atos instituclonais que houvessem atingido direitos subjetivos 
individuais. 

Observam-se eviddncias de que se tende para a progressiva Inclus#b, 
na Constituição Federa! brasileira, de provisões que sucedam aos atuais 
aios inslitucionais. Exemplo flagrante consta do Substitutivo que o partido 
governamental - ARENA -, remeteu ao partido da oposlção - MDB -, 
ao longo do exame por que passou, no Congresso Nacional, o Projeto de 
Reforma do Judiciário encaminhado pelo Presidente da República hquela 
Casa Legislativa. Entre as lnovaçbes do Substitutivo estava a crlação do 
Conselho Nacional da Magistratura, competente para "conhecer de recla- 
maçdes contra juizes e membros da tribunais, sem prejuízo da compe 
t4ncla disciplinar destes, podendo delwnhiar-lhe a binpmbHMlick ou a 
rpo+entadoria com vencimtos propwcknaia ao tempo de *Iço, &m- 
vida o dispoato em ioi complementar" (art. 120, 5 19, da Substitutivo, 
publicado em O Globo, edisão de 19 de março de 19?i, phg. 8, 19 ca- 
derno). A inovação transformou-se em texto constitucional atrav6s da 
Emenda no 7, de 13-4-ii. 

Ora, a existencia constitucional de um 6rgão competente para atos 
de tal natureza - determinar disponibilidade e aposentadoria a magia- 
trados de qualquer parte do Pais - equivale a tornar desnecesshrios atos 
desprovidos de amparo constitucional. Os atos desse Conselho seriam 
inequivocos atos administrativos, institucionais, necessários e suficientes 
para armar o Governo de meios capazes de afastar do servlço público, no 
ambito da magistratura, aquela que com ele se demonstrasse ser incom- 
pativel. E legalmente, com absoluta submiseão ao controle de legalidade 
(haveria que se observar o disposto em lei complementar) e âs garantias 
constitucionais acerca dos direitos subjetivos individuais. Este, parece-nos, 
o caminho que pode conduzir ao aperfeiçoamento de nossa ordenaçho 
politico-constitucional-administrativa, juridicamente. 
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O Juiz Conservador 
da Nação Britânica 

Demnbargadw do Tribunal de JUit1Ça 
do RLo Grande do Sul; PmIessm de 
Direi& Procem~ai Civii na UFR08 

I .  A cidadania da parte como eleinento na fixa- 
ção da competência. 

2.  O Juiz Conservador da N a 6 0  Britânica no 
Brasii - Tratado de 181.0. 

3.  Os Juizes Conservadores em Portugal. 

4. A extinção do privilégio da conservat6ria. 

1. A cidadania da parte, em nosso moderno direito processual, é 
elemento irrelevante a determinação da competencia. 

Tal afiimativa é feita sem nos deslembrarmos do disposto no art. 
151 do CPC de 1939: "Não influirão na competência do juizo as trans- 
formações posteriores & propositura da demanda e relativas ao domi- 
cllio, à cidadania das partes, ao objeto da causa ou ao seu valor". 

Esta norma, todavia, foi tomada ao projeto Solmi, art, 85, que dis 
punha: "Non influiscono sulia competenza de1 giudice i mutamenti dello 
stato relativi a1 domicilio, ala cittadinanza delle parti, all'obbietto della 
causa o al suo valore" (F. Marques, Inst., I, g 85, nP 232; Arruda Alvirn, 
Dir. Proc. Civil, 11, pág. 208). O vigente Codice di Procedura Civiie da 
Itália omite menção à cidadania: "Art. 59 - La giurisdizione e la compe- 
tenza si determinano con riguardo allo stato di fatto esistente a1 mo- 
mento della proposizione della demanda, e non hanno rilevanza rispetto 
ad esse i successivi mutamenti deiio stato medesirno". 

* a orientação do Código português (art. 63), que igualmente su- 
blinha a irrelevância das modificações de direito, salvante se suprimido 
o órgão judiciário ou se o mesmo deixar de ser competente em razáo da 
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matéria ou da hierarquia. No mesmo sentido o novo CPC brasileiro, &. 
87, regrando a perpetuatio jurisdictionis. Pelo art. 88 do CPC de 1973, 
"6 competente a autoridade judiciária brasileira quando o réu, qualquer 
que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil". 

2. Em tempos idos, todavia, elementos de ordem personalhima 
das partes eram influentes na f i q ã o  da competencia, tais com o sta- 
tus do litigante (nobre, eclesiástico) ou sua nacionalidade (v.g., a pre- 
valênda de juizo de exceção estrangeiro sobre o juizo territorial, em 
causas de interesse de estrangeiro em países sob estatuto colonial ou 
semicolonial) . 

Tivemos em nosso Pais, criado por Alvarh de 4 de maio de 1808, o 
cargo de Juiz Conservador da Nsçh Britânica. (1) Não se tratava pro- 
priamente de um juiz inglês, mas de juiz nacional escolhido pelos si5- 
ditos ingleses residentes no local da jurisdição, aprovada a escoiha pelo 
embaixador ou ministro da Grã-Bretanha, e levado o nome ao Ret (ao 
Príncipe Regente) que poderia veth-10, procedendo-se, então, a nova es- 
colha: "Hei por bem crear nesta cidade hum Juiz Conservador para que 
processe e sentencie as causas que pertencerem A mesma Naçáo, na for- 
ma que praticava o Juiz Conservador, que havia em Lisboa". 

O privilégio foi ratificado pelo art. X do Tratado de Comércio e 
Navegação firmado aos 19 de fevereiro de 1810 entre "Sua Alteza Real o 
Príncipe Regente de Portugal", representado pelo Conde de Linhares, Ro- 
drigo de Sousa Coutinho, e "Sua Majestade El-Rei do Reino Unido da 
Grande Bretanha e Irlanda", representado por Percg Clinton Sydney, 
Lorde Visconde e Barão de Strangford. 

Reproduzo em seu inteiro teor o mencionado art. X: 

Sua Alteza Real o Principe Regente de Portugal, desejando pro- 
teger e facilitar nos Seus Domínios o Comércio dos Vassalos da 
Grande Bretaíiha, assim como as Suas relações, e comunicações 
com os Seus pr6prios Vassalas, h& por bem conceder-lhes o Pri- 
vilkgio de Nomearem, e terem Magistrados Especiais, para obra- 
rem em seu favor como Juizes Conservadores naqueles Portos 
e Cidades dos Seus Dominios em que houverem Tribunais de 
Justiça, ou possam ser estabelecidos para o futuro. Estes Jukm 
julgarão, e decidirão todas as Causas, que forem levadas pesan- 
te eIes pelos Vassaios Britânicos, do mesmo modo que se prati- 
cara antigamente, e a sua Autoridade, e Sentenças, serão res- 
peitadas. E declara-se serem reconhecidas, e renovadas pelo 
presente Tratado as Leis, Decretos e Costumes de Portugal 
relativos B. Jurisdição da Juiz Commador. Ele8 serão escolhi- 
dos pela pluralidade de votos dos Vassalos B;riWcos que resi- 
direm, ou comerciarem no Porto, ou Lugar, em que a Jurisdf- 

(1) c ~ ~ ~ p e ~ o ~ ~ o q u s ~ r r a , e f s e i a ~ , ~ ~ p r i ~ d e  
aguma cwpmjfa a que edmbnishva a Justiça (Jo& Goma B. Chnara. "subddh 
para a ' ~ ~ e t ~ d e  do mreito  trio". bmio n, p8g. 20))). 
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çáo do Juiz Conservador for estabelecida; e a Escolha assim 
feita sera transmitida ao Embaixador, ou Ministro de Sua Ma- 
jestade Britânica Residente na  Corte de Portugal; para ser por 
ele apresentado a S. Aiteza Real o Príncipe Regente de Portugal, 
a fim de obter o Consentimento, e Confirmação de Sua Alteza 
Real; e no caso de não a obter, as Partes Interessadas procede- 
rão a urna nova Eleição, até que se obtenha a Real aprovação 
do Príncipe Regente. A remoção do Juiz Conservador, no8 casos 
de falta de Dever, ou de Delito, sera também efetuada por um 
Recurso a Sua Alteza Real o Príncipe Regente de Portugal por 
meio do Embaixador, ou Ministro Britânico Residente na Corte 
de Sua Alteza Real. Em compensação desta Concessão a favor 
dos Vassalos Britânicos, Sua Majestade Britânica Se obriga a 
fazer guardar a mais estrita e escrupulosa observância aqueks 
Leis, pelas quais as Pessoas, e a Propriedade dos Vassalos Por- 
tugueses, residentes nos Seus Domínios, são asseguradas e pro- 
tegidas; e das quais eles (em comum com todos os outros Es- 
trangeiros) gozam do Benefício pela reconhecida Eqüidade da 
Jurisprudência Britknica, e pela Singular Excelência da Sua 
Constituição. 

E demais estipulou-se, que, no caso de Sua Majestade Bri- 
tânica conceder aos Vassalos de algum outro Estado qualquer 
Favor ou PriviIegio que seja análogo ou se assemelhe ao Privi- 
légio de ter Juízes Conservadores, concedido por este Artigo 
aos Vassalos Britânicos residentes nos Domínios Portugueses, 
o mesmo Favor ou PrivilBgio será considerado como igual- 
mente concedido aos Vassalos de Portugal residentes nos Domí- 
nios Brianicos, do mesmo modo como se fosse expressamente 
estipulado pelo Presente Tratado. 

O Juiz Conservador, como bem refere Roberto Macedo (HisGria 
Administrativa do Brasil, v. VII,  parte VITI) representava uma 
modalidade permitida de justiça privilegiada, "para obrarem em seu 
favor" (dos ingleses) : 

No Tratado de 1810 (arli. X) ,  "em compensação desta Concessão a 
favor das Vassaios Brithicos", comprometia-se Strangford, em nome de 
seu soberano, a "fazer guardar a mais estrita e escrupulosa observância" 
das leis protetoras de portugueses e estrangeiros em geral nos domínios 
britanicos. 

"Era o mesmo que nada prometer: mencionava-se uma condição im- 
plícita, cuja inobservância constituiria desdouro para a coroa britânica. 
O próprio artigo 10 frisava que todos gozavam "do Beneficio pela reco- 
nhecida Equidade da Jurisprudência Britânica, e pela Singular Exce- 
lência da Sua Constituição". 

Se todos gozavam do beneficio, por que prometê-lo? 

Se a eqüidade da jurisprudência era reconhecida, onde a "com- 
pensação"? 
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A verdadeira reciprocidade repousaria na criação do Juiz Conserva 
dor da naçh  portuguesa, com sede na Inglaterra. Ou ainda na elimi- 
nacão do juiz inglb. 

Ao que será licito presumir, nem por sonhos acudiram tais hip6te- 
ses à mente dos negociadores, 

Permaneceram jugulados h tradição, um por natural interesse de 
triunfo diplomático, outro por abdicação de prerrogativas extempo* 
nem na conjuntura" (Roberto Macedo, ob. cit., págs. 86/87). 

3 .  O privilégio da conservatória fora adquirido pela Inglaterra 
pelo menos desde a carta régia de 29 de outubro de 1450, ao tempo de 
Afonso V - o Africano (129 rei de Portugal), e confirmado no "vexa- 
t6rio contrato assinado em 10 de julho de 1654, entre Portugal e a Iqia- 
terra, então governada por Cromwell" (in A Maçonaria e a Grandeza 
do Brasil, de Ten6rio D' Albuquerque, p%g. 441) . 

Pandiá Calógeras justificava a atitude britânica, empenhada na 
manutenção do statu qwi, pela consideração de que "a experiência 
quase quatro vezes secular, em Lisboa, revelara aos negociantes brim 
aicos a pouca valia moral das justiças portuguesas" (in Política Exb 
rior do Irnpkio, p6g. 510). 

Segundo Joaquim José Caetano Pereira e Souza (Esboço de Hum 
Diccionario Juridico, Theoretico e Practico, Lisboa, 1825 - vide anexo), 
já haviam sido aos ingleses concedidos, por carta real de 10 de agosto de 
1400, os privilégios dos genoveses "e dos mais Mercadores Estrangeiros" 
(2). Tais vantagens foram reiteradas nas cartas de 29 de outubro de 1450, 
de 28 & março de 1452, e Carta Régia de 0 de abril de 1633, 

São de 19 de março de 1845 as "cbdulas de privil6gias" pela rei Fe- 
lipe IV de Espanha concedidas em Saragoça, entre tais privilbgios O 
cargo de Jub  Conservador da Nação Inglesa, cédulas estas confirmadas 
em 26 de junho e 9 de novembro do mesmo ano. De 4 de novembro de 
1647 é a carta de privilégios e fora1 dos ingleses, dada em Lisboa, e "com- 
posta de várias provisões, leis e alvaris concedidos por alguns dos reis de 
Portugal em favor dos ingleses e outros, exclusive os AlvarBs de 17 de 
setembro de 1665 e 3 de setembro de 1691 sobre o cargo de Juiz Conser- 
vador da Nação Inglesa" (apuá Roberto Macedo, ob. cit., phg. 87). 

Aos súditos briWcos foi permitido, pelo art. 70 do Tratado de Paz 
de Westminster, de 10 de julho de 1654 (acordado entre o Rei D. Joáo 
iV de Portugal e Oiiver Cromwell, Protetor da Inglaterra), ter um Juiz 
Conservador para todas as suas causas; "e pela Lei de 20 de outubro de 
1656 se cumpri0 este Artigo creando-se o lugar de Juiz Conservador para 

Segundo Gama Barm (Ebt6ria de AdmhfstmW PTibiic8 em Portry4 2+ ed., tamo 
X, pág. 2361, o privlIt5g.i~ de um j u h  privativo aos rn-ores e vanirùos brit&iam 
i01 inicialmente outorgado por carta régia de 29 de outubro de 1387, de Zkmmdo 
I (9 .O Rei de Portugal: "essa jurisdiCgo perkihcia seanipre ao maglstxado que tivem? a 
eeu cssgo OS feltosr ds a1iBndega de Uakd9 Iapiid José Gane6 B. Câmara ob. &L, 
PW. 21/22). 
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o d ~ t o  fim" (apud Pereira e Souza, ob. cit., verbete Ingleses - vi&e ane- 
xo). 

Em comentando o Tratado de Comércio e Navegação de 1810, apre- 
senta Aian K. Manchester (Preeminência Inglesa no Brasil, pág. 87), as 
seguintes observações: 

"O sublime propósito enunciado no preâmbulo, de "com6rcio 
liberal e benefícios recíprocos", foi extraordinariamente ilustra- 
do no famoso artigo dez. O príncipe regente, por esta cláusula, 
garantiu a Inglaterra o privilégio de nomear magistrados espe- 
ciais, para agirem como juízes conservadores nos portos e ci- 
dades dos seus domínios nos quais havia tribunais e cortes 
de justiça, ou deveria haver a partir de então. Os juizes deviam 
se encarregar de todos os casos envolvendo suditus ingleses, de 
acordo com as leis estabelecidas em Portugal para esta jurisdi- 
ção desde o tratado de 1654. Os súditos ingleses residentes no 
porto ou cidade onde o tribunal seria instalado poderiam es- 
colher o magistrado por maioria de votos, sujeito a ratificação 
de D. João ou seus sucessores. A remoção dos jufzes por Por- 
tugal era possivel apenas por apelo através do embaixador ou 
ministro inglês. Em troca dessa concessão de Portugal, Sua 
Majestade Britânica comprometeu-se a garantir "a mais estrita 
e escrupulosa observância das leis, pelas quais as pessoas e os 
bens dos súditos portugueses residentes dentro dos Seus Domi- 
nios são assegurados e protegidos, e dos quais eles (como todos 
os estrangeiros) gozam o beneficio, através da reconhecida 
eqüidade da jurisprudência britânica e da singular excelência 
da constituiçiiu britânica." 

Ainda a respeito dos privilégios jurisdicionais britânicos no Brasil, 
devo citar a tese de Hans Klinghoffer - "British Jurisdictional privi- 
leges in Spain, Portugal and Brazil", publicada na revista austríaca de 
Direito Estrangeiro (Osterr. Zeitschriit fiir Offentliches Recht, 1953), 
e comentada por Arnoldo WaId na Revista do Instituto Híst0ríco e Geo- 
gráfico Brasileiro, 11. O 225. 

Faço notar que a lei aplicada pelo Juiz Conservador era a lei na- 
cional (Res. de Consulta da "Mesa do Desembargo do Paço", 14 de junho 
de 1785). Eram, aliás, os Juizes Conservadores instituição comum à épo- 
ca, nomeados para julgar as causas de determinadas pessoas, entidades 
ou corporaçõea, com apelação para os tribunais de 29 instância. Quando 
a Corte se transferiu para o Brasil, impelida pela invasão napolehica, 
havia em Lisboa 12 Juizes Conservadores: dos hamburgueses, britânicos, 
franceses (Alvará de 7 de abra de 1685), espanhóis, holandeses, da Or- 

(3) Esss ostentagáo sem tato da superimidrtde britanica, que seguiu as razões hplicitas 
Dara o estaWecimento de nmgistrados especiais no Brasii. foi amargamente ressen- 
tida pelos brasileiras. A frase da "reconhecida eqüidade.. ." tornou-se para os escri- 
teres M e i r o s  um sin8nimo das Ineteaisões e àa premnçk britilnicas, A frase é 
umaimente atribuida a Strangford, mas a iüéia, e parte de. frase, f o m  tiradas das 
instrufles de Canning, de 1'1 de abril de lB08 (FO, 63/59. Canning a Strangiord. 
aP 4). 



dem de Malta, da. Universidade de Coimbra, da Misericórdia etc. (apuà 
Os Inglesres e a Transmigraçáo da Corte, de Américo J.  Lacornbe, in 
Histórica, nQ 2). 

4. Com a Independ&ncia, porfiaram os brasileiros em extinguir tal 
situação, incompatfvel com a soberania nacional e com a Constituição 
do Império, cujo EU%. 179, inc. 17, dispunha: "A excqãa daa causas que 
por sua natureza pertencem a juizos particulares, na conformidade das 
leis, não haveri foro privilegiado, nem comissões especiais nas causas 
civeis ou crimes." 

No tratado de comércio assinado no Rio em 18 de outubro de 1825 
(art. VIII), viera expressa: "Fica suprimido o lugar de Juiz Conserva- 
dor da Nação Inglesa, &to que a Constituição do Imgério aboiiu todas 
as pessoas privilegiadas, e jurisdições particulares". Adas C W g  ( W r -  
ge) não concordou com a clhusula, senão (art. VI) com a segulnte reda- 
ção: "Tendo a Constituição do império abolido todas as Jurisdições p8s- 
titulares, convém-se em que o Lugar de Juiz Conservador da Nação in- 
gleza subsistirá só ate que se estabeleça algum Substituto satisfatório 
em lugar daquela Jurisdição, que possa assegurar igualmente proteção 
bs pessoas e As propriedades dos Subditos de Sua Majestade Bribica." 

Mesmo sancionado o Código de Processo Criminal, em 1832, a In- 
glaterra "tergiversou e adiou" (Calbgeras, ob. cit., pág. 511). 

Diga-se que as pr6prlas autoridades brasileiras para tanto contri- 
buiram. Tendo o Min. da Justiça Ronório Hermeto Carneiro Leão (futuro 
Marques do Parmá) declarado extinto, pelo Aviso de 22 de novembro de 
1832, o lugar de Juiz Conservador, obtemperou-lhe o Ministro dos Ne* 
cios Estrangeiros, Bento da Silva Lisboa (29 barão de Cairu), em oficio 
de 28 do mesmo mês, que: 

"se bem me persuada que o Governo Inglez reconhecer8 que 
com a execução do mencionado Código deva cessar o dito lugar 
de Juiz Conservador; com tudo me parece que convém primei- 
ramente ter-se a devida inteligência com o referido Governo 
neste assumpto, que he em se assaz melindroso; pois que, no 
caso, que não há de esperar, que o Gabinete Britânica julgasse 
que não era mtidatória a substitui@o do Juiz Conservador, na 
fonna determinada no Código, poder-se-hlão seguir inconve 
nientes, que he de política do Governo arredar; tanto rnab que, 
não pode escapar ao ilustrado conhecimento de V. Ex. que en- 
quanto não expirar o tempo estipulado do Tratado, deve d e  
estar em vigor, e só poderá algum dos seus artigos deixas de 
ser observado quando houver mútuo accordo entre as Altas Par- 
tes contractantes. Neste sentido pois vou fazer a comunicação 
ao C30verno Inglez; e, logo que receber a conveniente resposta, 
a communicrtrei a V. Eg." (sic). 

Vemos, pois, que a decisão do Ministro da Justiça sofreu, no Minis- 
M o  dos Estrangeiros, metamorfose em consulta ao Governo da Ingla- 
terra... 
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Em 1834 o "Desembargador Juiz Conservador da Nação B~~itânica 
na cidade da Bahia" consultava a Regência se era competente para jul- 
gar um militar brasileiro acusado do homicidio de marinheiro de um 
brigue de guerra inglês; respondeu o Min. da Justiça, Aureliano de Souza 
e Oliveira Cou t i i o  (futuro Visconde de Sepetiba), que: 

"náo sendo o reo Inglez, mas sim Cidadão BrasiIeiro, não deve, 
nem pode ser privado do gozo de seus direitas politicos e civis 
e excluido de qualquer das garantias, que aos mesmos Cidadãos 
outorga a Constituição do Império, fora dos casos, e por outros 
meios que não sejam os marcados na mesma Constituição, e 
nem sacrificar alguns desses direitos, e suas prerrogativas, a 
hum privilegio concedido a estrangeircs, para perder huma das 
mais apreciáveis garantias Constitucionaes da liberdade e se- 
gurança individual, qual a de ser julgado pelos jurados já esta- 
belecidos para as causas crimes; que nestas circunstbncias 
cumpre a Vm. enviar o Processo em questão, ao Juiz da  Cabeça 
do respectivo Termo, para ser em tempo competente apresen- 
tado ao Jury; não podendo a Mesma Regência deixar de admi- 
rar-se, que Vm. pudesse entrar em duvida, sobre o regular an- 
damento deste negócio" (Colefio das Leis do Império, v. V, 
parte XiII) . 

Anota Dias da Mota, entretanto, que em 1839 o governo inglês teria 
conseguido que seus súditos, residentes no Brasil, "que a~ então iam 
responder ao júri, tivessem um privilégio para não serem julgados senão 
pelo seu tribunal especial e não pelo jiiri" (Atitudes Inglesas na Histo- 
ria do Brasil, 1941, ed. Labor, pag. 53). 

Ainda por Carta Imperial de 19 de junho de 1839 foi nomeado 
Francisco de Paula Pereira Duarte (mais tarde ministro e 49 presidente 
do Supremo Tribunal de Justiça do Império) para o cargo de Juiz Con- 
servador da Nação Britânica na província do Maranhão. 

A conservatória subsistiu até o fim da vigência do tratado de 1827, 
o que ocorreu em 1844. 

12 de 9 de novembro de 1844 a nota do conselheiro Ernesto Ferreira 
França, Secrethrio de Estado dos Negócios Estrangeiros, declarando abo- 
lido o cargo de Juiz Conservador da Nação Britânica, por haver ficado 
sem efeito o tratado de 17 de agosto de 1827, o que motivou protesto da 
Grã-Bretanha, por intermédio do ministro Hamilton. Entretanto, na 
quela época já os cidadãos ingleses "comunicavam ao ministro das Re- 
lações Exteriores da Grã-Bretanha, Lord Aberdeen, que poderiam con- 
fiar na justiça brasileira, visto que os comerciantes de outras nações 
não sofriam injustiça na administração da lei" (Arnoldo Wald, artigo 
citado). 

Finalmente, em 31 de dezembro do mesmo ano de 1844, o Imperador 
baixou resolução, de acordo com a consulta do Conselho de Estado de 10 
de outubro, mandando remeter os processos pendentes aos respectivos 
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j u h s  e cart6rf.o~ da Corte e províncias (Roberb Macedo, ob. cit., p8g. 
88; M n e  Nequete, O Poder JudiciBiSo no Brasil a partir da Indepen- 
dência, tomo I, nota 10, psg. 29). 

A N E X O  
Veainte Inglczea no Eeboqo de Hmn MaEhmrio Juridico, Theoretlao e h t i b o ,  de 

Joaquim Jad  Caetano Pedra e &ma - LMma, 1 m .  

ingieze3 sab oe naturaes de riiglaterra. Pora&ihes concedidos os prlvitegios dos ue- 
nomzes, e dos mais Mercadom EMmngW por Cartas kie 10 de Agosto de 14x1. de 20 
de Outubro de 1950, de 28 de Março de 1952, e C ~ r t a  Régia de 6 de AbM de 1833. Foi- 
ihea @titido no Art. 7 do Tiatado de Paz de WeBtminster de 10 iãe Julho de 1664 o 
ter hum Jui9 Conservador m a  tadas as suas C @ m ;  e pela Iiei de 20 de Outubro 
de 1658 se cunmrio este f~rtigo crea3ldo-se o lugar de Juiz Conasrdor para o dita tim, 
Aos Roland&es foi con&dido gaaar 06 mesma prlvileglw acordados aap Inglecui no 
Art. 3. do Tratado de Raia de 1661. Na doncesgaó posterfor nrró se demgou o privilegio 
doa Ingleees j& adquirido; e por ispo os Hoia,ndaes só pódem gozar do seu privilegio 
contra os vassallos Portugueees, ou contra oa dsg outras Nag&es; porém nati contra os 
Inglem por na6 haver expressa der& do prfvllegio a eates concedidoe. PeIo Assento 
de 8 de Abril de 1834 se declarou que o priviiegio dos Inglezes na6 se entende dero- 
gado por outro posterior, e que prefere ao dn T a b o .  E pelo Alvari% de 16 de SetmWo 
de 1666 se declasou mais que o ato privilegio tinha lugar, ainãa conummdo u m  
R'ivllegladm que tenha6 privilegias encorporsdos em Direito, e Moedeiros, e outros: e 
se mandou que as mas Appell&çóes se terminassem em quatro mem. Por Alvará de S 
de Awsim de 1708 se ordenou que nenhuma pessoa tirasse de casa, e poder dos fwleaes 
a seus filhos menores contra vontade de seus Pais com o pretexto de os fazer Catholicos; 
mlvo tendo elles jB idade de eacoiher Religiaõ. Pennlttlc+se-lhes levarem o paó ao Ter- 
rairo p&ra alli o venderem sem f% lhe taxar o pmp. Decreto de 28 de Janeiro de 1707. 
Na6 saõ obrigados a pagar a Corretores contra sua vontade. Aivartí de 27 de Janeiro 
de 1661. ConceBeo-se-lhes pela Prcwlsaõ Ide 4 de Julho de 1657 que os seus Navlos ir>asan 
mputadcis como Portuguezes para na6 pgar8m direitas hindo de Lisboa para as Ilhee 
dos Açores, e Conquistas pertencentes ti C& de Portugal. Na8 &i cmcmtaüoa suu 
mandado do slen Conserrador. mmto de 23 de bgosto de 1667. 'rem p r i m o  de APO- 
sentadoria passiva em virtude dos Tratadas. Dermto de 27 de DemmbP.0 de 1798. Sai3 
isentos da contribulçsó do mmeio. A l m A  de 7 de Maio de 1708. P&aõ de 8 de Agosto 
de 1699. O privliegio do foro dos Ingl-s tem lugar nas Causas de força nova. &sento 
de 6 de bdarga de 1782, tomado sobre a Ord. iiv. 3. tit. 48, e sobre o AlvarB de 16 de 
BeteUnbro de 1665. Asseato de 16 de FkveMm k3e 1W. Mandou-se pelo Decreto de 1.3 de 
Novembro de 1üQ8 que se decidisse em Relaça6 se o prlvileglo doa Inglezea prsforia ao 
dos Mcedelm, e aos mais ~ o a  ean mito; e pelo Decreto de 5 de hemiro  
de 1699 se declarou que aqueik preferia a este. Veja-se o Assento de 8 de Abrii de I a ,  
e Alvaxás de 16 de 8eternbro de 16S e de 7 de Abril de 1685. Os Tng1- eá eatad 
sujeltm aoe C o P n p ~ ,  que se f m  por acordo da maior parte doa Cmdore~, e 
na6 Bs Moratorios de O r m .  Aiverti. de O de Outubro de 1708. Assento de 16 de M e -  
rem de 1798. Veja-se o Alvará de 14 de Margo de 2780. Tendo demanda omn Fr*naass, 
qris ssb m e n t e  pridkgiadd~ de- me@r o foro do B6a Nvar4 de 7 áe abrií de 
1835. E seu privilegio por um mra p m f e  ao dos I L o I r n a ;  e q&o &pn 
individuo daquella Naçeó litiga coan algum desta, ou aquelle seja Author, Ou Réo db*e 
demandar, w s6r demandado ao Jdm da Commvatmir Bi i tPnh Deoreto de 22 de 
Abril de 1792. Foi cmuio por Alvará de 4 de Maio de 1808 hum Conimvador para os 
Inglezes no Rio de Janefro. Nmhmn Ingle~ póde m p m  sem mandada do um Cansa- 
vdm, exeptia can fragaata deiich. Art. 13 da Tratado de Fazes celebrado em Weatmins- 
ter am 19 de Julho de 1BM. Decreto de 23 de Agosto de 1Wi. D?&UOU-~~ pela Reeo- 
l u ç b  de 12 de Novmnbro de 1726 que a da fazenda de hum Inglm falecido 
na Iihs da Madeira pertencia ao Juizo dos Deiundos, e ns6 o seu Consul. 0 s  ingkes só 
km neats Reino o prbíleglo do foro; e a dsoSsoõ daa CImM, s s e m @  das &ntengrs 
devem acr regalaüar~ p e h  Lels do Palx em que se e c W .  Resoluçaõ de Consulta da Meza 
do Desembargo do Pago de 14 de Junho de 1785. Julg&ab-se invalidas cw temos que 
tlnha8 adgnado de pagarem direitos pelas fazendas re.exportadas no anno de 1807, pelo 
Decreto de 17 de Abrii de I-. 



Direitos da personalidade: 
aspectos gerais 

hofessor Livre-Docente do Departa- 
mento de Direito Civil da Faculdade 
de Direito da Universidade de SBo 
Paulo. 

SUMARIO: 

I - Noçães gerais sobre os dlrettos da p e r s M W e  

1. Origem dos direitos da personalidade. 
2 .  Conceito dos direitos da personalidade. 
3.  Terminologia dos direitos da personalida- 

de. 
4.  Ubiquaçáo dos direitos da personalidade 

ou sua posiqão sistemática. 
5. Natureza jurídica dos direitos da perso- 

nalidade. 

6. Caracteres dos direitos da personalidade. 

I1 - Os direitos da personalWe em espécie 
1. O problema da especificação dos direitos 

da personaiidade: 
a) Na  legislação estrangeira; 
bJ Projeto de Códiga Civil de 1975 (Pro- 

jeto no 634). 
2 .  Classificação do Prof. Bubens Limongi 

França. 
3 .  Sanção dos direitos da personalidade. 

I - Noções gerais sobre os dzreitos da personalidade 

1. Origem dos direitos da personalicihde 
Localiza-se a elaboração da teoria dos direitos da personalidade n a  

reação surgida contra o domínio absorvente da tirania estatal sobre 
o indivíduo. 
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A teoria contratualista sup8s a existência de um Estado perante ó 
qual os indfviduos depunhobm sua liberdade em tmca da proteção que 
dele receberiam, o que gerou a categoria dos direitos inatos. 

A Escola Jusnaturalista e a Revolução Francesa consagraram ori 
direftos fundamentais e essenciais do individuo, sendo certo que o re- 
conhecimento daqueles decorria do fato de sua condição de indi9.I.d~. 
A Revolução Francesa, atravbs da Declaraçáo dos Direitos do Indivíduo 
e do Cidadão, de 1789, reduziu tais direitos aos seguinte$: igualdade, 
liberdade, segurança, propriedade e resistência à opressão. Os revolu- 
cionários de 1789 pretenderam, com a vigência destes direitos, liquidar 
o veiho sistema feudal e abrir uma nova era para a humanidade. Esta 
era caracterizar-se-ia pela liberdade e igualdade de todos os homens pe- 
rante a lei. 

No direito moderno, a Carta de São Francisco, de 1948, 6 a. consa- 
gração dos direitos da personaiidade pelo direito intemional. 

Hoje fala-se nos direitos humanos de fundo econbmico e socfal. 
A proteção concedida aos direitos humanos é uma indicação do 

indice do progresso cultural e moral de um povo. 

Durante a elaboração do C6digo Civil alemão de 1900, os direitos 
da personalidade foram reconhecidos, e o 5 823 resguarda quatro bens 
da personalidade: a ai&, o c-, a sazide e a Ziberãaüe. A estes se acres- 
ceram os direitos à honra e ao nome, totalizando seis direitos da persona- 
lidade. 

Modemamente a estes se juntaram o direito h pr6pria imagem, di- 
reito sobre a voz humana, direito própria intimidade. 

Os C6digos Civis italiano e português, os projetos de Código Civis 
da França e do Brasil regulam os direitos da personalidade. 

Daí a lição de Von Thur de que "el cuerpo y la vida, ia Ubertad, e1 
honor etc. son objeto cuya protecci6n constituye e1 problema fundarnen- 
tal de todo orden jurídico". ( I )  

Dai A l b d o  Trabucchi falar em direitos essenciais originários ou 
inatos porque se pressupõe existam antes do reconhecimento jurídico. 
O direito objetivo teria como escopo principal garanti-los através de 
uma tuteia de modo cada vez mais perfeita, sendo certo que a afirma- 
ção desses direitos gerou, no decorrer dos tempos, os grandes movfmen- 
tos politicos que refletiram, grandemente, nas legislações. ( a )  

2, Conceito dos direitos da personalidade 
Rubens Limongí França os define da seguinte maneira: "Mreitos 

da personalidade dizem-se as faculdades juridicas cujo objeto são os di- 
! 1) VON THUR, Andrees, Derecho Cfwü. Buoaos Airea, Edlbriai DEPALMA, 1946, vol. I, 

p&. 187. 
( 2) TRhBUCCHI, 111bert.o. Jstitadmd dt DWtiHo W e .  Wcealma edizione riveduta, 

Padom, CEDAM, iWi, pBã. 91. 
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versos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim as suas emana- 
ções e prolongamentas". (3) 

Simón Carrejo afirma "en e1 lenguaje jurídico actuai la expresi6n 
"derechos de la personalidad" tiene significado particular, referido a 
algunos derechos cuya funci6n se relaciona de modo m8s directo cnn 
la persona humana, pues se dirigen a Za preseruación de s w  más inti- 
mos e imprescindzbíes intereses. En efecto, esos derechos constituyen 
un mínimo para asegurar 10s valores fundamentales de1 sujeto de de- 
recho; sin elim, la personalidad quedaria Incompleta e imperfects, y 
el individuo, sometido a la incertidumbre en cuanto a sus bienes jurí- 
dicos fundamentales". 

E conclui: "puede decirse que 10s derechos de la personalidad son 
los derechos subjetivos de carhcter privado y no patrimonid, primor- 
diales y absolutos através de 10s cuales e1 ordenamiento reconoce y tu- 
tela 10s intereses básicos e inherentes a la persona en si rnisrna consi- 
derada". (4) 

Orlando Gomes afirma que "sob a denominayão de direitos da per- 
sonalidade, compreendem-se os direitos personalissimos e os direitos so- 
bre o pr6prio corpo. São direitos considerados essenciais ao desenvolvi- 
mento da pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e discipli- 
na, no corpo do Código Civil, como direitos absolutos, desprovidos, po- 
rém, da faculdade de disposição. Destinam-se a resguardar a eminente 
dignidade da pessoa humana. preservando-a dos atentados que pode 
sofrer por parte dos outros individu~s."(~) 

3. Tenninolagia dos direitos da personalidmie 

Os especialistas alemães, na segunda metade do século XIX, cog- 
nominaram os direitos da personalidade como "Individualrechte", "Per- 
sonalitatsrechte", "Individualitatsrechte" e "PersonlichkeibrechteY'. 

Outras denominações usadas são: "Direitos essenciais ou funda- 
mentais da pessoa", "Direitos da pr6pría pessoa", "Direitos de Estado", 
"Direitos personalfssirnos". (@) 

Uma denominação bem antiga é a de direitos inatas utilizada pela 
Escola do Direito Natural. 

Arturo Valencia Zea os chamou de "derechos de personalidad o hu- 
manos". 

A expressão consagrada é a "direitos da per~onalidade"(~) ou en- 
tão "direitos privados da personaiidade". 
( 3) FaANÇA, Rubem Limongi. Manual de Direitu CCiaiE. SBo Paulo, Editora Revista dos 

Tribunais, 1975, vol. I, E ediçh revista, p8g. 403. 
( 4) CARREJO, Simdn. Derecho Civil. BogotB. Editorial TnEMIS, 1972, tomo I, págs. 

em. 
( 5) GOMES, Orlando. Introduçáo ao Direito Civil. Rio, Edição Forense, 198, 28 edição. 

&S. 131 e 132. 
( 6)  FRANCA, Rubens Limongi. Qb. cit., phg. 404. 
( 7) ZEA, Arturo Valencia. Detecho Crwit. Bogots, Editorial THEMIS, tomo I, Parte Ge- 

neral 3.' Pemnas, sexta edición, págs. 456 e segs. 



Sirn6n Carrejo afirma que a expressão "direitos da personalidade" 
é aceita na doutrina da atualidaáe por "ser más compreensiva". 

O Prof. Rubens Limongi F'rança, ao adotar "direitos da pe rna l i -  
dade", invoca o fato de ser expressão consagrada há quase um século 
enquanto que a expressão direitos privados da personalidade "aprerien- 
ta, em certas circunstancias, a vantagem de frisar o aspecto privado 
desses direitos, uma vez que, até a sua definição pelos juristas alemães, 
s6 se Ihes reconhecia a tutela pública, através do Direito Constitucional 
e do Direito Penal".(8) 

Arturo Valencia Zea lembra que, a partir da declaração universal 
dos direitos feita pela Carta de São Francisco, de 1948, introduziu-se a 
expressão "direitos humanos". Contudo, após salientar preferir as ex- 
pressões "direitos humanos" ou "direito da personalidade" por serem 
mais conhecidas no mundo latino, esclarece que h primeira v@ tem- 
se a impressão de que os direitos humanos a que se refere a Carta das 
Nações Unidas (São Francisco, 1948) são diferentes dos direitos da per- 
sonalidade como são estudados pelo Direito Civil. Mas, trata-se de erro, 
pois os direitos da personalidade introduziram-se no pensamento ju- 
rídico quando da proclamaqáo dos direitos do homem por ocasião da 
Revolução Francesa, em 1789, desenvolveram-se por obra da doutrina 
até a proclamação da Carta das Nações Unidas de 1948. 

Ressalta que h& autores que afirmam que os direitos humanos são, 
em principio, os mesmos da personalidade; mas deve-se entender que, 
quando falamos dos direitos humanos, referimo-nos aos direitos essen- 
ciais do indivíduo em relação ao direito público, quando desejamos pro- 
tegê-los contra as arbitrariedades do Estado. Quando examinamos os 
direitos da personalidade, sem diivida nos encontramos diante dos mes- 
mos direitos, porkm sobre o h g d o  do direito privado, ou seja, relaçh 
entre particulares, devendo-se, pois, defendê-los frente aos atentados 
perpetrados por outras pessoas. 

Arturo Valencia Zea sustenta que os direitos humanos são os mes- 
mos direitos da peraona;lida.de. E justifica sua posição, pois, em 7n'imed 
ro lugar qualquer direito subjetivo protege-se não apenas contra os 
atentados dos demais, mas, tambkm, contra os atentados efetuados pelo 
Estado, e em segundo lagar carece de sentido dar um nome a um direito 
quando se relaciona com o Estado e um nome diferente quando se refe  
re h demais pessoas. (9) 

Ainda nesta oportunidade devemos realçar o aparecimento dos di- 
reitos humanos de tipo econômico e social e que objetivam dar nova 
roupagem aos velhos direitos. 

Orlando Gomes tambkrn distingue os direitos humanos dos direi- 
tos da personalidade, 

( 8) FRANÇA, Rubens Llmongi. Ob. cit., p&. 4ü4. . . 
I Q) ZEh, Arturo Valencia. Ob. cit, p8gs. 266 e 258. 



Afirma que alguns direitas da personalidade são os próprios direitos 
do homem encarados sob outra perspectiva. Como direitos do homem, 
são direitos públicos, como direitos da personalidade, são direitos pri- 
vados. Os direitos individuais são atribuídos, na  esfera politica, para 
proteger a personalidade contra o arbítrio do Estado, enquanto a esses 
mesmos direitas, na esfera privada, se concede a proteção para resguar- 
dá-las de atentados a que estão expostos pela ação inconsiderada de 
outro indidduo. Assim, o direito ci liberdade pode ser violado por abuso 
do poder público como pela ação de um particular. Nesta perspectiva, 
isto é, como direito sujeito a atentados de outros homens, C direito civil, 
direito da personalidade. Quando, pois, a lei civil o assegura, discipli- 
nando-lhe os aspectos na órbita privada, não está a reproduzir dispo- 
sições da Constituição, que o garante em outros termos. Mas, sem dú- 
vida, a proteção dispensada no círculo do direito privado reafirma e 
completa a política de preservação da dignidade da pessoa humana. {I0) 

Alex Weill, após indicar os direitos públicos como aqueles que re- 
sultam da qualidade de indivíduo, tais como o direito h vida, & libes- 
dade, a honra, à liberdade de consciência, de palavra etc., assevera que 
tais direitos são chamados públicos, pois exercem-se nas relações entre 
os indivíduos e os agentes do Estado. Quando concernem as relações en- 
tre particulares, constituem os direitos inerentes à personalidade e cabe 
ao Direito Civil sancionar toda e qualquer violação a esse respeito dos 
direitos de terceiro. (I1) 

Lembra Jean Carbonnier que existem certas prerrogativas reconhe- 
cidas a todo cidadão pelo simples fato do nascimento, espécies de direi- 
tos do homem, mas no plano do direito privado, por serem direitos do 
homem oponíveis a outros homens, pols a teoria civilista dos direitos 
fundamentais da pessoa humana abrange o campo das relações entre 
particulares. (I2) 

4. Posiçãa sistemática dos direitos da personalidude 
Inicíafmente os direitos da personalidade só eram tratados sob o 

aspecto do Direito Piiblico, o que revela a import6ncia destes direitos. 
Mas a tutela dos direitos subjetivos não poderia ser completa com 

a regulamentação das direitas essenciais dos individuos apenas na carn- 
po do Direito Público. 

Ensina Rubens Limongi França que "não obstante, essa tutela pú- 
blica resulta insuficiente, pois muitos direitos da personalidade, como 
certos aspectos do direito sobre o prbprio corpo, ou o direito imagem, 
devido a excessiva gravidade das normas de Direito Público, aí não en- 
contram lugar, For outro lado, as lesões ao direito, como a honra e ao 
recato, s6 encontram sanção, provado o dolo específico do responsa- 
ver''. (I3)  

(10) WME,S, Orlando. Ob. cit., &. 133. 
(11) WEIU, Aiex. Droit Civil. Paris, Dalloz, 1988, I, p8p. 167. 
(12) c A . O N N I E R ,  Jean. Droit Civil. Paris, Presses Universitaires de Rance, 1969, I, 

p&. 246. 
(13) FRANÇA, Rubens Lfmongi, Ob. clt., pws. 404 e 405. 

R. Inf. legicl. Brasílio o. 14 n. 56 out./dez. 1977 25 1 



E justifica a existkncia do tratamento da matéria no campo do M- 
reito Privado da seguinte maneira. "Dai o desenvolvimento da análise 
jurídica no sentido de definir as aspectos privados da personalidade e 
as conseqüentes sanções de natureza civil, quer no que concerne à proi- 
bição dos atos lesivos, quer no setor do ressarcimento dos danos causa- 
dos com fundamento na responsabilidade civil."(14) 

Os direitos da personalidade constituem uma categoria autonoma 
entre os direitos subjetivos, sendo certo que esta autonomia provém do 
carhter essencial que apresentam por causa da especialidade do seu obje- 
to e da singularidade do seu conteiido. 

Pela importhcia devem ser tratados num livro expressamenk re- 
servado nos C6digas Civis. 

A maioria, porkm, dos c6digos que regulamentam a matéria o fa 
pela inclusão num capitulo da parte geral (Código Civil Alemão, &- 
go 8uiç0, Código Civil Portugubs, Projeto de Código Civil Brasileiro de 
1975) ou no Livro das Pessoas (ex.: Código Civtl Italiano). 

Muito interessante a sugestão do Prof. Rubens Wrnongi França no 
sentido da matkria ser desenvolvida na parte especial do Código CiVil, 
antes do Uvro dos Direitos de Família, juntamente com os chamados 
Institutos de proteção à personaiidade, a saber: tutela, curatela e, sob 
certos aspectos, a adoçáo e a legitimação adotiva. 

5. Natureza jurfdica dos direitos da p e r s d i d u d e  

Os direitos da personalfdade integram a categoria dos direitos sub- 
jetivos. 

Os sistemas jurídicos atuais garantem a todo ser humano cerfas 
bens jurídicos em decorxTência do simples fato de sua existência. Trata- 
se de direitos inerentes & pr6pria pessoa humana e constituem prerro- 
gativas ou faculdades que permitem a cada ser humano o desenvolvi- 
mento de suas aptidões e energias tanto físicas como espirituais, que 
constituem o conteúdo essencial da personaiidade.(lb) 

O fato de se tratar de uma categoria jurídica distinta das trtrdicio- 
nais foi bem apreendido por Moacyr de Oliveira quando ressaltou que 
"nela o homem 6 simultaneamente sujeito e objeto de direito, recaindo 
o exercicio deste em bens morais ou fisicos. Somos senhores de nossa 
vida: liberdade, honra e outros atributos do estado natural da pessoa, 
mas nem assim há de fiem ao arbitrio de cada um fazer de si o que 
bem entende. Seria negar uma condição basilar do aperfeiçoamento do 
homem: a vida em sociedade. A lei condena de modo geral todo abuso 
do direito". (Ie) 

(14) FaANÇA, Rubens timongi. Ob. cit., pág. 4úS. 
(15) ZEA, U u r o  Valencia. Ob, dt, p&g. 254. 

(16) OLIVEIRA, M w y r  de. Ewfrrçl4o dos DYeitos da Personalidade. Ia Rev. dos Tribu- 
nais, vol. 402, w. 29 e semintea. 
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Contudo, há autores que refutam o enquadramento dos direitos da 
personalidade como direitos subjetivos ou direitos privados da  persona- 
lidade. 

As  razões invocadas são as seguintes: 1) Não se pode admitir a 
existência de "direitos sobre a própria pessoa". Isto porque levaria a 
pessoa a desempenhar dois papéis contraditórios: ser, ao mesmo tempo 
sujeito e objeto. Se na antiguidade era possível que a personalidade 
fosse um objeto (escravidão), hoje não serA possível. Por outro lado, ale- 
ga-se que os bens da personalidade não são direitos subjetivos, pois 
não podem separar-se do homem de quem derivam para serem represen- 
tados como entidades independentes da pessoa, a qual constitui um todo 
orgânico. Dai a existência de autores que consideram os direitos da 
personalidade simplesmente como bens jurídicos que recebem a prote- 
ção legal contra atentados de terceiros. 

Mas estas duas objeções não podem prevalecer, sendo certo que a 
doutrina mais atualizada considera os bens da personalidade como ver- 
dadeiros direitos subjetivos. (li) 

As razões em abono deste ponto de vista são as seguintes: 

a) o fato de os direitos humanos ou da personalidade não poderem 
separar-se do homem de quem são provenientes não indica que não pos- 
s a m  ser qualificados como direitos, se quanto ao essencial neles exsur- 
gem as características encontraveis nos outros direitos. O direito subje- 
tivo representa, de um lado, um poder de nossa vontade e, de outro lado, 
implica no dever juridico de respeitar aquele poder por parte dos ou- 
t r o ~ . ( ~ ~ )  Ao dizermos que temos um direita sobre nossa vida, saúde, 
corpo, liberdade, honra etc., estamos afirmando um poder de nossa von- 
tade sobre essa vida, corpo, saúde etc., e cujo respeito se impõe aos 
outros; 

b) a vontade humana, mola propulsora e pressuposto da persona- 
lidade juridica, opera não apenas sobre o mundo exterior (direitos pa- 
trimoniaia, direitos familiares), mas, também, sobre a pr6pria realidade 
antropológica do ser humano. Cada qual é o próprio guia de sua vida, 
corpo, honra etc. e demais atributos e energias que emanam da perso- 
nalidade; 

C) quanto a objeção de que no direito moderno a pessoa não pode 
ser objeto de direitos, devemos assinalar que não estamos reproduzindo 
a velha regra romana de que uma pessoa podia ser objeto de proprieda- 
de por parte de outra pessoa. Mas é a própria pessoa que, ao exercer a 
funçáo de sujeito de direitos subjetivos, converte em objeto algum dos 
atributos ou bens dela própria. Albm disso, o objeto dos direitos da per- 
sonalidade não é a pessoa humana considerada em sua totalidade, se- 

(17) PASSARELLI, F r a c o  Sanbro. Doch.inas generales &I Derecho Civil. Madrid, 
Editorial Revista de Derecho Privtido. W, gág. 39. 

(18) ZEA, Artuni Valencia. Ob. dt., pág. 4M. 
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não realidades antropológicas (o corpo, a vida, a sahde) ou de ordem 
moral (honra, liberdade etc.) . 

Campogrande afirma que "sujeito de direitos é todo homem consi- 
derado como entidade flsica e moral, enquanto que o objeto de cada um 
dos direitos sobre a própria pessoa consiste em uma manifestaçáo de- 
terminada da personalidade humana, fisica ou moral.. . Corno sujeito, 
o homem opera com todas suas faculdades físicas e morais, indistinta- 
mente; como objeto, funciona o priiprio homem, porém limitando-se a 
uma parte especial de sua personalidade".(le) 

2) Outro aspecto importante que deve ser abordado na natureza 
juridica dos direitos da personalidade é o fato de alguns autores admi- 
tirem que, ao Invés de vhrios direitos da personalidade, apenas existe 
um direito geral e abstrato da pessoa, o que implica na proteção de 
seus atributos e pressupostos. Nipperdey afirma existir um deralto ge- 
neral de la perscrdiüud (aiigemeine Personenlichkeitsrecht) que se en- 
caminha para a conservação, inviolabilidade, dignidade e livre desenvol- 
vimento da individualidade. Os direitos h vida, honra etc. não são se- 
não partes integrantes essenciais daquele direito geral. Trata-se de um 
direito-fonte (Quellenrecht) de um direito mtriz fu&mtal (Mut- 
tergmdrecht) . 

Em fins do século XIX, parte da doutrina alemã, com Oierke e 
Kohler em particular, pronunciou-se a favor do reconhecimento de um 
direito geral da pswnalidade. 

Mas, após a promulgação do BGB, o Tribunal do Império decidiu 
que o reconhecimento de um direito subjetivo geral da personaiidade 
não tem lugar no sistema positivo do Díreito Civil Alemão. O citado 
tribunal confirmou sua jurisprudgncia em vhrias decisões posteriores, 
em particular no litigio suscitado pela publicqão da correspond&ncia 
intima de Nietzsche. 

A Constituiçáo Federal Alemã de 1949 levou a Corte Federal de 
Justiça a abandonar esta jurisprudência, pois a Constituição proclama 
no art. lQ, 19 alinea, que "a dignidade do homem 6 inviolável. Recspeitá- 
la e protegêcla é dever de todo o poder do Estado". 

O art. 29, alínea 1" consagra em primeiro lugar, entre os direitos 
fundamentais, que nos termos do art. lQ, alinea 3?, "obrigam o Poder 
Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciário, a titulo de direito 
diretamente aplichvel, o diteito de cada m ao livre desentlolvimento de 
~rur  p e r s o n a 2 W ' .  A Corte Federal de Justiça da Alemanha retiniu 
destes textos, no acórdão Schacht, a conseqiihcirt de que existe, nas 
relações particulares, um direito geral & personalidade, que ela define 
como "o direito de um particular, contra outro particular, ao respeito 
de sua dignidade de homem e ao desenvoivimento de sua personalidade 
individual". (20) 

(19) =A, Arturo Valencfa. Ob. cit., pág. 458. 
(20) KAY8ER Pierre. Les drolts de la pemnnaiité - 8spect8 thhriques et pretiques. 

I n  Reoue T7fmestíietle de Drott C W ,  lm. p6g. 46. 
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Regra parecida é a do art. 28, alínea 13, do Código Civil Suíço, se- 
gundo a qual: "aquele que sofre uma lesão ilícita em seus direitos pes- 
soais pode pedir ao juiz que a faça cessar". 

Este artigo inspirou o art. 165 da Comissão de Reforma do Código 
Civil Francês: "toute atteinte illicite a la personnalité danne a celui 
qui la subit le droit de demander qu'il y soit mis fin, sans préjudice de 
la responsabilité qui peut en résulter pour son auteur'?. 

O art. 12 do Projeto Brasileiro de C6digo Civil de 2975 prevê esse 
direito geral da personalidade ao estatuir: "Pode-se exigir que cesse a 
ameaça ou a lesão a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, 
sem prejuízo de outras sanções previstas em lei." 

Após a anhlise dos opositores, Arturo Valencia Zea conclui que a 
tese que encontra guarida na doutrina é a que considera a personalida- 
de em si, a qual é considerada uma categoria juridica, o suporte dos 
direitos subjetivos. (21) 

Pierre Kayser considera que a noção de direito da personalidade, 
ao invés de ser incompatível com a nocão de direito subjetivo, nada 
mais é do que uma aplicação do direito subjetivo. Mas lembra que os 
direitos da personalidade, para serem qualificados como categoria par- 
ticular dos direitos subjetivos, devem apresentar características pró- 
prias que os distingam dos demais direitos 

Outro aspecto importante a ser tratado na  natureza jurídica dos 
direitos da personalidade B saber se apenas aqueles direitos previstos no 
ordenamento são aceitos, ou seja, se os direitos da personalidade são 
direitos de natureza positiva. 

O Professor Rubens Limongi França, ao tratar do assunto, estabe- 
leceu a posição cientificamente correta. Admite que, além dos direitos 
privados da personalidade definidos em lei, outros há, reconhecidos pelo 
costume e pelo direito cientffico. E exernplifica com o direito .a aonome, 
o direita à imagem, o direito moral do escritor. Conclui asseverando que 
o fundamento próximo da sua sanção é realmente a extratificaçáo no 
direito consuetudinário ou nas conclusões da ciência jurídica. Mas o seu 
fundamento primeiro são as imposições da natureza das coisas, noutras 
palavras o direito natural. (23) 

A escola do Direito Natural proclama a existência dos direitos ina- 
tos de que o homem é titular. Há autores que se insurgem contra o fun- 
damento de direito natural como os ligados à escola positivista que fa- 
zem decorrer a personalidade não da realidade psicofisica do homem, 
mas da sua concepção jurídico-norrnativa. (%) 

(21) ZEA, Arturo Valencia. Ob. cit., pág. 459. 
(22) KAYSER, Pierre. Ob. cit., &. 4.54. 

(23) FRANÇA. Rirbens Limongi. Ob. cit., pág. 406. 

(24) PEREIRA. Caio Mário da Silva. Imtituições de Direito Civil. Rio. Ediçáo Forense, 
lW, volume I. 2.B edição, p8g. 142, notu 7. 
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Nós consideramos que o direito natural é o fundamento primeiro 
dos direitos da personalidade segundo a lição do Prof. Rubem Limongi 
França. 

Os caracteres dos direitos da personalidade desde logo elevam esta 
categoria para uma posição mais destacada em relaçiio aos demais di- 
reitos e num grau que sobrepaira aos demais direitos, justamente, por- 
que concerne a direitos essenciais ou fundamentais do individuo. 

Os autores variam na indica$% dos caracteres. 
Para Sim611 Carrejo são em número de cinco: 1 )  intramissibili- 

dade; 2 )  indisponlbilidade; 3) irrenunciabilidade; 4) inexpropriabilida- 
de; e 5) ilimitação. 

Para Arturo Valencia Zea são: 1 )  trata-se de direitos absolutos; 
2) pertencem a todas as pessoas e configuram-se com o nascimento des- 
tss; 3) a maioria dos direitos da personalidade são bens que estão fora 
do cornbrcio; e 4) não são suscetlveis de avaliação em dinheiro. 

m a  o Prof. AnMnio Chaves a doutrina reconhece as seguintes ca- 
racterfsticas: a) são direitos originários ou irtatos, por se adquirirem 
pelo simples nascimento; b) são, em princípio, direitos m&jetívos pri- 
vados, correspondendo aos indivíduos como simples seres humanas; 
c) são absolutos ou de exclusão, tendo em vista sua oponibilibade erga 
omnes; d )  são pessoais, ou melhor, exhpatrimoniais; e) são in- 
handssiveis e não suscetiveis de disposição pelo titular; f) são hm+ 
nunciitreis e imprescritiveis. ("6) 

Adriano de Cupis fala em intr8flsmissibiIidade, indmpnibilidade e 
Irrenunciabilidade. (*@) 

Jean Carbonnier indica como traços comuns dos direitos da perso- 
nalidade: 1) são direitos gerais, pois todas as pessoas deles são dotadas; 
21 são extrapatrimoniais; e 3) são direitos absolutos. (27) 

Alberta Trabucchi indica os seguintes caracteres: 1)  direitos não 
patrimoniais; 2) direitos absolutos; 3) direitos inalien8veis; 4) direitos 
intransmissíveis; 5) direitos impresrcritiveis; e 6) direitos irrenuncik- 
veis. ("8) 

De acordo com a lição de Arturo Vaiencia Zea, os caracteres dos 
direitos da personalidade são em número de quatro: 1) trata-se de di- 
reitos absolutos; 2) pertencem a todas as pessoas e configuram-se com o 
nascimento destas; 3) a maioria dos direitos da personalidade são bens 

(25) CHAVES, Antbnlo. Lições ds l)freitb C W .  São Paulo, cu-cdiçb JosB Buahabb 
Editor e Editora da Uníveralãade de São Paulo. 1972, pBg. lSB. 

(26) CUPLS, Adrisno de. Os direitm da ptrsolrcrlddade. Wsboa, Limaria Morals Editora, 
1061. págs. 44 e aegs. 

(27) CARBOiUNiER, Jaaa. Ob. cit., &. %7. 
(2ú) TRABUCCHi, A1btx-b. Ob. cit., pág. S2. 



que estão fora do comércio; e 4) não são suscetíveis de avaliação em 
dinheiro. 

Quanto ao primeiro caráter devemos afirmar que são direitus 
absolutas porque o seu respeito se impõe a todos; cada qual deve res- 
peitar a vida, o corpo, a honra etc. das demais pessoas. Seu respeito 
impõe-se ao próprio Estado, que deve exigi-lo e garanti-lo. Ainda de- 
vemos lembrar que a própria pessoa do titular dos direitos humanos 
ou da personalidade tem o dever jurídico essencial de respeitá-los. 

Nisto diferenciam-se dos demais direitos, porque uma pessoa pode 
não querer conservar seu direito de propriedade, seus créditos etc. Por 
outro lado, toda pessoa esta obrigada a conservar e respeitar seus pró- 
prios direitos humanos, no sentido de que ninguém pode atentar contra 
sua vida, seu corpo, sua saúde, sua honra etc. Pode-se dizer que estes 
direitos partem da pessoa configurados como um poder de vontade e 
regressam A mesma em sua condição de um &ver essencial de conser- 
vação. (29) 

Quanto à segunda característica, deve ser explicitado que os direi- 
tos da personalidade pertencem a toda e qualquer pessoa e começam a 
existir desde o seu nascimento. Não exigem outro requisito paxa existir 
senão a própria existência da pessoa h qual aderem. A maioria destes 
direitos terminam com a morte do titular (a vida, a saúde, a integrida- 
de física), mas outros prolongam seus efeitos além da vida da pessoa 
como, por exemplo, a honra, pois ningukm pode atacar a honra das 
pessoas falecidas. 

Ao analisar este caráter, Arturo Valencia Zea contesta que o direito 
moral do autor ou do inventor possa ser considerado direito da persona- 
lidade, porque o direito moral do autor ou do inventor sb existe quando 
se configurar um ato de criação ou de invencão, em razão do que não 
é peculiar a todo ser humano. (30) 

Rubens Limongi França em sua classificação coloca o direito moral 
de autor como direito da personaiidade, deixando o direito patrimonisl 
de autor para ser desenvolvido em outra categoria jurídica. (3l) 

Com relação ao terceiro e quarto caracteres, a maioria dos direitos 
humanos ou da personalidade encontram-se fora de comércio ou não 
são suscetíveis de serem avaliados em dinheiro. Ninguém pode dfspor de 
sua vida, de seu corpo ou das partes integrantes do mesmo, de sua honra, 
nome etc. 

Contudo, alguns direitos têm conteudo patrirnonial, como se dB com 
o direito à imagem, direito sobre a voz humana. 

Apesar de os direitos da personaIidade serem extrapatrimonisis, 
quando forem desrespeitados, a reparação pode traduzir-se em montante 
em dinheiro vez que muitos direitos da personalidade geram entradas 
econômicas. Como exemplo, em caso de lesáo à honra, pode-se configurar 
(S) ZEA, Artm Valencia. Ob. cit., &S. 469 e 460. 
(3Q) ZEA, Artua Vaiencia. Ob. ciC, p8g. 4iãi. 
(Si) FRANÇA, Rubens Limongi. Ob. dt., L?&!. 412. 
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uma falêncfa ou insolvi5ncia de um comerdante honrado, sendo, pois, 
justo que o autor desta lesão restabeleça o prejudicado no estado ante- 
rior. 

Passemos B análise dos caracteres indicados por Sh6n Carrejo em 
número de cinco: 1) intransmissibilidade; 2) indisponibiiidade; 3) irre- 
nunciabilidade; 4) inexprapriabilidade; e 5) W t q ã o .  

Quanto à intransrnissibiliduüe devemos ressaltar que a prmnaiiãa- 
de compreende os bens mais importantes do homem, e seus atributos per- 
tencem, também, ao individuo sem que possa transferi-los porque são 
inerentes Q pessoa humana, Caso fosse admissivel sua transmissão, per- 
deriam sua razão de ser. Os direitos da personaudade são heparhveis da 
pessoa em razão do que é inconcebivel que a vida, a liberdade, a integri- 
dade etc. possam transferir-se da esfera jurídica de um individuo para 
a de outro porque isto implicaria em sua prbpria desnaturação e iria 
contra a natureza das coisas. Os negócios jurfdicos que selariam tal trans- 
ferência seriam nulos por lhes faltar causa e objeto. (s2) 

A segunda característica 6 a indisponibilidade que decorre do seu 
caráter intransmissível, ou seja, falta-lhes a faculdade de dbposiçáo do 
particular. O titular dos direitos da personaiidade apenas tem o direito 
de usá.-10s e goz8-10s. Não se pode, pois, substituir o titular no uso e gozo 
porque os direitos da personalidade pressupõem exclusividade. 

Os direitos da personalidade, sendo intransmissiveis e indisponíveis, 
classificam-se entre os direitos que náo conferem a seu titular um do- 
rninio integral, pois atuam em uma. esfera mais restrita do que a comum, 
a corrente em outras categorias de direitos. 

Como a personalidade nio pode ser alienada, do mesmo modo não 
B possfvel dispor dos atributos que ela atribui ao particular.(a8) 

A terceira característica é a irren2mciuMUdad.e. Se n k  é possível dis- 
por dos direitos da personalidade, então, também, não é possivel renun- 
ciar a eles, pois a renúncia equipara* a uma forma de disposiçáo e exi- 
ge capacidade dispositiva por parte do renunciante. 

ExiTte uma íntima relação entre as três características estudadas - 
intransmissibilidade, indisponibilidade e irrenunciabilidade - porque 
ninguem pode ser despojado de seus direitos da personalidade, nem a 
autonomia privada atuar no sentido de aiastar-se deles ou alienárlos. 

As normas juridicas que garantem a erdsGncia e a atuação dos di- 
reitos da personalidade são de ordem p~blica, não podendo ser derroga- 
das pelos particulares, assim uma hipotética vontade de renúncia care- 
ceria de qualquer efeito jurídico. 

A quarta caracteristica concerne h inccpropriaMiciuâe porque os di- 
reitos da personalidade não se submetem 9, desapropriação forçada em 
decorrência de sua htransmissibilidade. O sujeito ativo não pode mudar- 
(323 C-O, Shdn. Ob. cit, p&. 301. 
(33) CARREJO, 6im6n. Ob. cit., p&g. 903. 
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se conforme a vontade do titular ainda que por determinação estatal. O 
carkter essencial destes direitos impede que mesmo o Estado possa des- 
pojar o indivíduo deles. 

Somente os direitos patrimoniais são transmissiveis. 

O ultimo caráter, a ilimitqáo, porque os direitos da personalidade 
são ilimitados no tempo, pois apresentam caráter vitalício: se a persona- 
lidade se inicia com o nascimento e termina com a morte, o mesmo suce- 
de com os direitos da personalidade que acompanham o indivíduo duran- 
te  toda sua vida. (:j4) 

Esta ultima característica pode, também, ser designada de impres- 
critibilidade, pois o decurso do tempo permanece como inerte no que con- 
cerne ao eventual desinteresse do titular do direito da personalidade 
quanto ao seu exercício, pois não se extinguem pelo náo uso ou por falta 
de proteção dos mesmos. 

Adriano de Cupis desenvolve os caracteres dos direitos da persona- 
lidade numa seçáo sob a denominação "Disciplina geral dos direitos da 
personalidade". ( 3 5 )  

O projeto brasileiro de Código Civil de 1975 determina, no art. 11, 
que os direitos da personalidade sáo intransmissíveis e irrenunciáveis, 
não podendo o seu exercício sofrer limitaçáo voluntária. 

O art. 81 do Código Civil Português determina que toda limitação 
voluntária ao exercício dos direitos de personalidade é nula, se for con- 
trária aos principios da ordem pública. 

I1 - Dos direitos da personalidade em espécie 

1) O problema da especificação dos direitos da personalidade 

A) Na legislação estrangeira 
Como ensina Rubem Limongi França, "a despeito de um século 

de sua definição doutrinária, os direitos privados da personalidade ainda 
não se encontram, em nossos dias, em meio à legislação dos povos cultos, 
num grau de evoliiçáo, que se possa dizer definitivo ou acabado." tJ") 

O Código Civil Português de 1865, nos artigos 359 e seguintes, re- 
vela uma importante sistematização dos direitos da personalidade que 
serve como ponto de partida para a ordenação legislativa das medidas 
de proteção da pessoa humana na órbita privada. (") 

Admite esse código a existência de cinco categorias dos direitos da 
personalidade: lQ) o direito de existência; 29) o direito de liberdade; 

(34) CARREZTO, 8Un6n. Ob. cit., pbs.  303 e 304. 

(35) CUPIEL, Adriano de. Ob. cft., p8gs. 45 a 61. 

(36) FRANÇA, Rubens Limongi. Ob. cft.. pág. 407. 

(37) GOMES, Orlando. Ob. cit., p8g. 132. 

R. Inf. legiil. Brosília a. 14 n. 56 out./drz. 1977 259 



3Q) o direito de associação; 49) o direito de apropria@ão; e 59) o direito 
de defesa. Apenas a 4a categoria não constitui direito da pmonaiidade. 

Orlando Gomes ressalta que o Cbdigo Civil Portugub de 1885 em- 
presta larga significação ao direito de existkncia, compreendendo nes- 
sa expressão, não só o direito h vida e A integridade flsica do homem, 
mas, também, o seu bom nome e repubqão, em que consiste sua dig- 
nidade moral. (aB) 

Lembra Rubens Limongi França que o primeiro diploma a tratar, 
especificamente, de um direito privado da personalidade foi a lei rome 
na, sobre o direito ao nome, de 18 de m ç o  de 1895. 

O Código Alemão de 1900, no seu 5 823, enuncia quatro direihi da 
personalidade: à vida, ao corpo (integridade corporal), B saade e A 
liberdade, mas regula também o direito honra e ao nome (art. 12). 

Em seguida, temos o Chdigo Civil S u i p  de 1907, regulamentando o 
direito ao nome nos artigos 29 e 30. 

Mas o Código Civil Italiano de 1942 desempenhou uni importante 
papel, pois serviu e continua servindo de modelo a muitas IegWqõeS. 
Historicamente, é o primeiro código a tratar dos direitos da personaii- 
dade em vários artigos desde o direito sobre o próprio corpo (art. 59) 
e o direito imagem (art. 10), corno regulamenta o direito ao nome 
sob vhrias facetas, o direito ao nome (art. 6Q), a tutela do direito ao 
nome (a& 7Q), a tutela do direito rui nome, por razões familiares (art. 
89) e o direito ao pseud6ainio (art. 90). 

12 necessário ressaltar a importância dos comentadares do Código 
Civil Italiano de 1942 na divulgação das direitos da persianalidade a 
ponta de, ainda hoje, servir de centro de irradiação dos lbeamentos da 
teoria dos direitos da personalidade. 

O Código Civil Português de 1966, no livro I, parte geral, no titulo 
11, ao tratar das relações jurfdicas, insere no capitulo das pessoas sin- 
gulares uma seção (11) destinada aos direitos da personalidade. 

O artigo 70 é regra geral sobre os direitos da personalidade. 
(Tutela gera2 ãa persmidude) 

1 - A lei protege os indivíduos contra qualquer ofensa ilicita 
ou ameaça de ofensa h sua personalidade física ou moral. 
2 - Independentemente ds responsabilidade civii a que haja 
lugar, a pessoa ameaçada ou ofendida pode requerer as provi- 
dências adequadas As circunstâncias do caso, wm o fim de evi- 
tar a consumação da ameaça ou atenuar os efeitos da ofensa 
cometida. 

O artigo 71 cuida da ofensa a pessoas já falecidas. O artigo 72 
regulamenta o direito ao nome, o 73, a legitimidade para propor a ç k s  

(38) CfOMES, Ormdo. Ob. dt., p8g. 13%. 
(39) PRANçA, Rubem Limongi. Ob. dtit, phg. 407. 
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relativas a defesa do nome, e o artigo 74 protege o pseudônimo. Os ar- 
tigos 75,76 e 77 estatuem regras sobre cartas missivas confidenciais, pu- 
blicação de cartas confidenciais, membrias familiares e outros escritos 
confidenciais e cartas missivas não confidenciais. O artigo 79 concerne 
ao direito h imagem. O artigo 80 regula o direito 9. reserva sobre a inti- 
midade da vida privada. O artigo 81 encerra a seção com uma regra 
geral sobre a limitação voluntária dos direitos áa personalidade. 

O anteprojeto de Cbdigo Civil Francês regulamenta a matéria de 
maneira mais pormenorizada que o Código Civil Italiano, sendo certo 
que serviu de base para o projeto Orlando Gomes e este para o atual 
projeto de Código Civil de 1975. O direito ao nome foi objeta de vinte 
artigos no anteprojeto de Código Civil Frances. 

Na França deve-se destacar 8 importante elaboração pretoriana 
dos direitos da personalidade. 

A riqueza de julgados possibilitou uma estruturação de vários dos 
direitos da personalidade, entre eles, o direito A intimidade, o direito 
a imagem, o direito ao nome, hs cartas rnhsivas, h honra e o direito 
moral de autor. 

Em obra recente Raymond Lhdon analisa com base na jurispm- 
dência a evoluçáo de várius dos direitos da personaiidade. (41) 

Na conclusão de seu livro Raymond Lindon chama a atenção parst 
dois aspectos relevantes. Em primeiro lugar, que em França, a des- 
peito da falta de lei sobre os direitos da personalidade, foi feita uma 
construção jurisprudencial admirhvel com suas originalidades, nuanças 
e seu cariiter funcional que se apresenta tão harmoniosa quanto certos 
castelos renascentistas. E, em segundo lugar, que os imperativos psico- 
lbgicos de um humanismo profundo e evoluido inspiraram felizmente 
a escolha e a adaptação das Wnicas juridicas. (Q) 

B) Projeto & Cddigo Civil de 1975 

O projeto de Código Civil de 1975, com relqão aos direitos da per- 
sonalidade, é inferior ao Projeto Orlando Gomes, pois, ao invés de partir 
deste e minudenciar a regulamentação dos direitos da personalidade, 
inexplicavelmente não utiliza sequer todos os artigos do Projeto Or- 
lando Gomes, o que s6 pode ser objeto de criticas. 

O capitulo 11 do titulo I da parte geral do projeto de 1975 cuida, 
seguidamente, dos artigos 11 a 20, dos direitos da personalidade. 

O Projeto Orlando Gomes, com mais técnica, desenvolve em capl- 
tuIos separados os direitos da personalidade e o direito ao nome que é 
regulamentado em sete artigos. 
- - 

(40) Consultar sobre o ggsunto - C6dQo C?iafl anotado, pelos professores Feniando 
Andrade P b  de Lima e JoBo de M a b  Antunes Varela, vol. I, Coimbra Editora 
Limftada, 19gl. págs. 54 a 61. 

(41) LINWN, Raymond. Une mktion pré-ne: 1.98 d~oits de ia persmnalité. Paris, 
m z ,  1974. 

(42) LINDON, Raymond. Ob. cit., p8g. 361. 
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Já o projeto de Cbdigo Civil de 1975 não teve esta preocupação sis- 
temática, reguiarnentando inclusive, em quatro d w  d a  artigos, o di- 
reito ao nome, tudo sob a rubrica dos direitos da personalidade. 

Fazendo um cotejo entre o Cbdigo Civil Portugu6s e o projeto bra- 
sileiro de 1975, notamos desde logo que esti! não aborda a relevante nu+ 
téria relativa As cartas missivas que aquele agasalhou em quatro artigos. 

O artigo 20 do projeto fala, é verdade, em divulgagão de escritos e 
em publicqão, contudo é um tratamento muito genbrico da matéria. 

Num capitulo sobre direito ao segredo, poderiam ter #ido reprodu- 
zidos tais artigos do Código Civil Portugds compIementandw8. 

Por outro lado, o artigo 20 é o fundamento legal do direito h ima- 
gem e pela sua irnporthcia poderia o codificador ter regulamentado o 
instituto em vários artigos usando o artigo 79 do C6diga Civil Portu- 
gues e esmiuçando o conteúdo de tal direito da personalidade. 

O projeto de CMgo Civil não regulamenta o direito A intimidade, 
matéria que se desenvolveu muito, ultimamente, e que tem sido objeto 
de julgados nos EUA, França e Itália, al8m de ter sido previsto no arti- 
go 80 do Código Civil Português. 

Quanto ao direito ao nome, f a i t a  um artlgo sobre a alkragh do 
nome (artigo 39 do projeto Orlando Gomes) sobre regulamentação do 
nome da mulher casada (artigo 40 do mesmo projeto) etc. 

O capitulo inicia-se com uma regra que enuncia os camcteres dos 
direitos da personaiidade, é o artigo 11 que diz: 

"Com exceção dos casos previstos em lei, os direitos da perso- 
naudade são intransmissiveis e irrenuncihveis, náo podendo o 
seu exercicio sofrer limitações volunt8rias." 

Vemos que o artigo I1 enuncia tres  do^ principais caracteres dos 
direitos da personalidade. 

O artigo 12 é o reconhecimento de uma regra geral de tutela dos 
direitos da personalidade. Com este artigo poderão ser reconhecidos os 
direitos da personalidade que não estão regulamentados nos artigos se- 
guintes, mas que ainda poderão se concrethax. 

Os artigos 13, 14 e 15 do projeto de Código Civil de 1975 coacemem 
aos direitos h integridade física. 

O par4grafa único do artigo 13 fala em lei especial admitindo os 
atos de disposição do pr6prio corpo ainda quando importarem dimlniii- 
çáo permanente da integridade fisica quando se destinar a transplante. 

Os transplantes estão regulamentados entre nós pela Lei nQ 5.479, 
de 10 de agosto de 1968, que dispõe sobre a retirada e transplante de te- 
cidos, 6rgãos e partes de cadtiver, para finalidade terapêutica e cientifi- 
ca, e d& outras providências. 

Salvo exiggncia médica e excetuada a hipótese de transplante, sBo 
proibidos os atos de disposição do próprio corpo quando importarem di- 
minuiçáo permanente da integridade fisica ou contrariarem os bons 
costumes. 



A bibliografia sobre transplantes e rica e entre outros podemos 
citar os trabalhos de Javier Lozano y Romen (43), João Gualberto de 
Oliveira (44), Miguel Reale Júiior (45) e publicação pelo editor Giuffrè 
das atas de reuniões organizadas pelo "Instituto per Ia doeumentazione 
e gli studi legislativi". (4a) 

O artigo 13 do projeto de 1975 equlvale ao artigo 29 do projeto Or- 
lando Gomes, antecedido pela rubrica "Atos de disposição do próprio 
corpo". 

O artigo 14 do projeto de 1975 corresponde ao artigo 30 do projeto 
Orlando Gomes sob a rubrica de "Disposicão do cadáver". 

O artigo 15 do projeto de 1975 equivale ao artigo 32 do projeto Or- 
lando Gomes que aparece sob a rubrica de "Recusa ao tratamento mé- 
dico". 

A reforma do Código Civil Brasileiro exige uma regulamentação 
minuciosa dos direitos da personalidade. 

A jurisprudência nessa rnagria, entre nbs, i muito pobre. Assim 
sendo, náo ha possibilidade de, através de construção pretoriana, fazer 
valer os direitos da personalidade. 

Nossa posição é muito diferente da da França onde, apesar da falta 
de dispositivos legais sobre os direitos d a  personalidade, a construção 
pretoriana satisfaz grandemente. 

2) Classificaçúo du Prof. Rubens Limongi França 

Após criticar as especificações formuladas, indica uma certa falta 
de critkrio na distribuiçso da matbria, o que, evidentemente, dificulta 
o seu desenvolvimento na legislação como na doutrina. 

Assinala que, a. despeito do traço comum de todos esses direitos, 
consubstanciados no fato de serem todos direitos privados da personali- 
dade, 6 bem de ver, correspondem eles a aspectos determinados dessa 
personalidade, de tal forma que 6 de mister sejam inicialmente agrupa- 
dos & acmdo com os aspectos a que cada um concerne. 

Ressalta que esses aspectos fundamentalmente são três: o físico, 
o intelectual e o moral, devendo-se, pois, classifícar em: 19) direito & 
integridade física; 29) direito à integridade intelectual; e 3P) direito à 
integridade moral. 

Salienta que esses direitos não são estanques, mas pelo contrhrio, 
por vezes participam de mais de um grupo; como o direito A imagem, 
que para o Prof. Rubens Limongi França é tanto de natureza moral co- 

(43) ROMEN. Javier Mano y. Autonomia de1 transplante humano. Mkxico, 1969. 
(44) O W I R A ,  João Gualberto de.  O transplante d e  &gáos humanos à lue d o  direito. 

Sáo Paulo, 1970. 
(45) JU'NIOR, Miguel Reale. Aspectos legais dos transpiantes. 
(46) Vários autores. 11 trapiunto degli otganf umni  e 21 diritto. Milano, Dott. A. Giuffrè 

Editore, 1968. 

-- 
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mo física. Não obstante, assentada esta base, os direitos da pemnW 
dade podem ser especificados dentro de uma clasdficaçh corresponden- 
te h SU& natureza dominante. (47) 

A classificação dos direitos da personalidade ser8 a seguinte: 

1 )  Direito & vida e aos alimentos. 
2) Direito sobre o próprio corpo vivo. 
3) Direito sobre o próprio corpo morto. 
4) Direito sobre o corpo alheio vivo. 
5) Direito sobre o corpo alheio morto, 
6) Direito sobre partes separadas do corpo vivo. 
7) Direito sobre partes separadas do corpo morto. 

TI - Direito à integPjdade intelsctW 

1) Direito h liberdade de pensamento. 
2) Direita pessoal de autor cientifico. 
3) Direito pessoal de autor artístico. 
4) Direito pessoal de inventor. 

1) Direito A liberdade civil, poiítica e religiosa. 
2) Direito h honra. 
3) Direito 9. honoriiic&ncia 
4) Direito ao recato. 
5) Direito ao segredo pessoal, doméstico e profissional. 
6) Direito h imagem. 
7) Direito A identidade pessoal, familiar e social. (48) 

Indubitavelmente cabe ao Prof. Rubens Limongi E'rança um papel 
pioneiro na estrutura da especificaçth e classificação dos direitos da 
personalidade. 

A classificaç5,o proposta é a mais clentifica dentre as que foram 
sugeridaS. 

Em trabalho recente (1971) Pierre Kayser, que reuniu o que há de 
mais recente sobre o assunto, acaba formulando uma classificação ina- 
ceitkvel, Para ele o Único modo de se classificar está em divfdtr os di- 
reitos da personalidade em : 1 )  direitos da personalidade comp&ráveis 
aoe dfreitos reais (direito ao nome e direito so próprio corpo vivo o u  
morto); 2) direitos de personalidade comparáveis aos direitos de cré- 
dito (direito ao respeito da vida particular, eng10bando o direita ao se- 
gredo da.~ cartas confidenciais e o direito da pessoa sobre a própria 
imagem); e 3) caráter particular do direito moral do autor e do inven- 
tor. 
(47) FRANÇA, fEUbfa5 Limo%4gi. Ob. cit, p8g. 411. 
(48) PRANÇA, Rubens Limongi. Ob. cit., p&gs. 411 e 4 2 .  
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Foi levado a esta classificação pela preocupqão de permitir o en- 
quadramento de novos direitos da personalidade que, certamente, vão 
se configurando. Não aceita a classificação em direitos h integridade 
física e & integildade moral, pois hh alguns direitos que se enquadra- 
riam ao mesmo tempo nas duas categorias, como se dá com o direito & 
identidade pessoal. 

Em decorrência disso, formula a sua classificação considerando-a 
superior por não ser possível classificar certos direitos da personalida- 
de quanto a seu objeto. (4! ' )  

O Prof. Rubens Limongi França superou tal perplexidade de Pierre 
Kayser com sua classificação dos direitos da personalidade em três ca- 
tegorias: l) os direitos à integridade física; 2) direitos a integridade 
intelectual; e 3) direitos A Integridade moral. 

Com isso, mais uma vez, seu espírito de grande sistematizador trou- 
xe uma grande contribuição num assunto que ainda posteriormente 9. 
publicação do l? volume de seu ManuaE de Dzrezto Civil gera controvér- 
sias. 

I11 - Sa?zçÚo dos direitos da. personalidade 

A matéria foi resumida nos seguintes termos pelo Prof. Rubens 
Limongi França : 

"A sanção pode ser publica e privada. 

A natureza pública é a tradicional e apresenta duas feições: a cons- 
titucional e a penal. A constitucional se verifica através de institutos 
como o habeas corpus, destinado a garantia da liberdade de ir e vir. 
A penal se exterioriza na definição de certos crimes como a injúria, a 
calúnia, a difamação, o ultraje ao culto etc, A sanção privada até bem 
recentemente se vinha restringindo ao ressarcimento pela responsabili- 
dade civil. Essa, porem, não é uma tutela dos direitos da personalidade, 
sob o seu aspecto privado, nem se vinha revelando suficientemente para 
propiciar-lhe a devida garantia. 

Assim, a doutrina, a jurisprudência e, ultimamente, a própria le- 
gislação dos povos cultos, evoluiram no sentido de reconhecer aqões es- 
pecíficas, de natureza negatória e declarathria, destinadas a negar e a 
afirmar a existência in cmzl dos díversos direitos da personalidade. 

Por outro lado, a consagração, que tende a universalizar-se, do 
ressarcimento por &no moral vem completar, em definitivo, a tutela 
privada de tais direitos." [ 5 0 )  

Os direitos da personalidade, para serem realmente protegidas, náo 
podem ter sua sanção limitada à. aplicação da responsabilidade civil. 
Mesmo porque a estipulação do dano moral nem sempre é fácil. 

ALiBs, seria conveniente incluir na lei uma indenização mínima a ser 
aplicada em caso de desrespeito aos direitos da personalidade. Havendo 
~p - 

(49) KAYBER, Pierre. Ob. clt., &S. 457 e segs. 

(50) &bre o assunto consultar também: CARBONNiER. Jem. Ob. cit., phg. 248. 
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possibilidade, o prejudicado pleitearia quantia maior dependendo da 
compmvação do qumtum do seu dano moral. Entre nds, analogicamen- 
te, pode ser aplicado o artigo 84 do Código Nacional de Telecomuniab 
qões, I A  no 4.117, de 27-8-1962, que fixa a reparqáo a ser feita pelo 
réu em sessenta vezes o maior salhrio mínimo vigente no Pais. 

Portanto, a sanção dos direitos da personalidade deve ser feita, por 
um iado, através de medidas cautelareis que determinem a imediata 
suspensão dos atos que desrespeitem os direitos da personalfdade. Em 
seguida, haveria a propositura de ação principal que ir8 declarar ou 
negar a exist4ncia do direito da personalidade. 

Esta ação declaratória poderia ser proposta cumulativamente com 
ação orüinkria de perdas e danos a fim da ser o lesado ressarcido em seu 
dano patrimonial ou apenas moral. Sobre as sanções dos dfreitos da 
personalidade, consultar o trabaIho de Rerre Kayser. pl) 
(81) EIAPBER, Piem. Qb. cit., m. 500 b 509. 
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A popularização dos aparelhos gravadores de sons e a difusão cada 
vez maior de reprodutores fotostdticos de trabalhos manuscritos, impres- 
sos, datilografados etc., lança um verdadeiro desafio a uma das prerroga- 
tivas fundamentais do criador intelectual: aquela que diz respeito h au- 
torizaçgo de multiplicar os exemplares das suas obras. 

E o problema da reprografia. Para um incomensur8vel número de 
pessoas, fada benbfica, que, com um toque da sua varinha mhgica, hoje 
substituida por um prosaico botão de um abençoado aparelho reprodutor 
de cbpias ou gravador de sons, multiplica as obras em um número ilimitado 
de exemplares; para os autores, intbrpretes, executantes e empresários, 
hidra, polvo, monstro hiante, vampiro que Ihes suga o sangue dia a dia, 
pior do que isso, retira-lhes os proventos que antes da invenção desses, 
para eles diabblicos, aparelhos, fluiam muito mais espontaneamente para 
os seus bolsos. 

As exig6ncias do ensino, da pesquisa e da cultura, ao ritmo trepi- 
dante .da vida moderna, que não permite sequer um momento de pausa 
para verificar se existe, quem 6, onde estd o titular do direito de autor, 
tornam cada vez mais ut6pico e distante o dogma, até hB poucos anos 
indiscutlvel, da exigencia do consentimento do autor a qualquer apro- 
veitamento de sua obra. 

Como conciliar os interesses do criador e os da coletivi,dade? 

A[ esth, sem duvida, um verdadeiro teste, n a  apenas para as legis- 
lações internas de cada pais, como tambdm para as grandes convençbes 
internacionais, que jh não podem ignorar o problema, verdadeira pedra- 
de-toque das concepçaes tebricas e da aplicaç2ío prática dos princlpios, 
encruzilhada, ponto de encontro de todas as construções cientrficas e Ie- 
gislativas, colocando frente a frente conceitos antigos como os do con- 
sentimento do autor e do intuito de lucro, e novos, como os da licença 
obrigatória e da licença global. 

A fotocbpia não autorizada, como 6 geralmente praticada, consiste 
na reprodução não permitida de trabalho alheio, correspondendo, pois, 
a um verdadeiro locupletamento. 

Tem-se salientado, com efeito, não haver razão para que apenas os 
autores e os editores devam suportar o &nus dessa evolução, tanto mais 
quanto ningudm lembraria de discutir a necessidade de pagar os aparelhos 
e o papel utilizados. 

A reprografia, acentua G. O. Campiglia, Guia G r 8 f i  de ComunicaçBo 
Audiovisuai, 1969, compreende a atividade .reprodutora de originais, a 
partia de uma matriz, "para produzir a duplicação, a multiplicação at8 um 
determinado limite de tiragem e dentro das limitadas possibilidades tec- 
nológicas, se comparadas com outros processos industriais mais preo- 
cupados com padraes diversos. E sempre uma atividade-meio". 
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Nela se incluem conhecidas máquinas de escritório: duplicadores 
simples, a Alcúot ou gelatinas, mirneografos de estêncil ou de offset, 
mhquinas fotocopiadoras úmidas, químicas e secas, termogrdficas, eletro- 
grhficas e xerogrãficas. E também "a microfilmagem de documentos e 
sua leitura, ampliação e duplicação". Quando se procuram grandes tira- 
gens, já se entra no campo da indlistria gráfica. 

Citando-o, faz ver Jose Nabantino Ramos - Jornalism~. Dicionário 
enciclopédico. São Paulo, Ibrasa, 1970 - como é útil no arquivo do 
jornal: 

"Primeiramente, para facilitar a guarda de documentos volumo- 
sos, por meio de microfilmagem. E depois, para atender a redato- 
res interessados em cópias de documentos ali guardados. Ao in- 
vés de ficarem vinculados ao documento, que não deve sair do 
arquivo, munem-se de cópia que passa a ser deles e Ihes permite 
mais fhcil e melhor utilização." 

A expressão pode, no entanto, ser usada num sentido mais amplo, 
abrangendo também toda e qualquer modalidade que permita a reprodu- 
ção indiscriminada de sons. 

Não h&, praticamente, hoje em dia quem (estudante, pesquisador, bi- 
bliotecário, profissional liberal, arquivista, encarregado de empresa ou 
simples cu.rioso) não tenha se valido de seus préstimos. 

Sem dúvida alguma, é, na maioria dos casos, perfeitamente legltima 
e licita a c6pia de documentos, atos, contratos, papéis particulares, peças 
que não estejam cobertas pelo direito de autor, como obras caídas em 
domínio aúblico, leis, decretos. ~ortarias. 

Mas permanece um grande número de cópias de obras impressas, 
fotografias, desenhos ou obras musicais, feitas índiscriminadamente, por 
simplicidade, por ausência de adequada regulamentaçiio legal, por igno- 
rância de se estarem violando direitos, causando sérios prejuízos aos 
autores e aos industriais das artes grAficas e de gravações musicais. 

É tão corrente a prática que muitíssimas pessoas se surp.reenderão 
de saber que cometem uma vioiação de direitos, tornando necesshria uma 
campanha de conscientização e de instrução, pois a maioria, tomando 
conhecimento do fato, não se recusar8 a pagar um pequeno suplemento 
no preço para evitar qualquer increpação, mesmo no seu foro intimo. 

Não h& de ser difícil convencer que a difusão de semelhante prática 
é um dos motivos que levou à atual crise da imprensa, do livro e do disco 
no mundo inteiro, e que, a não se encontrar um meio para diminuir os 
prejuizos por essa forma sofridos, continuarA o progressivo declínio das 
publicações, ate reduzir-se de modo alarmante a possibilidade de comu- 
nicação por essa forma. 

O ponto fundamental será o reconhecimento da necessidade de se 
proceder h cobrança pela utilização de qualquer texto mediante aparelho 
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de fotocbpia, consignando-se expressamente as exceções que a regra 
comporta. 

Vir$ em seguida o coma e ceda ou tarde hã de se chegar ao único 
caminho plausível: a licença obrigatbria ou a licença legal, preconizada 
em novembro de 1973 pelo D.T. T. Limperg, em colaboração com o Sr. 
CI, Joubert, no raipport apresentado h Comissão Juridlca e de Legislaçgú 
da Conftádératron fnternationale des SociWs d9Auteurs et Compslteurs 
(CISAC). 

.E ainda, quem ir8 se encarregar da cobrança e de proceder B dis- 
tribuição tanto quanto possível equitativa das quantias arrecadadas, o que 
st5 será posslvel atravhs da constituiçZio de uma entidade que centralize 
a responsabilidade de tão relevante interesse público. 

O trabalho realizado pelos especialistas a respeito da matbria jB 6 
vultoso. 

Mas nunca seri4 demais chamar a atenção dos homens de respon- 
sabilidade e do público em geral para um problema que exige, mais do 
que simpatia e boa vontade, cooperação de todos para uma sotuçb ade- 
quada. 

A reprografia de má f6: um problema de concorrência desleal 

Para proceder com rnhtodo, façamos uma alus%o sumlrlei ao casa 
mais grave, ao caso patológico da reprografia de mA f4, com intuito pre- 
concebido e deliberado de aproveitar-se do t,rabalho alheio, para retirar 
lucro ilicito. 

Tanto nas gravaçb8S musicais como nas reproduç8es grAficas, o 
fenbmeno é o mesmo: multiplicações clandestinas a que se dedicam pes- 
soas desonestas que niio pagam ningubm, estabelecendo, por essa forma, 
uma concorrência altamente lesiva. 

Bem se percebe a vantagem que leva quem, tomando um disco de 
grande aceitação, tira uma cbpia da frente e do verso da capa, multiplica 
aos milhares o envelope, manda paensar outros tantos discos, e vende-os, 
sem que a maioria dos compradores consiga notar qualquer diferença. 

Noticiava a imprensa no dia 12-7-1974 ter a Associação da Indústria 
do Disco dos Estados Unidos calculado que cerca de cinco rnilh6es de 
discos falsos foram ali vendidos nos liltirnos dois anos, causando prejukos 
de mais de 15 milhbes de dólares aos industriais norte-americanos do som, 
que também se queixam das falsificaçóes nas fitas gravadas. 

Rroporcionalmente, não são menos expressivos os dados relativos ao 
Brasil. A Sociedade Brasileira de Intdrpretes e Produtores de Fonogramas, 
SOCINPRO, calcula que, em 1973, a produçao anual de cassetfm gravados 
no Brasil atingiu a casa dos dois milhbss de c6pi8s, quase Q dobro do 
ano de 1972, que foi de um milhão e duzentos mil unidades, tendo sido, 
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porem, produzidas umas 500.000 cópias adicionais por "gravadoras fan- 
tasmas", estimando os preju izos em quase quatro milhões de cr~zei~ros. 

Além do imediato e vultoso detrimento que, por essa forma, sofrem 
os industriais, sentem os efeitos de uma reação em cadeia, decorrente da 
injusta imputação que lhes é feita da mB qualidade do seu produto, r e  
percutindo negativamente em suas vendas futuras. 

Na verdade, somente quando consumidores mais exigentes devol- 
vem os discos 6 que as falsificaqões são descobertas. 

Embora mais #raramente, o mesmo fen6meno ocorre com relação às 
obras grhficas, mediante a multiplicação não autorizada, por fotolito ou 
sistemas anAlogos, de livros inteiros. Promovem-se, assim, verdadeiras 
edições clandestinas, não para uso próprio, como ainda permite a lei da 
maioria dos países, em dispositivos que tamb6m precisam ser revistos, 
mas com o objetivo manifesto da venda dos exemplares reproduzidos ili- 
citamente, atentado dos mais graves ao direito de autor, atingindo tanto 
seu patrimônio moral como econômico. 

Ao autor, de fato, assiste, em primeiro lugar, o direito de conceder 
ou não permissão para a publicação da obra, e, ainda, depois de por 
essa forma divulgada, o de outorgar outras tantas autorizações quantos 
sejam os modos de ulterior aproveitamento, total ou mesmo parcial. 

Por isso mesmo cinde-se naturalmente o direito de autor em duas 
fases bem distintas: a anterior e a posterior a sua publicação. 

Enquanto a obra não for publicada, tem o seu criador o direito de 
inbdito, isto 6, de não divulgá-la, de não d8-Ia à publicidade, que pode ser 
prematura, inconveniente, inoportuna ou, simplesmente, contrária à sua 
vontade ou ao seu interesse. 

Uma vez publicada, colocada, portanto, A disposição do público em 
geral, 6 concedida ao adquirente de cada exemplar unicamente a prer- 
rogativa de USA-Ia para proveito prdprio, não se admitindo qualquer ul- 
terior utilização, seja por que modo for, sem ordem prévia, para cada 
uma das modalidades atravbs das quais venha a obra a ser colocada em 
contato com um público ulterior. Nos termos da Lei francesa nP 57.298, 
de 11-3-1957, art. 48, "o contrato de edição 6 o contrato pelo qual o autor 
de uma obra intelectual ou seus cession&rios e sucessores cedem, em 
condições determinadas, a uma pessoa chamada editor o direito de fa- 
bricar ou de mandar confeccionar numerosos exemplares da obra, com 
a incumbência de garantir a sua publicação e difusão". 

Trata-se de um contrato nominado, de carAter cogente, com carac- 
terísticas prbprias, integrado pela existência de dois elementos essenciais, 
o moral, ou intelectual, e o econ6mico. Esses dois elementos, assim que 
se aperfeiçoa um conv&nio editorial, ficam dissociados: o autor conserva 
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um direito moral sobre a sua obra, o editor obt6m um direito exclusivo 
de exploração pecuniária, em troca do pagamento desses direitos. 

O mesmo principio prevalece com relação à gravação de músicas e 
cantos, que, todavia, diz respeito não s6 ao autor e ao empreshrio, como 
aos artistas intkrpretes e executantes. 

Ninguém poder8 retirar licitamente de uma obra impressa ou gravada 
qualquer aproveitamento ulterior sem o necessdrio consentimento ,de quem 
de direito. 

Muito clara, nesse sentido, a lição de Walter Lauterbourg, Du contrai 
d'éúition, 1915, phg. 43, segundo a qual tudo o que não tiver sido estipu- 
lado num contrato fica dele excluido. Em virtude do carhter exc~usivo por 
exceldncia do direito de autor, mant6m o criador intelectual, saivo indi- 
cação expressa, cada um dos diversos di,reitos relacionados h sua pessoa. 

Táo importante 6 a determinação do conteúdo do contrato de edição 
que todas as legislaç6es exigem a indicação dos elementos fundamentais, 
devendo o contrato, segundo texto elaborado em fevereiro de 1973, pela 
ConfBdérat jan Internationde des Socidtds dlAuteuns et Compositeurs, 
CISAC, sob o título Du Droit d'Aukurs en Matidre d'tdition, fixar a data 
da publicação da obra, assim como o número de exemplares da primeira 
tiragem, e prever que as reedições sejam notificadas ao autor com a 
indicação de suas tiragens, acentuando, no item 1, licença de edição: 

"A conclusão de um contrato de edição não acarreta a cessho do 
direito de autor sobre a obra que faz parte de um contrato; in- 
veste somente o editor, em condições determinadas, de uma 
licença (autorização) de imprimir, publicar e vender a dita obra. 
Doutra parte, toda prerrogativa de ordem patrimonial de direito 
de autor nao explicitamente cedida reputa-se permanecer pro- 
priedade do autor," 

Mas a recíproca também B verdadeira: se o editor abusar do seu 
direito de imprimir um número de exemplares superior ao que havia 
sido contratado, maior ainda ser& a violaçZio do autor que consinta num 
suplemento xeroc6pico da ediçáo com intuito lucrativo. Estaria nao ape- 
nas violando a letra e o espfrito do contrato assinado, como ainda envof- 
veria o aproveitamento do trabalho de composição tipográfica realizado 
pelo editor, ou a feitura do disco pela gravadora. 

É aspecto que não tem sido sempre lembrado o de que, Ilgado como 
está um autor a um contrato de edição, nem ele mesmo, sem consenti- 
mento expresso do empresário, poderia permitir a multiplicação dos 
exemplares da sua obra por xerocópia ou sistema equlvalente. 

Se as próprias partes contratantes estivessem cometendo ilicito 
civil, e at8 mesmo penal, violando o contrato, por lançarem mão, pelo 
menos em parte, de direitos alheios, facilmente se compreenderia que 
mais grave ainda seria a situação de quem, completamente estranho A 
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avença, sem possibilidade de se basear em qualquer prerrogafiva legal ou 
contratual, viesse a multiplicar os exemplares de uma obra impressa ou 
gravada, e a colocá-la no comércio. 

Na definição de Jean Rault - Le contrat d'edition en droit trançais, 
Paris, Dalloz, 1927, phg. 130 -, contrato de edição e aquele pelo qual o 
autor de uma obra literdria ou artística confere a um editor o direito 
exclusivo da reproduzir a obra numa forma e mediante processos tbcni- 
cos determinados, num niimero ilimitado ou fixado de exemplares, que 
se tornam sua propriedade com o encargo, por parte do editor, de pro- 
ceder à reprodução mediante a fixação uniforme, material e duradoura 
da obra e de difundir junto ao público os exemplares assim mecanica- 
mente obtidos. 

A editora mandou compor o livro, rever as provas e acompanhou, 
com zelo e carinho, o trabalho de impressão, pagando linotipistas, pagi- 
nadores, encadernadores etc. 

O mesmo se passou com a gravadora de discos, cuja atividade exige 
a atuação de toda uma equipe de técnicos, de sensibilidade apuradissi- 
ma e uma aparelhagem delicada e custosa, para satisfazer as exigencias 
cada vez mais acentuadas do público. 

Enfrentam ambas despesas de administraçáo, gerência, distribui- 
ção, propaganda, lançando, finalmente, a obra no mercado por um custo 
em geral elevado. 

Realizado o trabalho de composição, impressão ou gravação, os 
recursos da técnica permitem, mediante filmagens, fotocópias e re- 
calques, a sua ulterior reprodução e multiplicação por preço irrisbrio, 
muitas vezes inferior ao exigido pela composição original, como revela a 
simples consideração de que fica dispensada a colaboração de tantos 
auxiliares indispensáveis para a confecção primeira. 

Uma edição ou uma gravação não autorizada atinge, pois, pro- 
fundamente o interesse de ambas as partes contratantes e dificulta 
enormemente a possibilidade da fiscalizaçEio do pagamento dos direitos 
autorais. 

Se não se tem a mínima idéia se foi de três, cinco, mil ou mais 
exemplares, como se saber8 até que ponto foi lesado o direito? 

De quem, como, exigir prestação de contas? Como reprimir 
abusos? Como evitar os graves prejulzos que dai resultam aos patrimd- 
nios material e moral do autor e dos artistas interpretes e executantes e 
do empreshrio? 

O problema não afeta apenas esses interessados diretos, como o 
público em geral, que nunca compactuaria com um ato desonesto, e o 
pr6prio Estado. Alem, com efeito, em não poder exercer os poderes de 
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fiscalização que lhe são próprios, como, por exemplo, a censura, al6m 
de sofrer uma verdadeira sangria, sob o ponto de vista fiscal, pela evasgo 
de uma importante fonte de receitas, 6 ainda frontalmente desafiado por 
um recrudescimento de ações criminosas, que 6 sua função especifica 
reprimir, estabelecendo-se um circulo vicioso, decorrente do fato da fa- 
cilidade e do barateamento do produto induzir a um incremento da ativi- 
dade ilicita. 

Existir&, por parte do industrial, algum direito, independente do 
autor ou do executor da obra, que o coloque em condiçBes de não 
admitir que, sem o seu consentimento, deixe a sua contribuição de rece 
ber o mesmo acatamento e o mesmo respeito que deve ser dispensado a 
todo trabalho, a toda propriedade? 

A resposta s6 pode ser positiva, pois ai tamb4m temos o mesmo fun- 
damento da repulsa ao locupletamento ilícito, a mesma hipbtese de enri- 
quecimento sem causa, ou, mais caracteristicamente, enriquecimento 
Ilícito, como tal entendido aquele que 6 alcançado mediante empobreci- 
mento de outrem, e Injusto, por não estar fundado numa operação ho- 
nesta. 

Legitima, assim, a ação in rem verso, cujo objetivo B promover a 
restituição da coisa ou vantagem ilicitamente obtida, ou a indenização 
correspondente ao valor indevidamente apropriado. 

Mas semelhante utiIização não autorizada, sem despesas, sem 
sacrifício, sem desembolso, sem retribuição da operosidade alheia, 
estabelecendo astuta correspondgncia com aproveitamento ilegitirno do 
trabalho desenvolvido pela empresa lesada, configura, também, As 
estancaras, manobra de concorrência desleal, com todas as suas 
conseqüências de natureza civil e mesmo penal. 

A concorrencia, no sentido de disputa, porfia, emulaç30, 6 be- 
nefica e estimulante da inteligência, da aplicação e da prosperidade 
individual e coletiva, um fator de progresso cultural e econômico. 

Mas o deçagrad8vel qualificativo desleal, exprimindo má f4, traiçgo, 
aleivosia, desvirtua, subverte, polui, tanto assim que não hesitam todos 
os códigos penais em qualificar como crime a concorrencia desleal, que 
punem severamente. 

Podemos conceitu8-Ia como todo ato realizado de mB f6, com o fito 
de desviar clientela e conseqüentes lucros, em proveito próprio ou 
alheio, mediante artifícios ou ardis, ou qualquer meio contrário aos bons 
usos comerciais e & correção profissional, aptos a estabelecer confusão, 
em detrimento de concorrentes do mesmo ramo de atividade, com inten- 
ção de prejudicar, obtendo, assim, vantagens ilicitas. 

A multiplicação de obra tipogrhfica ou musical de outrem nem seria, 
a rigor, concorrência desleal, t8o claramente configura apropriação in- 
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dbbita, usurpação completa, caso de gravidade tZio extremada que rara- 
mente ocorre com relação a uma inteira obra grhfica. 

Adelina Peyrache - La concorrenza illecita nell'industria e nel com- 
mercio, Milão, Rocca, 1915 - referindo-se ao fato da usurpação total 
descarada, do nome ou da firma alheia, consigna ser, evidentemente, caso 
pouco freqüente: 

"Quando se verifica, as circunstâncias que o acompanham ge- 
ralmente realizam também os extremos de um crime previsto 
pelo Cddigo Penal, ou como trapaça, ou como fraude comercial: 
e então o próprio fato não pode dar lugar a divergência tambbm 
pelo que diz respeito h aplicação da lei sobre marcas." 

Torquato Carlo G iannini - La concorrenza sleale, NBpoles, Marghieri 
- reivindicava, já em 1898, uma repressão pelos tribunais dos fatos de 
verdadeira concorrência desleal, em medida equânime e proporcional ao 
prejuízo, lamentando certa benevolência injustificada que frequentemente 
ocorre: 

"As vezes, chegou mesmo a acontecer que a controvérsia não 
tenha sido tomada suficientemente a sério, como que se se tratas- 
se de uma questão elegante, sim, mas não mais do que acadêmica. 
Não raramente, os prejuízos ocasionados pela concorrência des- 
leal são todavia muito relevantes, e deveria constituir estrita obri- 
gação de justiça reprimir de maneira eficaz determinadas mano- 
bras que diminuem o fruto de honesta operosidade." 

"Recorrendo a manipulações enganadoras1', adita Simon, reproduzi- 
do nas primeiras páginas do Tratado de Charles Chenevard: "o concor- 
rente desonesto não peca somente contra o co-contratante, ao qual ele 
vende a sua mercadoria, mas também contra todos os concorrentes le- 
sados pelo seu dolo; ele lança, diz Kohher, um peso falso na balança 
das relações de negócios, e obtém assim uma vantagem ilícita sobre 
aqueles que não tomam como contrapeso senão prestações de um valor 
real. A perda material ocasionada ao indivíduo por um ato que engana o 
público em seu conjunto desaparece em segundo plano na presença do 
perigo constante que correm a honestidade e a confiança, e que ameaça 
desmoralizar as relações de negócios e reduzi-las finalmente Ci impo- 
tência." 

Verificado que a publicação não autorizada de qualquer obra constitui 
violação das mais graves dos direitos de autor e de empresitrios, o passo 
inicial será o estabele.cirnento de punições rigorosas para crimes de tão 
fdcil execução e de tão insegura repressão. Puniçoes de alguns meses de 
detenção, principalmente quando deixam ao juiz opção de. multas sim- 
plesmente ridículas, estão longe de intimidar os contraventores, como 
revela o aumento alarmante de seu número. 
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A repmgrafia de boa W: o problema no B m M t o  interno 

A mençao A reprografia de mh f4 foi propositadamente sumhria: ca- 
racterizando um abuso no bmbito civil e um crime na esfera penal, bem 
ou mal encontrar8 um rem6dio mais ou menos correspondente SiJe 

gravidade. 

O que nos interessa são os casos em que essa intenção maliciosa 
de tirar vantagens mediante aproveitamento do trabalho alheio ou de 
prejudicar os legítimos titulares do direito não se apresente como objetivo 
fundamental que, no entanto, 6 ocasionado talvez de maneira mais grave 
ainda. 

O fato 6 que os dispositivos perfeitamente vblidos no começo do 
s6culo tem que sofrer a adaptaçao indispensdvel exigida pelo surto de 
tdcnicas que naquela ocasião não existiam. Pressupunham a c6pia felta 
h máo, por um outro interessado, que tivesse a pachorra de empregar horas 
e horas num trabalho que essa mesma contingéncia devia limitar a alguns 
raros abnegados. 

E claro que não podem permanecer vhlidos diante das tdcnicas que, 
em poucos segundos, permitem a fotocbpia de dezenas de pbginas. O 
abuso não pode dizer respeito mais unicamente a cada um dos usuArios, 
mas ao público tomado como um todo frente ao autor, ao artista e ao 
empresdrio. 

Sem necessidade de recorrer a grandes vdos de imaginação, pode- 
mos calcular que, neste momento, milhares de individuos, numa grande 
cidade, num pals, podem estar retirando cdpias de páginas de um mesmo 
livro, justamente as fundamentais, aquelas que constituem o cerne do 
trabalho. Como não reconhecer que, devido a essa facilidade, milhares 
de pessoas, justamente aquelas que, em outras condições, constituiriam 
o mercado certo para a colocação da "mercadoria", livro ou disco, dei- 
xarão de ad.quirir os exemplares correspondentes? 

Não seri3 difícil perceber que, nesse caso, os prejuízos serão, para 
o autor, para o artista e para o empresário mais sensíveis ainda do que 
os decorrentes de uma inteira edição clandestina. Esta s6 ocorre com os 
livros e os discos que jd alcançaram grande sucesso: aquela pode at6 
mesmo sufocar uma obra tão logo publicada, impedindo que venha a 
obter uma segunda edição, quando não o prdprio livre escoamento da 
primeira. 

O problema precisa ser urgentemente abordado, não apenas sob o 
ponto de vista interno, de cada pals, como, tarnbern, sob o internacional. 

Diz respeito, em primeiro lugar, hs reproduç6es que, náo colocadas 
livremente no corn6rci0, são distribuidas com intuito de lucro, embora 
indireto, a um circulo restrito de interessados, ocasionando, evidenternen- 
te, prejulzo para os autores das obras que foram utilizadas. 
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É o que ocorre, por exemplo, com as apostilas multiplicadas pelos 
administradores de uma escola ou um curso - e existem tantos! - para 
serem distribuídas aos seus alunos, com transcrição sem-cerimoniosa de 
pbginas e ptíginas de elaboração alheia. 

Temos, sem dúvida, aí, um caso de violação expressa, que a lei fran- 
cesa de 11-3-1957 não titubeia em considerar reprodução ilícita, desde 
que feita sem consentimento do autor, não se enquadrando numa das 
exceções previstas em lei. 

Acentua Robert Plaisant - no fasciculo 13 do Juris classeur de la 
propridtd littéraire et =tistique. Paris, Ed. Techniques - que o uso da 
obra feito pelo interessado não importa ao autor, cujo direito 6 absoluto, 
não podendo a gratuidade da utilização, portanto, fazer exceção ao direito 
de propriedade literária e artística. 

Aponta algumas dificuldades que se apresentam em rnat6ria de re- 
produção privada, isto 8, feita por um particular para seu uso pessoal, e 
chega ao ponto fundamental fazendo ver que, a rigor, n8o deveria ser auto- 
rizada, a não ser na medida em que não possa fazer concorrência ao autor. 

Deve ter-se repetido em outros pafses o que ocorreu no Brasil. Não 
considerava o art. 666, no XVI, do Código Civil, ofensa ao direito de autor 
a cópia, feita A mão, em um exemplar, destinado exclusivamente ao uso 
do copiador. 

A nova Lei n? 5.988, de 14-12-1973, pensou ter resolvido o problema 
decorrente da multiplicação dos sistemas xerox e análogos, limitando-se 
a não considerar ofensa aos direitos do autor, art. 49, "11 - a reprodução, 
em um só exemplar, de qualquer obra, contanto que não se destine h 
utilização com intuito de lucro". 

Mas i& 6 chegado o tempo de submeter a uma revisão, ou melhor, 
eliminar completamente essa absurda id6ia do "intuito de lucro", que 
jamais foi considerada na regulamentação de qualquer outra atividade 
humana a não ser a do autor. 

Encaminhamento da solução & problema 

Fazem muito bem os governos dingmicos e progressistas em colocar 
o desenvolvimento da cultura e a popularização das artes como metas 
priorithrias. 

Cuidem, porém, de organizá-los com recursos próprios e adequados, 
provendo mesmo aos pagamentos que julgarem necessdrios com o erário, 
não A custa exclusiva dos autores e dos artistas - cuja própria condição 
exige ajuda e rejeita involuntArios financiamentos. 

Tem toda razão o especialista citado ao concluir, quanto a essa parte, 
que semelhante condescendência legal deve ser aplicada de maneira 
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particularmente restritiva nos casos de reprodução pelos novos meios 
t6cnlcos de que se dispõe atualmente: fotocbpia, microfilme. 

Colocar como principio que qualquer pessoa tem o direito de repro- 
duzir uma obra integral ou parcialmente para finalidades privadas 8 abrir 
caminho a múltiplos abusos. O direito ao uso privado deveria ser regulado 
sobre bases anãlogas às admitidas em mat6ria de citação. 

Th. Limperg, em colaboração com Claucte Joubert, redigiram o alu- 
dido rapport - ia reproduction par reprographie d'oeuvres protéges pst 
le ãoit d'auteur - destinado a formular um certo ndmero de regras prá- 
ticas e concretas, que poderiam servir para encaminhar a incorporação 
nas leis nacionais dos fundamentais principios em matéria da proteção 
dos direitos autorais na reprografia. 

"O princípio fundamental inerente a toda regulamentação B que a 
reprodução das obras, sejam quais forem sua maneira e sua 
forma, 8 submetida ao direito exclusivo de autorização dos auto- 
res." 

Partindo desse ponto, deduzem os eminentes especialistas regra de 
principio, a ser empregada em todos os casos em que não tenha lugar o 
exercicio do direito de autorizar ou de proibir: a de que o respeito aos 
interesses legítimos dos autores exige uma justa remuneração, outorgada 
em contrapartida da reprodução pelas tdcnicas de reprografia das suas 
obras protegidas pelo direito de autor, devendo os casos particulares se- 
rem considerados como exceções que não se impõem aos Estados. 

Mas nHo ser& então, permitida a reprografia? E o fen6rnen0, a que 
assistimos diariamente, cada vez mais disseminado, da proliferação de 
páginas e mais pdginas, as mais importantes, quando não de volumes 
inteiros, pelos xerox e sistemas similares? 

Depois de conceituarem a reprografia como compreendendo todo o 
sistema, mdtodo ou tecnica de fotografia ou analogo h fotografia, reco- 
nhecendo a impraticabilidade de qualquer proibição genérica de serne- 
Ihante multiplicação, propõem seja admitido reproduzir por reprografia, 
sem previa autorização do autor ou de seus cession~rios ou sucessores, 
uma obra jB publicada, com a condição, todavia, de que quem este)% qu* 
Ilficado para realizar semelhante reproduçfio: 

a) respeite os direitos morais do autor, e 

b) pague ao autor ou aos titulares dos seus direitos uma remuneração 
eqüitativa. 

Admitem que semelhante regra introduz na matbria o principio da 
licença obrigatória ou da licença legal, contra as quais, com justa razão, 
muitas objeções têm sido levantadas. 

278 R. Inf. Iegid. Brarilio o. 14 n. 56 out./dez. 1977 



Licença legal, licença obrigatória, licemça global 

Convém abrirmos um parêntesis para lembrarmos o sistema, desde há 
muito tempo em uso em alguns países, da denominada licença legal, que 
visa a facilitar o acesso à cultura com abstração do consentimento do 
titular do direito de autor, para o aproveitamento de obra sua anterior- 
mente divulgada, contanto que a divulgação se processe pelo mesmo 
sistema, mediante remuneração e completa salvaguarda dos seus direitos 
morais; exige a reprografia um desdobramento e uma complementação. 

Tendo em vista a incerteza da terminologia nesta matéria, propõe 
Robert Plaisant que se entenda: 

- por uma licença legal: a autorização legal de explorar, sob uma 
forma qualquer, uma obra entregue ao público, sob reserva do direito ao 
respeito, contra uma retribuição fixada pelo juiz ou qualquer outro orga- 
nismo, em falta de acordo; 

- por licença obrigatória: autorização legal de utilizar uma obra pela 
única forma pela qual ela foi entregue ao público, nas mesmas condições 
em que o autor jB consentiu no seu aproveitamento. 

Verifica-se que a licença obrigatória é uma extensão de um contrato 
preexistente, e a licença legal um título inteiramente novo, em virtude 
do qual a obra pode ser utilizada. 

A primeira leva, portanto, ao direito exclusivo, uma ofensa menos 
grave que a segunda. 

Apresenta os seguintes exemplos: quando um autor faz representar 
uma peça, existe licença legal se for permitido a um posto de radiodifusão 
retirar desta peça uma adaptação radiofônica; quando um autor faz repre- 
sentar uma peça, existe licença obrigatória se é permitido a um outro 
teatro representar esta mesma peça nas mesmas condições que haviam 
sido concedidas pelo autor na primeira vez. 

Fechado o parêntesis, voltemos ao problema da reproduçáo indis- 
criminada de obras gráficas, plásticas e musicais. 

Não 6 fdcil encontrar solução para o problema, devido, principalmen- 
te, A falta de estatísticas das obras reproduzidas, dos livros cujas pAginas 
com mais freqüência tenham sido xerocopiadas, qual o número das mes- 
mas, qual o objetivo da cópia. 

Dai nossa convicção de que o ponto de partida não pode ser outro 
senão tornar obrigatória a formalidade de um pedido de fotocópia, por 
escrito, uniformizado mediante impresso, com indicações da obra, do 
autor, da edição e das páginas requeridas. 

Se fosse possível evitar a fotoc6pia desse formulário, o pagamento 
jB poderia ser feito antecipadamente, pelas empresas multiplicadoras, na 
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aquisição desses impressos, em blocos, proporcionando-se ate mesmo 
descontos para grandes quantidades. 

Quem se poupa do trabalho de transcrever, mediante custo insigni- 
ficante, pdginas e phginas, ndo pode furtar-se ao cuidado de apontar esses 
poucos dados fundamentais, que corresponderao, para os efeitos do &I- 
culo e pagamento dos direitos autorais, as planilhas das execuçdes mu- 
sicais. 

Serão colecionados pelo encarregado da mhquina e encaminhados, 
periodicamente, a quem de direito, para as anotações necessdrias, per- 
mitindo essa modalidade o computo da retribuição a ser paga, nos casos 
em que 8 devida, a verificação se os autores ou outros titulares de direito 
são nacionais ou estrangeiros etc., facilitando estatlsticas e pagamentos 
correspondentes. 

A biblioteca ou encarregado de xerox que não estiver em condiçdes 
de fazer pessoalmente ou incumbir alguém de movimentar um trabalho 
dessa natureza não B digno de continuar nessa atividade, e deveria ser 
proibido de continuar copiando qualquer trabalho que desse margem ao 
pagamento de direitos autorais. 

Invocarão, por certo, o principio da liberdade do trabalho, principal- 
mente quando for de caráter profissional. 

Ninguim lha contesta: mas o certo B que semelhante liberdade n8o 
pode ser exercida em prejulzo de interesses legltimos. 

E o pequeno serviço que deles se pretende, a contribuiç8o insignifl- 
cante que se Ihes exige, compensar80, sem dúvida, de muito, o trabalho, 
as despesas e os aborrecimentos que poderão ter, n8o apenas no que diz 
respeito à rigorosa fiscalizaçiio que ser8 necessário estabelecer de sua 
atividade, como, também, das aç&es judiciais que fatalmente deverão 
enfrentar por violação de direitos autorais. 

JA começam, com efeito, a aparecer precedentes internacionais. 

O exemplar de maio de 1974 do FBH, Fichem BiblkgrBtico Hlrpano- 
americano, de Buenos Aires, faz referencia a dois. 

No primeiro, reproduz noticia divulgada pelo STM - (Schtlfk, 
lechnical & medkal publishm), Letter 21 - de que Barbara Ringer, che- 
fiando a delegação norte-americana nas reuniães de Paris, de dezembro 
de 1973, relativas à propriedade intelectual, informou que o Tribunal de 
Apelações, por maioria de 4 a 3, revogando decisão anterior, sustentou 
que as fotocópias realizadas por duas bibliotecas mbdicas governarnen- 
tajs não constituíam, em determinadas circunstiincias, uma violação de 
direitos autorais. 

- 
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Baseou-se em oito pontos fundamentais: 

1. Tais bibliotecas são instituiçbes sem finalidade lucrativa, com 
dedicação exclusiva ao desenvolvimento e difusão da ciéncia 
médica. Tanto a biblioteca como o usuhrio (solicitante) consi- 
deram a tarefa da duplicação, exclusivamente objetivando o pro- 
gresso científico, "prescindindo totalmente de qualquer benetí- 
cio econbmico que pudesse ser obtido da reprodução". 

2. As bibliotecas tinham estabelecido estritas limitações à du- 
plicação de material, demonstrando, assim, seu reconhecimento 
e respeito pelos direitos dos titulares da propriedade intelectual. 

3. A fotocópia em bibliotecas vinha-se desenvolvendo desde a 
adoção da Lei de Propriedade Intelectual, do ano de 1909. 

4 .  A ciência rnbdica ver-se-ia gravemente afetada se se pusesse 
fim a este sistema de fotocópia em bibliotecas. 

5. Não se havia apresentado prova alguma que demonstrasse, 
de modo satisfatório para o tribunal, que as fotocópias tivessem 
causado prejuizos econômicos ao autor. 

6. O tribunal manifestou incerteza, diante dos termos da Lei 
de Propriedade Intelectual de 1909, se a palavra "cópia" significa 
o mesmo que "reprodução reprográfica" ou "fotocópias", e se, 
por outra parte, cabe aplich-la a publicações periódicas. 

7. A solução deste problema deve provir do Congresso, por meio 
de uma legislação adequada, e não dos tribunais, por via juris- 
prudencial. 

8. É vigorante em outros países a pratica da reprodução fotográ- 
fica, especialmente quanto ao uso "leal e justo" nas bibliotecas. 

Barbara Ringer qualificou de fraco o argumento sob n? 3, manifes- 
tando ter o caso suscitado total confusão no direito de autor dos Estados 
Unidos. 

O mesmo exemplar traz noticia bem mais auspiciosa: uma decisão 
de 28 de janeiro de 1974, da Terceira Ciimara de tribunal francês de se- 
gunda instamia, em açáo movida por tr8s editores - Atmand Colin, Eir- 
treprise Moderne dYEdition y M m n  - com o apoio do Sindicato Nacio- 
nal da Edição, contra o Centro Nacional de Investigação Científica, re- 
conheceu ter este estado copiando artigos aparecidos em publicações 
periódicas "em sua substância intelectual" e "em sua apresentação e dis- 
posição original1', violando, portanto, os direitos autorais. 

De acordo com o art. 41, alínea 2, da lei francesa de 1957, não pode 
o autor proibir "cópias ou reproduções que se destinem estritamente ao 
uso privado de quem as realize e que não estejam destinadas a uma utili- 
zaçáo coletiva". 
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São, pois, tr6s os requisitos a serem satisfeitos para que a disposição, 
segundo o tribunal, possa encontrar aplicação: 

1. Deve referir-se a c6pias ou reproduçiies de trabalhos pu- 
blicados. 

2. A reproduçao deve ser efetuada por quem deva utiliza-Ia. 

3. As cópias realizadas devem reservar-se estritamente ao uso 
privado de quem as realize e em caso algum poderão ser utilira- 
das em forma coletiva. 

Quanto aos dois primeiros pontos, manifestou o tribunal que não podia, 
por certo, ter sido intenção do legislador de 1957 proibir a reprodução de 
trabalhos utilizando as novas tecnologias que deveriam desenvolver-se no 
futuro, não se podendo, portanto, culpar o CNRS por fornecer fotocbpias. 
Isto, sem embargo, não tem a ver com a questão se o CNRS difundiu ou 
nao em forma pública ou de alguma maneira coletiva os documentos que 
possui, nem se o mero mecanismo material usado para a entrega de tais 
cópias representa, na realidade, uma violação da propriedade intelectual, 
aspecto a seguir examinado. 

Quanto a dever a reprodução ser efetuada pelo usuário, é o cliente do 
CNRS o que tira a cbpia e não o pessoal desta entidade, mesmo quando 
todo o processo se realiza sem qualquer verificação e por parte de quem 
quer que o solicite, no local e com os equipamentos do CNRS, sendo 
fator determinante o elemento intelectual e não os meios materiais de 
reprodução. 

Que tais meios sejam postos ZI disposição dos usuhrios não 8 de 
per si um fato censurhvel - decidiu o tribunal -, mas poder-se-ia objetar 
que o cliente empregasse os documentos ministrados em forma contrhria 
A lei, sempre que o CNRS não tivesse adotado, no momento de fornecer 
as fotocópias, todas as cautelas necess6rias para impedir essa violação 
das disposições legais. Nesse caso hipotdtico, o CNRS seria, em certa 
medida, cilmplice do delito. 

No que diz respeito ao terceiro ponto, a autorização ao CNRS de "fa- 
cilitar a investigação científica", segundo o decreto de sua constituiçEío, o 
habilitaria a fornecer fotocbpias a quem quer que justifique estar traba- 
lhando em tais investigações, seja que se trate de um particular, de um 
diretor de uma empresa ou uma instituição pública, sem interessar que 
suas atividades sejam individuais ou compartilhadas. 

Sem embargo, os poderes do CNRS, embora amplos, não são ilimita- 
dos e, em consequ6ncia, a entrega não controlada de fotocbpias, em con- 
tradição com o que estabelece o decreto de 412-1959, se opbe letra e 
ao espfrito do art. 41 (2) da Iei. 

A proliferaçtio de cópias, resultado direto deste fornecimento incon- 
trolado, equivale rh disseminação pública de reproduções de obras prote- 
gidas, o que constitui uma infração. 



O tribunal definiu este modo de proceder como um "comportamento 
ilícito em virtude do qual cabe uma severa censura ao CNRS". Justa- 
mente porque esta instituição goza de uma situação de privilbgio que di- 
fere da do direito comum, deve atuar com certa discrição, em vez de fazer 
ostentação de seus serviços como se fosse uma empresa comercial co- 
mum, empregando práticas de comercialiração destinadas a atrair clientes. 

Quanto ao fornecimento de cópias múltiplas de um mesmo artigo, de- 
cidiu o tribunal que isso podia dar lugar ii presunção de que não estavam 
destinadas à utilização privada de quem tirava a cópia, mas para serem 
empregadas por um certo numero de pessoas, "o que parece contradizer 
o disposto no art. 41 (2)", mas, acrescentou, "seria excessivo generalizar 
que é ilicita qualquer entrega de cópias rnliltiplas, posto que a investiga- 
ção cientifica constitui um esforço coletivo e o cientista que solicita cópias 
pode bem assumir a representação de sua "equipe" e "cabe considerar, 
neste caso, que o CNRS está legalmente autorizado a fornecer a quanti- 
dade de cbpias que essa equipe requeira". 

Náo obstante, se a quantidade de exemplares solicitada excede de 
muito as necessidades de um grupo de investigadores, as circunstâncias 
serão muito diferentes e o CNRS poderia ser, então, cúmplice na "utiliza- 
ção coletiva" ilícita, ao fornecer os meios materiais para a mesma. 

Andr6 Geranton, em cornentáirio datado de 4 de fevereiro de 1974, 
citado pelo mesmo exemplar do SBH, depois de assinalar que se na 
realidade a lei tivesse concedido ao CNRS a posição privilegiada desme- 
dida que resulta da decisão, o decreto que define as funções desse orga- 
nismo o diria com clareza, o que esth longe de ocorrer, duvida, por isso, 
que o tribunal de apelação confirme semelhante privilégio. 

No que diz respeito 8s condições 1 e 2, consigna Andr6 Geranton 
que nenhuma organização ou empresa está autorizada a fornecer a um 
terceiro cópia do trabalho de um autor sem a prévia autorização deste. 
Qualquer outra decisão significa "ponderar, de acordo com a informação 
recebida, a natureza lícita ou ilicita das reproduções dependendo de sua 
quantidade, a forma pela qual distribuem e a publicidade que recebem". 

Finalmente, o Ministério de Educação Pública e as empresas comer- 
ciais e industriais que fazem uso das thcnicas de reprodução, pelo menos 
em igual medida que o CNRS, não gozam do privilegio que o tribunal con- 
fere ao mencionado organismo. 

E claro que a jurisprudência, em todos os países, só pode sedimen- 
tar-se no sentido da proclamaçáo da ilicitude da fotocópia indiscrirninada 
de textos protegidos pelo direito de autor ou pela prerrogativa industrial 
de quem realizou o primeiro trabalho de impressão ou gravação. 

Quem vai receber os pagamentos 

Assentado esse ponto, verifica-se que não apenas interessa ao próprio 
solicitante da fotocbpia ficar quite com a lei, mas muito mais ao proprie- 
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tdrio ou concession8rio do uso do aparelho nho cometer o ilicito de xero- 
cáplas não autorizadas, o que só pode ser demonstrado atraves do do- 
cumento mencionado. 

Teremos, entáo, o elemento bAsico, que permitir8 proceder ao c8lculo 
da parte que deve ser atribulda tanto ao autor como ao artista intbrprete 
e executante, e, ainda, ao empreshrio, na base de uma percentagem a ser 
calculada na conformidade do preço do livro, da gravação ou a um preço 
bdsico, vigorante no momento da consulta e das páginas fotocopiadas. 

Com base nele, determinar-se-& o critbrio a ser seguido, de acordo 
com a lei interna de cada pais, pagando-se, quando possivel, cada autor 
pelo número total das p8ginas fotocopiadas de cada obra, ou seguindo-se 
o sistema de amostragem, ou outro qualquer, se existir ou for imaginado, 
que permlta simplificar o processo e reduzir o preço de custo. 

A partir dai ser8 necesshrio atribuir a algubrn a função de fiscalizar, 
arrecadar e distribuir os proventos auferidos: uma pessoa juridica para 
tal fim constituida, que deve ser única, formada por representantes de 
autores, de artistas, de editores, de gravadores, de empresas jornalisticas 
etc., de bibliotecas e de propriethrios ou concession8rios de aparelhos 
multiplicadolres, que poderão compor seu Conselho Fiscal, mas que jamais 
deveriam fazer parte de sua diretoria. 

A entidade, que não dever8 ter intuito de lucro, não deverti consumir, 
para as despesas de administração, percentagem que exceda um limite 
razodvel, inicialmente, digamos de 15%, que dever8 ir progressivamente 
seduzindo, at6 chegar ao limite zero, devendo ser, nos primeiros tempos, 
subvencionada pelos cofres públicos, atendendo ao interesse gera1 que 
apresenta. 

Não ser8 utópica a proposição, se considerarmos a necessidade de 
estabelecer uma reserva de uma percentagem, digamos, de 10% do mon- 
tante correspondente a cada xerocopiada, para pagamento dos direitos 
dos autores e dos empresarios, a ser recolhido a um fundo especial para 
tal fim constituido, a exemplo do que jB fez a Dinamarca, exclusivamente 
para os naturais do pais. 

Embora com mdtodo de arrecadação diferente, a Suécia seguiu-lhe 
o exemplo, destinando-se o fundo, em ambos os casos, a estabelecer uma 
compensaçáo aos autores e tradutores pelo empréstimo e outros usos de 
suas obras em bibliotecas e discotecas piiblicas, usos esses que contri- 
buem grandemente para que mingue cada vez mais a arrecadação direta 
dos autores e dos artistas. 

Demonstram Th. Limperg e Cl. Joubert que o problema pode ser re- 
solvido satisfatoriamente. 

Quanto à salvaguarda das direitos morais do autor, nem se admite 
qualquer discussãd: én aucun cas, ne peut 4tre mis en cause. 



No que diz respeito a indispensabilidade de se pagar ao autor ou 
aos seus sucessores ou cessionários uma remuneração eqüitativa, depois 
de proporem a dispensa do pagamento da remuneração por parte das or- 
ganizações e instituições sem finalidade lucrativa, que explorem ou man- 
tenham um serviço de biblioteca ou documentação, para: 1) as microcdpias 
que confeccionem por seus próprios meios ou equipamento; 2) para a 
duplicata em forma original; 3) para as reproduções reprogrhficas em 
formato original, nas condições que especificam, insistem que mesmo 
que tais reproduções sejam feitas excepcionalmente sem a remuneração 
devida ao titular do direito de autor, jamais poderão Btre remisses A de$ 
tiers sans Ie consentement du titulaire du ãroit d'auteur, à moins que cette 
remise n'ait lieu pour les besoins d'une procddure judiciaire ou actminis- 
trative. 

Nem sequer as autoridades governamentais e administrativas podem 
reivindicar para elas mesmas uma dispensa geral: elles devraient, bien au 
contraire, donner le bon exemple. 

O que B que pretendem os autores, os artistas, os editores e os gra- 
vadores? 

Substancialmente, uma retribuição eqüitativa pela utilização de suas 
obras. 

Se até poucos anos a sua aquiescéncia era considerada indispensavel, 
caso por caso, a facilidade, a rapidez e a multiplicaçáo dos meios pelos 
quais se opera a multiplicação tornam impratichvel o sistema. Terão que 
abrir mão da possibilidade de regatear o preço ou de obter melhores 
condições, obtendo, em troca, a segurança de que receberão um paga- 
mento não inferior ao que é comumente aceito pelas obras congêneres, 
redundando a facilidade que são obrigados a conceder na multiplicação 
dos proventos que, de resto, por outra forma não receberiam. 

Mas para que a cada um dos autores e dos artistas intérpretes exe- 
cutores seja concedida a oportunidade de evitar que fiquem prejudicados 
na percepção dos proventos que lhas são devidos pela utilização indiscri- 
minada dos seus trabalhos frente ao público, deverão, juntamente com os 
editores e os gravadores, unir-se numa entidade que os represente, encar- 
regada do recolhimento dos pagamentos e da entrega do respectivo mon- 
tante a quem de direito. 

Com efeito, a simples consideração de que pode haver milhares de 
pessoas, nas mais diversificadas e distantes localidades, desejosas de 
obter cbpias de algumas páginas de um livro, de uma revista, de um jor- 
nal, torna patente a impraticabilidade de obterem todas as informações 
sobre o autor, se est8 vivo, onde reside, se deixou sucessores, se trans- 
mitiu seus direitos a cession8rios, quais são, onde se encontram etc., pa- 
tenteia a irnpraticabilidade do velho sistema. 

Mesmo que soubessem todos de seu paradeiro, seu telefone tilintaria 
100 vezes por dia, e precisaria pagar um secretario para responder a 
todas as cartas pedindo autorização. 



Evidentemente, o pedido de licença, caça por caso, precisa ser substi- 
tuido por expediente mais simples, mais racional, que opera, mediante os 
poderes conferidos pelos interessados, coletivamente considerados, a uma 
entidade a ser constituida para tal fim, que os represente em todos os 
estabelecimentos que ponham em funcionamento aparelhos reprográficos. 

Mas o direito de associação não é livre? Não poderão, um ou muitos 
autores ou editores, recusar a aderir a essa entidade? 

Sem dúvida. Mas estarão contrariando seus prbprios interesses, pois 
terão que defender pessoalmente, ou por outra pessoa ou entidade, seus 
direitos, fazendo aquela verificação, aparelho por aparelho, da eventual 
violação de suas prerrogativas, que 6 praticamente imposslvel para cada 
um, isoladamente, com resultados insignificantes e com enorme prejuizo 
para a ação que possa ser desenvolvida coletivamente. 

A Conferência Geral da UNESCO, em sua 177a sessão, que teve lugar 
no dia 17-7-1972, em Paris, tomou resolução reproduzida no Bulletin, vol. 
VII, nQ8 2/3, 1973, phgs. 25 e segs., encarecendo a oportunidade de adotar 
uma regulamentaçiio internacional relativa à reprodução fotográfica de 
obras protegidas pelo direito de autor, transcrevendo, entre outros do- 
cumentos expressivos, um relatório sobre a utilidade dessa regulamenta- 
ção internacional. 

O art. IV, alínea I, da Convenção Universal, reconhece, na conformi- 
dade da recomendação de Washington, "os direitos fundamentais que 
asseguram a proteção dos interesses patrimoniais do autor; entre outros, 
o direito exclusivo de reprodução. #Em virtude do srt. 90, da revisão de 
Estocolmo de 1967, ficou reservada Bs legislações dos paises da União 
a faculdade de permitirem a reprodução das mencionadas obras em certos 
casos especiais, desde que não ocasione ofensa ao aproveitamento nor- 
mal da obra, nem ocasione um prejuizo injustificado aos legltimos inte- 
resses do autor. 

Com base no referido estudo de Th. Limperg e de Claude Joubert, foi 
redigido um projeto de declaração de principias relativos à reprografia de 
obras protegidas pelo direito de autor, distriburdo no més de novembro 
de 1973, em que a Comissão Juridica e de Legislação da Confbddration 
Internationale des SociBtBs dlAuteurs et Compositeurs (CISAC) fixa di- 
retrizes a que toda regulamentação da reprografia de obras protegidas 
pelo direito de autor deve responder: 

"1 . Na conformidade dos arts. 9.1 da Convenção de Berna e IV 
bis da Convenção Universal do Direito de Autor, o principio fun- 
damental inerente e toda regulamentação é aquele de acordo 
com o qual a reprodução das obras, de qualquer maneira e sob 
qualquer forma que seja, fica submetida ao direito exclusivo de 
permissão de seus autores. 
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2. Na hip6tese em que a legislação nacional desejaria colocar 
certos limites a este "direito de areprodução", os casos especiais 
em que tais limites venham a ser aplicados devem ser definidos 
de maneira precisa. 

3. Limitação ou exceção alguma a essa prerrogativa do autor 
deve ser consentida se for prejudicial a um aproveitamento nor- 
mal da obra ou se provocar um p,rejuízo injustificado aos inte- 
resses legítimos do autor. 

4.  Limitações ou exceções eventuais ao direito exclusivo de 
reprodução jamais poderão ser aplicadas a obras não publi- 
cadas." 

Entre outras considerações interessantíssimas, mas que, infelizmente, 
alongariam em demasia a presente explanação, aborda, com lucidez e 
equilíbrio, o ponto mais delicado da questão, ao considerar que os autores, 
para recobrarem sua empresa numa situaçáo que ameaça escapar à sua 
influência e a fim de aproveitarem os desenvolvimentos técnicos, em lugar 
de serem privados de rendas consideráveis e de verem esgotadas suas 
possibilidades de publicação, solapadas, como são, pelas práticas ilegais 
dificeis de baldar, deveriam permitir a cada interessado reproduzir por re- 
prografia, sem autorização prévia, uma obra já publicada, desde que obe- 
decidas as duas únicas e fundamentais já aludidas condições: respeito aos 
direitos morais e pagamento devido, sob reserva das exceções mencio- 
nadas. 

Como estabelecer semelhante remuneração eqüitativa? 

Não vê a comissão, nem outra solução existe senão aquela que deve 
ser o resultado de livres negociações entre autores e usuários, podendo, 
em falta de acordo, vir a ser objeto de uma decisão por parte dos poderes 
públicos. 

E se essas duas regrinhas, tão simples, tão elementares, tão intuitivas, 
não forem respeitadas? 

Teremos, então, todas as conseqüências, mesmo de natureza penal, 
de uma flagrante violação da propriedade autoral e indust'rial, a ser re- 
primida com toda energia, se não quisermos abrir outra porteira para a 
livre entrada da desonestidade também nesse setor. 

As recomendações do Grupo de Trabalho reunido em Paris de 2 a 4 de 
maio de 1973 

Reconhecendo, entre outras coisas, corresponder A legislação na- 
cional estabelecer as disposições necessárias para regulamentar a re- 
produção reprográfica das obras protegidas pelo direito de autor, que, na 
situação atual, pode ir em detrimento não somente desse direito, como 
da própria criação de obras intelectuais, tal Grupo de Trabalho, reunido 
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sob os auspicks conjuntos da UNESCO e da Organizaçiio Mundial da 
Propriedade Intelectual, enunciou oito principias recomendados para se- 
rem levados em conta pela legislação nacional, que delimitam, com p r e  
clsáo, as lindas jurídicas do problema: 

"1. Como regra geral, os interesses legitimas dos autores exi- 
gem que se abone uma remunera~ão eqüitativa pela reprodução 
reprogrhfica de suas obras protegidas pelo direito de autor, e os 
casos particulares a seguir Indicados devem ser considerados 
como exceções que n3o obrigam os Estados. 

2 .  Os particulares têm liberdade para fazer, para seu uso pes- 
soal, cbpias em um exemplar único de um s6 artigo de um núme- 
ro de uma publicação periódica ou de uma parte razohvel de 
qualquer outra obra protegida pelo direito de autor. A legislaçfio 
nacional deverd excluir a possibilidade de que se realizem cdpias 
múltiplas, embora uma a uma, ou que se reproduzam de qualquer 
outro modo obras em forma tal que prejudique seu aproveita- 
mento normal. 

3.  Toda biblioteca Óu centro de documentação poder8 facilitar 
a um particular qualquer reprodução reprogrhfica autorizada na 
conformidade do disposto no parhgrafo 20 A legislação nacional 
poder8 limitar essa possibilidade aos investigadores. A legislaç80 
nacional poder& dispor que essas reproduções reprogrdficas s e  
jam objeto de uma licença de car8ter global segundo o previsto 
no parbgrafo 40 A legislação nacional dever6 excluir a possibili- 
dade de que se realizem c6pias múltiplas, embora uma a uma, ou 
que se reproduzam de qualquer outro modo obras em forma tal 
que se prejudique seu aproveitamento normal. 

4 .  O pessoal docente dos estabelecimentos de ensino de qual- 
quer grau dever8 ser autorizado a fazer um número limitado 
de reproduções reprogrdficas de obras protegidas pelo direito de 
autor, exclusivamente com finalidades de ensino, em virtude de 
uma licença de carhter global negociada entre as autoridades 
docentes e uma organizaçáo qualificada representante dos auto- 
res e dos editores. Todo autor poder8 retirar sua obra do regime 
dessa licença, mas nesse caso proteger-$0-8 o usuhrio contra 
toda possfvel ação judicial e poder8 fazer cdpia sem prdvio pedi- 
do. Quando a organização não represente todos os titulares de 
direito de autor sobre as obras que devam reproduzir-se, o siste- 
ma de licença de car8ter globd poder8 ser complementado me- 
diante um sistema de licença obrigatória em virtude do qual pa- 
gar-se4 uma remuneração aos titulares interessados nas me* 
mas condições que as convencionadas com a organização. 

S.  Poderão aplicar-se tambdm &s administraçaes públicas, hs 
organizações e &s empresas comerciais os mesmos tipos de sis- 
temas previstos no parhgrafo 40 
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6.  Reconhece-se que os países em desenvolvimento têm ne- 
cessidades especiais e que, dentro dos limites fixados pelas 
convenções sobre direito de autor não estão obrigados por elas 
a abonar uma remuneração em todos os casos mencionados, 
nem ao mesmo nível que o previsto nos parágrafos 40 e 50 Sem 
deixar de reconhecer que um sistema de licença de caráter global 
constitui um objetivo desejável, seria necessario que os paises 
em deçenvolvimento ajustassem suas disposiçbes legislativas 
referentes à reprodução reprografica em função de suas necessi- 
dades particulares. 

7. A reprodução reprogrhfica compreende todo sistema ou 
técnica que permita realizar reproduções em fac-simile de qual- 
quer forma ou tamanho. 

8.  Na opinião do Grupo de Trabalho, e possível e conveniente 
estabelecer um instrumento internacional, em forma de recomen- 
dação aos Estados que sigam as orientações indicadas." 

O Presidente do Grupo de Trabalho, Sr. Torwald Hesser, magistrado 
da Corte Suprema da SuBcia, reconheceu que a rubrica relativa As empre- 
sas comerciais deveriam ampliar-se, a fim de incluir as administrações 
públicas, e sugeriu que no conceito se compreendam tamb6m as grandes 
sociedades sem finalidades lucrativas. 

A seu ver, um sistema de licença global pode estabelecer-se num 
país primeiro mediante um contrato negociado entre, de um lado, uma 
sociedade nacional de autores e de editores, e, de outro, uma ou várias 
grandes organizações públicas, tenham ou não finalidades lucrativas. 

Isto constituiria um ponto de partida para estabelecer um sistema de 
licenças globais no pais e, mais tarde, poderiam integrar-se no mesmo as 
empresas de menor importância. 

Complementou o Prof. Amtz que, em todos os paises onde existam 
grandes empresas comerciais, deveriam estas agrupar-se em federações 
nacionais. Por essa forma, na negociação de acordos de licenças globais, 
não deveria resultar demasiado difícil encontrar a organização adequada 
com a qual negociar. 

Acordo sueco sobre a fotocópia nas escdas 

Pelos subsídios valiosíssimos que poderão proporcionar, merecem 
ser transcritas algumas das cláusulas do acordo subscrito a 5 de março 
de 1973, relativo As reproduções gr8ficas e fotográficas nos estabeleci- 
mentos docentes entre o Estado sueco e as seguintes entidades: Associa- 
ção de Autores Suecos, Associação de Autores de Livros Escolares, Asso- 
ciação de Editores Suecos, Associação de Editores de Periódicos Suecos, 
Associação de Diretores de Periódicos Suecos, Sindicato de Jornalistas 
Suecos, Associação da Imprensa Periódica Sueca, Associação Nacional 
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de Periodistas, Associaçálo de Produtores de Imagens, Associação de 
Fot6gtafos Suecos, Clube de Fotógrafos de Imprensa, Organização Na- 
cional de Artistas, Associação de Desenhistas Comerciais Suecos, Asso- 
ciação de Compositores Suecos, Associação de Autores Suecos de Lite- 
ratura Popular, Associação Sueca de Editores de Música, Sociedade Sue- 
ca de Radiodifusão e Sociedade Sueca de Direitos de Execução. 

O art. l? dd as definições de escola, obra, texto, titular do direlto, 
pdgina de cópia e diapositivo em cor, e indica como deve ser considerada 
a phgina. 

O art. 20 delimita o alcance do acordo: aplicar-se-& As reproduçbes 
grAficas, fotogrtificas ou andlogas de obras, ou de parte de obras, realiza- 
das por um mestre ou professor, ou a seu pedido, objetivando suas prd- 
prias atividades pedagbgicas, independentemente do fato da cópia ter-se 
produzido com o material da escola ou de qualquer outro modo, dando 
por suposto hs organizaç6esl o art. 40, que nenhum professor farh nem 
mandar8 fazer, aos fins da atividade profissional na escola, reproduçóes, 
mesmo autorizadas por lei, para uso pessoal, A margem das disposições 
do acordo. 

A qualquer professor ficar8 sempre facultado, pelo art. 50, fazer ou 
mandar fazer at6 trés cdpias de uma obra, ou de uma parte de uma obra, 
para suas próprias atividades pedagdgicas, sem permissão especial do 
titular do direito de autor, e, pelo art. 60, mais de tr&s c6pias de uma obra 
ou de uma parte da mesma, sem permissão especial, na medida em que 
seja necesshrio aos fins de suas prdprias atividades pedagbgicas durante 
um semestre civil, a fim de completar os que possam ser constderados 
como meios de ensino normalmente disponiveis num estabelecimento do- 
cente, exclulda, porbm, normalmente, a possibjlidade de fazer ou mandar 
fazer mais de 100 c6pias (art. 70). 

O art. 80 interpreta o sentido do disposto no art. 60, indicando que, 
normalmente, um professor não dever8 fazer nem mandar fazer phginas 
de cópia de publicações que a prbpria escola poderia adquirir a um preço 
nEio superior a trés coroas suecas, nem phginas de cópia que representem 
mais do equivalente h metade, nem mais de 20 phginas de um texto. 

O art. 10 manda abonar, pelo Estado, uma remuneração pela repro- 
dução nos casos seguintes: 

1. Diapositivos em cores realizados pelo professor ou a pedido 
deste com material da escola ou do departamento central de 
meios audiovisuais, ou por qualquer outro processo a expensas 
da administraçáo pública. 

2. Reprodução na conformidade do disposto no art. 60 

Prev6 ainda o dispositivo que, durante cada um dos anos em que se 
aplique o acordo, se abonar8 uma remuneração de 50.000 coroas suecas 



na aplicação do primeiro parágrafo para cada série completa de cinco 
milhões de páginas de cdpia realizadas nas escolas suecas durante o 
período mencionado, a serem computadas de acordo com o criterio esta- 
belecido pelo art. 11. 

Pelo art. 14, as organizações se comprometem a estimular constan- 
temente todos os titulares dos direitos de autor a dar seu consentimento, 
seja individualmente, seja por meio de uma das organizações que façam 
parte do acordo - para que se reproduzam, em virtude do mesmo, todas 
as obras de que se trata, comp;omisso esse valido também com relação a 
todos os titulares desses direitos que não sejam membros de uma das 
organizações que façam parte do acordo. 

Para a realização desse trabalho, centralizando todas as funçbes cor- 
respondentes, 6 imprescindivel a constituição de uma entidade sem fins 
lucrativos, que na Suécia recebeu o nome de Bonus, à qual, pelo art. 19, 
o Estado comprometeu-se a entregar uma remuneração de 750.000 coroas 
suecas em julho de 1973, em atenç2o as reproduções de obras, ou de 
partes de obras, efetuadas com anterioridade. 

Exceções a regra do pagamento 

Deverão, todavia, refle'iir-se no âmbito da reprografia determinadas 
exceções ja consagradas no dominio do direito de autor. 

A mesma Comissão Jurídica e de Legislação da ConfBderatiooi Inter- 
nationate de Sociétes cl'Auteurs et Cornpositeurs elaborou, em novembro 
de 1973, um projeto de declaracão de principias concernentes à repro- 
grafia de obras protegidas pelos direitos de autor, tão completo, que não 
resta senão segui-lo nas reservas que considera poderem ser admitidas e 
que propõe sejam limitadas da seguinte maneira: 

"I. Será dispensado do pagamento da remuneração prevista 
qualquer particular que, para seu exercicio, seu estudo ou seu 
uso pessoal, coníeccionou por seus próprios meios ou com seu 
próprio equipamento uma cópia Única de um escrito legalmente 
protegido. 

II. Ficarão dispensados do pagamento da remuneração previs- 
ta as organizações e instituições, sem finalidade lucrativa, que 
explorem ou mantenham um serviço de biblioteca ou de do- 
cumentação para as rnicrocópias de obras protegidas que thes 
pertençam ou de partes destas obras que confeccionem com 
seus próprios meios ou equipamentos objetivando a conservação 
destas obrus, ou quando a edição esteja esgotada, desde que 
tais microcópias não possam ser obtidas do editor. 

III . Ficarão dispensadas do pagamento da remuneração pre- 
vista as organizações e instituiçoes sem finalidade lucrativa que 
explorem ou mantenham um serviço de biblioteca ou de do- 
cumentação, para as duplicatas em forma original de obras que 
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Ihes pertençam ou de partes destas obras, que confeccionem 
por seus prbprios meios ou equipamentos, sob condição: 

a) que um prazo razohvel seja deixado ao titular do direito 
de autor: 

1 - para manifestar sua intenção quanto h autorização 
de reproduzir ou quanto a uma reedição; 

2 - para proceder a uma nova edição, se essa 6 sua 
intenção; 

b) que haja certeza de que a edição estA realmente esgo- 
tada; 

c) que o número de exemplares que serão reproduzidos a 
partir da rnicrocdpia não exceda o número de exemplares 
que se encontram nas coleções e que devam ser substitui- 
dos para finalidades de conservação. 

I V .  Ficarão dispensadas do pagamento da remuneraçáo pre- 
vista as organizações e instituições sem finalidade lucrativa que 
explorem ou mantenham um serviço de biblioteca ou de do- 
cumentação para as reproduções reprográficas em formato ori- 
ginal que elas confeccionem por seus próprios meios ou equipa- 
mentos e que são necesshrias para a substituição das pttginas 
mutiladas ou em falta de certas obras, revistas ou periódicos que 
façam parte de suas coleções, desde que estas reproduções n8o 
excedam de um artigo de periódico ou uma porção razohvel de 
um livro. Ocorrerá o mesmo quando elas procedam, com a mes- 
ma finalidade, a qualquer outra reprodução respeitando as con- 
dições acima previstas no caso de conservação das obras, sob 
reserva de que não sejam feitas cópias em maior numero do que 
o normalmente mantido pela biblioteca de que se trata para 
obras do mesmo gênero. 

V. As reproduções levadas a efeito sem pagamento de uma 
remuneração ao titular do direito de autor não poderão ser en- 
tregues a terceiros sem o consentimento do titular de direito de 
autor, a menos que essa entrega tenha lugar para responder As 
necessidades de um processo judicilrio ou administrativo." 

O acordo sueco sobre a fotocopia nas escolas, de 5-3-1973, oferece 
viirias sugestões que poderiam ser aproveitadas, como a enumeração feita 
em seu apêndice A - do maíeriai que dB direito à remuneração: 1) peri6- 
dicos; 2) revistas; 3) literatura em livros ou em forma análoga; 4) textos 
especializados em livros ou em forma anlloga; 5) livros de exercícios (ou 
equivalentes); 6) outros meios de ensino impressos; 7) fotografias; 8) ou- 
tras ilustrações; 9) partituras musicais; 10) textos diversos; - bem como 
do que não da esse direito: 11) documentaçáo produzida de um modo ar- 
tesanal; 12) documentas oficiais ou de outra classe que não constituem 
objeto de direito de autor. 
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Também merece ser mencionado que, para fins contábeis, manda 
calcular cada piigina de copia de partitura musical como cinco pAginas, 
cada pAgina de copia de um periódico como três, e cada diapositivo em 
cor composta em mais de 50% de ilustrações como 30 páginas de copia. 

Não parece, no entanto, deva ser acolhido o critério, mesmo levando 
em conta que é restrito às obras escolares, que autoriza a livre cópia dos 
textos que não custe mais de um mínimo, no caso, três coroas. O funda- 
mento alegado é o de que justamente os que menos retribuição podem 
proporcionar aos autores, são os que trariam dificuldades relativas a con- 
tabilidade, a possíveis dúvidas quanto ao verdadeiro preço da obra, h va- 
riabilidade na conformidade com a elevação do custo de vida etc. 

Soluçao no âmbito internacional 

A regulamentação dos problemas novos que o avanço da tecnologia 
vai oferecendo em matéria de direito de autor costumava, ate hB poucos 
decênios, apresentar-se antes ao legislador interno dos países mais adian- 
tados, para depois de devidamente assentada passar para os dispositivos 
das grandes convenções internacionais. 

O processo está, no entanto, sofrendo umc auspiciosa evoluc$io. 

Tão logo surge um novo problema, as vezes antes mesmo de encon- 
trar solução adequada no âmbito interno, passa a constituir preocupação 
por parte dos redatores e dos responsáveis pelo funcionamento d?.s gran- 
des convenções. 

Após amplos estudos e debates para os quais são convocados os 
maiores especialistas, ou são traçadzs recomendações orientadoras, ou 
são desde logo inscritas nas Convenções regras fundame~tais que, por 
essa forma, passam a comprometer os signat8rios em normas genéricas 
que são obrigados a inserir, mais cedo ou mais tarde, na regulamentação 
correspondente da sua legislação interna que, por essa forma, apresenta 
uma uniformidade de critérios que só pode redundar em benefício de 
todos. 

O problema da reproduçáo fotográfica tem constituído preocupação 
revelada pela Conferência Geral da UNESCO em várias sessões. 

Assim, em sua 16a reunião, estudou os aspectos técnicos e legais 
da matéria, adiando para a 17a sessão, que teve lugar no dia 17 de julho 
de 1972, em Paris, a decisão da conveniência de aprovar uma regulamen- 
tação internacional da reprodução fotográfica das obras protegidas pelo 
direito de autor. 

Procedeu o Diretor-Geral a um estudo sobre a matéria, bem como 
sobre o alcance que poderia ter essa regulamentação, e sobre a atitude 
que conviria adotar a respeito, atendendo a recomendação que lhe foi 
feita de preparar um relatorio preliminar expondo o estado do pro- 
blema e o provável alcance da regulamentação proposta, acompanhado 
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de um anteprojeto do instrumento previsto. Tais documentos seriam sub- 
metidos aos .Estados-Membros para que fizessem observações e, na con- 
formidade das respostas recebidas, seria preparado um informe definitivo, 
contendo os textos revistos. 

Como nem a Convenção Universal do Direito de Autor revista em 
Paris em data de 24-7-71, nem a Ata de Paris do ConvBnio de Berna 
conti3m disposições especiais, conservam todo o seu valor os argu- 
mentos expostos a respeito da utilidade e oportunidade de adotar 
uma regulamentação internacional. Tanto nos Estados Unidos da AmBrica 
como na França, haviam sido movidos processos judiciais para conseguir 
que cessassem nas empresas as reproduçaes não autorizadas, por foto- 
c6pial de obras ou de uma parte delas, o que mostra a necessidade e 
urgéncia de estipular disposições capazes de conciliar os interesses dos 
autores e dos edtores com os da investigação da documentaçáo e dos 
usutirios. 

Lembrou que o comité de peritos que se reuniu em Paris de 1 a 5 
de julho de 1968, considerando que a reprodução fotogr6fica tende a 
tornar-se um processo extremamente simples, rdpido e pouco dispen- 
dioso, em virtude do desenvolvimento do aperfeiçoamento do material que 
o permite, emitiu recomendações relativas a quatro pontos fundamentais: 

1 . ReproduçBes totogr8ficas feltas para fins estritamente pessoais 
do coplsla. Caso em que se dispensa autorização previa e pagamento de 
direitos de autor, desde que a reprodução seja feita pelo próprio usuhrio 
e exclusivamente para ele, sem possibilidade de encarregar do trabalho 
uma empresa de fotocdpias. Pretendeu, por essa forma, o comite de 
peritos eliminar a possibilidade de encarregar do trabalho uma empresa 
de fotocbpias, porque, nesse caso, se a cópia pudesse ficar reservada ao 
uso pessoal de qualquer interessado, a pessoa flsica ou jurfdica que a 
fizesse se dedicaria a uma atividade profissional, comumente comercial, 
ao trabalhar para uma quantidade indeterminada de clientes, e, por essa 
forma, atuaria como intermediário, do mesmo modo que um editor. 

Assinala que os estudos posteriores nZio poderão deixar de levar 
em conta as soluções que tenham aparecido a respeito .na ordem 
nacional, reproduzindo o .art. 54 (2) de uma lei da República Federal da 
Alemanha, de 9 de setembro de 1965, que obriga, caso a reprodução se 
destine a finalidades comerciais, que tem direito de proceder & 
reprodução, a pagar ao autor uma remuneração equitativa. Menclo- 
nava ainda o acordo bbsico que continua em vigor, relativo h fotocópia 
de artigos e outros escritos publicados num peri6dic0, dando margem hs 
empresas a escolher entre quatro fbrrnulas que possibilitam o paga- 
mento de direitos de autor. 

,Outra solução poderia ser um sistema parecido com o elaborado 
na mesma Repíiblica para os magnetofones e magnetosc6pios, consis- 
iindo, essencialmente, num direito de autor "pago na fonte", O fa- 
bricante ou importador de aparelhos pagar8 por direitos de autor uma 
quantidade que não pode exceder 5% do preço de venda a uma socie- 
dade de gestão habilitatia a distribuir entre os titulares de direito as somas 
pagas. 
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2. Reproduç~~s  fotogrfificas feitas pelas bibliotecas. O informe 
distingue entre as bibliotecas sem fins lucrativos e as que estão animadas 
por intuito de lucro. 

Quanto As primeiras, separa o interesse relativo h conservação das 
coleções, principalmente de didrios ou peribdicos, ou de livros cuja edição 
possivelmente se esgote, e de proporcionar c6pias a terceiros que as soli- 
citem. 

É invocada a Recomendação no 6, que prev8 a reprodução fotográfica 
não em forma de rnicrocbpia, cuja leitura não B fbcil para os usuários da 
biblioteca, mas no mesmo formato do original, apontando as vhrias condi- 
ções exigidas para proteger os direitos dos autores e dos editores: 

- que se reconheça um prazo razoável ao titular do direito de 
autor: 1 .  para dar a conhecer sua intenção no que se refere a autorizar a 
reprodução ou a reedição; 2. para fazer uma nova edição, caso se lhe 
proponha; 

- que haja plena certeza de que a edição esta realmente esgotada; 

- que o número de exemplares que a biblioteca poderia reproduzir da 
microcdpia não seja superior ao número de exemplares existentes no 
depósito e que deveriam ser substituidos com fins de conservação; não 
obstante, as microc6pias somente poderão ser utilizadas para serem re- 
produzidas por terceiros dentro dos limites e nas condições estabelecidas 
para o uso pessoal. 

3.  Reproduções fotográficas feitas a pedido de terceiros. Observa 
o informe, inspirado pelos arts. 70 e 15 da Lei do Reino Unido, de 5 de 
novembro de 1965, ser fAcil imaginar que os autores e editores tenham 
manifestado grandes temores com relação As c6pias proporcionadas a 
pedido de terceiros, porque a falta do desejo de lucro não impede que o 
numero de cópias chegue a um total elevado, mesmo em se tratando de 
um s6 artigo ou de um sb livro. 

Recomendou, na0 obstante o Comitê (Recomendação n? 3), que as 
bibliotecas sem finalidade lucrativa sejam autorizadas a proporcionar, 
sem pagar direitos de autor, um exemplar por usubrio, sempre que esse 
exemplar não contenha mais de um artigo no caso de uma publicaçáo 
periódica ou, se se tratar de um livro, não exceda de uma parte razo8vei 
da obra. 

Por constituírem entidades independentes, diferentemente do que 
ocorre com as pbginas de um livro, semelhante autorização não poderia 
ser estendida às obras cinernatogrAficas, 9s obras fotográficas isoladas ou 
As pinturas, nem tampouco As obras cuja indole justificasse semelhante 
exclusão. Estabeleceu-se, no entanto, uma reserva que autoriza, em caso 
de necessidade, a reprodução fotogrhfica dessas obras "quando figurem 
como ilustração de um texto impresso". 

4 .  Reproduções fotográficas feitas por bibliotecas que objetivam 
finalidades lucrativas. Nessa matéria, ainda não definitivamente sedi- 
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mentada e de reduzida importgncia entre nds, recomenda o comitê de 
peritos que seja em todos os casos respeitado o direito de autor, 
admitindo-se entendimentos por meio de acordos coletivos ou profis- 
sionais, ou por intermhdio de um regime de licença legal. 

É esse o desafio da regulamentação legal da reprodução reprogrAfica. 

Problema sutil, delicado, complexo, a exigir tanto mais cuidado 
quanto insignificante é o valor pecuniário de tantas centenas de 
milhares de violações que diariamente se cometem, cada vez que uma 
phgina protegida pelo direito de autor c) fotocopiada ilegalmente. 

Que interesse prhtico - perguntar-se-á - poderh ter a reproduçáo 
de duas phginas de um livro que custa o preço unithrio de Cr$ 50? 

Se o livro for de 200 páginas, essas duas, fotocopiadas, não repre- 
sentam apenas cinco centavos? Não serh eventualmente maior o custo da 
página do talão-recibo que estamos propondo? 

Há que considerar que o prejuizo para o autor, o artista, o editor 
e o gravador não consiste no valor dessas duas pAginas, mas na circuns- 
tAncia de que o interessado, muito provavelmente, vai deixar de comprar 
o livro inteiro ou o disco musical correspondente h gravação que realiza 
pessoalmente; há que considerar que, de qualquer maneira, pequena ou 
grande a importgncia, é um procedimento ilícito, uma violação da lei penal 
que estaremos procurando evitar. 

Mas o que é mais importante 6 que vale aqui a velha imagem das 
pequeninas gotas que vertem de uma fenda de uma montanha, uma a 
uma, escorrendo pelo solo, encontrando outras vertentes, até formarem 
um regato, um cbrrego, um afluente, um ribeiro, um rio majestoso como 
o Amazonas! 

Assim tamb6m aqueles poucos centavos que, de qualquer modo, 
sempre representariam a satisfação a que fazem jus o autor, o artista e o 
empresário, vão se unir a outros tantos quantos forem outros inte- 
ressados na cópia dessas ou de outras pdginas do mesmo livro, se 
lembramos que são em número incalculAvel os que procedem por essa 
forma, constituindo uma caudal imensa de injustamente beneficiados, 
paralela a outra de injustamente prejudicados, havemos de convir que 6 
da mais elementar justiça dar um remédio h situação, remedio esse 
perfeitamente Ibgico e coerente, pois dh a cada qual uma compensação 
proporcional ao prejuízo sofrido e A aceitaçh da sua obra. 

O primeiro passo será a criação, em cada pais, de uma entidade 
que, sem finalidade de lucro, se proponha levar adiante tal empreendi- 
mento, para que possam os criadores, os intelectuais, os artistas, os 
cultores dos bens do esplrito, com menos preocupação no que diz 
respeito ao produto material de seu trabalho, continuar produzindo as 
obras que encantam, deleitam e instruem, isto 6, as obras mais importan- 
tes que h criatura humana seja dado produzir! 
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Reforma da Justiça 
e correção monetária 

Um dos graves problemas que tem ent.ravado o bom funcionamento 
da Justiça decorre da ausência de normas legais adequadas para garan- 
tir o credor contra os efeitos da depreciacão da moeda. Assim, numa 
época em que os juros anuais cobrados pelos bancos alcançam cerca de 
50 % ao ano, o que se explica com uma inflacão superior a 40 7 ,  o de- 
vedor moroso somente está sujeita nos processos judiciais ao pagamen- 
to de juros de 6% ao ano, na falta de convenqão das partes, e ao teto 
de 12% no caso de existir cláusula contratual sobre a matéria. Assim 
sendo, somente pagar os seus débitos no momento da execução da sen- 

-- 
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tença judicial, tornou-se uma forma de enriquecimento sem causa, pa- 
ra o réu, e de empobrecimento, para o credor, ensejmdo, outrossim, a 
multipiicação dos feitos na Justiça, pois ao devedor não rnais interessa 
obter a vitCiria na causa, mas simplesmente ganhar tempo. 

A proliferação dos feitos leva, por sua vez, ao congestionamento da 
Justiça, criando-se um círculo vicioso dentro do qual a multiplicação 
dos processos torna os julgamentos cada vez mais tardios e essa pr6pria 
demora encoraja os devedores a recorrer ao Poder Judiciário para se be- 
neficiarem dos efeitos de uma legislagão cuja premissa bAsica foi a es- 
tabilidade do podei aquisitivo da moeda. 

O reconhecimento da existência dessa situação não é fato re- 
cente e, ainda em 1975, no DiagnMco, que elaborou sobre a nossa Jus- 
tiça o Supremo Tribunal Federd, documento que teria servido de base 
a Reforma Judicihria, foi salientado que se impunha a generalização da 
correção m~netária para evitar a pletora de processos e impedir que o 
dema.ndante vencedor obtenha "reparação incompleta e desvaliosa, pe- 
Ia indispensável demora da demanda, com benefício do litigante S a l i  

razão". E concluiu a nossa mais alta Corte que "essa evidente falha na 
aplicacão da Justiça cumpre ser prontamente eliminada". 

Os efeitos benbficos da aplicação da correção monetária em relação 
ao descongestionamento da Justiça já foram, alihs, comprovados quan- 
do a lei determinou a incidência dos indices de revalorizaçáo no caso 
de mora no pagamento dos débitos fiscais. Pouco tempo ap6s o advento 
da Lei n . O  4.357, de 18-7-1964, que determinou a correçáo dos tributos, 
que não tinham sido pagos oportunamente, as Varas da Fazenda veri- 
ficaram uma ampla diminuicão do seu movimento, sendo incontesthvel 
que o mencionado diploma legal funcionou como grande catalizador da 
pontualidade tributhria. 

Não hB dúvida que algumas leis especiais como aa referentes aos 
dkbitos fiscais, à locação, b desapropriação e hs vendas de imóveis den- 
tro do sistema financeiro habitacional resolveram as dificuldades existen- 
tes em campos específicos, deixando, todavia, m demais relações jurí- 
dicas na dependência de constmçóes jurisprudenciais que, por mais e 
corajosas que possam ser, se apresentam sempre com certa lentidão. 
Efetivamente, elas dependem da  sedimentação das teses juridicas, que 
decorre da reiteração de julgamentos no mesmo sentido para consagrar 



progressivamente a tese vitoriosa da revalorização dos créditos em áreas 
sempre mais extensas. Para criar o consenso jurisprudencial e conciliar 
a sensibilidade das novas gerações de juízes com o natural conservado- 
rismo dos magistrados mais antigos, ainda impregnados pela "ilusão 
da moeda estável", foi necessário decompor o problema da correção em 
vários momentos. 

Na realidade, os tribunais foram admitindo a correção nos casos 
em que a injustica aparecia de modo mais ostensivo, como os de ali- 
mentos, de expropriacão e de responsabilidade civil por danos pessoais. 
Algumas vezes, foram feitas distinções cujos fundamentos jurídicos po- 
deriam parecer discutkeis. inas que correspondiam ao senso de justiça 
dos magistrc.c!qs. Assim, durante certo tempo prevaleceu nos tribunais 
urna distinção entre a reparacão de danos pessoais e de danos materi- 
ais, para atribuir a correcão aos primeiros e nega-los aos seguildos, por- 
que sanzente em relação h lesão, a integridade da pessoa - e não no to- 
cante ao seu p3t"môrio - ocorria o consenso dos juízes na matéria, 
sem prejuízo dos votos vencidos, que tentavam abrir novos caminhos. 

Paralelamente, as convenções das partes sobre a revalorização de 
créditos foram consideradas validas, tanto no campo das loczções, co- 
mo das vendas e, finalmexte, nas relações das instituições financeiras 
com os seus mutuários, especialmente após o pronuncimento, na ma- 
téria, do Banco Central. A própria analogia e a eqüidade foram invo- 
c a d a  pelo Supremo Tribunal Federal para garantir a correcão em fa- 
vor daqueles que obtinham a devoIução de débitos fiscais in3r:idamente 
pagos. No campo da responsabilidade civil, a evolução foi longa, mas 
acabou levando os tribunais, lidexdos pela Suprema Corte, a admitir 
a revalorizacão dos créditos tanto em reiação aos danos pessoais, como 
aos materiais, no campo delitual e contratual. Uma fase importante da 
cristalização jurisprudencial concluiu-se no fim do ano passado, quando 
o Supremo Tribunal Federal traduziu entre as suas Súmulas, as de n.O 
596, excluindo a incidência da lei de usura em relacao às instituicões 
financeiras, n.Q 562, mandando corrigir os danos materiais decoxentes 
de atos ilícitos, e n.' 561, consagrando a possibilidade de ocorrêricia de 
sucessivas correcões na indenização por expropriação, no caso de mora 
do expropriante. 

Entre os critérios aplicados na discussão jurisprudencial para ad- 
mitir ou excluir a correção, um dos mais lembrados foi a distinção en- 
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tre dividas de valor e dívidas de dinheiro. Quanto As dividas de valor, 
as soluções jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal j& deram uma 
solução final que atende aos anseios do País e se concilia com o espírito 
das normas legais vigentes. Resta, agora, examinar o tratamento das 
dívidas de dinheiro, numa fase altamente inflacionária da vida do País. 

Recentemente, uma decisão do Primeiro Grupo de Câmara8 Civeis 
do Tribunai de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, confirmando, por 
unanimidade, decisão da Câmara isolada, determinou a correção mo- 
netária de divida decorrente de cheque sem fundos. Situação anhloga., 
aliás, jh tinha sido anteriormente examinada pelo pr6prio Supremo 
Tribunal Federal, num caso de endosso irregular de cheques, tendo con- 
cluído a Segunda Turma da mais alta Corte pela incidência da corre- 
ção monetária. Verificamos, assim, que mais um passo está sendo rea- 
lizado, j8 agora, no sentido de aplicar a correção monetária nas pró- 
prias dividas de dinheiro, desde que se tenha configurado a, mora do 
devedor. De fato, se toda lesão de direita deve ser reparada integral- 
mente, mediante a restauração do credor no stafu quo antes, ou seja, 
na situação em que se encontraria se a obrigacão tivesse sido cumprida 
atempadamente, impõe-se a correção em todos os casos de mora, pouco 
importando a natureza da dívida (de dinheiro ou de valor) ou a sua 
origem contratual ou extracontratual. 12 tão somente com essa incidên- 
cia que a distribuiqgo da justiça atender8 aos princípios morais que de- 
vem imperar na sociedade, evi tand~se que o crime e a morosidade pos- 
sam enriquecer o devedor impontual. 

A generalização dessa tese que se encontrava implícita nos a c ó r d h  
dos tribunais, mas que, só agora, esta sendo consagrada em termos cla- 
ros e inequívocos pelas decisões mais recentes, constituí um importante 
fator para o descongestionamento e a rapidificação da nossa Justiça. O 
Governo Federal tem afirmado, por diversas vezes, a sua intenção de 
garantir a correçiio monetária aos credores das entidades de direito pú- 
blico e, em particular, aos empreiteiros. Em vez de medidas casuisticas, 
impõe-se, no caso, uma norma geral que faça incidir a revalorizacão 
dos créditos em todas as hipóteses de mora, transformando em direito 
de todos o que hoje constitui o privilégio de alguns. Desaparecerá, assim, 
o prêmio que a legislação vigente atribui, inconsciente e involuntarizt 
mente, ao devedor momo e um passo importante terá sido feito em fa- 
vor da eficiência da Reforma Judiciária, da estabilidade e da segurança 
nas relações jur:dicas e da própria moralidade na vida empresarial. 

- . .. . 

300 R. Inf. legisl. Brosilia a. 14 n. 56 out./dsz. 1W7 



clãusula C. 1. F. 

Professor OTTO Gn. 
Faculdade de Direito CSndido Mendes 
- Rio de Janeiro. 

SUMARIO: 

Conceito: Custo - Seguro e Frete. 

Uso Comercid registrado no Brasil e na Chambre 
de Commerce Internationale. 

A Cláusula C. I .  P . , utilizada, a princípio, nas ven- 
das marítimas, está hoje generalizada, sendo 
aplicada no transporte aéreo e terrestre. 

Na Cláusula C .  I .  F . , a transmissão de propriedade 
de mercadoria vendida se realiza no porto de 
embarque. 

Os riscos de transporte correm por conta do com- 
prador. 

A cláusula C.  I. F. significa que, nas vendas comerciais em que o 
comprador e o vendedor não são domiciliados na mesma praça, cabe ao 
vendedor incumbir-se de expedir a cousa vendida, fazendo o seguro, 
em nome do comprador. 



Nessas vendas, inclui-se no preço da cousa vendida, o seu custo, 
acrescido das despesas de seguro (por conta e proveito do comprador), 
mas o frete, também pago pelo vendedor que opera, nesse tipo de vendas 
h distância, como mandathio do comprador. (Waldemar Ferreira - 
Tratado de Direito Comercial - vol. 10, phg. 128, nQ 2.158). 

Não hh lei que regule entre nós essas obrigações do vendedor. 

Trata-se de um velho uso comercial, em que a sigla C.I.F. 6 
abreviatura das paia,vras inglesas cost, insurance, freight, que os fran- 
ceses utilizam com a abreviatura C. A.  F., dos voc&bulos cofit, amarance 
et frete. 

No Brasii, as vendas com a cltiusula C. I. F. obedecem a um antigo 
uao mercantil, desses a que já se referia o antigo "Regulamento 737", 
de 1850, quando declarava, no seu art. 2.O, que os usos comerciais consti- 
tuíam legislação comercial complementar. 

Esses usos resultavam de prhtica constante e uniforme, passavam 
a integrar as relações comerciais, como bem assinala, a propósito, Ru- 
bens Requião, na 4@ ed. do seu Curso de Diieito Comercial, pes .  24/25. 

O registro desses usos é de competência das juntas comerciais, se- 
gundo disposição expressa do art. 50 da Lei n.O 4.726, de 13 de julho de 
1965, e de seu regulamento, Dec. n.O 57.651, de 19-1-66, podendo tah 
usus, assim registrados, ser convertidos em norma de direito positivo, 
por proposta do Departamento Nacional do Registro do ComBrcio: art. 
4.O da Lei n . O  4.726, de 13-7-65. 

Ao contrário da lei (que basta invocar em juízo), o litigante que 
alegar direito consuetudinário terá que provar-lhe o teor e a vigência, 
tal como determina o vigente Cóãigo de Processo Civil, no seu art. 337. 

Ebsa prova far-se-á, como é óbvio, mediante oferecimento, ao juizo, 
da certidão autêntica do registro do uso na junta comercial, a menos 
que o juiz, tendo conhecimento da existência. do uso, dispense a sua pro- 
va e m l v a  aplicblo (Rubens Requiáo, ob. cit., pág. 25). 

Sentido e alcance da ciáusula C.I.F. com relação aos direitos 
e obrigapões do comprador 

Não padece dúvida que s cláusula C .I. F. quer dizer que o vende- 
dor - antes de embaxcar a mercadoria - deve fazer o respectivo se- 
guro, à conta e a favor do comprador, e que, no preço da mercadoria, 
se incluem não só o seguro, como também o frete. 

Houve, porém, quem suscitasse polêmica a respeito da responsabili- 
dade do comprador, pelo pagamento do preço ajustado, sob a alegqão 
de que, perecendo a mercadoria em viagem, a tradição ainda não se 
havia operado em favor do comprador e que este, via de conseqüência, 
não estava obrigado a pagar o preço. 
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Era como se se dissesse que a tradição da mercadoria, nas vendas 
com a cláusula C .I. F. somente se verificaria "no porto do destino", 
onde então, "cessaria a responsabilidade do vendedor com a descarga 
da mercadoria". 

Nada mais desarraaoado. A tradição de mercadoria, nas vendas 
C. I. F. se opera no porto do embarque. Posta a mercadoria a bordo, 
considera-se entregue e de livre disposição do comprador, em cujo patri- 
mônio se integra 

Autorizada, como sempre, é a lição de J . X, Carvalho de Mendonça 
que, no vol. VI do seu Tratado de Direito Comercial, depois de referir-se 
ao acordo entre a American Chamber of Commerce for Brazil e a Federa 
çáo das Associações Comerciais do Brasil, se manifesta no sentido de 
que, nas vendas C . I .F . ,  a tradição se opera no porto de embarque. 
No mesmo sentido, Waidemar Ferreira, no vol. 10, págs. 128/129, do seu 
Tratado de Direito Comtscial. 

O Prof. Ernesta Leme, da Faculdade de Direito da Universidade 
Federal de São Paulo, na sua conhecida monografia sobre a "Cláusula 
C. I. F . ", depois de se referir an, registro do uso nas nossas praças comer- 
ciais, escreve: 

'?Na venda C . I .F . ,  como na venda F. O. B.,  a tradição se opera 
ao porto de embarque. Posta a mercadoria a bordo, considera-se 
ela entregue. Os riscos passam para o comprador" (pág. 40). 

E, adiante, a página 41, sob o n9 48: 

"A vantagem maior, num e noutro contrato, foi, quiçá, propor- 
cionar ao adquirente a disponibilidade da mercadoria embar- 
cada, antes mesmo de sua chegada ao porto do destino, Intensi- 
ficaram-se as relações comerciais. Protegeu o importador contra 
os riscos da oscilação contrária e do valor dos próprios efeitos 
negociados." 

Em monografia que escreveu sobre "A cláusula C.  I. F . ", nos contra- 
tos de compra e venda mercantil, o Prof. Adolfo Devoto Valente, da 
Bahia, chegou as mesmas conclusões de Ernesto Leme, J. X. Carvalho 
de Mendonça e Waldemar Ferreira, assim expressando o seu pensa- 
mento: 

". . . a cl&usula C.I.F., quando existente nos contratos de 
compra e venda de uma praça para outra, em nada modifica a 
natureza do contrato que, em face do nosso Código Comercial, 
art. 191, fica perfeito e acabado, desde o momento em que os 
contratantes acordaram na coma, no preço e nas condições do 
contrato; e, desta forma, que os riscos advindos aos efeitos com- 
prados, desde o momento em que o contrato ficou fechado, 
correm por conta do comprador, que os fez segurar, unicamente, 
para sua garantia" 

R. Inf. legul. Broailici a. 14 n. 56 out./der. 1977 3 03 



No mesmo sentido, se manifestam, entre outros, Silva Costa, em 
artigo publicado na Revista Jurídica de Rodrigo Octavio e o Prof. Rubem 
Braga, da Faculdade de Direito de Niterói - RJ, na sua monografia 
sobre "A Cláusula C. I. F . " E, para encerrar a citação de alguns autores 
nacianais que se ocuparam do assunto, vale transcrever a opinião do 
Ministro Bento de Faria, quando Procurador-Geral da República, e in- 
serta no vúl. I1 dos seus doutos Pareceres. Diz Bento de Faria, depois 
de definir a cláusula C. I. F. : 

". . . a venda assim feita significa que, no ajustado preço da 
mercadoria, estão incluídos, dém do custo, o seguro feito pelo 
vendedor, por conta e em benefício do comprador, e o frete, tam- 
bém pago pelo vendedor, para ser de tudo reembolsado por 
quem compra ao pagar a fatura respectiva. 

Em tal caso, a transição da propriedade da mercadoria, isto é, 
a sua entrega ao comprador, pelo vendedor, se considera feita 
pelo fato da entrega a bordo no porto de embarque com o se- 
guro e o frete pagos. 

Todos os riscos do transporte, que de então em diante correr a 
mercadoria vendida, por tal forma, ser& por conta do adqui- 
rente. 

Esta é a lição da doutrina", conclui S. Ex@ (Pareceres, vol. 11, 
pág. 527). 

12, realmente, essa a doutrina dos melhores escritores e comerciaiis- 
tas nacionais e estrangeiros. Entre estes Últimos, basta-nos citar os 
autores dos dois trabalhm mais conhecidos sobre a matéria: 

Winkelmolen, escritor belga, no seu trabalho sobre Les principes de 
la vente C. I ,F . , no qual, nas páginas 18 a 29, depois de acentuar que se 
trata de contrato puramente consensual, pois que a venda se considera 
perfeita pelo simples concurso de vantagens do comprador e do vende- 
dor, acrescenta, a página 28: 

"Le majorité des aukurs et la jurisprudence affirme, avec rai- 
son, nous sernble-t-il, que la marchandise est livrée au port 
d'embarquement lors de la rnise a bord." 

Jean Renard, na sua monografia sobre La vente C. A.  F . eu droit 
français. acentua que, na venda C. I .F. (C .A. F., francês), os riscos da 
viagem estáo a cargo do comprador, ao invés de incumbir ao vendedor, 
como até aqui era a regra, e conclui: 

"Ce renversement dans l'attribution des risques est ce qui fmppe 
le plus les esprits, ce que les t r ibwux s'attachent le miem h 
mettre en évidence." 
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No Rio de Janeiro, desde 1922, ficou assentado, conforme se colhe 
da pubiicação feita no Relatório da Associação Comercial do Rio de 
Janeiro, daquele ano, que, tanto na cláusula C .I. F. como na cl&umrla 
F.0 . B . , a tradição se opera no porto de embarque da mercadoria, desde 
onde os riscos começam a correr por conta do comprador, assento que, 
em 1932, se reafirmou, por acordo com a Arnerican Chamber of Com- 
merce for Brazil, segundo tudo consta do Relatório da Associação CCF 
mercial do Rio de Janeiro, nos anos de 1922 a 1932. 

Aliás, a Chambre de Commerce Internationale, registrando os termos 
comerciais dos principais países do mundo, numa publicação especial, 
registra, com referência ao Brasil, o significado das vendas C.T.F. e 
F . O. B . como operando a tradição no porto de embarque da mercadoria 
13 o que consta da aludida publicação, fis, 41 a 44. 

Nas praças de São Paulo e Santos, onde, recentemente, se processou 
o assentamento de seus usos e costumes. ficou emressamenk assentado. * 
quanto & cl8usula C. I. F . : 

"que todas e quaisquer perdas ou avarias da mercadoria a bor- 
do do navio no porto de embarque, comem por conta do com- 
prador". 

Com referência A F. O. B, se consignou o registro desse mesmo um, 
conforme se colhe da publicação oficial desses assentamentos, a fls. 10. 

Z a opinião de Clóvis Bevilaqua, in verbii: 

"Aceita a cláusula C .I, F., a mercadoria, desde que foi entregue 
ao condutor, no porto de embarque, é propriedade do compra- 
dor, e, desde então, o vendedor não tem mais direito sobre ela." 
In Revista de Crítica Judiciária, vol. UE, phg. 60. 

Autores espanhóis modernos também entendem que a tradição se 
opera no porto de embarque, "desde e1 instante de1 embarque se considera 
hecha la transmisión real y efectiva de la mercancia al comprador". 
(Gamechogoicochea - Trat. de Der. Mercantil Espaiíol - V - phg. 
296). 

Irrelevante, para o Brasil, a discussão que se travou na França a 
respeito do momento da transferência da propriedade da mercadoria, 
nas vendas C. I. F . , eis que temos uso regularmente registrado que aceita, 
tranqüilamente, que a transmissão de propriedade se dA no porto de 
embarque, desde que o vendedor, como mandat8rio do comprador, f u  
o seguro da mercadoria e lhe envia os conhecimentos do embarque e a 
apólice do seguro. 

Na própria França, aliás, renomados autores como Crkmieu (L'indi- 
vidualisation de Ia marchandise dans Ia vente C. A. F . ) considerou que 
"o caráter essencial da venda C. I .F. é ser uma venda com entrega no 
porto de embarque, o que significa a imediata transferência de proprie- 
dade e dos riscos desde o momento em que a mercadoria 6 posta a bordo". 
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No meamo aentido: Ripert, Droit Maritime, tomo 11, np 1934; Borrecasse, 
Traiu de Dioit Comrnerciai Maritime, Paris, 1923, nQ 738 e m E R ,  
Trait6 El6mentaire de Droit Comercial, Panls 1931 - I - nQ 1022, 

A jurisprudência de nowx tribunais também tem aceito que a tr& 
ação  da coma vendida sob a cIAusula C. I .  F . se opera no porto de em- 
barque e, assim, já se manifestou, a propósito do direito de retenw 
pretendida pelo vmdedor, em caso de falência do mprador, mteJ de 
haver este recebido a mercadoria. $ a conhecida questão sobre a Sbp- 
page in transitu que chegou ate o Supremo Tribunal Federal. 

Com o desenvolvimento do tráfego aéreo, tem sido a questão posta, 
também, com relação ao transporte aéreo. Mas sempre com o mesmo 
tratamento dos usos e costumes registrados no Brasil e aihures, ou seja, 
de que, na venda C .I. F., a tradição da mercadoria se opera no lugar 
de embarque. Posta a mercadoria & disposição do comprador, viaja a 
mesma por sua conta e risco. Mas a sua livre disposiqão, eis que pactuada 
a venda com a referida cláusula, o embarque de mercadoria IEU com 
que ela passe ao patrimdnio do comprador. 
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Apontamentos 
sobre a reforma do divórcio 
na França 

S U M A R I O :  

I - Introdução 
11 - Disposições comuns a todos os casos de divorcio: simplificação 

do processo de divórcio - Competência 

111 - Inovações no processo de divórcio 

IV - Consequências do divórcio 

V - Direitos e deveres do pai e da mãe 

VI - Da prestação compensat6ria 
VI1 - O nome da mulher após o divórcio 

VI11 - Breves considerações sobre os diversos casos de divórcio 
O divorcio por mutuo consentimento 

Procedimento 
O divórcio pedido por um dos cônjuges e aceito por outro 

Procedimento 
O divórcio por rompimento de vida em comum 

Procedimento 

O divórcio por culpa de um dos conjuges 
Procedimento 

IX - Separação de corpos 

X - Conseqüências da separação de corpos 

Xi  - Regime matrimonial 

IuI - Da conversão em divórcio 
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A nova lei sobre o divbrcio na França foi adotada pelo Parlamento 
em junho de 1975, promulgada em 11 de junho do mesmo ano (publi- 
cada no Didrlo OficW francês em 12 de junho de 1975), entrando em 
vigor a partir de 19 de janelm de 1976. (Lei no 617) 

O divórcio em França era regido pela lei Nquet, de 27 de julho de 
1844. 

Eram causas de divórcio: adultério, condenação ol pena aflitiva e 
infamante de um dos c6njugesJ sevicias e injúria grave. E&sa lei con- 
siderava o div6rcio uma sançh destinada a punir o c&njuge culpado. 
Possibili&wr aos cdnjuges A simulqãá em comum acordo, a confecçib 
de cartcrs injurlosas e o concurso de falsas testemunhas para a obten- 
ção do divhdo. 

A nova lei parte do principio de que somente aos cônjuges cabe 
decidir se querem ou não viver juntas, realçando que não se deve obri- 
@os h coabita@o, já que não mais pretendem a união, auto-do, 
portanto, o divórcio por mútuo consentimento. 

É previsto ainda o div6rcio por ausência de vida em comum. E, 
finalinente, a lei francesa continua prevendo o divórcio em casos de 
violação grave e reitamia por uni dos cbnjuges dos deveres e obriga- 
ções decorrentes do casamento, tornando impossível a vida em comum. 

I1 - DISPOSIÇUES COMUNS A TODOS 08 CASOS DE DIVORCIO: 
8IhPLWICAÇAO DO PROCESSO DE DWdRCIO - COMPEX&ITCiA 

A nova lei simpLifiwu o processo de dfv6rci0, dando realce, sobre- 
tudo, As suas conseqüências, tais como, a guarda de filhos, pensãa aii- 
menticia e&. 

Nos três casos de divçircio acima apontados, a maior preocupação do 
legkiador foi a de simplificar as normas processuais, tendo em vista 
torná-las menos formais e, conseqüentemente, tomando menos longa a 
demanda 

O processo de divórcio dura de quatro a doze meses. 

O Mbunal de grande instância do lugar cmde reside a familia d 
competente póua decidir sobre o divdrcio e suas comequêndas. Wdo os 
c6njuges residências distintas, a competência pertencerá ao tribund 
do lugar onde residem o chjuge e os filhos menores. 



Em cada tribunal de insthcia é designado um ou mais j u h s  para 
assuntos patrimoniais. A esses juizes compete: 

19 - acompanhar os processos de divúrcio e de separação de corpos; 

29 - dirimir, mediante procedimento simples e rApido, incidentes 
decorrentes do divórcio e guarda de filhos, pensões alimentfcias etc. 

Desde o pedido de divórcio, os conjuges devem apresentar indica- 
ções completas concernentes a sua afiliaçãn junto aos órg5os previ- 
denciários: segurodoença, locações familiares, seguro-velhice, a fim 
de facilitar, em seguida, o que vai ser estipulado quanto h pensões 
alimenticias. 

Foi estabelecida por lei uma entrevista social, efetuada principal- 
mente para melhor informar ao juiz sobre a situação dos filhos. Os 
cbnjuges são comunicados a respeito e poderão pedir um complemento 
de entrevista ou uma carta-entrevista, 

O cbnjuge que não obtiver a guarda provisbria dos filhos poderá 
apresentar, até a decisão definitiva, um projeto detalhado dos meios de 
que poded díspor para assegurar a mrlntença e a educapão dos filhos se 
a guarda lhe for conferida. 

Essa medida diz respeito, sobretudo, aos pais que desejarem obter 
a guarda de um ou mais filhos após o divórcio. 

A justifiqão do divbrcio ser8 feita, destarte, mediante produção 
de um simples extrato do julgamento, não comportando os seus mo- 
tivo~, levando apenas em conta, sobretudo, a discrição e o apazigua- 
mento, segundo os temos da lei. 

O juiz tem o poder discricionário de confiar a guarda dos filhos 
ao cônjuge que lhe parecer com maior aptidão para educb-10, ou a 
qualquer outra pessoa ou instituição se assim entender. Os interesses 
da criança hão de preponderar sobre os demais. A fim de rnunLr-se de 
melhores dados, antes de qualquer decisão, o juiz poder8 ordenar uma 
entrevista social, cujo relathrio é comunicado aos pais que podem, se 
paradamente, discuti-lo. A decisãn do juiz somente faz coisa julgada 
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formal, podendo, consequentemwite, ser modificada a qualquer m e  
mento, desde que novos fatos tenham surgido. 

V - DIFtEITOS E DEVERES DO PAI E DA MAE 

O c8njuge privado da  guarda dos fiihos tem assegurado o direito 
de visita 

fi dever do pai ou da mãe, privado da guarda do filho, prestar aii- 
mentos. 

Ao cânjuge que tem a guarda caberá a vigilhncia e educqão do 
m o .  

Fixada a pensão alimenticia pelo juiz, esta pode14 ser corrigida. 
Será devida mesmo após a maioridade do filho, até que este conclua 
os seus estudos, ou quando se tratar de dependente notbrio. 

VI - DA PRESTAÇAO COWLPENSATóNA 

A prestação compensatória consiste em uma pensão ou capital pago 
ao outro chjuge,  para reparar materialmente as conseqiiências que o 
fim do casamento acarreta. 

A prestação compensatória B estipulada a forjait. Sua mantença 
6 determinada de acordo com as necesidades daquele que a recebe e 
da situação econbrnica daquele que a presta. Salvo casos excepcionais, 
não poderá ser mista. 

Essa prestação pode ser expressa em dinheiro e, nesse caso, o 
capital será de acordo com as necessidades do cbnjuge, em três depó- 
s i h  anuak Inexistindo capital, a preartação toma a forma de renda. 
Ela 4 i&de. Com a morte do devedor, o encargo da renda passa a 
seus herdeiros. 

Pode ser também prestada com bens de quaiquer natureza (m6- 
v& ou imbveis) , dos quais o beneficiBri0 ter8 a fniição, ou abda renbari 
sobre valores de produção. 

A prestação cornpensat6ria não poder8 ser concedida ao cbjuge 
que deu causa ao divhrcio, por culpa, ou no caso de divórcio por aban- 
dono do lar. 
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VI1 - O NOME DA MULHER APOS O DIV6RCZO 

A mulher divorciada retoma, em principio, o nome de solteira. Se 
o marido permitir que use o seu sobrenome, poderá conservá-10. 

Poderá, ainda, conservar o sobrenome do marido em caso de di- 
vórcio por rompimento de vida em comum, pronunciado a pedido do 
marido, ou até mesmo em todos os outros c w ,  mediante a u ~ ~ ã r i  
do juiz, se a mulher justificar que há interesse particular para ela pró- 
pria ou dos filhos. 

VI11 - BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE OS DIVERSOS 
CASOS DE DIVORCIO 

O divórcio por mútuo consentimento 

Aqui, trata-se de divórcio requerido quer por ambos os cônjuges, 
quer por um deles e aceito pelo outro. 

O divórcio por mútuo consentimento a pedido de ambos os côn- 
juges pode ser requerido no curso dos seis primeiros meses de casamento. 

Em caso de divbrcio por m ~ t u o  consentimento, não há necessidade 
de os cdnjuges, se o pedido for conjunto, darem a conhecer sua causa. 
Devem somente submeter uma "convenção" 21 aprovqão do juiz. W 
convenção deverá conter disposições concernentes às conseqüências do 
divórcio: guarda dw filhos, moradia, partilha de bens adquiridos na  
consthncia do casamento, montante da pensão alimentícia etc. 

O pedido pode ser apresentado quer por advogado comum, quer 
pelos respectivos advogados dos cônjuges. 

O juiz examina o pedido de divórcio com os cbnjuges, separada- 
mente. Em seguida, ouve os dois conjuntamente, chamando, logo após, 
os advogados. 

Deve o magistrado verificar se o projeto temporário de convenção, 
que os cônjuges estabeleceram para vigorar durante o procedimento 
do divórcio, respeita, em seu todo, o interesse dos filhos e o deles pró- 
prios, após o que homologara a convenção. Examina em seguida o pro- 
jeto definitivo de convenção e poderá propor modificações. 

-- 
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A p h  um prazo nifnfmo de três meses, os cbnjuges devem voltar 
perante o juiz para tornar seguro que pretendem, realmente, o divbr- 
cio, possibilitand+lhe, assim, homologar a convença definitiva e de- 
cretar o div6rcio. 

O âivibcio pedido por um &s c6njuges e aceito pelo outro 

Um dos cdnjuges pode pedir o dvdrcio, tendo em vista fatos que 
tornam intolerável a vida em comum. 

O c8njuge interessado deverá apresentar um requerimento, acm- 
panhado de um memorial, onde relata os fatos que o levam a pedir o 
divórcio. Nesse memorial, o cdnjuge dever8 descrever objetivamente a 
situ- conjugal, evitando qualificar os fatos, omitindo a imputação 
destes a um ou outro. 

O outro cdnjuge é cientificado desse rnemorial. Se este o rejeitar, 
quer exp~ssarnente, quer tacitamente, a instAncia será sobrestada. 

Caso um dos c8njuges aceite as alegações que Zhe são imputadas 
pelo outro, são convocados pelo juiz para assuntos matrimoniais para 
uma audiBncia de conciliação. Não havendo conciliação, o juiz dá a 
sentença, estabelecendo que os cdnjuges reconheceram que a vida em 
comum jh não mais 6 possível. 

Deverá o juiz julgar, se for o caso, medidas provisórias para a resi- 
dhcia s e m d a  dos cbnjuges, guarda de filhos, o montante da pensão 
alimentida. 

Os cônjuges ou um deles deve, então, provocar o tribunal para que 
este decrete o divórcio e se manifeste sobre os seus efeitos. E de se 
ressaltar' que o motivo do divórcio jB foi pmstabelecido pelo juiz de as- 
suntos matrimoniais. 

O dC&do por rompimento de vida em comum 

O pedido de div6rcio por motivo de rompimento de vida em comum 
poder8 ser formulado por um dos dnjuges quando vivem separados de 
fato h6 seis anos ou quando as faculdades mentais de um deles há seis 
anos encontram* gravemente alteradas, de modo que façam inexistir 
qualquer comunidade de vida entre eles, tudo indicando que esta nãa 
ser8 reconstituick Neste ií1timo caso, o juiz pode rejeitar ex o f w  



o pedido se o divórcio vier a acarretar consequ8ncias graves na  doença 
do outro cdnjuge. 

O cônjuge que pedir o divórcio por rompimento de vida em comum 
deverá suportar os encargos dele decorrentes. 

O juiz poderá exigir do conjuge garantias a esse respeito, como, por 
exemplo, depósito recaindo sobre renda. 

Se o outro cdnjuge estabelecer que o divórcio teria, quer para ele 
- tendo em vista, sobretudo, sua idade e a duração do casamento -, 
quer para os filhos, consequências materiais e morais de excepcional 
gravidade, o juiz poderá rejeitar o pedido. 

Procedimento 

O cônjuge autor da ação apresenta ao juiz pedido, expondo, minu- 
ciosamente, como asseguraria, durante e após o divórcio, suas obriga- 
çóea para com o outro c6njuge e os filhos. 

O juiz deve proceder a uma tentativa de conciliação. Não havendo 
conciliação, decidir& se há medidas provisórias a serem observadas du- 
rante a instância e autorizará ao autor citar o outro cônjuge para que 
compareça ao tribunal. 

Quanto a este é que o divbrcio será ou não decretado. 

Em se tratando de pedido fundado em doença mental do cdnjuge, 
o tribunal 96 poder& decidir após re1a;tório médico firmado por três p e  
ritos médicos oficiais. 

O d2vórcio por culpa üe um àos cdnjuges 

Era a única modalidade de divárcio, existente até então na lei fran- 
cesa, baseando-se um dos cdnjuges na violação grave ou renovada dos 
deveres e obrigações do casamento, que tomassem intolerável a vida 
em comum, bem como em condenação criminal. 

Procedimento 

O cdnjuge apresenta petição ao juiz, e este convoca marido e mu- 
lhe1 para uma tentativa de conciliação. Inexistindo conciliação, ou se 
um dos canjuges estiver ausente, o juiz poderá decidir por uma nova 
tentativa de conciliação ou autorizar o cônjuge, que apresentou o pe- 
dido, a citar o outro perante o tribunal. 
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Em ambos os casos, o juiz poder6 ordenar medidas provisórias ne- 
cesdrhs, dizendo respeito a residência separada dos cdnjuges, 9. guar- 
da dos filhos, ao montante da pensão alimentícia etc. 

O tribunal, então, examinará o pedido de um ou ambos os h j u -  
ges, podendo estes requerer sejam omitidos no julgamento os motivos 
do divbrcio, tendo em vista a discrição e o apaziguamento. 

IX - SEPARPIÇAO DE CORPOS 

Os casos de separa@ de corpos são os mesmos previstos para o 
divbrcio. 

X - CONSEQIBNCIAS DA SEPARAÇAO DE CORPOS 

A mulher conserva o sobrenome do marido, salvo decisão contrária 
do tribunal. 

Em matéria de sucessão, falecendo um dos cdnjuges, jh separado 
de corpo, o cdnjuge supérstite conserva os direitos que a lei favorece 
ao cdnjuge sobrevivente, salvo quando a separação de corpos for pro- 
nunciada contra este. 

Em caso de pedido conjunto de separação de corpos, os cbnjuges 
poder& renunciar, mediante convenção, aos direitos sucessórios. 

A separação de corpos não apaga o dever de assistência reciproca 
que tem os cdnjuges. A sentença favonivel & separação de corpos deve 
fixar a pensão alimenticia que ser& devida ao cdnjuge, em caso de ne- 
cessidade. 

XI - REGIME MATRJMONIAL 

A sepmaçáo de corpos acarreta a separação de bens do casal. 

XII - DA CONVERSA0 EM DIVóRCIO 

Três anos após a separação de corpiw, um dos c8njuges pode& 
obter, mediante simples petição, a conversão da separação de corpos 
eni div6rcio. Ressalte-se, todavia, que, se tiver havido pedido conjun- 
to de separação de corpos, e esta tiver sido concedida, somente poder& 
haver a conversão em divórcio mediante pedido conjunto. 



DOCUMENTAÇAO 

Emenda Constitucional n.0 10 

A 18 de agosto de 1977, tendo como primeiros signatários o Senhor 
Deputado Alexandre Machado e outras e o Senhor Senador Daniel Krie- 
ger e outros, foi lida na Sessão do Congresso Nacional a seguinte Props- 
ta de Emenda B Constituiçiio: 

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIÇAO N . O  14, DE 1977 

Acrescenta parágrafo ao art. 104 da Constituiqão. 

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art. 
49 da Constituição Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitu- 
cional : 

Artigo único - O art. 104 da Constituição Federal, alterado pela Emenda 
Constitucianal n . O  6, de 4 de junho de 1976, passa a vigorar com o acréscimo do 
seguinte parhgrafo : 

"1 6.O - Excetuam-se da vedaçfio do parágrafo anterior os cargos de 
Secretário Municipal ou Diretor-Geral de aututrquia equivalente, desde 
que o Vereador se licencie do exercício do mandato." 

R. Inf. Isgisl. Bmsilia a. 14 n. 56 out./diz. 1977 315 



O art. 104, O 5.O, da Constituição Federal, na redagão que Ihe deu a Emenda 
Constitucional n.O 6, de 4 de junho de 1976, veda "ao Vereador, no Ombito da 
administraçáo púbilca direta ou indireta municipal, ocupar cargo em omia8áo 
ou aceitar, salvo mediante concurso pfibiioo, emprego ou função». 

A exceção relativa ao cargo de SecretBrio Municipal não 4, a rigor, imtitnída 
pela presente Proposta de Emenda Constitucional, que apenas procura Jnseri-ia 
expres88mente no texto do art. 104. Com efeito, B be entender-se decorre eia da 
simetria, estabelecida pela própria Constituição (cf. arts. 10, item VU, 13 e 200) 
entre a estruturação polítlca da Fedemção e a dos Estados federados, simetria 
que atlnge, por reflexo, a dos Munlcipios. 

A Constituição Federal declara, no art. 36 (redação da Emenda Constltucio- 
na1 11.O 3, de 19721, que "não perde o mandato o Deputado ou Senador investido 
na função de Ministro de Estado, Secretário de Estado ou Prefeito de Capital", 
no que estabelece exceçáo ao art. 34, itens I e 11; e no art. 10, item M, alSnRa g, 
proíbe so Deputado estadual o exercício de cargo, função ou emprego menciona- 
dos nos itens I e PI do referido azt. 34, salvo a iruiçh de Secretário ds Estdú; 
coerentemente oom ista, não devem perder o mandato os Veresdores h v e d a d ~  
na funçáo de Secretários Municipais - e algumas Constituições estaduais j& 
inscrevem explicitamente o principio. 

Entendemos que a Proposta Inova, propriamente, quando estende s exceção 
aos cargos de Mretor-Geral de Autarqula, ou equivalente. Justifica, a nosso ver, 
cabalmente a extensão o fato de corresponderem esses cargos, com freqiiência 
crescente, aos de Secretário Municipal, que v h  sendo por eIea aubstitaidos, ea- 
pecialmente nas grandes cidades. 

A causa dessa substituição é a comprovada inbpda da sdministraçHo direta 
em gerir certos setoreei de capital interesse para a comunidade - asdnalaúa- 
mente a ~rviw pfibUcm, como hgua e eagotu; h, telefone, iimpeza pfibXm etc. 
-, o que tem levado B criação de antarqalas para a cobertura de campos antes 
submetidos a Secretarlm Municipais. 

M m ,  muitas das antlgas Secretarias vêm sendo substituídas, com vanta- 
gem, por autarquiaa, cujos dirigentes correspondem, na verdade, ruis antigos 
Secretários Munlcipb, pelas funçóes que exercem, de auxiliares do Prefeito na 
condução poiítico-administrativa do Município. Justo 6, pois, sejam consideradas 
como tais, para fins de compatibilidade entre o exercício do cargo e o mandato de 
Vereador. 

Releva lembrar que as proibições dos arts. 34 e 10, ViT, g, da Constituiçáo 
Pedersl visam à integridade e independência dos Srgiiw de mp~esen~f io  popu- 
lar, impedindo os representantes de se comprometerem "exercendo certas funções 
ou praticando determinados atos, de modo a sacrificar sua pr6prla liberdade de 
a#io" (Manoel Gtonçalves Ferreira alho - Comentários B ConSaWçh B r a d a h  
- Saraiva, S. Paulo, 1972 - voI. 1, pág. 222). Não B o caso do parlamenbar cha- 
mado a exercer as aitas funções de Ministro ou Becretário de Estado, cuja in- 
vestidura us torna em auxiliares do Presidente ou do Governador na d i reçb  
política do Estado - daí as exceções consubstanckdas nos arts. 36 e 10, M, g, 



in fine, da Constituição Federal. Não é, por plena simiiaritude des situações, o 
caso do Vereador convocado a função de Secretario Municipal on equivaleata 

A Emenda ora proposta atende h, conveniência de não se impedir aos Verea- 
dores colaborar na admfnistragão municipai, com a modernização desta. É jus- 
tificação bastante para sua adoção pelo Congresso Nacional. 

DEPüTADUS: Alexandre Machado - Lomanto J h i o r  - Viana Neto - An- 
gelino Rasa - Homero Saritus - Padre Nobre - Paulino Cícero de Vasconceh 
- José Zavaglia - Fredenw Brandi& - Magnus Guimsráes - Heariqae Car- 
doso - Walter Silva - Noide Cerqueira - Eenrique Córdova - Joáo Var- - 
Alipio Carvalho - Humberto Souto - João Cunha (apofamento) - JG de Araiíjo 
Jorge - Augasto Trein - Marcos Tito - Jerônimo Santa.na - José Thomh - 
J d  Mandelli - Ary Kffuri - Francisco Libardoni - Tarcísio Delgado - Far- 
nando Coelho - Theobaldo Barbosa - José Ribamar Machado - Dsso Coimbra 
- C h r  Nascimento - Paulo Femz - Antônio Annibelü - Alvaro Dla9 - Nina 
Ribeiro (apoiamento) - Hélio Campos - Antonio Pontes - iWrio Mondino - 
Octacílio Queiroz - Aruaido Lafayette - Odemir Ehrian - Memar Ghisi - 
Carlos Santos - Jarbas Vasconcelos - Antnnes de Oliveira - Pachcco Chavts 
- Sinval Boaventura - Alacid Nunes - Vasco Neto - Luiz Fernando - Silvio 
Abreu J h i o r  - J& Gilberto - Antonio José - Nunes Racha - Pedro Lamo 
- Valdomiro Gonçalves - Alceu Collares - Alcir Pimenta - GamaiieI GalvãO - Paulo Studart - Gomes d a  Silva - Francisco RoZlemberg - Mamo Sampaio 
- Januário F e i h  - Brigido Tinoco - Inocêncio Oliveira - Cleversrrn Teixeira 
- Luiz Couto - Pedro Lucena - Dayl de Almeida - Joaquim Guerra - hauro 
Rodrigues - Ernestw de Marco - Olivir Gabardo - Egueiredo Correia - Céiio 
Marques Fernandes - Walmor de Luca - Mário Moreira - Em- Valente - 
Siqueira Campos - Jorge Arbage - Nosser Almeída - Ferraz Egreja - Joaquim 
Coutinho - Minoro Miyamoto - Abdon Gonçaivea - Iturival Nasdmento - 
Celso 3arros - Lserte Vieira - Jorge Moura - Rafael Farãco - Alvaro Valle - 
Cantidio Sampaio - Gabriel Hermes - TheÓdulo Albuquerque - Teotõnio Neto 
- Geraldo Freire - M b  Cherem - Antnnes de Oliveira - Antonio Carh de 
Oliveira - Manoel de Ahefda - Passos Pôrto - Raul Bernsrdo - Milton 
Steinbmch - Aluizio Paraguassu - Antônio Moh - Pasmori Knnigo - José 
Costa - Lamo Leitão - Odulfo Domingues - Hydeckel Fn ib  - Darcílio 
Ayres - José Haddad - Wilson FalcEo - Daniel Silva - Edgar Martins - Jua- 
rez Bernardes - Parsifal Bsrroso - Eduardo Gaiii - Odacu Klein - F'reitas 
Nobre - Noberto Schmidt - João Linhares - Adhemar Santiilo - Minorn 
Msssuda - Florim Coutinho - Antonio Ferreira - Joaquim Bediacqua - Cotta 
Barbosa - Pedro Faria - Ruy Lino - Paes de Andra.de - Carlos AlbertO de 
Oliveira - Vieira da Silva - Hélio de Almeida - Blok JÚnior - Clandino Sahs - Salvador Juiianeili - Rosa Flores - Rui Bacelar - M M o  Bsaar6 - israel 
Dias-Novaes - Joef Lima - Pinheiro Machado - Norton Macaio - J& C%- 
maca - Luiz Braz - Henriqae Pretti. 

SENADORES: Danid Krieger - Accioly Filho - 0th Lebiilann - Rriy 
Santos - Luiz Cavalcante - Di- Mariz - L& Viana - Alexandre Ceda - 
Mattos Leão - Vasconcelos Torres - SaIdanha Derzi - Helvídto Nunes - Re- 
nato Franco - Braga Júnior - Lázaro Bar- - Mendes Canale - hrelkio 
Vieira - Dircen Cardoso - Beqjadm Farah - Evsndro Carreira + Leite Cha- 
ves - Dsnton Jobim. 
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O SR. PRESiDENTE (Josk Lindosol - De acordo com as indicações das Li- 
derançm, fica assim constituida a Comissão Mista incumbida de emitir parecer 
sobre a matéria: 

Pela Aliança Renovadora Nacional - Senadores Altevir Leal, Braga Júnior, 
Cattete Pinheiro, Renato Franco, Domicio Gondlm, Luiz Cavalcante, Ruy Ssnbs,  
asire8 Teixelra e os Sra. Deputados Alexandre Machado, Josiars Leite, Biqueira 
Campos, Henrique Brito, Humberb Souto e Luir Braz. 

Pelo Movimento Democritico Brasileiro - Senadores Danton Jobim, Adal- 
berta Sena, Nelson Carneiro e os Srs. Deputados Aloísio Santos, Aldo Fagundes, 
Frederico Brandão, Renato Azeredo e Tarcido Delgado. 

O SR. PBESIDENTL (Jos8 Lindoso) - A Comissão, nos temos do artigo 74 
do Regimento Comum, terá o prazo de 30 (trinta) dias para apresentar o parecer. 
- Perante a Comissão MIsta, poderão ser apresentadas emendas, no prazo 

de oito dias a contar de sua instalação, com o mesmo número de assinaturas Pre- 
visto para a apresentação da  Proposta. 
Publicada no DCN - &8&0 OonJunta - 19-8-77 - p&g. 1003. 

A 16 de setembro de 1977, foi lido e deferido, na Sessão do Congresso 
Nacional, o seguinte oficio da Coinissão Mista designada para emitir 
parecer sobre a matéria: 

Excelentiaalmo Senhor 
Senador Petrônlo Portella 
DD. Presidente do Congresso Nacional 

Em 16 de setembro de 1977. 
Senhor Presidente 

Na qualidade de Presidente da Comhão Mista do Congresso Nacional, in- 
cumblda de estudo e parecer sabre a Proposta de Emenda h Constituiçh n.O 14, 
de 1977 (CN), que "acrescenta parágrafo ao artigo 104 da Constituição", miiclto 
a Vossa Excelêncla, prorrogação por msls 15 (quinze) dia6 do praao concedido 
a este órgão para aprasentaçáo de seu parecer, a partir do dia 18-9-77. 

Outrosslrn, esclareço, que tal pedido se justifica pela importância da matéria 
objeto de estudo e que está a exigir do Excelentíssimo Senhor Relator, Senador 
O8ires Teixelra, um prazo mais dilataüo para daboração do seu parecer. 

Aproveito a oportunidade para renovar 8 Vossa Excelência os protestas de 
estima e consideração. - Deputado Aloisio Ssntos, Presidente. 

Publicado no DCN - -80 ConJunta - 17-9-77 - pig. 2 M .  

A 21 de setembro de 1977, a Comissão Mista designada apresentou 
o seguinte parecer: 

PARECER NmO 98, DE 1977-CN 

Da C e ã o  Mista do Cangmw~ Nacional incambidr de estudo e 
parecer sobre a Aoposta de Emenda h Cotmtitriiqh nP 14/77, qm ''rorsk 

centa prrágrafo ao art. 104 da Comtltui~ád'. 

Propõe o ilustre Deputado Alexandre Machado o acréscimo de um parágrafo 
ao art. 104 da Constituição Federal, com a redação que lhe deu a Emenda Com- 
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titucional n.* 6, de 1976, disciplinando o exercício de mimdato Iegislativo por ser- 
vidores piiblicos federais, ou municipais, nos seguintes termos: 

"8 6P - Excetuam-se da vedacão do panigrafo anterior os cargas de 
secretário municipal ou diretor-geral de autarquia equivalente desde que 
o Vereador se licencie do exercício." 

O O 5P, que se pretende excepcionar, veda ao vereador, "no âmbito da admi- 
nistraçfio publica direta ou indireta municipal, ocupar cargo em comissão ou 
aceitar, salvo mediante concurso público, emprego ou funcão". 

Alega, em sua justificação, o Autor da proposta, que apenas coloca no texto 
constitucional matéria defluente do princípio de "simetria", consignada nos arts. 
10, item VIf, 13 e 200, "entre a estruturação política da Federação e a dos Estados 
federados, simetria que atinge, por reflexo, a dos Municípios". 

Assim, no item VI1 do art. 10, ressalva-se que o Deputado Btadua l  pode 
exercer, sem perda de mandato, w funçóes de Secreurio de Estado. 

Ademais, manda o art. 13 que os Estados se organizem e rejam por suas 
Constituições e leis, ressalvado o principio mencionado no item VI1 do art. 10, en- 
quanto o art. 200 consigna: 

"As disposições constantes desta Constituição ficam incorporadas, no 
que couber, ao direlto constitucionai legislado dos Estados." 

Entretanto, a combinação desses incisos constitucionais não obriga o legisla- 
dor constituinte estadual a assemelhar o Vereador ao Deputado, nem o Secretário 
de Estado ao Secretário Municipal. E se aiguma Constituição Estadual inscreveu 
esse principio, o fez, não por obrigada, pelo art. 200 d a  Lei Maior, a essa simetria, 
senáo atendendo B sua autonomia constituinte. 

Entretanto, desde a aprovação da Emenda Constitucional n.O 8, de 1976, tal  
declaração de qualquer Canstituição Estadual estaria ultrapassando a vedacão 
consignada no H 5.0 do art. 104 d a  Constituição. 

Por isso mesmo, a proposta sob nosso exame busca permitir que os vereado- 
res, desde que se licenciem desse mandato, exerçam cargos de secretário munici- 
pal ou diretor-geral de autarquia equivalente. 

A míngua de def iniw do que se entenda, no texto, pela expressEo "autar- 
qula equivalente", diz o Autor, na  justificação: 

"Justifica, a nosso ver, cabalmente a extensáo o fato de corresponderem 
esses cargos, com freqüência crescente, aos de Secretario Municipal, que 
vem sendo por eles substituídos, especialmente nas grandes cidades." 

Mas, logo depois, o Autor adverte que essas autarquias têm sido criadaa para 
a "cobertura de campos antes submetidos a Secretarias Municipais". 

Como o Autor argumenta no campo da  analogia, cabe saiientar a existência, 
no plano federal, de autarquias vinculadas a Ministkrios, como, também, no 
plano estadual, outras subordinadas a Secretarias de Estado. 
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Ademais, vejamos o que dizem os ar&. 34 e 35 da Constituição, na matéria 
pertinente ao objeto da presente Proposta de Emenda h Constituição: 

"&t. 34 - Os Deputadas e Senadores não poderão: 

I - desde a expedição do diploma: 
a) firmar ou manter contrato com pessoa de direlto pfiblico, autarquia, 
empresa púbiica, sociedade de emnomia mista ou empresa concession8- 
ria de serviço pí~bibuco, salvo quando o contrato obedecer a cliíuaulas uni- 
formes; 
b) aceitar ou exareer cargo, f m ç b  ou emprega remunerado ma enti- 
tia- camtamtcs da alínea anterior; 

b) ocupar cargo, função ou emprego, de que sejam demiasiveia aü 
nutnm, nas entidades referidas na aiinea a do item I. 

Brt. 35 - Perder& o mandato o Deputado ou &nador: 

I - que infringir qualquer das proibiçóes estabelecIdas no artigo sn- 
terior; 

Donde ae conclui que, aprovada a proposta sab o nosao exame, estaria sendo 
contrariada a pretendida "simetria", podendo o Vereador exercer, no ambito 
Municipal, cargos vedados aos Deputados e Senadores, tanto no plano federal, 
como nos planos estadual e municipal. 

Portanto, a pretendida emenda atinge a própria &istem&tlcs constitucional, 
etabelecendo uma exceção inaceithvel, ademais porque contraria o próprio prln- 
cigio da "simetria", em que se pretende apoiar. 

Dsf por que os mesmos argumentos da jus t i f i~a~ão nos levam a opinar 
peia rejeição da Proposta de Exnenda B Constltuiçáo nP  14, de 1977, apesar dos 
seus objetivoei, porque contr8ria B sistemhtica estatuida nos arts. 34 e 35 da 
CoIlatltulção. 

Sala das Comissões, 21 de setembro de 1977. - Deputado Henriqae Brito, 
Vice-presidente, no exercício da Presidência - Senador O s i m  Tdlrsira, Relator 
- Senador Rny S a n b  - Senador hurlvsl Baptista - Benador -ta B k h  
- Senaüor Nelson Carneiro, com o seguinte voto. Se a Emenda se referisse ape- 
nas a Secre tá r i~  Municipais, meu vota seria pela aprovação. Nos termos em que 
est4 redigida, voto por sua rejeição - Senador Heitor Dias - Senador Lnh Ca- 
vabanta - Senador Adalbeito Sena - Senador Jobim - Senador MMh 
Paraiso - Senador Renato Frrurco. 
P~bllcado iio DCN - -&o Conjunta - 24-O-'?'l - pbg. 2523 

A 8 de novembro de 1977, foi realizada Sessão Conjunta do Con- 
gresso Nacional desthda i3 apreciação da Proposta de Emenda h Com 

- 
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tituição nQ 14, de 1977, que acrescenta parágrafo ao artigo 104 da 
Constituição: 

Discussão, em Primeiro Turno - Encerrada sem debates. 

Votação - 13 lido Requerimento nQ 63, de 1977-CN. de autoria do 
Senador Eurico Rezende, de destaque para rejeição da expressão "OU 
Diretor-Gera1 da autarquia equivalente", constante da Proposta. 

Votação da proposta, sem prejuízo do destaque requerido - Vo- 
taram SIM 224 Srs. Congressistas. Não houve voto contrário. Aprovada. 

Votaqão do Requerimento nQ 63/77-CN - Votaram SIM 226 Srs. 
Congressistas. Aprovado, ficando, portanto, rejeitada a expressão "ou 
Direk~r-Geral de autarquia equivalente". 

A matéria volta a Comissão Mista, a fim de ser elaborada a re- 
dação para o segundo turno. 
Publlcada no DCN - Sessâo Conjunta - 9-11-77 -P&g. 3057. 

A 9 de novembro de 1977, a Comissão Mista, através do Parecer 
nQ 190, de 1977 (CN), tendo como Relator o Sr. Senador Osires Tei- 
xeira, ofereceu a seguinte redação para 2P turno, da Proposta de Emen- 
da h Constituicão no 14, de 1977 (CN): 

P A R E C E R  

A Comissão Mista do Congresso Nacional, designada para emitir parecer 
sobre a Proposta de Emenda a Constituição n.O 14, de 1977 (CN), que "acres- 
centa paragrafo ao art. 104 da Constituição", oferece. em anexo, a redação para 
2.0 turno, da  referida proposição, dela, conforme deliberação do Plenário, excluin- 
do a expressão "ou Diretor-Geral de autarquia equivalente". 

Sala das Comissões, em 9 de novembro de 1977. - Deputado Henrique Brito, 
Vlce-Presidente, no exercício da Presidência - Senador Osires TeKeira, Relahr 
- Sena.dor Ruy Santos - Senador Renato Franco - Senador Adalberto Sena - 
Senador Lourival Baptista - Senador Luie Cavalcante - Deputado Alexandre 
Machado - Senador Heitor Dias - Deputado Tarcisio Delgado - Deputado 
Luis Braz - Deputado Frederico Brandáo - Deputado Humberto Souto. 

ANEXO AO PARECER N . O  190, DE 1977 - CN 

EMENDA CONSTITUCIONAL N e D  . . . 

Acrescenta parágrafo ao art. 104 d a  Constituição Federal. 

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art. 
49 da Constituição Federal, promulgam a seguinte Eknenda ao texto consti- 
tucional: 

Artigo único - O art. 104 da Constituição Federal, aiterado pela Emenda 
Constitucional n . O  6, de 4 de junho de 1976, passa a vigorar com o acréscimo do 
seguinte parágrafo: 

''1 6.O - Excetua-se da vedação do parigrafo anterior o cargo de Secre- 
tario Municipal, desde que o Vereador se licencie da exercício do man- 
dato." 
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I Constitucionais e Atos Institucionais que a 
alteraram). 

-tern, 

u t i g o a  : 
em oi . 

notas, alem da outraa observspbss s&o deataead&~ as al*uerapdes aprovadas Pelo CoagreEe.0 
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Humberto Be Alencnr Carrtello Branco. em deggrnbro de 1 M .  

Constituição do Brasil de 24 de  janeiro de 1967 
( e  as alterações introduzidas elos Atos Instítu- P cionais n.= 5 a 17 e Ato Comp ementar nQ 4 /69 ,  
ratificado pelo art. 39 do Ato Institucional 
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- Histbrico da Lei nQ 5.692, de 11 de agosto de 1971 
(2 tomos) ........................................ 45,O 
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"PARTIDOS POLíTICOS" (2 tomos) (Edição de 1971) 
- Histórico da Lei no 4.740, de 15 de julho de 1965 - 

"Lei Orgânica dos Partidos Políticos" . . . . . . . . . . . . . . . . .  esgotada 
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Executivo, Mensagem, Exposição de Motivos, 
tramitação completa na Câmara dos Deputados e 
no Senado Federal, discursos) 
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Nacional ) 
Pr nQ 5.869/73 - Emendas aprovadas pe o Congresso 
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"LEIS ORGANICAS DOS MUNICÍPIOS" (edição 1976) 

- Textos atualizados em vigor das Leis Orggnicas Muni- 
cipais dos Estados da Federação Brasileira. fndice e 
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"REPRESENTACOES POR INCONSTITUCIONALIDADE - Dis- 
positivos de Constituições Estaduais" 

- Acórdãos do STF (integras) em Representações por in- 
constitucionalidade de dispositivos de Constituições es- 
taduais. Resoluçóes do Senado Federal, suspendendo a 
execução de dispositivos julgados inconstitucionais pelo 

. . . . . . .  STF (2  tomos) .......................... .. 150,Oíl 

"CONSTITUIÇÁO DA REPZZBLICA FEDERATIVA DO BRASIL" 
(3a edição - 1978) (formato bolso) 

- Constituição do Brasil, de 24167, com a redaçgo dada 
pela Emenda Constitucional nQ 1, de 17-10-89, e as aIte- 
rações feitas pelas Emendas Constitucionais n.OB 2, de 
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*O PODER LEGISLATIVO E A CRIAÇÃO DOS CURSOS 
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- Obra comemorativa do sesquicentenário da Lei de 11 de 
agosto de 1827 que criou os cursos jurfdicos de São Paulo 
e Olinda .......................................... 70,OO 
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PUBLICAÇAO DA SECRETARIA-GERAL DA MESA 

"REGIMENTO INlTRNO" (edição 1976) 
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