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Direitos humanos no Brasil
Compreensão teórica de sua história recente

JOSÉ Rt~[XALDO OF: LIMA l.AJl'ES

Mestre em Direito pelll USP. Professar
Assistente do Depto. de Filosofia e T~oril\

G€ral do Direito da USP

1. O fato significativo com respeito ao tema doo direitos humanos
no Brasil, como de resto na América Latina, f01 a sua apropriação
política e discursiva pelas classes populares e marginais nas décadas
de 70 e 80. Este fato não pode ser escamoteado por razões tanto
práticas quanto teóricas: na prática porque, se falarmos em direitos
humanos numa perspectiva transclassista ou supraclassista, não
estaremos falando da América; teoricamente, falar de direitos
humanos fora desta perspectiva significa não! conhecer absoluta­
mente nada e, pois, não fazer teoria. O .saber teórico é aquele
capaz de organizar a compreensão do real, e deve dar conta do
novo. O novo, na questão dos direitos humanos, é o aparecimento
do sujeito popular e marg'lnalízado como sujeito ativo da defesa
da dignidade humana.

2. Em estudo recente sobre o tema, o Prof. JosÉ EDuARDO FARIA
aborda. a questão ressaltando o uso retórico que se faz da expressão
"direitos humanos", tomando-a um mito vazio de signifícado,
capaz de socorrer a qualquer intenção de legitimidade política das
forças burguesas. Nota, porém, que houve no Brasil "a expansão
do conceito e da prática dos direitos humanos" especialmente
devido às "demandas e pressões de setores sociais emergentes" (l).
Parece~me que não houve apenas "expansão" do conceito, mas
verdadeira tra.nsformação. Porque a expressão deixou de referir-se
à concepção simplesmente burguesa de lei e ordem e tomou'-Se
significante de mudanças estruturais nas relações de poder. Em
poucas palavras, a hipótese a ser posta em evidência é a de que

\l \ ~'ARJA, José Eduardc. Miws e conflitos: os direitos humanos no Brasil. In:
CaàtmlOS Liberais n Ç 26, São Paulo, 1986.
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no atual contexto hU3t6rico latino-americano direitos humanos
tomou-se sinônimo de 'direito das maiorias marginalizadas e pobres
e recuperou o fervor revolucionário que deteve na sua. primeira.
a.parição públi.ca, ainda. sob o nome de "direitos do homem e do
cidadão",

ProponhD o seguinte roteiro de compreensão dos fatos:
a) uma recuperação da memória da defesa dos direitos hUma~

nos na.s duas últimas décadas no Brasil;

b) análise das relações de alasse reve~adas pela luta em- favor
dos direitos humanos;

c) o papel desempenhado pelos setores médios e intelectuais
da sociedade nesta luta;

d) a identificação dos discursos surgidos na polêmlca aberta
na. década óe l~OO;

e) a questão dos direitos humanos e o chamado uso alternattvo
do direito;

f} por fim, a possibilidade de o movimento pelos direitos hu­
manos reve)ar uma face essencial - e negligenciada pela ciência
d::J direito contemporânea - do fenômeno jurídíco, ou .seja, o
caráter utópico, militanw e insurreictonal de todo o direIto e da
Justiça, dado pertencerem à expressão mesma ~08 anta.gon1Bmos
sociais. Lembro aqui li. afirmação de RoBERTO LYRA FILHO: pode
haver diIeito sem lei, ma$ não há. direito sem justiça.

3. Recuperando a memória

3.1. Do ponto de vista da pauta <las relnvidicações, a história
dos direltos humanos no Brasil se dlvide em. três fases: do golpe
militar, espec\almente a prntlr de 19&9, até a m.orte óe WlaQim1r
Herzog no DOI-CODI de Sjio Paulo, em. 19'15, tratava-se de lutar
contra. a tortura. de presos' polftioos. Era. ao defesa da integridade
física. dos preoos. Nesse molllento só havia. nQ Brasil uma entidade
dedicada â. tarefa: a Igreja Católica. Mesmo assim, apenas algumas
dioceses e algUns bispos. No exterior houve certamente a eoopera­
ção da "Arr.nesty International" ,

3.2. O segundo momento vai de 1975 a 1979. Tratou·se então,
lá sob a "dIstensão lenta e gradual" do governo Geisel, de bU.scar
não apenas a defesa da integridade risiea dos presos politIcos, mas
de conseguir os direitos de ~ida.da.nia. política. Marcam-se, então,
as campanhas pela anistia, ~ campanhas oontra a lei de segurança
nacional, o apoio aos movinientos sindicais e às greves do ABC
paulista. Nesta fase já se juntam à Igreja alguns setores da socie-
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dade, tais como a Ordem dos Advogados, alguns parlamentares,
alguns intelectuais e artistas. As greves de 1979/80 no me
marcam o fim desse período: a organização sindie:al era capaz de
mobihar o,> trabalhadores e a sua repressãc exigiria verdadejl'Ds
operações de guerra, inclusive com a intervençoo do Il Exército.
O fim da cen.sura à imprensa também é uma conquista daquele
curto período. O assassinato do operário Santo Dias da Silva na
greve de 1979, em Sáo Paulo, é o símbolo das lutas deste periodo.

3.3. De 1979 em diante a identificação dos r;Ure}tos humanos
com as classes marginais é total. TratavJ.i-se de conquistar os direi­
tos econômiC(ls e sociais para todos e. pois, da ampliação efetiva
e eficaz da democracia: ao trabalho (a recessão de 81-84 negava
o direito a milhões de trabalhadores, visto qllC oSlndíces de· desem­
prego ultrapassavam os 14% da população economicamente ativa) I

à saúde e à educação, à moradia, à vida e à integridade física.
Neste último caso tratava-se, ou trata-se até hoje, da defesa do
preso comum (o preso pobre, naturalmente) e dos lares pobres
(direito à não-invasão dos barracos nas favela.s). De.ste período
também é a campanha pela reforma agrária. O assassinato de dois
menores pobres na favera de Heliópolis (Teodoro e Dirley) em São
Paulo, em 1986, marca o objeto das reivindicações deste último
período.

3.4. Do ponto de vista das classes sociais envolvidas, há apenas
dois períodos. Entre o golpe militar (' 1975 os Sll~eitos passívos das
violações de direitos humanos compreendem membros das classes
média.s (intelectuais, artist.as, estudantes) ao .)ado das lideranças
populares. De lá para cá. as vítimas .são apenas os membros das
classes populares. Esta divisão explica as mudanças que ocorrem,
sobretudo na grande indústria jornalística, quanto ao apoio à luta
pe!os, d'reitos humanos, No período anterior existia. a solidariedade
de amplos setores da classe média. Quandc 0& riscos im inente.,;
diminuem para esta classe, ocorre seu prog~ivo afa.stamento da
luta e a n~tirada do apoio. esp€CÍa1mente à Igreia. A distin~ao de
classe é, pois, não por questões acadêmicas, senã.o por causas reais
e concretas, o divisor de águas na história. TE'Cente d::.s clirelt"s
humanos no Brasil.

Na medida em que a prisâo sem a bnnação de um sumário
de culpa, sem f)agrante delito, sem ordem judicial, sem acusacií.0
clara do cri:ne com€tido, sem possibilidade de contato com a. família
ou advogado, recaía sobre membros das clasSes médias - as classes
dominantes propriamente não sofreram nunca as violências dos
regimes latino·americanos -, havia uma retórica a favor do Estado
de direito.

- ------ --- ------------------
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A violência contlta as claases populares, no €ntanto, existia
antes de 1964, existiu durante o regtme militar e SQbr~vive hoje.
A diferença. é que a.r'!tórica da repressão crescente, como necessi­
dade absoluta da manutenção da ordem pública nas grandes cida.­
des, oculta, propositadamente, que não há diferença substancial
entre a vida dos presos' comuns e a vida dos presos politicos de uma
década atraso

Babemos que a violência institucional contra os pobres é uma
tradição no Brasil. As execuções e castigos públicos dos escravos
(negros e indios) faziatn parte do cotidiano do país até um século
atrás. O fato da abolição não alterou súbita e profundamente o
papel ocupado pelos descendentes de escravos~ eles continuaram a
ocupar-se dos mesmos trabalhos ou loram abandonados à própria
sorte em cidade; (como ORio de Janeiro) que se tornavam depósitos
de ex-escravos desocupados. Por sua vez, perpetuava-se a mentali­
dade e a prática dos cap1tães-do-mato: é esta prática que até hoje
não conseguimos superar.

4. Relações de c[WJse e direitos humanos

As relações de classt postas a nu peJa questão dos direitos
humanos no Brasil, como- em toda a. América Latina, podem .ser
compreend;das não s6 pelo lado dos sU.leitos passlvos da violência
mas também do conteúdo dos direitos sociais e econômicos que
se inscrevem no ideário dos movimentos popular~ e sindicatos.

4.1. Já observamos acima como, no caso dos presos comuns, a
retórica do Estado de direito deixa de valer, na medida em que
as classes médias conseguem retirar das prisões os seus filhos.
Divulga~se um novo discul1lO, a favor da ação "enérgica." dos apa­
relhos de repressão: sendo um discurso ídeológieo das classes
dominantes, torna-se um discurso dominante. Voltaremos a isto.

4.2. Agora seria o momento de analisar a ampliação da pauta
dos direitos hUmanos. A asfixia a que fOi submetida a classe tra.­
ba\hadora no Brasil pode 3er vista em dois ângulos: perda de
espaço mstitucional de garantias juddicas e submissão a condições
materiais adversas, especialmente nas grandes cidades. A perda
de espaço institucional é e:templar no caso das intervençóe$ nos
sindicatos, proibição de greves e fim da estabilidade no emprego.
Para reconquistar parcialmente estas garantias não há outra possi­
bilidade de apelo retórjco a nã.o ser a declaração universal dos
direitos do homem, visto que a ordem jurldica positiva nacional
é insuficiente para tanto. O regime militar consegue, paradoxal-

8 R. 1111. 1~9íll. Brasít" Q. 24 n. 95 jul./nt. 1987



mente, politizar a questão dos direitos do trabalhador justamente
por diminuir o seu espaço jurídico. Não podendo discutir seus
direitos "tecnicamente", "dogmaticamente" ou "juridicamente", a
saída é meramente política. Por esta razão os operários chegam
em alguns casos a resistir, por algumas horas de indecisâ<J, a
acatar sentenças de tribunais do trabalho: é~lhes preciso mostrar
que dentro do direito positivado não há espaço Plira outra solução,
exceto os reiterados julgamentos de ilegalidade

'
das greves. Esta

asfixia do quadro juridico positivo permite ligar diretamente os
direitos humanos às lutas sindicais.

4.3. De out.ro lado, a deterioração das condições de sobrevivência
das classes populares levará à ampliação da pa.uta em outra dire~

ção. Trata-se já das lutas por condições de habilabilidade, salubri­
dade e educação nas períferias. Também aqui o: modelo econômico
desenvolvimentista conseguiu o contrário do que esperava. Dando
vazão, pelo bem montado sistema empresarial~estatal da c.onstru­
ção civil - Sistema Finar.ceiro da Habitação -, à e.speculacàJ
imobiliária, pa.ssa. a haver nas cidades uma deterioração planifi~

cada de determinadas áreas (centro ou periferia). As classes tra­
balhadoras '.lroanas, aumentadas pelo êxodo rural continuo (este
também necessário para a manutenção do cresdmento econômico
desejado), têm as suas condições de habitação degradadas. Nas
condições de habitação encontra-se, além da. casa, uma série de
serviços urbanos (escola, transporte, lazer etc.~. A esta degradação
está associada a poluição industrial. Ora, o arcabouço jurídico
mostra-se inadequado: ele protege o direito, de quem tem (por
exemplo, uma propriedade), mas não dá aos despossuidos o direito
de possuir. Deste ponto de vista ()corre uma ampliação da pauta
dos direitos humanos que passa a abranger a.s condições de sobre­
vivência (reprodução), isto é, 05 direitos econômicos. Como o orde­
namento jurídico nâo garante o direito de quem não rem, também
aqui as reivindicações devem ser políticas mais do que jurídicas.

Nos dois casos ocorrem os confrontos tfpicos de uma defesa
dos direitos humanos, isto é, o confronto com o Estado. Nas reivin­
dicações de caráter social Q conflito direto trabalho/capital é
mediatizado pelo Estado por meio de restriçQes à autonomia sindi~

cal e ao direito de greve. No casa dos direioos de sobrevivência
o confronto dá-se na maioria dos casos diretamente com o Estado,
visto ser ele o prestador direto ou indlreto (via conce.rsôes e per­
missões a empresas privadas ou estatais) dos serviços públicos
básicos (saneamento, transporte, educação etc.).

4.4. Finalmente, como os direitos econômicos (das classes popu­
lares enquanto consumidoras) e os direitos sociais (das clas­
ses popuJares enquanto produtoras) só podem ser conquistados

-_._-------------- ~----------
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mediante reivindicações e movimentos coletivos, passa-se a um
nivel de politização elil que dir-eitos humanos tomam-se também
direitos de cidadania. De qualquer modo, por ligar-se a estas rei­
vindicações concretas ~e condições de trabalho (produção), con­
dições de sobrevivência (reprodução) e organização coletiva, a
bandeira dos direitos humanos é progTessivamente retirada de um
limbo supra--societal (~).

5. As classes médias e os intelectuais

Eles desempenham um papel considerável. Os intelectuais ­
aqui entendidos no sentido amplo de todos aqueles na sociedade
encarregados em diversos graus de produzir e fazer circular as
idéias gerais com as quais a sociedade, as classes e (lS indivíduos
tomam uma forma de conscIência de si - comunicam. As classes
médias - ainda que incipientes na maior parte da América Latina
- são uma espécie de roldana social, capazes de transmitir movi­
mentos e principalmente capazes de fornecer os intelectuais.

5.1. As classes médias em geral desempenharam o papel des­
crito acima (3.4), isto é, apoiaram uma campanha pelos direi­
tos humanos no moment(l) em que se tratava da defesa de presos
poHticos. Retiraram esse apolo na medida em que a expressão
"direitos humanos" foi estendida aos direitos econômicos e sociais
das classes marginais. O wocesso à primeira vista oferece algumas
dificuldades: como a primeira fase da luta pelos direitos humanos
dá-se no auge do regime militar, a censura. aos meios de comu~

nicação de massa impede ,o envolvimento direto de grandes par~

celas da população. O envolvimento dar-se-á em setores da classe
média diretamente afetadós pelo problema {famílias e amigos de
presos, torturadoo ou desaparecidos), daqueles setores aos quais
tem acesso a imprensa alternativa (escrita, por isto mesmo dE:"
repercussão quantitativamente pequena). e da.queles que recebem
as notícias por meios infórmais, pela transmissão de pessoa a
pessoa. A medida que tais informações vão circulando pelo deste­
mor principalmente de pe~oas lJgadas à Igreja. ampliam-se os
circulos de apoio à proteçao dos direitos humanos. De qualquer
modo, o a.poio da classe média e dos intelectuais nunca foi unàni'­
me ou majoritário. A classe méàia era beneficiada com o "milagre
brasileiro" ao preço do seu silênciopolitíco.

(21 li:: de se lembrar o fato ~ qu~ a crise enfrentada pelo FoStaAo m\ presução
de serviços públicos provém de est.a' prestação contrariar a lógicll. do prõpriQ ('[11)1­

talu;mo. Os s~rviços "públicos" deVem ser presbdos de Qualquer m.:>dc pam
assegurar a re.,rodução da torça de trabalho. A lól;i;:a do capl:al é que :"11 repro­
duçào se faça ao menor custo possível. Daí as lutas urbanas. Sobre o assunto ver
o ensaio de MANUEL CABTELLS: t:rise do E$tado, consumo coletht> e contradi~

~ões urbanas, In: O E$tado em Cri3e, Nk:os Poulan~as (org.l, Trat. Mula Laura
Viveiros de Castro, Rio, GraaJ, 1977.
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5.2. Ocorre, entrementes, o contato de intelectuais (especialmen·
te artistas. professores, estudantes e advogados), oriundos em geral
da classe média .. com a realidade das classes populares pelo sim­
ples fato inicial de sua proximida.de física com os presos comuns.
Começa a mudar o eixo da defesa dos direitos humanos. também
porque a "distensão" gradual ír..iciada sob o governo Geisel (que
afasta seu Minist.ro do Exérci:'o) lentamente :r~tira do primeiro
plano das discussõa<; políticas a repressão aos "subversivos". Nc~tc

período abre~.se uma verdadeira guerra ideológica sobre os direitos
humanos, cuja principal intenção é afastar a opinião pública do
apoio às reivindicações populare.s relativas aos direitos econômicos
e .sociais, o ebro real dos direitos humanos no Continente. como
veremos adiante.

S. 3. Esta posição da classe média é bem rf'fletida se percebemos
o desenvolvimento da ação da Arquidioce.se de. São Pau10. Num
primeiro momento a ação dos leigos é cataJizada pela Comissão
de Justiça e Paz: trata-S{' do desenvolvimento da primeira fase
descrita. Num oogundo momentD a Comis.são p~a para um segun­
do plano, porque seu apoio - constituído basioamente pela classe
média e jnteJectuais - jmpede~a de acompanhar as lutas popula­
res de subsistência. Estas lutas põem em cheque não apenas a
ação dos mecanismos. de !iberdades formais públicas, mas a con­
dução da política econômica e o planejamento CID Estado. Ora, a
classe média desempenha na economia 1ndustrial o importante
papel de ocupar os setores de serviço, cada dia maiores conforme
o crescimento econômico. Desta forma, a despeito das distorções
produzidas pejo "desenvolvimento" acelerado e planejado das últi.
mas décadas. é cerf:() que se consolidaram alguns segmentos de
serviços. Tais segmentos são ocupados pela. chamada classe média
e em geral são - como é de regra no capitafumo - dependentes
direta ou indiretamente do grande capital monopolista nacional
ou transnacional. As reivindicações populares atrapalham direta­
mente o modelo de Estado e de economia fundadores e promotores
deste grande capitaL Os setores socíais dele dependentes percebem
a interferência mediata ou não que as reivindicações populares
podem ter .sobre o processo econômico. As "alianças" com a peque~

na burguesia são sempre problemáticas, embora necessárias dentro
de uma sociedade plurali.<:ita cuja forma política pretende se:­
democrática.

5.4. Quais são 05 intelectuais que nesta segunda fa.se acompa~

nharão a luta pelos direitos humanos? Em geral aqueles mais
independentes do grande capítaI. Estes mesmos sào os que não
têm, em princípio, apoio da grande imprensa. Trat.a....se na verdade
de profissionais de diversas áreas, capazes de pôr por escrito e
expressar na língua culta (a "norma culta!' de que falam lingüis-
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tas e sócio~1ingüistas), diante Idas autoridades e dos gerentes, as
reivindicações. São, no entanto. profissionais anônimos, despidos
de estrelismos. Cumpr~m a. tarefa funda.mental de adequar os fins
com os meios, isto é, as reivindicações com as possibtlidade.s mais
à mão. Tornam-se em conjunto atores políticos novos (3).

6, O acírramento da idisputa ideológica

Passa a ocorrer na, década de 80. Com o advento àa "disten~

são" (governo Geisel) el da "abertura" (governo Figueíredo) supe~

ram-se alguns inconvenientes do regime militar. Pode-se cltar a
supressão da censura política à imprensa, a reorganlzação dos
partidos, a realização de eleições parlamentares e àe governadores
(1982) crescentemente mobilizadoras da opinião pública. a lUlÚltia,
a restauração do habelU corpus.

Tais fatos signlficar~ para muitos setores economicamente
privilegiados o restabele<!imento do "Estado de direito". Por si só
nào foram capazes de alterar as condições materiais impostas pelo
modelo de capitalismo adotado no Pais. t nesta conjuntum que
() ataque à proteçã.o dos dir-eitos humanos cresce: encontra espaço
nos meios de comunícaç.~ (rádio, tevê e jornais) e. repercute em
parcelas da população, valendo--.se de duas distorções de tundo:
cria uma falsa idéia de <~direitos humanos' porque lhe::l retjra a
sua característica es.senc~, ou seja, a de direitos de cidadania
em que o conflito ao qual se refere não é entre individuos mas
entre classes e dos cidadãos perante o Estado. O ataque se dá com
as palavras de oràem de qualquer resposta já conhecida do Estado
na história: lei, ordem e l1epressão. Também ocorre uma segunda
distorção, para reforçar e justificar a primeira. consistente em
reduzir os direitos humanQS a uma qlle'3tão policial, esvaziando os
direitos de sobrevivência €I organiza.ção amplamente majoritários
nas reivindicações populares. AnaUsemos cada uma delas.

6 .1. A primeira dístorção. se inicia sempre com a retórica per­
gunta: "e os direitos humanos da vitima?". O engano, embora.
fácil de desfazer. tem sido' uma a.mnadllba na qual vão caindo
todos os que se deixam arrtstar pelo canto de sereia. do discurso
de «lei e ordem". Direitos bumanos são um instrumento forjado
para defender a pessoa humana não de um indivíduo qualquer
(para isso existem os direito$ regulares protegidos na órbita da lei
ordinária), mas do exercício abusivo do poder, das instituições do
poder político (nos séculos XVIII e XIX) e do poder econômico
(a partir do século :xx e especialmente nesta segunda metade do

(3) Cf. COMBLIN, José. Ã Força da Palavra. Petrópolis, Vozes, 1986. p. 222.
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século XX). A expressão direitos humanos está, pois, referida aos
conflitos entre indivíduos e grupos. e o Estado ou o capital obede­
cem à lógica e à forma das organiza<;ões burocrática.s, impessoais.
Naturalmente há homens, pessoas bumanas enfim, que atuam em
nome do Estado e em nome do capital: ao atuarem nesta qualidade
não podem ser vítlma.s de violações de direitos humanos, senão
autores ("causas eficientes" desta& violações, segundo a. escolásti·
ca, mas não suas causas finais, formais ou materiais). Mas podem,
em outra& circunstâncias, tornar--se vít:mas do mesmo poder a que
servem, é certo. Por outro lado, há. sempre, quando se invoca a
proteção dos direitos humanos, uma situação de desequilíbrio estru­
tural de forças: desequilíbrio estrutural € não conjuntural, essen­
cial e não contingente ou acidental, por essência e não per accidens.
A vítima da violação, seja 'Jm individuo ou um grupo, é perma­
nente e estruturalmente subordinada ao autor !da violação, visto
que a violaçâo parte de uma organização que reúne meios de
forma permanente, capazes de violar de continuo a dignidade da
mesma vitima ou de outras em posição seme~hante. O abuso do
poder do Estado é ameaça permanente: assim o abuso de poder
econômico. O fato de não se atualizarem não lhes retira a poten·
cialidade. Deste modo é que a expressão "direitos humanos" diz
respeito à cidadania, isto é, à possibilidade de viver em sociedade
desde que as forças organizadoras desta sociedade não possam
dispor sobre os indivíduos àe um poder de vida e marte. Trata-se
de retirar a legitimação institucional ao absolutismo.

6.2. A segunda distorção é c 1a1s0 limite do problema à matéria
policial. O àiscurso "antidireitos humanos" difundido nos anos 80
insiste em de5Crevê~los como proteção do bandido contra a polícia.
Esta retórica encobre doís problemas. Em primeiro lugar: os casos
de defesa de direítas humanos de meaôos da década de 70 para cá
só minimamente se refer~m a questões policiais. A sua imensa
maíoria - não noticiada pela grande imprensa - esteve concen­
trada em ações civis de despejo ou reintegração de posse (questão
do direito à :noradia), em ações civis relat1vas 'à tutela ou curatela
de crianças carentes, em pedidos administrativos de regularização
de áreas urbanas loteadas de forma irregular ou clandestina. divul­
gação de direitos trabalhistas ou previdenciál'ios (como o auxílio·
desemprego, criado por lei em 1967 e jamais divulgado ou pago
pelo Governo federal, gestor do fundo especial criado). A evidência
é üretorquivel no decorrer dos anos de 1985 e 1986; todos os movi·
mentos de defesa de direitos h\lmanos do Brasil divulgaram carti~

lhas sobre a Constituiçào e o Congresso Constituinte; participa­
ram, por exemplo, de um ato público desvjnculado de partidos
políticos e grande imprensa, reunindo cinco mil pessoas na Praça
da Sé, em São Paulo, mas o tato não mereceu nenhuma linha nos
dois ma.iores diários escritos da cidade e não foi ao ar em qualquer
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cadeia de televisão nacional. No entanto, uma. das propostas deste
mesmo movimento foi apresentada ao Congresso Constituinte: que
fosse possfvel (como () é na Espanha) a iniciativa popular para
projetos de redação de \artigos constitucíDnal.s. A pro~ta recebida
e acolhida pela comissão encarregad?. do regimentAl interno apa.­
receu em cadeia nacional de televisãc como sendo de autoria. de
um dos Senadores de são Paulo. Sobre o movimento que a elaborou
nenhuma palavra.

Em segundo lugar a distorção ora anaUsada encobre o fato
de que as polícias estad'Uais são freqüente e indevidamente usadas
para reprimir movimentos pac1ficos e legiti.mos de reivindicação,
tais como greves e passeatas. Procede~se li. um jogo de opor os
quadros policiais (Qriundos das classes populares e de modo geral
mal remunerados) à.s re!ivindkações da mesma classe de onde pro­
vêm. Daí os choques com a polícia em que se instaura um conflito
entre Estado e cidadãosi e não entrepolfcia e bandidos. O grande
engodo é fazer crer no labuso e, mau uso da força policial como
únicas formas viáveis de exercício da ordem.

6.3. As raízes deste diScurso não são acidentais. As classes dlrt·
gentes e seus porta-vozes percebem que o avanço de qualquer
reivindicação comporta dois efeItos: primeiro obriga a uma repar­
tição imediata de benefíCios e, segundo, faz os individuos saírem
de sua vida privada para o espaço público ('). O discurso, veiculado
pelos meios de comunicaqâo, é a. ideologia dominante. Ora, o exer­
cício da liberdade não tem fim, porque a dem.ocracia é a expansão
contínua de liberdades na medida em que se expandem e modi­
ficam os mecanismos de exploração ou opressão.

Problema seguinte: e o apoio recebIdo por tal discurso pelas
classes populares~ Não é de ho}e a descoberta do fato muito sim­
pIes: a ideologia dominante é ao ideologia. das classes dominantes.
E ela é dominante justaITl-ente porque persuade a sociedade toda
e não só a classe dominante. outro fato simples: a pertença a
uma classe é fato obJetivai: a consciência de classe é outra coisa,
é fato subjetivo. Ter cOl1-'ciência de cI8SS€ é iniciar a escapada.
da ideologia dominante. Tudo isso já se sabe. Mas é bom lembrar
aqui. Porque a maioria d~ classes populares aceita o discurso da
domlnação e aceita, entre outras cQisaa, porque sua forma de
sobreviver é sujeitar-se. Cllrioso para.doxo: resistir é ,sobreviver e
para sobreviver é preciso sujeição â. lógica do sistema social que
se impõe.

\4\ Cf. HISSCHMANN, Albert. De Consumidor I> Cid-:ldtio. Trad. Marcelo M. Levy.
SlÍo Pa.ulo. Brasíliense, 1983, pp. 6'-98.



o fato é este: os mesmos beneficiários dos ,movimentos dos
direitos humanos, enquantc classe socia] , sobrevivem no sistema
que lhes nega os direitas humanos.

6.4. Perceber a matriz ideológica dos dj~cursos contra os direitos
humanos requer também dois cuidados de método: precaver-se
contra uma visão conspiratória do processo hístórico e precaver­
se contra a ética intelectualista, segundo a quaJ o mal 56 se
pratica quando se desconhece o bem.

A primeira precaução leva ao .seguinte: é verdade que há
in:.eresse na produção do discurso, mas este enVlOlve mais do que
motivações pessoais e psicológicas. (ex:i.stem os perversos que tiram
seu prazer da violência, seria estupidez negá-lo). Os interesses
representados no discurso têm caráter também objetivo, isto é, exis·
tem enquanto relações dadas, determinadas e det€rminantes e).
Não se escapa de tais relações pela. via simples de um contradis­
curso, ma5 pelo caminho das pedras de um contradiscurso que se
articula com uma prática alternativa nova.

A segunda precaução: porque a simples informação e mesmo
a evidência ou demonstração não convencem, o problema não é
apenas de produzir d;SCUTSO e contradiscurso. As dificuldades de
se obter amplo apoio para as reivind:cações populares nào vêm
apenas da falta de esclarecimento ou "conscientização". Dado que
o ser humano, mesmo empobrecido, está imerso em condições cuja
transformação não SE' dá a partir de sua consciência apenas. Vale
aqu: ainda a "descoberta" de q".1e não é a consciência que deter­
mina os homens, mas o seu ser social etc. Afinal, colocando-se

.a frase na perspectiva histórica devida e parafraseando-a, "quod
hi.5toria nou dedit, Salamanca non oSuplebitl" De ou":.ro modo
caímos no erro de pensar que o simples "conhecimento intelectual"
do bem nos impele para longe de mal.

7. Uso alternatim do direito

Esta contradição pode levar-nos ao tema do chamado U50
"alternativo do direito". No Brasil o uso alternativo não é tão
alternativo assir.l. Na verdade a grande alternativa é os pobres
se valerem do direito vigente. O movimento de direitos humanos
não tem, em geral, reivindicado positivação de situações novas.

15, Cf. MANNHEIM. Karl. ld:eologia e UlOpia. 3" I'd. Trad. Sérgio Ma1l'alháes
s~nteiro. Rio, Zalll1f, 1916. A analise ideológica se faz "Quando não mais Ü~le11105

U5 indivíduo., pessoalmente responsaveis pelotl equ[vo::os que dete:tam05 em suas
afirmações, e quando não ma;s atl'ibuirnos o ma! que jazem li sua ast.úcia mali­
('jose.. (,. ) Começamo,; li l)'lUar M noções de nossos ll(l\'f~rsarios como ideologllls
:;Olncnte qUllndo nâo mais as cons:deramos como mentiras calculadas e quando
sentimos .em seu eomportll.mento tatlll U!n3 insegurança que encaramos como
uma função SOda; em Que se encontra," lp. 87)
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Ele tem, por meio de uma espécie de assistência judiciária, levado
os pobres a bater com mais freqüência e mais interesse nas portas
dos tribunais e dos gabinetes. Esta é a. alternativa: pedir o cumpri­
mento de leis que já existem. Explorar as contradições do próprio
direito positivo.

7 . 1. A assistência judiciária é um problema para. o Estado con·
temporâneo toda vez que as diferenças de padrão de vida e consumo
entre as classes são muiw grandes. O movimento surgido no Brasil
apresenta várias novidade.'l em rela.ção à assistência judiciária
oferecida tradicionalmente pelo Estado brasUelro. Está próximo
aos fatos este movimento: os serviços do Estado estão centralizados.
Os prestadores de serv~ço dos centros de direitos humanos têm
forte motivação pessoal.. e convi.cção da importância do trabalho:
os funcionários do Estado são funcionários (competentes e até dedi.
cados por vezes) sem envolvimento pessoal com os assistidos. Os
membros do movimento conhecem 08 fat06 de experiêntlia direta,
pela simples razão de &e deslocarem para os locais de conflito e
conversarem com todas atl partes envolvidas; os funcionários do
Estado têm contato com :papéis e processos e sua. função é bUfacra'­
tizada. Os assistidos, por:outro lado, tomam parte ativa nos proces­
sos e nas deci.sõer. de encaminhamento do processo: os assistidos
do Estado n<lrmalmente recebem as soluções jurldtcas prontas e
desempenham um papel passivo.

7 .2. Com o tempo este uso "alternativo" do direito revela as
àificuldades estruturais do Poder Judiciário : falta de cultura jurí­
dica. apropriada (6) (cultura jurídica liberal. lndividuali&ta), falta
de canais de comunicação entre a sociedade civil e o Judicial'ia
(a presença de public{} nas audiências é temida como pressão
indevida etc.) (7).

o Ministério Público ainda poderia desempenhar um papel
importante nesta. área, Itlas apresenta dificuldades semelhantes.
Por outro lado falta no BtasU, a.té hoie, um movimento de juízes
renovadores e críticos como existente na Itália (Magistratura
Democrática) e na França (Sindicato da. Magistratura), por exem­
plo.

A verdadeira alternati\'a apresentada, pois, não está tanto no
que se pede aos tribunaiS ou autoridades, mas no próprio fato

r6f Cf. FALCAO, JOll.qulm de Al'rudll.. Cul.tUta. Jurirtka e democracIa; a lavor
de uma dem:Jcratillaçâo do J'..ltticiário. In: Direito. Cittadrmia e Parttcipao;ão.
Bol1val" Lamounier ~t ll.lii. (Org.l. S9.0 Paulo. T, A. Queiror.. 19111, pp. 3·20.

1.7 f Sobre o temor CIO JUQ1c~arlo àilUlte das possivels pressões populares ver
RIVAS. Alfci!l. He:-rera, Crise da JustJça Judicié.rla. Ill~ Seminários, nQ 1, Rio, 19B•.
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de se pedir. Colocou-se explicitamente a espécie de relação existente
entre classes dirigentes e povo empobrecido: uma relação de tipo
paternal ou caritativo. A existência de uma regra comtitucional
obrigando o &ta.do a oferecer assistência judiciária não é obj~to

de discussão. Mas quando esta assistência passa a. existir de fato,
ela deixa de ser uma simples burocracia ou formalidade. O advo­
gado não está mais na audiência ou no processo,' para eumprir a
forma. prescrita na lei; ele realmente luta com todos os argumentos
e recuroos cabíveis. Então começa a incomodar, porque obriga os
tribunais e as autoridades a dizerem continuamente "não", ou
"infelizmente não é possível". Isto é o fator capaz de fazer as
pessoas atingidas saltarem de uma compreensoo isolada e tópica
de .seu problema pessoal, para uma. visão estrutural e social das
questões. Desta forma vão surgindo algwnas conees.sões para efeito
imediato, de modo que 05 "indefiro" permaneçam com a aparência
círcunst8ndaJ.

Enquanto os empobrecidos se contentavam 'em receber instru­
ção e orientação Jurídica se fosse possível, quando possível e nos
moldes determinados pelos privilegiad{)s e pelo Estado, tudo bem.
Quando eles começam a querer tal benefício como um díreiro e não
como uma esmola, a coisa muda: quando começam a encher as
salas de audiéncia ou mesmo tomar a palavra, píor ainda. A situa­
ção lembra () famoso sermào de Gregório Nazianzeno: "Pensas que a
humanidade para. o próximo não seja obrigação, mas coisa. facul­
tativa? Não seja lei, mas apenas exortação? Bem que eu o desejaria
eu mesmo e bem que assim o pensaria!" (6) A palavra deste cristão
grego é esclarecedora; afinal, a declaração de direitos e garantias
mdividuais e econômicas é um bom conselho apenas? Os j'.1ristas
sempre negam tal conclusão. Mas na hora da verdade, da prática
e da história sempre há aqueles ( e seu nome é legião ... ) dispostos
a negar a efetivação de tais garantias.

tTma vez que a defesa dos direitas humanos fugiu, na América
Latina em geral, das mãos do Estado (pprque afinal este foi
durante anos o seu violador sistemático!, é dificll que volte a ser
o que era. Por isso, de fato; Q Estado ser o regulador de sua própria
ação neste campo (U) perde aos poucos importância. Ninguém
sensato pede hoje infonnações ou opiniões ao Estado ou às classes
privilegiadas do terceiro mundo sobre o respeito à dignIda.de
humana em seus domínios. De fato as garantjas dos direitos funda-

(8) D1llc'Jlso sobre o amor aos pobres <P. O. 35. 857·g10) ll.PUd GOMES, C. Pol.::h.
Ãntologia dos Santos Parires. 2~ ed,. São paulo, Paulinas, 1979.

(9) Cf. FARIA, José Eduardo. clt., }:I. 2.
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mentais não estão na lei, mas no modo como se a.pliee. a. lei, pois
tem relevância teór\~a. não apenas saber o que está escrito, mas
principalmente como rêm sendo tomadas as decisões a respeito
da matéria.

7.3. A simple& possibilidade de acesso à discussão jurldlca dos
seus casos (judicia). ou Dão) representa, no entanto, um salto quali­
tativo para as classes populares. O fa.to é notado não apenas no
Brasil: uma pesquisa de Boaventura de Sousa Santos (lO) permite
a generalização. De modo que este acesso é o próprio uso alternativo
do direito.

8 . Direito, justiça. e 'lLtl)pia

A história recente dos direitos humanos no Brasil e sua defesa
abrem-nos a possibllidade de rever a questão central da relação
entre direito, justiça e utopia, ou, ma.1s modestamente neste ensaio,
levantar algumas pistas que afinal já estão largamente sugeridas
nos escritos mais recentea de Roberto Lyra Fllho (11).

8.1. O primeiro efeito do positivismo jurídico triunfante foi afa.;­
tar a. justiça da especulação jur1dica. Que coisa é a jtL!ltiça? O
direito vigente é justo? POde~se dar o nome de direito aos impera­
tiVC8 injustos? Pouco importa. Para. o positivismo estas questões
não fazem sentido porque (} direito é o que aí está posltivado e
garantido pela força organizada do Estado. A resposta a este avanço
definitivo do positivi8mo muitos buscaram no direito natural. Mas
sua condenação ao passado parecia definitiva. Os jusnaturalistas
não deram respostas con'Vincentea ao positivismo. Procuraram
alguns uma aliança. entre ó que dizia A11stóteles e Tomás de Aqui­
no, temperando-a. com o difeito natural racional da. modernidade.
A tentativa frustrou-se. o IDeUS de Aristóteles não era o mesmo
de Tomás de Aquino e isto: já. bastava para impedir a aliança. O
que é a natureza e () natural para os dois? Coisas diferentes. E o
racionalismo burguê:31 Era: um direito da insurreição, é certo,
mas tinha como pressuposio de homem o burguês. Foi possfvel
aos "pais fundadorestt dos EStados Unidos apelar para o .sentido da
liberdade dos homens e manter a escravidão negra.. OB negros não
eram burgueses, não eram' um problema da ordem jurldica. O

(UH SANTOS, Boaventura de Sotaa. IntroduçAo A Sociologia da Administração
da Justtça. In: Revtsta de Proce88o, nl' 37, São Paulo, 1985.

(ll) ParticUlarmente O que ~ ctiTeko (São Paulo, Brasl.llense, l00,z} e Desordem
e Procesoo - PoSfácl0. In: Desord~m e PrOCftso. D. Lyra (org.l, Porto Alegre,
Sérgto Antonio Fallr'.s Ed., 1988.
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suposto antropológico do burguês fundava o pensamento nos c1ás~

sicos do liberalismo e dispensava Aristóteles e Tomás de Aquino.
A aliança era impossivel me.smo. O que é o natural e a natureza
para os jusnaturalistas do século XVIII? É a vida burguesa. Uma
vez que eles se instalam no Estado e ordenam a sociedade segundo
o modelo do mercado, nada mais há que mudar. Toda tentativa
de mudança. é antinatura.L As reivindicações proletárias do século
XIX são absurdas, porque são antinaturaís. O díreito de proprie­
dade e de comprar e vender é o direito naturaL Recompõem~e os
burgueses com a Igreja: assím a sua ordem natural passa a ser
também divina. Era uma aliança instável: a Igreía nunca aceitou
os princí.pios da burguesia como princípios seus. Conviveu com
eles mas não lhes dava apoio incondicionaL De modo que o jusna­
turalismo perdeu vigor e não pôde enfrentar o positivismo. Depois
das revoluções burguesas não se tratava mais de especular mas s6
de aplicar o direito posto e descobrir qual era me$mo o direito posto
(a validade). O jusnaturalismo S€rvia se justificasse a autoridade
que p8sitivara o direito e a necessidade de haver direito; para tudo
o ma:s o jusnaturalismo era peça de museu. Ou ameaça de anarquia
e totalitarismo. Mesmo quem defendia o jusnaturalismo estava
em posições definidas dentro do seio da burguesia e d8."i classes
dirigentes, de modo que seu d'sct1rso não tinha a força do novo
que o jusnaturalismo já tivera. Houve tempo em que os jusna­
turalistas formavam forças de ataque ao edifício jurídico da. ordem
medieval. Mas desde o século XIX eles não atacaram nada de con­
creto; atacaram os pensadores da ordem burguesa, mas nãlll ata­
caI"am a ordem burguesa, e só isto.

a. 2. o positivismo apresenta várias faces, mas sua preocupação
é só com o direito posto. Toda a tinta e o papel são gastos para
saber o que é a norma ju:.-ídica, desde que não se discuta a Justiça,
ou desde que a. Justiça não passe de uma "palavra oca"; A justiça
e o direito são desmontáveís: são estruturas que se preenchem com
qualquer conteúdo. A aplicação da filosofia da linguagem e da
íingüística ao direito dá na mesma; os signUicantes não têm rela­
ção necessária com os significados. E os significados juridicos são
apenas construídos, de roodo que a sintaxe e a semântica são a
mesma coisa. Ela propiciou enorme avanço na compreensão do
direito, mas falta-lhe alguma coisa. O que o direito comunica? Sub­
missão ou libertação? Aqui está a chave do problema. saber que
o dbe:to é estrutura c::Jmunica~.iva é b:Jm, mas é pouco. t precise
avançar na ('Titica ideológíca da linguagem jurídica (12). Os países
ricos da Europa e da América do Norte podem deleitar-se com o
"desmanche" ÕO direito. Os povos pobres insistem noutra coisa.

<12) Jl: o que fa:t LUíS ALBERTO WARAT em O Direito e 5lI4 Lt119uagtmJ.
Porto Alegre, Sérgio A. Fabris Ed., 1984.
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Mesmo os marginalizados das sociedades ricas {é verdade, também
lá eles existem, ou alguém se esqueceu dos HGastarbeiter"?) não
recebem nada do discQrso das academias.

8.3. Quando tudo patece assentado, alguns insistem em destoar
da orquestra. De onde vem esta. desafinação'? Ela expressa a novi­
dade de certas utopias. i :s: neste 'sentido que se renova a discUSiSão
em tomo do direito a partir dos movimentos de direitos humanos.
Embora tendo uma expressão internacional, eles se concentram nos
países de terceiro mundo com certas caracteristicas: luta contra
as condições de exploração das' grandes maiorias. AB8umem nos
paises centrais outras feiÇÕEs, tais como a luta pela deanucleari~

zação da Elu'opa ou Pf.lla conquista de liberdades políticas no
"socialismo real". Neste I, último caso é curioso lembrar a célebre
discussão entre Pasukanis e Vijshinsky, na qual já se entrevia como
uma "legalidade revolucHonária" poderia imitar e até piorar O~

defeito.s do Estado moderno, defeitos pretensamente atribuíveis
apenas 8Q fato de ele "g~rir os negócios da burguesia".

As propostas de alteração do modelo de sociedade, e de cultura
enfim, é que se m~rialimm verdadeiramente em uropias e impul­
sionam a novidade (18). O direito readquire neste momento uma
característica própria. sempre que .se fala em direito é assente que
se fala em dever-ser. É pre~.Iso :fazer aqui a distinção fundamental:
não é que deve ser aquilo que já t, deve ser aquilo que não é.
Ora. o que não é, por enquanto, são as reivindicações dos que
estão à margem ou dos que estão sob exploração. Deve ser a
desmilitarização, quando é a indÚBtria bélica. a que puxa o trem
das economias desenvolvidas. Deve ser a dignidade daqueles cuja
condição é indigna. Não $e pode dizer: deve ser a exploração,
quando há exploração; tampouco se pode dizer, deve ser a guerra,
quando a guerra já é. E da essência do direito propor o que não é
ainda. A história está feital destes exemploo. O direito é o direito
à não exploração. .It negação. da negação. O movimento d<JS profetas
e dos heróis é o movimen'to pela defesa do direito que não é
ainda. Defender o pobre, a viúva, o órfão e o ~trangeiro em
Israel era o que merecia o nome de direito. O resto era usurpa.ção.
AI!. cerimônias de entmnizaçp,o e coroação das reJs de Israel com·
punham-se de cantos em que o rei era exaltado como protetor
destes direitos, A contrariedade a tais pooturas era usurpação e

(3) SOl:lre a vinculação das uropi$.'l com os moYbnen.tos sociaUl (Ie contelltaçio
e de classes ver K, MANNHEIM ...:,... IãeolO(lÍ4 e Ut0pi4 (cito }:l~). SObre 1)

pensamentIJ utópico oomo turma de racion&il<1&de. imaglnaçoo tnI.U&eendental e
l1m.lte de possibWdade huma.na ver F'RANz HINlCELAMMERT - Critica. d RllltlO
Utópica. Trad. Álvaro Cunha. São Paulo, PauUnas, 1986.
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prOV<JC8va crises repetidas (desde a sece.ssão do Reino do Norte até
o fim da. monarquia).

A u.surpação oferece aínda outra explicação teórica. O processo
de usurpação é justamente aquele que permite tomar como direIto
os mecanismos de coerção e expr~priação. "Nabot possuía uma
vinha... ". O antidireito é a usurpação. Esta é a. disputa ideoló­
gica, a disputa que opõe a ideologia dominante à utopia emer­
gente. Eu roubo à utopia o norr.e de direito e o aplico ao
mecanismo de opressão. Por isso os discursos Qposros procuram
desqualifiear-se mutuamente. Posso ou não chamar de direito
aquilo que o outro deseja? A dificuldade de conceituar o direito
em si não é trenica: é sobretudo ideológica, porque os juristas
se colocam de modos diferentes perante os contl1to.s e dão o nome
de direito ora à exploração, ora à libertação.

O jusnaturalismo teve de alguma forma. estas intuições. O
risco ao qual parece ter sucumbido é o de acreditar em algo que
não se pode definir: princípios da razão ou da natureza? Eram
princípios acima da história €, pois, acima dos homens. O que
hoje uma análise da criUca ideológica € da função utópica na
socíedade permite ver é que o "sistema" buscado pelo jusnatu­
rali.smo não está "dado" mas é feito pelo próprio homem, bus~

cando não alguma coisa sempr~ igual a si mesma, mas sempre
diferente na medida em que são diferentes os mecanismos de
opressão. Só esta bu.sca é igual a si mesma, e por isso posso chamar
de direito a esta. busca através da história, muito embora a sua
forma e seu objeto se alterem.

8.4. A u':.opia faz sempre apelo à justiça. O ceticismo burguês
acabou com a !ustiça, como acabou com a verdade. A luta eficaz
dos marginalizados recolooou a justiça no centro da discussão.
Mas já desta vez também não uma justiça cujo conteúdo paire
acima da história: trata-se da justiça in tteri. Não há propria­
mente justiça: há. o fazer justiça. O que é jililtiça? Pergunta tola,
sem sentido, porque exíste apenas o fazer justiça. É uma prática,
uma relação justa o que po.ssa perceber, uma relação de justiça
e não a justiça em sj, universal em si, substância, ~ncia sem
forma. Farer justiça para o status quo é cUII!lprír a lei. Mas a lei
desconhece a utopia. A 1ei é o contrário da. utopia, se for tomada
já pronta. Aplicar a lei dispensa a justiça. Depois, como entender
a. lei? A hermenêutica é que pode dar a primeira abertura para a
justiça. Por i.sso o progresso de investigações do direito enquanto
estrutura comunicativa é importante. A pouco e pouco retira (I

estudo do direito do modelo das ciências físicas e naturais ­
ciências da uescrição - e o leva ao modelo das ciências propria-
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mente humanas da. interpretação - busca do ;sentido. Entender o
direito como estrutura de comumca.ção já permite colocar pelo
menos uma cunha entre sintaxe e .iemântica. (O que às vezes não
é fe1to) e novamente entre significante e significado. Talvez all
esteja. algo que tem a ver com a justiça.

A utopia é capaz de colocar um horizonte de sentido, Isto é.
uma direção na qual se caminha. mas da qual o processo hLstórtco
não se aproxima necessária e inevitavelmente, como supõem mul·
tos. Por 1&so o problema central da ética continua sempre a temáo
entre um principio a.bsoluto e B. concretização de pr1nc1pios par­
ciais ou mesmo a concretização parc\al ào principio absoluto em
Bistelll&S morais históricos e datados (U). O princípio absoluto
pertence à categoria do pensar utópJco, enquanto as concreçõeB
dele obtidas entram a fazer parte do processo construído histo­
ricamente. Assim a Justiça.

Por outro lado, as utopias nascem nas condições históricas e
materiais em que se encontram os grupos marginais ou explorados
da socIedade. As utopias, como as religiões, contêm o "suspiro dos
oprimidos" e são capazes de dar conta dos limites da. condição
dos homens. As utopias :,propãem s. po&l.SibtUdade do diverso e do
novo, Indicando aquilo que falta ou não .se fez naquele modelo
de sociedade de onde nascem os grupos oprjmidos. Neste sentido
a. utopia é critica. sendo critica, só pode partir de onde se mani­
festou e onde toi sentida:8 lim1tação do modelo social; ela. procede
sempre d~ camadas exploradas. ,Num segundo momento, dada. a.
lnevitável instituclonal1z~ão his16rtca pela qual passa. ela pode
se transforma.r numa antiutopia, isto é. no núcleo "conservador"
de um modelo socIal qu~ se esgota. E isto é o limite dentro do
qual surge a. experiência ida Injustiça: de modo que o direito nio
é sempre e apenas a institucionaUsação, porque a busca da justiça
é motor deste complexo de rels.çôea entre o dlreito e a utopia e o
antidirelto e a antlutopia.

A defesa dos direitos, human06 oferece-nos vários destes ele­
mentos. Transformou...se ~sQbretudo na. defesa dos direitos doa
pobres, veicula um sentimento de justiça distinto da. pura apUca.
ção da lei, e8tá fortemente: associado com lutas travadas em nome
de um "futuro melhor", e Dão renega. antes tem consciência de
sua origem popular e sua; função utópica. Finalmente, a defesa
dos direitos humanos volta l, a lidat oom a idpia da Justtça propria­
mente no sentido de fazer Justiça em situação concreta. ensejando
eompreendê-la dentro de uma perspectiva histórica.

U") Cf. DUB8EL. Enrique. ~tlca' Comunttdrla. Petrópoll&, VOIeS. 19116, sobretudo
<l cap.1tulo X.
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lNTRODUÇAO
§ 19 O contexto

Depois dos anos quarenta, desenvolveu-se a idéia da necessidade
de proteger os direitos do hQmem no plano internacional (1). Tal mo-

(") Dizemos que desenvolveu-se ial idé111. não que ela nasceu 8 partir dos anos
quarenta. Com efeito, foi a pa.rtir desse período Que se intensificou uma prática
ori~ntada no sen~tdo de garantir, internacionalmente. a. proteção dos direitos do
homem.
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vimento coincidiu, no plano político, com a revalorização daqueles
direitos enquanto signo de caracterização da democracia, e como bar­
reira ideal ao nascimento de regimes ditatoriais como os derrotados
ao final da Segunda Grande Guerra. Essa idéia iria concretizar-se, mais
tarde, através da criaçãCl da ONU {cuja Carta jã anuncia expressamen­
te sua relação com os direit()s do bomem), bem como por meio dos
diversos documentos in\ernacionais, voltados para a defesa e promo­
ção dos direitos da pessoa humana.

o que poderia ser apenas um movimento político teve como con­
seqüência, talvez a mais :importante, a transformaçào do direito (além,
é claro, de sua reavaliaÇão) r). que passou a se caracterizar, a partir
de então, quer no plano nacional, quer no plano internacional, como
instrumento privilegiado' de garantia das liberdades. Essa. transfor­
mação traduziu-se por uma mudança em dois planos. No plano técnico­
juridico, a nível internacional, foram efetivados diversos documentos,
criando para o direito ilternacional um novo espaço de ação. qual
seja o relativo aos direitos fundamentais. A nova área de saber alte­
rou substancialmente o direito das gentes, antes voltado, de modo
geral, para a disciplina das relações entre Estados e organizações inter­
nacionais, não a1cançando~ pois. uma matéria praticamente monopoli·
zada pelas disciplinas de direito público interno. Ainda no plano
técnico-jurfdico, mas agora no nivel do direito interno, veroicou-se a
implementação de procedimentos novos voltados à garantia das liber­
dades (3), alterando-se profundamente o direito constitucional, por ser

~2) Note~se que, espeeialmen~, depoj6 u segunda Grande Guerra, verlftca·.e
uma tendência <:l1r1g1da à reaval1aÇlo do universo jUJ1dfco. Aigume.& correntes que
encaravam o dJreito como mero renexo de aJ60 exterior começaram & rever posi­
çôes t.e6rlcas, chegando, atlna.\. a de~ na. jurtd1clda.de uma flspeetfleldade
dotada de valor posltlvo, e CllpaIiC" de exeteer um controle positivo sobre a conduta
humana e sobre (} poder. A palavra diNtto, & partIr de então. mals e mais, VI.!
se ligand<> ao va.lor demoen.cla..

SObre isso, con:sll1tar UOIlSO art\go: "8Obre o direito t os direitos: G jurldlco
como espaço de lUl;&". Berista ti A..-eJ" d.. Mactstn.d1l'S d~ Parani. Curitiba,
pp. 119~150, 1984. '

IS) J!: I) caso da aceltaçio, por. Inúmeros pIlÚleS, do controle de. constitucionali­
dade das leis, tido ~la. doutrina dominante, até há pouco, camo iDoompaUvel
com fi, (femocra.cla repre~entattva.. J!: o euo. tl.inl\1I., da valortzação crescente de
metlanlsmos corno o haheu oet'Jus (Inglaterra. BJ'a8ll, Peru etc.>, o "mandado
de segurança" <Br8.S!h, o "recuiBO de amparo" (MéxIco, Espanha), o "recurso
constltucioIl&1" <A1emlUlha) etc.. \.0005 oom 1\ funçlo de iarantir diretamente os
direItos (de modo .slmpjes e rápjdo). Peroeb&-ae Il. ftnport!.nc1a, desse fato quando
se leva em conta. que ti. princjpl0 o Estado ]jberal preferia asseeurar oe dlretto&
de modo 1mUreto. ou seja. por meio ~ lI*fIomm:nO& de natureza civil ou pen&1
detinados a Indenizar a vJtima Ou punir o &grell8Or.
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este o que, nos Estados que adotam Constituição rígida, mais eficaz~

mente pode proteger certos direitos tidos como fundamentais {4.).

Mas a transformação do direito operou-se igualmente num segun·
do plano, naquele do saber. A ciência do direito reincorporou a esfera
axiológica aos seus domínios (5), superando um cientüicismo que apri­
sionava, quer ao formalismo neokantiano purificador (11), quer ainda
ao socialogismo em débito com as fórmulas epistemológicas das ciên·
cias naturais (7). O saber jurídico se assumiu enquanto saber social,
co-constitutivo do social, evidenciando que sua fala, seu discurso, em­
bora tendendo ao distanciamento típico da atividade de conhecimento
voltada para .a descoberta da verdade, nem por isso {lIDana de um
lugar náo-ideoJógico e não-político. A assunção dos valores, pois, é o
ponto central do saber jurídico contemporâneo, Q qual, não se conten~

tando em operacionalizar a defesa dos direitos do homem já dec1a~

rados, reclama um processo contínuo de criação de novos direitos.
Estes não sào apenas os conteúdos estudados pelQ Isaber jurídico por~

quanto são expressos por meio de uma forma jucidica_ Mais do que
isso, são, antes de tudo, o valor primeiro a partir do qual deve ser
construido todo o arcabouço jurídico, bem como o respectivo saber.

O direito internacional público não fugiu dessa tendência. Assim
é que não hesitou em relativizar o alcance próprio de alguns conceitos
tradicionais (como o relativo à soberania), conseguindo com isso
alargar seu raio de influência e alcançar a regulação de uma matCría
que, antes, era da exclusiva competência do direito interno de cada
pais.

(ol) Q direIto constitucional. como se sa.be. não se cout.entanjo em dedal'S.::' os
dJrf'Jto" 1:.mdam~ntals. tem. nas Constituições mais recéntes, prevIsto igualment.e
mecanismos 8Sfecurll.tórios d;:!sses ctireltos, função antes monopolizada pela leg:ls­
lação proeess"J.al.

(5,) Quanto a isso veja~se. por exemplo. a "Teoria TrIdimensional do Dir~íto",

de REALE. a "Teoria EgológJca", de CÓSSIO, e a PTeorla Raci(witaUst,a", de
SICHES. V~ja.~se. ainda, a produção teórica dos jurl::;tas vinculados à. "Escola d~

Bs.den" (WlldelblUld. Rlctert. Lask e Radbruchl. Sobre Q assunto comultar REALE,
Mfgue!. FundAJunWli de DJreito.. Sáo Paulo, RT/V'BP. 1972. Tb, co mesmo autor.
Teoria Tridlmensl.onal a. D~ito. São PaUlo, Saraiva., 1980. Ainda, FUoso(ia do
Dll'e1to. 8." ed" Sio Paulo. Saraiva. 1978,

(6) O printllpalrepresentante do fonnll.lismo juridico foi HANS KELSEN (Cf.
Teoria Pura do Dkeiio, 4." ed.. Coimbra, Armênio Amado Ed" 1979), Uma critica
eplstemclógica, (lgu&lmente semiCl16g1ca) do seu pensamento pode ser vista em
WARAT, Lu1s Alberto, A Pureza do Poder. Floriar16polis, tlPSC, 1983. S<lore
KELSEN há uma ~xtensa. bibliografla. Dela dtllremoo apenas mais um texto;
COELHO, Luiz Fernand&. "Positivismo e neutraUdade ideQlógica. em Kelsen".
RevW& SeqüêBela., F'lo:-lanópol!s. Ul"SC, n, 4, 1001.

('1) Sobre isso ver nossa. óisrertação de mest.rado "O Direito e os Direitos: uma
introdução à. anliJise do direito contemporâneo", Florianópolis, Mimeo. 1983.
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~ 2Q l eml • iustificltl'l.

Se ao jurista-filósofo interessa ver, sob o prisma epistemológico,
as modificações que se operaram na textura, assim como nos pilares
conceituais da ciência juridica; se ao filósofo importa verificar os
fundamentos dos direitDs do homem, revelados quer através da pes­
quisa de sua essência, seja por meio da análise de sua natureza enquan­
to matêria filosófica; se ao cientista polftico cabe analisar as possibi­
lidades, bem como os obstáculos polfticos, conjunturais ou estrutu·
rais, que se colocam impedindo ou favorecendo a constituição de uma
sociedade (nacional ou internacional) voltada para tais significados;
ao jurista (enquanto tal) cabe. antes de tudo, verificar quais direitos
~ão protegidos, e de que maneira tal proteção se efetiva (8). t nesta
última perspectiva que se inclui a presente texto.

. O que propomos, então. é uma releitura. sob a ótica do direito com·
parado, dos direitos protegidos pelas convenções americana e euro·
péia sobre direitos do homem. Qual a razão que nos leva a comparar
esses dois instrumentos ib.ternaclonais! A resposta dessa questão con·
duz à justificativa da escolha do tema.

Não hã dúvida de que a solução ideal para o problema da pro­
teção dos direi10s humanQs no plano internacional seja o aperfeiçoa­
mento dos mecanismos de caráter universal, notadamente aqueles pro­
movidos pela ONU.

Com efeito, não bastasse a declaração de princípios contida na
('Carta de São Francisco" ê a própria Declaração Universal dos Direi­
tos do Homem (Paris, dezembro de 1948), a ONU vem se empenhando
no sentido da realização de diversos tratados relativos à salvaguarda
de categorias especificas de direitos e liberdades (9). Ao lado destes,

(8) Isso não slgnitlca a!1rmar liIue o jUI'1sta deve se afastar das demais perspec­
1;\va.~. O que Queremoa tllzer é que, em~ora voltaáo para li interdlsclpll.narldade,
o jUJista dev~ privlieglar o momento nonnatifo da extJerlêncl3. jurid.lca,

"9) Cf. "Droa~ de l't.omme, Recuell d'llutrume.nts internatlonaux des NaUom
Unles", New York, 1967 (Doc. 4IConf. 32ft). ComuItar ~ con~nçoesrelatJvas

à eliminação de todas a! !ormlls d3 dlllCrúnlnaçAo racial (21 ele dezembro ~ 1965),
A discriminaçAo em matérta de emprego t pro!11l610 r25 de Junho de 1958), à
19~ü1l.óe óe ~muneraçlo {:J9 de junho de 195H, lo luta contra. a li1!crlmlnaçâo
110 dominlo do ensino U4 de dezembro de 196O. com protocolo de 10 cle dellllrnbro
de 1002), à prevenção e à. repre~ão do crJme de renocídfo (9 de de7.embro de
19t8J. à ~scraVfdAo r30 de abrI! de 19561, ao trabalho forçado <2ri de junho de
19~m. à nacionalidade da mulher tasada (29 de ~o;m.'e\.ro de 195'0, ao estatuto
dOI! apátridas <28 de sewmbro do 19M) e dos refugiados (28 de julOO de 19~n.

to lIberdad·e sindical 19 de Julho de 1948), e ao direito de organlzaçAo e negocla.çAo
coletiva. 11.° de JUlho de 1949). à (lOlittca de emprego (!} de julho de 1969), aos
direito<; da mulher <'20 de dezembro de 19511J e i,(I >;!.ireI\.() ao casamente ('1 de
novembro di! 1962).
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outros dois novos pactos foram concluídos, igualmente sob o patro­
dnio das Nações Unidas, em 1966, um deles relativo aos direitos
econômicos e sociais e o outro aos direitos civis e políticos. Ao último,
seguiu-se um protocolo adicional (lO).

Visando uma melhor garantia das liberdades, esses pactos têm
seguido a técnica convencional, mais eficaz, no plano do direito inter­
naciona~.. que as simples declarações de direito. Não obstante a neces­
sidade do prosseguimento dessa tendência, não se pode esquecer que
ela se desenvolve vagarosamente em face da existência de não poucas
dificuldades:

I - uma primeira dificuldade diz respeito aos direitos a serem
protegidos. Sendo a ONU um organismo de caráter universal, os Esta­
dos aJi representados nem sempre apresentam as mesmas ideologia,
cultura e concepção sobre os direitos. Isso dificulta a definição das
liberdades a serem protegidas;

IJ - uma segunda dificuldade, pelos mesmos motivos, diz res­
peito à forma pela qual os direitos serão definidos. Em termos globais
e genéricos? Ou, antes, em termos precisos? Se o tratado é auto­
aplicável, uma vez cumpridas as formalidades exigidas para tanto
(ratificação ou adesão pelos Estados; lei de autorização para aplicação
interna onde esta é necessária) (ll}, suas normas não o serão neces·

(lO) Pactos realizados em 16 de dezembro de 1966. O Protocolo Adiciom.l que
s-egue l} Pacto ~ D1r~itos Cívls e Po]ltlcos PTl!V@, atra.vés do comitê de Direitos
Humanos. um oorto controle sobre a ll.?lIcação, pelos E'sta'doo-Partes. dos direHo~

fundamentais. Mas tal controle não alcança 11 sígniticaçáQ daquele proporciona.do
no seio das convenções americana. e européIa.. Sobre o USSUrl to, consultar: DE
ME'YER Jan. La CODTflntíon F.urop&nne de Droifs de l'JIomme et le Pade
ID&enJatlm)aJ Reb.Uf 8UX Droüs Civih et Po1lÜC)ues. Bruxelles, Editions UOA Heule,
1968. O texto dos Pactos, bem como do Protocolo Adicional, podem ser estudados
em: COnsell de J'Europe. "Les Drolts de l'Homme en Droit lnternational", ~'xt(}S

de base. 8trasbOUrg, 1979.

(lI) se li. raUficação de u...'1l tratado sempre acarreta '- imediata. aplicabilidade
do documento no plano JnternaciOnll.l (em relação aos Estados contratant':lSI, o
IDC&rIO nlo ocorre, neceS$Etriamente, em relação ao dinlito lnteITIo. COm e!E'ito.
e:x1steO". Estadas, como a Itália, por exemplo. que, além da ratificllçá.o, el':igem.
para li apJjesçio Interna óo ~ratadc. leis rle aprovação. Situação análoga aparece
no Cll.SO do Reino Unido, da Suécia. da Dina.m.arca e da Islândia., Aqui, mesmo
ratificada, a Convenção somente valerá no plano intemo uma vez iDcorporada.
ao dire~to nacional por ato especlIL do Parlamento. Já. a. Bélgica, fi, França e
Holanda adotam téwícll. maf3 simples. Basta. 8 ratitica~. sendo suficiente este
ato para soma:- o tratado ao d1re1to interno, sltuando·o aoima da Constituição
(Holanda), 0\1 abgjxo desta. mas a.cime. das leis Qrltinàrias fFrança e Bélgica>.
A re~to conferI!' DE MEY'ER. Jan. 0,. clt. No Brasil. além do. ratiflcação, é
neoessâ.rla. a. promUlgaçâo, que se opera vIa. decre';Q do Chefe do Eltecutívo.

-------_._-----------
R. Inf. 'ethl. BroaUio O. 14 ". 9.f j.I./ut. 1987



sariamente. Tudo depende da manei1'a como os direitos serão afirma·
dos. Esta variável definirá o grau de aplicabilidade de cada artigo, de
cada parágrafo, em suma, de cada norma. A eficácia plena (1.:1), carac­
terizada pela aplicabilidade direta e imediata das normas, serâ. tanto
mais difícil quanto mais universos culturais, ideológicos, econômicos,
etc., estiverem envolvidos na realização do documento;

m - uma terceira dificuldade, uma vez acertado o conteúdo a
ser protegido e a técnica de re~ação desse conteúdo, diz respeito à
interpretação de cada direito. Os direitos da mulher no mundo árabe
certamente terão um sentido diferente dos mesmos situados no uni·
verso da cultura ocidental;

IV - tendI,) em vista as dificuldades anunciadas, natadamente
as duas anteriores, fica quase impossível a previsão de garantias ins­
trumentais assecuratórias das liberdades fundamentais, especialmente
através de órgãos de car~ter jurisdicional (13).

Diante dos obstáculos citado~ ao lado de urna politica universal
dos direitos humanos, é importante incrementar uma segunda poli­
tica (de caráter complementar à primeira), desta vez a nivel regional.
:€ o que tem Qcorrido a partir dos anos cinqüenta, concretizando-se
tal política especialmente através da criação de organismos e da rea~

Jização de tratados internacionais de alcance regional, os quais, de uma
maneira geral. acompanham o espirito da Declaração Universal dos
Direitos. Por outro lado, observando as coordenadas fixadas pela carta
das Nações Unidas, que reconhece ,a legitimidade desse processo, pro­
curam compatíbilizar suas atividades com os princípios da ONU.

A proteção dos direitos e liberdades fundamentais pelo direito
internacional regional, embora apresentando uma função complemen­
tar. guarda algumas vantagens não negligenciáveis. A análise da Cem­
venção Européia de SalvagJ,larda dos Direitos do Homem e das Liber­
dades Fundamentais e da Convenção Americana Sobre os Direitos do
Homem, promovidas, respectivamente. pelo Conselho da Europa (CE)

(2) Ps.laremoa no Capítulo I IlObre .. eficácla dllll norma.s convencionais, uW1­
:r.ando a. tlpol.O\lI.a. ~t~at1a por SILVA, JOIé Afonw da, em ....P~ d..
Norm.. oeDIUt~jo.." (2.& ed., SI.o ~ulo, RT.• 1962).

(13) Como verem08 adiante. a. efetlvhlAde da! Conven~s americana e européia
é d.evida em parte à. prev:lsAo dI!' instrumentos aseecura.tórl08 de Daturesa Jurls­
dlclonal. Este não é o cuo do Pt'&cto da. ONU J'tllatl'ro aos direitos eMs e poIfUoos,
cujo mecanismo de proteçAo d~ direitos está lance de alcançar a. 1I1gnl11caçAo
daquelell ~vtsto" n9o& convmçõels ob~to 110 preeente texto.
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e pela Organização dos Estados Americanos (OEA) (1+), ilustra a afir·
mação.

Essas duas convenções, por associarem Estados situados num
mesmo universo geográfico, cultural e econômico (l~), puderam supe­
rar aquelas dificuldades quase intranspassáveis no contexto universaL
Tal aspecto permitiu, quer na Europa, quer no continente americano,

U.f,) A Convenção européia entrou em vigor em 3 de setembro de 19113 após a
obtenção de 10 ratificações. Em 31 de dezembro de 1í182, os 21 Estados do Conselho
da Europa (Áustria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Espanha, Alema.nha OCI~ntal,

França, Grã~Bretanha, Grécia, Irlanda. Islândia, ltáli.a., Liechtenstein, Lux~m~

burgo, Malta, Noruega, Holanda, Portugal. Suécia, Suíça, Turquia) haviam rati­
ficado a COllvençM. O Protocolo Adicional <19521 reconhecendo oa direito" de
propriedade, direitos à instrucíia e a eleições periódicas, lira todos os Estados,
exceto a Espanha, a Suíça e Liechrenstein. O ProtOColo n." 2 concedendo compe­
tência. para a Corte Européia dar pareceres (resposta a. c~ultll,S) foi ratificado
por todos os Estado&. Os Protocolos n."s 3 e 5, relativos a nol'!nas de procechmento,
foram 18ualmente ratifica.d.06 por todos os Estados. Entretanto, o Protocolo n.~ 4,
relatJvo à prDlbição de prisão por inexecução de obrigação eóntratual, à liberdade
de circulação e residência e ao direito de toda pessoa deixar não importa Qual
pais (19631 tol rattficado por apenas 13 E3:tados.

A Convenção amer.lcana entrou ~m vjgor em 17 de julho de 1978, ao completar.
'Se (} número de onze ratificações exigido pelo documento. Assinada em São José
da Costa Rica em 1969, levou nove anos para e:ttrar em vigor. Atualmente são
partes na ConvençáQ dezessete Estados: Barbados (1001), B.olivia. (1979), ColOmola
(973), Costa Rica (1970), República Dominicana Cl978). El salvador (19781,
Equador f]97'J), Granada (978), Guatemala U9781, Haiti (1977), Honduras (1977),
Jamaica {l918l, México (1981J, Nica.rá.gua (19791, Panams. (978), Peru n97lH e
Venezuela <1977). O Paraguai, o ChIle e os E.U.A. apenas assinaram. Entre os
que n-em mesmo assinaram se encont.ram o Brasil e a Argentina.

Tais dados estão presentes em Plt."TO. Roger. La. Ltberté d'lnlonnaUon et
d'Opinion en Droit InternatioD&J'. par.s. Econ6mica, 1984.

Quanto ao processo hiStórico de formação da Cor.vençáo a.lI'.~ricana.. pode .-er
v'sto em GARCIA BAUER. Carlos. "La convendón americana. sobre derech~

huma.nos" in: EstudíO$ de D~ho Inte~iomrJ. Homena.;e ai Professor Miaja
de la Muela. Madrid, Editorial Tecnos, 1979. Tb. CROS i ESPIELL, Hector. "Le
systême interaméricain comme systcm-e régional de prote(lUon inrernattonale del.l
Drott.$' de ~'homme". Torne II, La Haye, 1976, Rectlril 4. Courls, Aca.àémie de
Drott Intemational. Ainda, VA8AK. KaraI. La COntlIÚ~nlnterluD.éricainedes
DroUe de I'HoBUlle. Paris, 1978. No Brasil conferir BRrI'O MELLO BOSON. Ger­
son de. Internaclonalisa.çio dO$ Direitos do HGmem.. São Paulo, Sugestõ~s Literá­
rias, 1972.

Uma análise geral do pacto europeu pode ser vista em VASAK, Karal. La
Conventi4>n ElIl"OIJéenne des Dl'Oi\lI de I'HoDlUle. Paris. L.a.D.J., 1964. Para tanto
podem~se consultar igualmente os manuals publica.dos p~lo COIUlelho da Europa.
AbJb1iCWl'ra1!a ,SObre o tratado europeu é vast.fsSima.

(}~) Exceção dos Estadoo Unldos para. o Contexto da OEA (O Canadá nâo fg,z
parte da OEAl. EJl:ceção ainda, talvez. para a Turquia, Grécia e Chipre :lO

âmbito europeu. Ms.s essas exceçãz:s dizem respeito apenas a diferenças no nível
econOrnlco.

R. l.f. Iqi". 8naaílla a. 204 n. 95 i ..../aet. 1981 29



a instalação de mecanismos mais eficazes de proteção das liberdades.
A proteção referida se çaraderiu pelos seguintes elementos:

1 - técnica convE1Icional. Uma vez efetuados os procedimentos
exigidos pelas legislaçõ~s internas dos Estados-Contratantes e aqueles
previstos pelo próprio instrumento convencional, o documento vale
de pleno direito. podendo sofrer aplicação direta, no que for possfvel,
tanto no plano interno domo no externo das ordens jurldicas nacionais
signatárias (16), A apUcàbilidade direta do documento não ofereee,
numa primeira análise! Inenhuma inovação em face da atual pol1tica
da ONU, como dissemos~ seguindo a mesma técnica jurídica. A vanta­
gem aparecerã quando ,.somarmos a esse elemento os dois outros a
seguir;

11 - número mengr de direitos protegidos em relação àqueles
afirmados pelos vários d?cumentos das Nações Unidas. Entretanto, os
direitos são declarados de uma maneira mais precisa. Disso resulta
que os direitos aparecem~ em geral, com os seus contornos mais trans­
parentes, revestindo-se, c~m isso, menos do caráter de principias gerais,
e mais do caráter de nQtmas )uridicas com um grau significativo de
eficácia;

UI - criação de organismos regíonais efetivos de proteção dos
direitos. Trata-se da instituição de Comissão e de Corte encarregadas
da proteção, a nlve} internacional, dos direitos protegidos (17).

Os elementos referidos podem ser sintetizados nos seguintes
itens:

a) definição dos di.reitos a proteger;

b) aplkabilidade direta do documento;

c) maior grau de eficácia de suas normas; e

d) mecanismos assecuratórios. Com essas variáveis, o direito
internacional regional aS5\lme, em certos aspectos, o mesmo alcance
das normas de direito público e privado internos.

Embora outros acordOrS regionais tenham sido concluidos (1H), no
momento, apenas as convenções européia e americana dispõem de

na) Salvo naQueles EllUl.dos qtlle exigem leis de aprovaçl.o. Ver nota 11.
(111 f: evidente qu.e esses ót~ r,A,o d.o previstos por todos os sistemas re(ion&1l
de proteçAo lnternaeJonal das I liberdades. Note-ae Que mesmo no contexto da
OEA e do CE outro& p8.Cws !ora.'Il estabelecidOS sem essa var~ável. 'S: o caso, por
exemplo, da Carta S<lcial EuropjJfa. (Turim. 18 de outubro de' 1961). da DeclaraQio
Amel'icana dos Dl.rettcs ti DeveJ'Els do Homem e da Carta Internac10nal AmertCll.na
de Garantias SCcla.ls.

mn Querema& chamar 9. e.~~ J>8!'tl. a. Cana. Afrlcan.& dos D1reltoe. do Homem
e dos Povos, lidotada. pela orglUlizaçAo da Uh.Idade Africana., quando da déclma­
oftava Assembléia dos Chefes de Ê$tado e de Govemo, passada. em Nairóbi (K!nia>
no mês de Junho de 1981.

.lI R. ''''. r.,ill. IIuilfo li. 24 "••S JIII./Nt. 1'87



instrumentos jurídicos efetivos destinados à proteção dos d:reitos do
homem. Por essa razãn, cremos, justífíca-se plenamente a comparação
que ora propomos.

Quais direitos são protegidos pelas citadas convenções? Tal
questão, objeto principal do presente texto, será tratada no capítulo
II (comparação quanto ao conteúdo protegidol. Mas antes de chegar­
mos ao mérito, cabe responder a outra questão, que merece ser trata­
da preliminarmente. Trata-se de evidenciar as condições gerais de
proteção oferecidas pelos dois pactos internacionais. Desta questão
cuidará o capitulo l, a seguir.

CAPITULO I - COMPARAÇÃO QCANTO AS CONDIÇóES
DE PROTEÇÃO

§ 1Q A forma das convenções

Com objetivos comuns, as duas convenções diferem quanto à
extensão do conteúdo protegido, o que veremos mais tarde, assim
como quanto à forma de regulação do mesmo eonteúdo.

HERAUD (ll1) enumera seis pontos que, segundo sua ótica, carac­
terizam a convenção européia:

I - nenhuma inovação em relação à legislação dos Estados-
Partes;

Il - limitação aos direitos e liberdades fundamentais;
lU - perspectiva evolutiva;
IV - distinção entre os direitos civis e políticos, de uma parte.

e os econômicos, sociais e culturais, de outra;
V - objetivo de incluir, no futuro, o conjunto de direitos civis

e politicos reconhecidos pelo pacto de direitos civis e políticos das
:Nações Unidas; e

V1 - redação em estilo concreto, marcado por uma vontade de
precisão (0).

São esses elementos tipificadores encontrados, também, no
documento americano? Não cremos que o sejam todos, pelo menos,
de modo integral. Note-se que, embora o tratado americano tenha.
de algum modo, se inspirado na experiência eQropéia, anterior em
pelo menos 15 anos, ele incorporou, igualmente, toda uma herança

(l9l HERAUD, Guy. "Les droits garantis pa.l' la conl'tlntio:J.", in "La protectlon
lnternatior.ll.le des droits de l'homme dans le cadre européen", Ann&.les de la
Faculté de Droit et des ScienCe!I Polit/qttes ei ~&DOJI1IQ\1es de StrasboUJ'(. Paris,
Dalloz. 19tH,

(20} Idem. pp. 101 a 110.
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jurídica pan-amerkana' que vem desde a Conferência de Catapultec,
em 1945, a qual efetivamente marcou seu estilo. Não podemos esque­
cer, ainda, o pacto de direitos civis e polfticos da ONU, anterior em
aJlenas três anos, que muito o influenciou. Frente a isso, embora
também se coloq,ue numa linha ev~lutiva. o pacto americano não pro­
curou se limitar a uma categoria específica de direitos, pre1erindo
manüestar uma vocação que chamaríamos de totalizadora, direcio­
nada ao reconhecimento de um conjunto maior de direitos, não impor­
ta de que natureza, essenciais ao desenvolvimento da personalidade
humana (2;1).

Tal preferência é a matriz de algumas diferenças entre os textos
ameri.cano e europeu. Aquele, englobando outros direitos além dos
tradicionais, não distin~e, no nível da declaração, os direitos civis
daqueles de natureza econômico--sociaL Mas se não há distinção quanto
ao modo de declaração, ela não pode deixar de aparecer quando se
trata do modo d. ~unt:iaçio (redação) dos mreitos. Note-u que,
enquanto os direitos civis (e poUticos) têm, de modo geral, suas fron­
teiras estabelecidas pelo documento t os direitos econômicos, sociais
e culturais são ~à exceçào dos dirigidos à proteção da íamilia e da
criança) tratados num único artigo. Este, fixando uma matéria de
modo não muito preciso, resta incompreensível sem a leitura da Carta
da OEA {reestruturada pelo Protocolo de Buenos Aires de 1967). Ora,
sabe-se que essa diferenqa de redação vai acarretar diferenças subs­
tanciais quanto ao regime de proteção dos direitos,

't possível, pois, afirmar-se que, enquanto o documento europeu
tem como signo caracterizador uma vontade deliberada de precisão
juridica, o tratado amerícano manifesta o mesmo signo através de
um sentido de extensão do conteúdo protegido. Esta orientação, como
sabemos, pelas diferenças entre os níveis de desenvolvimento dos
paises americanos, guarda como conseqüência uma sensivel diminui·
ção do grau de efkácia da convenção (n).

A anãlise de aplicabilidade das normas dos tratados poderá con­
firmar o que acima dissemos.

Normalmente a doutri;na do direito internacional público tem tipi­
ficado as normas de um tratado, segundo sua eficácia jurídica, como

(11) Dessa filosofia ru\!lU wn Isem-núnMlro de problemas, especialmente quanto
!l, po.sslbi11dade de aaoçAo lntemaClon81da vkNaçAo de alguns desses cüreU03.
Não obstante, a poUtlca jur1djca de "vocaçAo total1zadora" é • preferida dos
jurIstas. especlBlmente latlnO-8D1er1canos.

(22) Not&damente em relação à uma categor:la especi11ca de dlreltos. como vere­
mos adiante. Mas não se pode l!5queoor que aa normas relativas 808 direttos clV18
e pol1t1cos (un1u. catei"0rla de ·direitos a l!Iet tratada pela CEDH) a~, em
geral, Q mesmo gra.u. de eficácia !uridica llO8 dom PlICt06.

32 R. I.f. 1.,1.1. Ira.iNca a. 24 ... 95 j ..../ ..t. 1987



self..xecuting e not.self-executing (23). Ou seja, como auto·executâveis
e não auto-executáveis. Tal dicotomia corresponde, de uma maneira
geral, à tipologia das normas constitucionais fixada pela doutrina e
jurÍSprudência constitucionais norte·americanas l~"). Quanto a nós,
acreditamos que a riqueza e a complexidade das normas convencio­
nais exigem uma tipologia mais completa. Diante disso, seguiremos o
pensamento de JOSlt AFO~SO DA SILVA para classificar as normas
contidas nos tratados europeu e americano sobre direitos do homem.
Da seguinte forma:

1 - normas c(}n~e11eionais de eficá.cia. plena; .

II - normas convencionais de eficácia contida;
III - normas convencionais de eficácia limitada ou reduzida.

Essa classificação tripartite tenta dar conta de certas situações
que a dicotomia anterior não ilumina. Senão vejamos. Segundo o autor
citado, na primeira categoria (normas de eficácia plena) incluem-se
todas as normas que, desde a entrada em vigor do documento, "pro­
duzem todos seus efeitos essenciais (ou têm a possibilidade de pro­
duzi-l()s) ... " (2~). Tal efeito se opera porque os elaboradores do tra·
bdo estabeleceram, desde logo, "uma normatividade para isso sufi­
ciente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes
constitui objeto" \28).

Quanto à segunda categoria. "também se constitui de normas
que incidem imediatamente, e produzem {ou podem produzir) todos
os efeitos queridos, mas prevêem meios ou conceitos que permitem
manter sua eficácia contída em certos limites, em certas circunstân­
cias. Ao contrário, as normas do terceiro grupo são todas as que
não produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos
essenciais ... " (21'). Neste caso, tais efeitos não se produzem porque
o documento internacional nâo fixou uma "nornnatividade para isso
bastante" (%a).

Em função do grau de eficácia, pode-se fixar o grau de aplica·
bilidade das normas internacionais. AqueJas de eficácia plena são
de "aplicabilidade direta, imediata e integral"; as de eficácia contida
também são de aplicabilidade direta, imediata, mas não integral,

(23) MAReUS-HELMONs. Sf1vIo. Notas de curso na dlsciplína de "Proteção
Internacional dos Direitos do Homem". Faculté de Dro:t de l'UniY02r!;lté CathQ­
Uque de Louva,ln (Be1glqu~), 1985.

(~) Lembra JOStl AFONSO DA Sn.VA (op, clt. p. 63) que Rt-'"I BARBOSA. em
Coznen",rlos à CObstitlÚÇão &-asneira, BAc Paulo, v. lI., 1933, pp. 475 e M., expõe
a doutrIna e li jurísprudêucill. amel1canas. sobre o assunto.
(:1!i) (1). db. p. 13.

(26) Id~m.

(2'1) Idem.

(28) Idem, 1btdem.
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isto é, elas estão sujeitas a "restrições previstas ou dependentes de
regulamentação que limita sua eficácia e aplicabilidade" (29). Jã as
normas de eficácia limitada são de aplicabilidade indireta, mediata
e reduzida, porque normalmente sua incidência é dependente de uma
regulação ulterior, sem, o que sua eficácia restarã limitada.

Como sabemos, os direitos serão tanto mais protegidos quanto
mais normas de eficácia superior (plena ou contida) os declarem.
Os dispositivos de eficácia limitada, porque inaplicáveis por si mes­
mos, não são o melhor instrumento para a defesa e proteção dos
direitos do homem (Só),

E neste aspecto a convenção européia apresenta alguma vanta­
gem em relação a sua similar americana. Enquanto esta contém um
bom número de dispositivos normativos de eficácia limitada, o pacto
europeu apresenta poucof) casos (31). Mas na situação européia trata-se
de normas de "princípio institutivo", como o art. 13, que prevê a outor·
ga de um recurso efetivo no caso de violação de direitos, ou o art.
39 do protocolo adicional, prevendo eleições livres para a composição
dos corpos legislativos. A caracteristica dessas normas é sua depen­
dência, para adquirir efidácia, de medidas jurídicas complementares
a serem tomadas pelos Estados contratantes (32). Mas, se a nivel inter­
no, enquanto tais medidas não forem tornadas, as normas permane­
cem inaplicáveis, o mesmo, não ocorre quando se trata do âmbito inter­
nacional. Note-se que a inação dos Estados-Partes pode ser sancio­
nada pelos órgãos de garantia da conven~ão, ou seja, a Comissão e
Corte de salvaguarda dos direitos do homem.

O tratado americano também apresenta alguns casos de normas
de eficácia limitada declaratórias d. principio institutivo (33). Mas, ao
lado destas, outras normas do mesmo tipo geral (eficácia limitada)
circunscrevem·se a declarar principios programáticos. t o caso, por
exemplo, do art. 17 relativo à proteção da família ($.4), ou do art. 19,

(29~ Idem. ibidem.
(30) l!: evidente que em certas circunstAnclas o consenso entre os Estados c"n·
tratantes quanto a certos direiUls não excede as fronteiras das IórmU1as VlLga8.

Todavia este é l.Cl'l primeiro passo p~N a realização de acordos sempre maill
l>reclso....

(3D Em compensaçáo apresenta \lJJl número major de normas de eficácia contida.
($2) Essas normas implicam para os ~tados·PEU"tes obrigações de resultado, O'J

se1a, aQuelas qLi<J se manifestam jlels. realização de pre6taçõe3 de caráter positivo
(33.1 Estas seriam aquelas normas que a doubina convencionou chamar de normas
de ](>gj~s.ção. Elas anunciam um lnstituto 00 declaram um principIo de organi.
zação ou regulação de uma matéria. SObre isso conferir JOSI!: AFONSO DA
SILVA. Dp. cit. p~. 74/75.

(34) Art. 17, § L°: "A famfiia é O elemento natural e fundamentaJ da :sociedade:
ela deve ser protegida pela socieWe e pelo Estaão".

34 R. Inf.: ItllIi*l. liGlit.. d. 24 n. 9.l ;1011./1". 1987



relativo à proteção da criança (311). :e o caso, ainda, do art, 26, que pro­
clama os direitos econômicos, sociais e culturais (3n). De que modo tais
normas terão sua aplicação garantida? A questão dificilmente poderá
ser respondida. Perceba-se que a eficácia destas normas depende menos
de medidas juridicas e mais da atuação material e positiva dos Esta­
dos, o que, por uma série de razões, notadamente de ordem política
e econômica, nem sempre ocorre, A natureza programática des5es
dispositivos, orientados menos no sentido de conceder direitos subje­
tivos aos indivíduos e mais no sentido de orientar a a<;ão governa­
mental dos Estados, faz com que sua violação dificilmente possa sofrer
sanção. Afinal, as medidas positivas referidas, antes de serem defini­
das pelo direito aplicável, pertencem ao domínio discricionário dos
governos.

O que se pode dizer, numa primeira análise, é que tais normas
(de .ficácia limitada declaratórias de princípios programáticos> (31),
por sua especificidade, fogem à possibilidade de ~ontroJe, quer por
órgãos assecuratórios nacionais, quer por aqueles internacionais. Dian­
te disso, a preocupação dos juristas americanos de condensar todas
os direitos num mesmo documento guarda como mérito apenas o
fato da economia jurídica em si. Porém, o desejo de não se operar
distinção entre os direitos civis e políticos, de um lado, e os econô­
mico-sociais, de outro, resulta, na prática, frustrado, Que dizer, de
uma não-distinção que acaba distinguindo em face da sujeição por
uma categoria, e a não-sujeição pela outra, ao controle operado pelos
mecanismos assecuratórios? Ora, o mesmo efeito teria ocorrido caso
se optasse pela técnica adotada na Europa (3S).

Para concluir, pode-se afirmar que o tratado europeu é mnis
homogêneo que o americano, quer sob o aspecto dos direitos prote­
gidos, quer sob o aspecto do grau de eficácia de suas normas, Entre­
tanto. a convenção americana, a despeito de uma falta de homogenei­
dade, por um lado, e da eficácia reduzida de algumas de suas normas,
por outro, agrupa um conjunto mais amplo de direitos protegidos,

(35) Art. 19: "Tooa criança tem c direito às medlda.s de proteção que exige
sua condiçlo de menor, da parte da ~amniQ, d.a sociedlltde e do Estado",
(36) SObre isso, confi!rir no capitulo lI, Item especf!ico,

(37) Ainda, mais \U11a ve:t., emprestamos categoria dc.senvo:vidl1 por JüSI::
AFONSO DA SILVA. Cor.vêm lembrar que as nonnas de eficácia limitada eor­
respondem àquelas, chamadas, por CELSO RIBEIRO BA~TOS e CARLOS AY,{ES
DE BRITO, de (quanto ao modo tle ln::.idênclal norm~ de iotegração comple­
tá.veiS. e de (quanto ti. produção de efeitos) normas de eficácla pareiaI cOIn;:llf'­
mentáve~s,. Cf. os autores referidos, Interpretação e Ap~allÍlida.de das Nonna..~ Cons­
titucionais, São Paulo, saraiva, 1982.
(38) O Con.;elho da Eu:op8., como sabemos, preferiu tratRr da c'.ireitos de natu­
reza. distinta por me~o de distintos tratados. Note~oo que, no contexto do Conscll'.o
dll. EuroPll.. os direitos econômicos e sociais são afirmados, na Carta Social Europt-ia
(Turim. 18 de outubro de 1961).
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§ 29 O univerto de aplicação

O segundo aspecto ao qual queremos chamar a atenção é o rela­
tivo ao universo de ap'icação dos direitos declarados. Trata-se, neste
particu1<l.r, de verüicar lOS limites (e, portanto, o alcance) da proteção
outorgada pelos dois PJ!ctos. Os limites são de três ordens:

I - quanto aos destinatários;

II - quanto ao tempo; e
m - quanto à matéria ell).

I - quanto MS d*inat'rialj

1. Pode-se discutir se li proteção que acordam os dois instrumentos
internacionais dirige-se às pessoas em geral, incluindo entre elas as
pessoas jurídicas ou mor~is. ou se é dirigida apenas à pessoa humana,
isto é, à pessoa física.

A questão tem algum sentido quando se admite a importância
que a doutrina lhe dá. Atinal, nada impede que alguns direitos sejam
exercidos pelo homem através da pessoa moral.

Aqui convém citar HERAUD. para quem os destinatários da con­
venção européia são as pessoas físicas. Ela apenas se dirige às pes­
soas jurldicas. por meio de certos efeitos (tO). E: o caso, por exemplo,
do reconhecimento do direito de associação, o que pode implicar no
reconhecimento da personalidade juridica dela. Opinião oposta mani­
festa M. EISSEN (41), para quem o art. 1Q do protocolo adicional "'con­
firma que os direitos e liberdades garantidos va1~m, em principio.
para as pessoas morais como para as pessoas fisicas" ("2).

Se esta posição é acertada para a situação do instrumento euro­
peu, quer nos parecer que, uma ótica similar à de HERAUD, desde que
relativizada, parece ser mais condizente com a filosofia da convent;ão
americana. Com efeito, o próprio art. 19, § 29, faz uma ligação entre
a pessoa e o ser humano l·3). Essa· operação legitima o entendimento
segundo o qual a convençio volta-se, a principio, para o ser humano.
Isso não impede, porém, que possa, no que for possivel, ser aprovei­
tada igualmente pelas pessoas jurldicas ou morais.

(39) Neste assunto ~03. de aJium modo. o raciocínio de aUY HERAUD
(op. eU.. PP. 111-119). 8egundo ~te, o campo de &pUcação da Convençt.o eur0p61a
se desenvolve segundo quatro ~ensôes: 1. ratiO-e per'BOIlae, 2. ratJone Jocl, 3.
ratioDe temporill e 4. ratlolle _ier1ae.
(to) Op. eU., Jl. 111.

(tU "COl1oque organJsé par la. Paculté dIe Droit et des sclences Politiques et
r.conomtques de Strasboure sur la protection tnternatíGnllle des drolts de l'homme
dans le cadre européen." Anna1e8 ... (Ip. eU.. p. 199.
(42) Idem.

{43) Art. U, § 2.", da CQnvençip amertcana: "Aos efeitos da presente Com'ençAo,
todo ser humano é uma peSSlla."
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2. Uma outra questão refere-se à qualidade das pessoas protegidas.
Os tratados internacionais normais acompanham a regra da recipro­
cidade. Diante disso, o universo das pessoas protegldas límita-se aos
nacionais dos Estados-Partes. Não é este o caso das :duas convenções.
Estas, seguindo a filosofia da declaração universal, e atendendo ao
verdadeiro sentido de uma política de direitos do homem (com a ampli­
tude que este termo - homem - carrega), dirigem-se a todas as
pessoas, de qualquer país ou continente, que se encontrem, definitiva
ou temporariamente, no território compreendido pelos Estadoi a elas
comprometidos.

Não é outro o sentido do artigo 1Q dos dois pactos. O europeu
afirma que "les hautes parties contractantes reconnaissent à toute per­
sonne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre
I de la présente convention". No mesmo sentido dispõe o pacto ame­
ricano: "Les Etats parties s'engagent à respecter les droits et libertés
reconnus dans la présente convention et à garantir le libre et pleine
exercice à toute personne relevant de leur compétence". Tais direitos,
segundo o mesmo art. 19 do texto americano e o art. 14 do seu
similar europeu. serão respeitados sem nenhuma distinção fundada
sobre a raça, a cor, o sexo, a lingua, a religião, a origem nacional
ou social, a situação econômica, o nascimento ou outra condição social.

Mas essa regra não deixa de sofrer exceção. O artigo 16 da
CEDH autoriza as partes contratantes a impor restrições à atividade
política dos estrangeiros, de tal modo que os direitos de expressão,
reunião, associaçâo (sindicalização) e de não-discrimínação acabam
por sofrer limitações quando se trata do exercício por não-nacionais
(44). Tal possibilidade também é aberta pelo tratado americano
no que se refere ao exercício dos direitos de assocíação e de
reunião. Esses direitos poderão ser restringidos no interesse da se~u­

rança nacional (4:1). Ora, o tópico &eguranç.a nacional (46) abre a pers­
pectiva de exclusâo de estrangeiros no que se refere ao exercicio dos
direitos -definidos nos arts. 15 e 16 quando em ligação com ativi­
dades de cunho político. Entretanto. as medidas restritivas devem ser
necessárias e justificáveis.

(441 Segundo o art. 16 da. Convenção eUl'opéia. "nenhuma das disposições dl)S
B.1'ts. 10. 11 e 14 pode ser consideraua como interditando as partes contra.tantes
de impor restriçôes à atividade poJitica de estrangeiros".
((5) Como se vê, 11. Convenção americana B.utori~a apenas indiretam~nte a
imposição de restrlçôes à. atividade poUtica de estrangeiros. Tal se opera por
melo da nOÇão (tópico) de "segurança nacional", urna. d.as noções previ,tas n05
arts. 15. 16. [re:ativo& aos direitos de reunlio e associação) e 13. § 2b (relativo
à liberdade de pensamento e expressão) que autorizam a contenção da dicácia
jurídica. de slg:nnas normas da convenç§.o.

(46) UtnlzamOl> ll. expressão tópJco no sentJdo dado por VIEHWEG. Theodor.
Tópica. e Jurisprudência. Tr~. Brasllia, Departamento de Imprensa, Na~ional,

1979.
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II - universo de apUcaçio quanto 80 tempo

1. As duas convenções regulam apenas situações posteriores à sua
entrada em vigor. Lembra HERAUD que, se "pour des faits antérieurs,
une procédure est encare en cours au moment de l'entrée en vigueur
de la convention, la ptocédure elle.même tombe dans son champ
d'applícation" (47). Cremos que essa colocação, dirigida ao pacto eurlr
peu, pode ser transferida sem prejuízo para o pacto americano.

2. Quanto à denúncia ,dos documentos, os arts. 65 e 78, respectiva­
mente, da CEDH e da CADH prevêem sua possibilidade desde que
expirado um prazo mínimo de cinco anos após a entrada em vigor.
Devem ser operadas meCliante um pré-aviso de 6 (seis) meses no pri­
meiro caso e 1 (um) ano, no segundo. Não obstante a denúncia, nos
dois tratados, os Estados contratantes continuam respOOlsáveis pelos
atos (podendo constituir uma violação de suas obrigações) praticados
anteriormente à data a partir da qual a denúncia produziu efeito (~8).

3. Continuemos na análise das condições de aplicação quanto ao
tempo. Os dois tratados' prevêem medidas derrogatórias que podem
ser tomadas, unilateralmente, pelos Estados em periodo de crise. Tais
medidas são disciplinadas pelo art. 15 da CEDH e pelo art. 27 da
CADH. O recurso pelos Estados contratantes à suspensão ou derroga·
ção deve. operar-se por tempo limitado. A convenção americana, neste
particular, é mais ri~oroSa que a européia. Além de exigir que tais
medidas sejam tomadas apenas em caso de guerra. de perigo público
ou outra situação de crise que ameace a independência ou se!{urança
do Estado, exige, ainda, 11 imediata comunicação aos demais Estados­
Partes (via Secretário--Geral da OEA), bem como a informação das dis­
posições cuja aplicação foi sus"{Xlnsa. e a data fixada para o fim de
tais medidas. O pacto europeu, ainda que exigindo, como o precedente,
a informação das medidas. tomadas e dos motivos que as insniraram,
prevê apenas a comunicação da da~a a partir da qual as medidas ces­
saram. Não reclama. pois, no ato da comunicação da suspensão, a
previsão do seu tempo de duração.

Em ambos os casos o recurso derrogatório das garantias não toca
todos os dispositivos conv~ncionados. Os arts. 29, 3Q, 49 (§ 1Q) e 7Q
da CEDR, relativos aos diréitos à vida. proibição de tortura e de penas
ou tratamentos degradantes, interdição de escravidão e de servidão
e ao princípio "nuIla poena sine lege", não podem ser derrogados.

(47) 011. ett., p. 113.

(46) OLspõe o ~ 2.0 do art. 65 da Convenplo europél" ~

"Cette dénonclatlon ne peut avoir pour efret de déller la Hau.te Pattle Con·
tractlmte Jntéressée das OblJg-aUC),ns content1e6 dans la présente Conventlon en C4!
qui conce:-ne tout falt qui, pouvant cansUtuer une vloJatloll de ces obl1gatlons,
Ruralt été accompll par elle antérleurement à la date à laquelle la dénDtlclstlon
prodult effet". A ConvençA<> tUntrlcana dlsclpltna o assunro no ~ 2.° do art. 78,
praticamente repetindo o conwlldo expresao acima.
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A CADH não autoriza a suspensão de um número maior de direitos,
entre os quais aqueles não derrogáveis segundo o ~ocumento ante­
rior. Certos desses direitos, como veremos adíante, nem mesmo ·Zigu­
ram entre aqueles reconhecidos pela convenção européia. ];; claro,
então, que em face desses dadas, o tratado amer~ano oferece, no
aspecto em análise. uma prpteção mais completa que a convenção
européia.

Entre os direitos que não podem ser derrogados temporariamente
pelos Estados·Partes à CADH figuram: o direito ao reconhecimento da
personalidade jurídica; o direito à vida; o direito à integridade da pes­
soa; a proibição de escravidão e servidão; o principio da legalidade
e retroativida~e em matéria penal; o direito à liberdade de consciên~

eia e de religião; o direita à proteção da família; Q direito ao nome;
o direito à proteção da criança; o direito à nacionalidade; os direitos
políticos; e mais as garantias indispensáveis à proteção de tais direi­
tos (~O).

m - universo de aplicaçio quanto à matéria

O terceiro elemento definidor dos limites da -proteção víncula-se
à matéria objeto dos tratados, a qual pode ter $eU aicance reduzido
em função de quatro fatores:

1. das reservas formuladas pelos Estados contratantes;

2. da interdição de atos ou atividades contrárias aos direitos
garantidos;

3. da interdição de "détournement de pouvoir" na aplicação da
convenção (~O);

4. das regras de interpretação formuladas pela própria con­
venção.

1. Os dois primeiros fatores são comuns às duas convenções (5]).
Mas a européia é mais cuidadosa, num particular. que a americana.
Esta dispõe que as reservas devem ser formuladas em conformidade
com a Convenção de Viena sobre o direito dos tratados, subscrita em
28 de maio de 1969. Nada dispõe, porém. quanto à amplitude das
reservas. A convenção européia. por seu turno, dispõe que "as reser­
vas de caráter geraI não são autorizadas" e~).

(49) Art, 27, § 2.°
(50) Ut!lizamos. a expressão "détoul"nen:ent d(! poilvoir" l)ar:l defínir 11. proibiçio
eKpreliisa. no art. 18 da Convenção eurOpéIa: "Les restriptions Qui. ElUX termes de
la présente ConvenUon, sont l\pportées 9.ultdits droUs el l:!Jertés n., peuvent être
a;>pllquées Que dans le bt;.t ;oW' lequel el1es ont été pr~vucs". Acompanhamos
nes.'1e sent1do o raciocínio de M. HEUMANN ('·Les Dr()its Garantis pnr la Cor.~

ventlon euro))éenne des droits de lhQ::nme: étuàe d~5 limieatJons de ces droits")
In; Annales ... , !tp. cit.. pp. 143-161.
HiV Cf. os art.os. 64 e 75, resp.:-ctJva:ne:lte, do,.<; pactos. europeu e americano.
(52) Art. 64, § 1.0
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2. O segundo dos fatores, por si SÓ, pode significar uma garantia
contra certas atividadesl que usam os dil'eitos e liberdades para, enfim,
combatê-Ios ou suprimi.llos. Os arts. 17 e 29, respectivamente das con·
venções européia e americana, interditam toda interpretação autori­
zando um Estado-Parte, um grupo ou um individuo, a suprimir o gozo
e exercicio dos direitos' e liberdades reconhecidos, ou a restringi-los
mais que o previsto. Os termos, dos dois artigos, são praticamente
idênticos.

3. Também o terceiro dos fatores, qual seja a proibição de "détour·
nement de pouvoir" na aplicação da convenção, também é uma garan·
tia significativa dos direitos protegidos. Sua previsão localiza-se no
art. 18 do pacto europeu, segundo o qual as restrições que são diri·
gidas aos direitos e liberdades unão podem ser aplicadas senão para
a finalidade para a qual foram previstas". Essa previsão resulta, segun·
do alguns autores, da influência que a doutrina francesa do direito
público exerceu sobre 0$ redatores da convenção (58). Tal influência
não se fez sentir, diretamente, no pacto americano. Não obstante, o
sistema americano tambám prevê uma garantia contra o excesso de
poder na aplicação dos dispositivos convencionados. Trata-se de regra
segundo a qual as restrlçl}es autorizadas pela convenção devem seguir
certos princípios de (a} forma e de 0» fundo. Nesse sentido. aquelas res­
trições apenas podem ser incor9Qradas por meio (a) de "leis editadas
no interesse geral", vjsan~o, unicamente, (b) "aos fins para os quais
essas leis foram previstas}). ou seja, a proteção dos direitos e liberdades
fundamentais.

4-. A fixação de algumas regras de interpretação pelos próprios do­
cumentos internacionais (art. 29 da CADH e art. 60 da CEOH) constitui
o quarto dos fatores a ilustrar o alcance da proteção proporcionada
pelos sistemas regionais europeu e americano. As disposições do tra·
tado americano não podem ser interpretadas eomo "restringindo o
gozo ou exercicio de todo direito e de toda liberdade reconhecidos
pela legislação de um Estldo·Parte" {M), ou como "excluindo outros
direitos e garantias inerentes à pessoa humana e que derivam da
forma democrática representantiva de governoU (55), ou como, ainda,
"suprimindo ou limitando OIS efeitos que podem ter a declaração ame­
ricana dos direitos e deveres do homem e todos os outros atos interna­
cionais da mesma natureza'll ("),

A CEDH, neste aspecto menos completa que a CADH, prescreve
que nenhuma das suas diSposições poderá. ser "interpretada como
limitando ou trazendo prejuizo aos direitos do homem e às liberdades

<53) cl. HEUMANN. op. eU.
(54) Art. 29. b.
(551 Art. 29, Co

{56) Art. 29, do
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fundamentais que poderiam ser reconhecidos cOIÚorme as leis de
toda parte contratante ou toda outra convenção da qual esta parte
contratante é parte".

Uma última nota quanto ao universo de aplicação, relativamente
à matéria. A convenção americana faz uma correlaçãt!> entre os direito::.
do homem e os seus deveres, admitindo que aqueles possam ser limi·
tados em função destes, notadamente em função dos deveres para
com a sociedade. Este princípio é enunciado de tal modo que as
liberdades de uns são limitadas pelos direitos e liberdades de outros,
pela segurança de todos e pelas "justas exigências do bem comum" (f,,\
~ certo que tais limitações não podem ser vistas como suprimindo os
conteúdos protegidos, mas apenas adaptando-os à convivência numa
sociedade democrática. De qualquer modo não se pode esquecer que
Ull princípio pode representar, além de outros, mais um canal esca·
patório para governos que, sob a capa de uma pseudodemocrada,
violam ou restringem o exercício dos direitos humanos. Cremos, po:s,
Que a afirmação da vinculação enlre direitos e deveres é plenamente
dispensável. Ademais, sua função-motor não é outra senão expressar
e ratificar um princípio que, impIicitamente, já estava presente em
toda a extensão do tratado. Afinal. faz parte da própria essência do
direito que tal correlação exista. Quer nos parecer, então. que o rela­
tivo silêncio da convenção européia talvez seja mais significativo.

~ 39 Os mecanismos protetores

O último elemento caracterizador do alcance da proteção e aquele
definido pelas garantias assecuratórias. Elas são de duas ordens:

I - o recurso interno {58) e

II - o recurso aos órgãos ('onstHuidos pelas convenções.

Ao lado deste controle direto, as duas convenções prevêem um
outro controle, desta feita sem caráter recursal, e destituido de poder
sancionatório. Referimo·nos àquele controle operado pela comissão de
direitos do homem, na convenção americana, a partrr dos relatórios
obrigatoriamente para ela remetidos (~9), a cada ano, ou a partir daque­
las informações requeridas pela comissão no exercício de sua com·
petência, quando ela achar desejável fazê-lo (AO), Referimo-nos. ainàa.
às explicações que os Estados-Partes devem fornecer ao Secretário­
Geral do Conselho da Europa, em face da exigência do tratado, a cada
demanda. Este procedimento é previsto no art. S7 e tem por finalidade

(571 Art. 32, B 1.° e 2."
(56) Arts. 13 e 25. respectlvam~nt~, dos tratados europeu e americano.
(59) Art. 41 do pacto americano.
(60) Art. 41, d.

R. h,'. I..ill. Brosília a. 24 ". 95 jurJaM• • 981 41



informar sobre a maneira através da qual os Estados contratantes
em seus ordenamentos jurídicos asseguram a aplicação efetiva das
disposições contratadas.'

Mas, se essa forma de controle pode funcionar como uma técnica
de prevenção da violação dos direitos por parte dos Estados, o meca·
nismo recursal é mais eficaz, podendo sancionar e, portanto, reprimir
diretamente a eventual ~iolação.

O reeurso interno, antes de mais nada, é aquele oferecido pelas
instâncias nacionais. Ele, segundo o artigo 13 do pacto europeu, deve
ser efetivo. O pacto americano (art. 25) prevê recurso com o mesmo
sentido: que seja simples e rápido ou efetivo. Normalmente os Esta·
dos, quer americanos, quer europeus, prevêem. em suas legislações,
recursos contra o arbitrário estatal. ~ (} caso, por exemplo, do "re~ur·

so por excesso de poder l
' na Bélgica e França, do hllbtas CCK'PUS e

"recurso de amparo't nos Estados latino·americanos, além de tantas
outras vias (Bl).

Entretanto, como as 'convenções têm a vocação para se impor a
toda atividade governamental, quer seja judiciária. administrativa ou
legislativa, elas podem criar difÍculdades naqueles pa(ses que não
admitem o controle da constitucionalidade das leis. Com efeito, neste
caso, uma série de atos que poderiam ser controlados deixam de sê-lo.
Para transpor situações como esta, bem como aquela na qual o recurso
interno manifesta-se insuficiente, as cODvenções previram um segundo
mecanismo, desta vez internacional, operado por seus próprios órgãos.
Referimcrnos, pois, aos recursos interpostos junto à comissão e, indi·
retamente, cortes européias e americanas de proteção dos direitos do
homem.

O recurso pode ser jntlerposto pelos Estados assim como por par·
t.iculares, grupos deles e organismos não governamentais, desde que
esgotadas as vias nacionais compativeis (~2). Hã um distanciamento
entre as duas convenções a respeito disso. A européia admite, auto­
maticamente, o recurso ~stata1. Porém, o recurso individual somente

(6l} lt o CEl.SQ, ainda, do RecuT8o;Constituc101la1 na Alemanha (Cf. CAPPELLETTI.
~!auro O C'Nltrole Ju4JclaJ de C.lIStit\ldon~das LeIs no Dlreno Compaado.
Porto Alegre. S.A. Fa.bris Editor, 1984) e do MllttdadG de SegurlU\ça, no Brasl1
(art. 153, , 21, da Constituição bms1leira},

(62) Evldente Que, para os Estados contratantes, o princfplo "do esgotamenw
das vias nacionaIs comJ)8.t(ve!s" não se ap)lca. Tal principio dirIge-se ll.p~n88 aos
-partlcul!\R1!. Quanto a essll. regr" hé. uma dlst11\1flto entre os pactos americano
(de um ll\dol e europeu (d~ outto>. O tratado europeu fixa sIm'P1esm:!nt.e (art,
26 J que e. comissAo deve ser pr01l'ocada apcj6 o esgotament<J das vIas de recurso
lnternas. Quant:J ao tJ'atado amerlcano, ~ssa.regra ~ relativizada ~ função;
1) da. Inelt1stênc1a. na legtslação dO Elltado considerado de ~rocedimento judlciárlo
para a proteção do cUreito cuia vl(llaçAo é l\legads. (art. ~, ~ 2,°, a): 21 do 1mpew
dJme:1to do acesso ao recurso lnterr.o e, t~nalmeDte, em funçA.o de 3> um atrMO
Injustificado na dectsâo das instâncias provoca.du.
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será admitido diante de declaração expressa do Estado reclamado
aceitando tal recurso. Com o tratado americano se dá exatamente {l

oposto (M). OS recursos individuais são admítidos desde logo. Entre­
tanto, !lara que a comissão possa examinar recursos' dos Estados con­
tratantes (evidentemente contra outros Estados contratantes). é mister
que estes declarem expressamente reconhecer essa competência.

O distanciamento referido diminui quando se trata de analisar
os poderes dos órgãos responsáveis pela solução dos recursos.

Frente ao pacto europeu, o recurso pode acabar de três maneiras:

1 - por meio de acordo amigável patrocinado pela comissão,
nos termos do arts. 28 e 30. Se isso não for possível, a questão é levada
ao comitê de ministros (til);

2 - por meio da manifestação do comitê de ministros do con­
selho da Europa, tomada à maioria de dois terços, decidindo se houve
ou não, da parte do Estado denunciado, violação da convenção. A deci­
são é tomada caso, decorridos três meses da transmissão do relatório
da comissão, a corte não tenha sido provocada. A decisão do comitê
de ministros tem caráter obrigatório;

3 - mas, uma vez reconhecida a jurisdição. ou consentida sua
intel'ven~ãQ, o processo pode finalizar por decisM da corte européia
de direitos do homem {~~f' Esta verificará sobre a existência, ou n[w,
parcial ou integra!. de violação, por parte de um ou mais Estados con­
tratantes, às obrigações estabelecidas pela convenção (1;6). As decisões
da corte são irrecnrrÍveis ;C,,) e definitiv.'ls. Deverão ser motivadas (,\~)

e têm, como as decisões do comitê de ministros, caráter obrigatório.

O!'i países-membros devem, nos termos do art. 53, se conformar
às declsões da corte. A execução de suas decisões. por outra, é vigiada
pelo comitê de ministros, conforme indica o art. 54.

Três, igualmente, são os modos através dos quais pode um recur­
so ser resolvido em face da CADH:

1 - atravéb de conciliação, isto é, de acordo amígável promo­
vido pela comissão (art. 49);

2 - através de parecer da comissão, desde que, passados três
meses Da entrega aos Estados interessados (30 relatório preVIsto no
art. 50, não tenha sido interposto recurso à ('Orle americana de direi-

(68) t: o que se depreende da. leitUra do art. 45 do pacto americano co:nparado
ao art. 25 do seu iJunllar europeu.
(1)4) Convenção eurt'Péia, art. 32.
(65) O a.rt. 44 :ia. Ccnven~áo européIa. prevê que ap~nas as partes contratantes
e Elo corr.issào :;xxiem provÚ<:R!" a COl't.e. O Nconhecimento da jurisdição àa corte
deve ser formalizado mediante declaração (art. 46).
(66í Cf. art. 5{1 da tra.tado europeu.
(67) C1. a..rt. 52 do mesmo natado.
(68) Cf. art. 51, ~ 1.0

R. ,ttf. ~;... Bl'Grllio o. 24 n. 95 iv'./tet. JPl1
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tos do homem. Neste caso a competência da comissão é apenas de pe....
cer ("avi,S") e não de declsio ("arrêtn

). O parecer, embora devendo ser
observado. não dispóe da força da decisão, e a única sanção prevista
para os Estados que não o acatam é a publicação do relatório retro­
referido. Como se vê, esta via de solução poderá ser menos eficaz do
que aquela prevista no art. 46 da CEDH. Cremos que, neste ponto, os
juristas que redigiram o texto americano foram menos felizes do que
seus colegas europeus;

3 - o terceiro modo opera-se por meio üe decisão da corte de
direitos do homem. Ma$ esta solução somente {\corr~rã em relação
àqueles Esta10s que reconheçam como obrigatória sua competência
(art. 62). Uma vez reconhecida a competência da corte, esta pode dedo
dir soberanamente. Sua deliberação é motivada, definitiva e obrigatória.

Não ê nosso objetivo discutir longamente se o sistema adotado na
Europa é mais eficaz que o americano, ou vice-versa. Teoricamente,
em relação às causas que não chegam à Corte, parece que há uma
ligeira superioridade daquele sistema sobre este. 'Mas a prática poderá
inverter a hipótese (baseada nos puros fatos normativos). Afinal não
são poucos os órgãos que, detendo apenas uma competência de "pare·
cer", não vinculat\or das decisões posteriores, conferem, em face de
sua autoridade moral, verdadeira força obrigatória às suas interven·
ções. O inicio da história do "Cansei! d'ttat" francês, bem como a
competência inicial da "Seção de Administração do Conselho de Estado"
belga em matéria vinculada ao contencioso de indenização, ilustram
esta tese (e~}. No momento, o que se pode afirmar é que, no sistema
interamericano, a e.omissão; desde sua criação e através de suas suces­
sivas modifieações (lO}, vem realizando um trabalho que em Muito

(63) E:w'...s C:o.is ÓrgA05 d~ administraçâo pública, embora guardando apenaI> um..
competênc.la comultatJva, adquiriram um!> t.utor1dade moral suficiente para Impe­
dir qUBol{}uer de::li~M JXl1lterlor nllo vincu.ladâ BoOS seus pareceres.

Ver lIUBEIU.AI'i''T, Cha.rles, "Notes du Cours de Contentleux Admlnlstratlf",
Faculté de Drl)~t. Univet'Slte Ca!<hoUque de x.ouVll.ln. Belgk\\l.~, 19M,
(7(}: Como se ~IX, a. comissão; é anterior to eonvençlo. Ela. foi. criada em 1959,
por oca.sJão da qu:nla reunit.o de cllnsulta, ~.UZsda em Santtago do ChUe <Reso­
lu,ão VII!). Sua competénc1a nUtro primeiro momenlo era djmlnuta. Mas já em
n<Jvembro de 1965, por oculão dia segunda. confer!n{lla lnteramericana extraor­
dmaria. a. ~om)',;."ã.o teve- eJllrgsà'DS seU3 ~res. Ms.'S foi ::.omente por melo 00
PrOl:JcoIo da Butrux> Aires que rertsou a Carta da OEA. em t.9f37, que 8, COUl14SAo
teve regQlariuda definitivamente sua exls~cla, Ela, de "entidade autllnomtlo da
OEA". dotada de modestas atrjbuições, tl'anaforrna·se em 618'40 def!nit1"fo. um
riaqueleB por in\ermêd.'o dos Quais a OBA r!e.1.1n, seus 11m lart. 1;1, t 3.°, da
C?SIl\l. At-u.alm~nte ?o oomisslo rte.Uza duas iunÇÕe::l: ume. ?t'im~ire. como õrgi,o
da OEA; :IJI1a Ilegunda como órgâ(l da Convençio americana. Tais funções reatam
amalgamadas quando 6e trata daquelf.s Estados q~, membr06 da OU, sAo igual­
me:lte par:;es li. Convetlçi(l lUtlerfllana. sobre direItos do homem.

Sobre Isso ve.:- GROS ESP1EIlL, Hect:>r. "r.e syatem.e InterlUl1ericaln comme
régime régt1Jmli de protect!on lnwmattonale de.& dro~t.l! de l'htmull.e", ~n: :&ec1le1l
de! COllr5, Acadérnte de Droít lntematfonal. 1975. PPc. 2·55.

-------- --------
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contribui para a consolidação de sua autoridade moral. Quanto às
cortes, elas parecem corresponder, a princípio, nas duas convenções,
a uma mesma arquitetura. Mas apenas o exercício de suas funções nos
dirã se a corte americana gozará. na prática, da autoridade que lhe
acorda a previsão normativa. O exemplo europeu, quanto a isto, deve
ser seguido.

Verificadas, em traços largos. as condições gerais de aplicabilidade
dos instrumentos internacionais europeu e americano (e. portanto, o
alcance iJa proteção que tais instrumentos acordam regionalmente aos
direitos do homem), cabe empreendermos uma segunda comparação.
Desta vez, igualmente sem maiores pretensões, tentaremos dar conta
dos direitos protegidos, por uma e outra convenções. A comparação
quanto ao conteúdo protegido será objeto do próximo capítulo.

CAPITULO n - COMPARAÇAO QUANTO AO CONTEúDO
PROTEGIDO

§ 19 Questão metodológica

A exposição do conteúdo protegido coloca alguns problemas liga­
dos à técnica de apresentação dos direitos. Tais questões ficam ainda
mais complexas quando, pela forma mesma de redação das convenções,
cria-se uma espécie de sinonímia (relativa) entre os direitos e suas
garantias normativas (11). Esta variável impede o emergir de uma
exposição que se basearia no agrupamento dos direitos, de um lado,
e de suas garantias, de outro.

Poderíamos voltar-nos para um segundo método, mais empIr1~o,

que exploraria cada artigo comparado ao seu similar da segunda
convenção. O objetivo final seria a construção de um quadro compara­
tivo geral. Essa técnica não é a mais adequada por uma razão essencial:
a comparação seria empobrecida pelo seu caráter de precárja elabora­
ção. Ademais, exigiria um espaço que não cabe nos limites do presente
texto. Não obstante. apresenta uma vantagem: consegue dar conta da
comparação, não deixando de lado nenhum elemento. Mas nem por
isso iremos adotá-la.

Uma variante mais elaborada desse mesmo, método tentaria dar
conta dos direitos. Seu objetivo seria fazer o inventário dos direitos

(7H RUI BARBOSA (RepúbUca: Teoria e Prátka, PetrópoUs/BrasiHa. Vozes ­
Clmo.ra. dos Deputados, 19~8. p. 121) chama 08 direitos de medlda.s decbratúrias.
e Do:. garantias. de medidas lLlll!IeCura.tórias. Me.:; a dist\nÇão entre as dua~ n()çl)c~~

nml. sempre é transparente,



protegidos num e noutro documentos, ver a extensão da proteção
assegurada a cada um' pelos dois textos, e concluir elaborando uma
sintese comparativa que elucidasse a economia geral de cada conveD~

ção, assim como as lacunas de uma em relação à extensáo da outra.
Esta técnica apresenta a vantagem da simplicidade. Entretanto, não
deixa, igualmente, de -apre5entar algumas dificuldades. A primeira
(e mais significativa) delas é relativa a uma questão preliminar. Como
falar em direitos sem, antes mesmo, definir essa categoria? Os dois
pact<Js, como já afirmamos, distribuem, por entre seus artigos e pará­
grafos, direitos (conteúdt s'rleio MnSU) e garantias normativas (conteú­
do lato MnSU;. &tas, não poucas vezes, são enunciadas como direitos,
num texto e como garantias (constituindo mero parágrafo num artigo
destinado a afirmar outro conteúdo), no outro. Ora, qualquer definição
a priori, necessariamente am,tra\a, poderá ser arbitrária, não cobrindo
as especificidades relativas a cada convenção. Por essa razão, o método
referido não é o mais adequado aos nossos propósitos.

Um tereetro rnétod('l tentaria referir-se não a direitos, mas a
domínios jurídicas protegidos. Esta técnica de exposição tem a vanta­
gem de, no contexto de uma mesma atividade humana, referir~se a
um tempo aos direitos e ,garantias, sem a necessidade de uma prévia
delimitação conceitual destes tennos. Depois, apresenta a vantagem da
slntese, élglomerando vánios artigos e parágrafos (relativos a vários
direitos e garantias) sob um mesmo título. Este é o método que adota·
remos.

Da análise das duas convenções resulta que sete donúnios jurídicos
principais restam protegidos. São os domJnios relativos a: I - integri­
dade corporal; fi - liberôade indMdual; U[ - atividade intelectual;
IV - intimidade; V - atividade soda! e política; Vl - propriedade; e
VII -liberdade de locomoção e residência.

AJguns domfnios são melhor protegidos por uma das convenções.
Outros alcançam, nos dois pactos, uma mesma signüica~ão. Mu, de
um modo geral, sempre existirão diferenças entre os dois textos quanto
a i\spectos parciais de cadR domínio jurídico. Esta análise caberá ao
§ 3i) do presente capítulo.

Ao lado desse patrimônio comum, há outras dimensões da ativida­
de humana que são objeto de regula~o pela convenção americana, não
o sendo pela européia. Tais dimensões serâo expostas nl) ~ 2c-" a
seguír:

§ 29 Conteúdos retufadot pela conv~io americ.na _ nio
regul_. pela convençio européia

Entre os conteúdos regulados pelo texto americano e não regula­
dos pelo pacto europeu encontramos: I - direito à proteção da honra

46 R. Inf. 1.,111. lra.llra a. 2.. n. 95 iia'.t..t. 1981



e dignidade humana; II - direito ao nome; m - direito de igual::lade
em face da lei; IV - direito ao reconhecimento da personalidade jurí­
dica; e V - alguns direitos econômicos, sociais e cuLturais (72).

A. Proteção da honra .. dignidade humana

O art. 11 da convenção americana apresenta um duplo conteúdo.
De uma parte (§§ 19 e 2lJ j, um conteúdo relativo à proteção da dignida­
de. Este conteúdo assume o mesmo significado da proteção da intimida­
de no documento europeu. Falaremos dele mais tarde. Mas o § 19
extrapola um pouco essa significação. Ele se propõe a assegurar o reco·
nhecimento da dignidade humana. Quer nos parecec! que sua inclusão
no texto convencional seja supérflua. Ora, a criação de um documento
jurídico internacional e a atuação dos mecanismos de garantia por ele
criados não têm outro objetivo que o de reconhece:r, e mais do que
isso, de promover e proteger a dignidade humana.

O segundo conteúdo apresentado pelo art. 11 refere-se à proteção
da honra e da reputação da pessoa humana. Se, em relação ao primeiro
conteúdo, o documento americano não apresenta grande inovação em
face do discíplínado pelo tratado europeu, a novidade aparece quando
se trata do segundo conteúdo. Mas uma possível' superioridade do
documento americano sobre o europeu, neste particular, deve ser
relativizada. Com efeito, tratando-se de norma de eficácia limitada,
que se contenta em afirmar o direito ao respeito da honra e ao reconhe­
cimento da dignidade humana, seu alcance resta restrito, identüican­
do--se com um programa de ação a ser observado pelas partes contra­
tantes (assim como pelos órgãos competentes para aplicar a convenção).
Somente a jurisprudência da comissão e da corte de direitos do homem
poderá nos dizer, mais tarde, se tais normas merecem uma interpreta­
ção mais ampla.

B. Direito ao nome

Conforme o art. UI da convençáo americana, "toda pessoa tem
direito a um prenome próprio e ao nome de seus pais ou de um entre
eles". Cabe à lei regular sobre os meios empregados para assegurar
esse direito. O mesmo artigo chega a prever aindJa, como meio para
garantir esse direito, um recurso dirigido à sua satisfação, OU seja, à
adoção de um nome.

(72) Note-se que aqui 05 dominios jUrídicos a serem anl1isados Identificam-~,

à exceção do domínio. CDm certos direitos <direito ao nome, direito de igualdad<:
etc.), contrariando. de algum mooo. o que dissemos no § 1." do capítulo lI. Mas
íSSC não trará prejuizo à têc:l.lca de exposição adotada <eomparação de dorntnio5
juridicos e não de direitos), porque :la ~ 2.", antes de oJJel'llr-se uma verdadeira
comparação, se illV2ntaria.rn os direitos afirmados pelo paato. americano, e que n5,o
são declarados pelo tratado europeu.

R. Inf. legill. 8radlill o. 24 ". 95 jul./set. 1987 47



C. Direito I uml nllCion.lldade ri>
Esse direito assume três f&Ces~

1) direito a uma nacionalidade;

2) direito a não ser privado de sua nacionalidade; e

3) direito a mudar de nacu.nalidade.

Uma quarta face não deixa de ser. igualmente, signiíicativL
Disposta no § 29 do art 20, manifesta-se como o direito que tem
qualquer pessoa de adquirir a nacionalidade do Estado em cujo ter­
ritório nasceu, no caso ide não ter direito a outra nacionalidade.

O reiterado uso desse direito pode conduzir ao desaparecimento
da injnsta condição de ~pátrida. Sua aplicação sobre o território ameri·
cano não parece ser difícil, vez que o critério qualificador da nacionali­
dade, na maior parte dos Estados daquele continente, é o lu' Mil.
A aplicação. entretanto, seria dilicil para aqueles paises que, como a
maioria dos europeus. adotam o critério fUI tanguiniL Talvez por essa
razáo, não foi adotado esse direito pela convenção européia.

D. Direito de ignldede em f.ce d. lei

A convenção européia se limita a assegurar, nos termos ~o art. 14.
o gozo dos direitos por ela garaDltidos, sem distinção alguma. Não há,
então, o reconhecimento da igualdade perante a lei eom o alcance
de princípio geral e~). O projeto do segundo protocolo adicional compre­
endia essa garantia (1~). tntretanto, o protocolo acabou sendo assinado
sem ela. Diante disso, p~rmanece a situação segundo a qual, frente A
comissão européia, "toda diferenciação não constitui forçosamente uma
discriminação" (16),

Tudo se passa diferentemente com o tratado americano. Aqui, no
art. 24, encontra-se enunciado o direito à igualdade, em termos largos
e generosos:

"Todas as pessoas tio 19u1is perante I Iti; por con...
qüência. elas têm todas. direito fi uma prot~ão I""., d. I.r,
18m di.crimin~o alguma."

(73) Veja~se a Importância que assume esse direito r:o sentldo de evitar situações
inadmissivels como aq~la1!o a que usll!t1mOB na Atlica. do Bul. SO~ !Ieo ft!'

BRAECICMAN, Colette. ''L'Afrique du 8ud au toumsnt.", jornal Le SoJr. l:t-S-B5.

('741 VASAK, Karal. La. ConventioD Européenne deI!. orou,s M l'Homm~, ep. clt...
p. 75.

(75) HERAUD, Ou:;,. op. elt.. p. 121.

(76) I~. p. 122. Sobre 1&0 veja~se, ainda, lL declsio rendld& lIObre o pedJdo
("requête") n." 104/5& <decisão de 17 de dezembro de 19M). AJlD.8&ire I. p. na,
.p.d VASAK, K., op. clt•• p.I75.

!l. '"to 1,,"1. lralÍllfl CIo 24 ... 95 j ..../Ht. 1917



Não há dúvida, porém. que a aplicação desse dispositivD poderá
gerar alguns problemas. Se há possibilidade, desde logo, de se assegu­
rar uma igualdade de todos diante dos tribunais, a situação. muda
quando se fala de outras esferas da atividade humana. Salários düeren­
ciados, carreiras públicas llierarquizadas, diferenciação da carga tribu­
tária etc., como serão vistos estes fatores de desigualdade incorporados,
hoje, à própria condição de juridicidade? Não seriarnJ estes fatores de
diferenciação a própria matriz de não poucos cl)Dceítoa. caros ao direito
público contemporâneo? A ação da comissão e corte será preciosa no
sentido de elucidar os limites possíveis de tal conteúdo protegido. O
que resta ver é se a interpretação que tais órgãos darão ao direito de
igualdade será tão corajosa quanto o fato mesmo' de se admitir tal
direito, com tai extensão. num documento internaclqnal.

E. Direito ao reconft«;mento da personalidade iUlfídica

O primeiro direito enunciado no capítulo n, relativo aos direitos
civis e políticos, é aquele voltado ao reconhecimento, a toda pessoa,
de sua personalidade jurídica. Esse enunciado normativo repete, de
algum modo, preocl1pa~ão já acentuada no pacto das Nações Unidas
(art. 16) e ausente do texto internacional europeu. : :

Aventou-se a hipótese de inscrever este direito na eonvenção
européia, por ocasião dos estudos dirigidos à conclusão do qUal'to
protocolo adicional. Porém, a proposição não chegou. a ser aceita (71),

O problema do direito à personalidade jurídiq~ se manifesta como
uma questão preliminar: a condição de possuidor (titular) de direitos
exige uma condição anterior, qual seja a de ter a qualidade de sujeito
de díreito. Daí a wlativa desnecessidade de proclamaçâo daquela
garantia. Tal hipótese se vê fortalecida quando se percebe que a
noção de personalidade jurídica é a pr6pria idéia mestra do direito
moderno r~). O Estado moderno exige a racionalidade de um direito
que não pode subsistir sem a noção de personalidade. Eis por que se
pode demandar da utilidade de um tal reconhecimento num texto
internacional. Cremos que melhor seria se. nos contextos americano
e europeu, se fixassem alguns limites mínimos de: capacidade jurídica.

(17) A prOJ)OSição de inclusão foi feita pela assembléia.. consUltiva. <lo Conselho
da. Europa. O texw da regra seria. o seguinte; "To~t ind1:vldu a àroit à. la recon­
rul.lSSll.:lctl en tous lteux de sa personnaltté jurldlque". <lpud DE MEYER. Ja.n.•
011. clt., p. 25.

(71)) POULANTZAS, Nic08 (Hegemonia )' dominacitln len el estado moderno",
Córdoba. CQadem08 df, Pasadoy Presente, 1961») demQnStra. sob a perspectiva
marxista, a. ligação direta entre I\, ca~glH'la d.e sujeito ae direito e a óe direito
(capitalista) moderno.

••



Tal questão tocaria nu,m ponto delitado. princi.palmente nas Américas;
aquele vinculado ao estatuto juridiço dos indfgenas (T').

O que acima foi .dito, porém, nio se aplica quando se trata de
um texto internacional de caráter universal, como o pacto de dil'eitos
civis e pollticos da ONU. Com efeito. aqui aparece elaramente a
importância do reconhecimento a cada pessoa do direito à persona­
nalldade jurldlea. Ainda hâ regi6es no mundo não integradas à moder­
nidade, onde imperam. relaçiels de produção próximas àquelas
e!cnvistas. Ora, .abe-se que o e8Cl"8.vo é aquele ser humano destituído,
em face do direito, do caráter de pessol. t, pois, tratado (juridica­
mente) como coila, podendo ser objeto de compra, de venda etc.,
faltando-lhe a liberdade, atributo que, junto à vontade, é o elemento·
chave da noção de sU\jeito de direito. Quem não é livre não tem
vontade, não podendo. pois. nem contratar, nem ser titular de direi­
tos (ao), Ora acabar com essa situação injusta para qualquer ser
humano, este parece ser o objetivo principal do art. 16 do pacto das
Nações Unidas.

O que se pode concluir é que o reconhecimento do direito à
persona1ida~ assume uma importAucia consideravelmente maior no
âmbito universal do que nos coot~tos regionais europeu e americano.

F. Dlr.lta. econ6miCOf.. sod.l. • culturai.

A presença desse conjunto de direitos na convenção americana,
como já tivemos oportunidade de munclar, a dístancia enormemente
daquela promovida pelo Con..nde l'lurope. A última se limita apenas
a afirmar os direitos civis e poHticos, seguindo uma política especifica
igualmente adotada pela ONU I ao que nos parece.

A maioria dos direItos econômicos. sociais e culturais (81) são regu·
lados pelo art. 26, que monopoliza o capitulo dedicado ao tema. A
redação final da eonvenQão alterou I forma através da qual. ante·
riormente. o conselho interamerkBl10 de jurisconsultos desenvolvera o
assunto. Com efeito. o capítulo fi do então projeto elaborado em
1959. em Santiago do Chile, compreendia:

I - o direito '0 trabalho;

(79) Só um exemp(1); OI lnd1;enas, sewundo .. leilslaçto brasUeilll. sio eqUipa­
rados aoa menoru. Nio te lnelmm. pms, llIn 1'~ 40 41re1to, entre aqUfllaa pHSQU

ll.b$oIutamentc caPIlZCE.

(8(1) Exemplo tipico é o estatuto jurfdlco 00. eJCrRVo.~ dure.nte o Bn.s11-Impêrio.
0821-1888) - ano da aboll~ da escrantura).

(8I) Embora aJ.8'W1A doe d1reitQS eeonOmjClOll, soeJJUa e culturais. impliQuem para
OI l::It&clos uma obrlpçlo d. pte3t&QM MPU."" {ablt.ençio; ex«J1~o: Uberdade
I!tui1cal}. outros Implicam em oQrfg~ J)ClI:ItI.... ca.racteriaando o que RIVERO,
J~an (Ia Labs't6I PabUt... 1 - LN DraI1II de rBlmme. Paris. POP', 1973:) chama
de dJrelto&-cn!dlto, por oposiçto ll.O& d1re1to1-Uberdl.de.
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n - o direito dos. povos li livre determinação;

fi - o direito à sindicalização;

flr' - o direito à previdência social;

V - o direito a condições dignas de trabalho;

VI - o direito a constituir uma iamfiia;

VII - o dil'eito de receber educação;

vm - o direito a tomar livremente parte na vida culturalj e

IX - o direito a propriedade privada, sujeitando seu uso ao
interesse social (R2).

A técnica afinal adotada em São José da Costa Rica, em 1969,
.se distancia daquele projeto. Assim é que os direitos à propriedade
privada (88). à proteção da familia (>14) e da criança ("') foram dispostos
entre os dÍl"eitos civis e poHtioos. Quanto aos outros direitos econô·
micos, sociais e culturais, eles sâo regulados pelo art. 26 já referido,
da seguinte forma:

"Artigo 28. Desenvolvimento progressivo."

"Os Estados-Partes se comprometem aadour as provi­
dênci3S, tanto a nível interno como mediante cooperação
internacional, especialmente econômica e técnica, para lograr
progressivamente a plena efetividade dos direitos que deri­
vam das normas econômicas, sociais e sobre educação, ciência.
e cultura, contidas na Carta de Orga~ação dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. na
medida dos recursos disponíveis, pela adoção de disposições
legislativas ou por outros meios apropriados."

Como se vê, o artigo nào é bastante por si mesmo. fazendo
referência expressa à carta aa OEA. Este documento, como sabemos,
incluiu. por meio do protocolo de Buenos Aires, um conjunto de novas
disposições concernentes à proteção da vida socw. (88), econômica (81)
e cultural (~~), criando, praticamente, uma verdadeira declaração de
direitos de natureza econômíco-social (~9).

(82) BAt:'ER. Carlos Gatcla, op. clt.• p. 639.

(83) Art. 2] da CADH.

(84) Art. 17 da. CADH.

(85) Art. 19 dI!. CADR.

(86) Art. l3 da Carta da OEA.

(87) Art. 31 da Caru da ORA.

(88) ArUl. 47 e 48 da C~t& da ORA.

(81H OROS ESPIELL, Hector, op. clt. p. 19.
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Entretanto, o modo de rec1ação desses direitos, como afirma
BAUER. "deixa um tanto vaga, e ate de certa forma inoperante, a
obrigação dos Estados de promover e de proteger os referidos direi­
tos ... " (90). Essa tese é reforçada pelo fato de que os próprios dis­
positivos normativos deS'CWpam - hlelhor, legitimam até - o não­
cumprimento das obrig4ÇóeI 68"\1180 em flIDÇão de falta de recur­
sos, ou outras razões. O que se percebe, poiB, é que tais direitos,
sendo de eficácia limitada, nio do de aplicabilidade direta e imediata.
Nio l'Oderão, destarte" a CoD'lilsio e Corte de direitos humanos
garanti-los. Dal por que, a nivel da eficácia juridica, os direitos eco­
nômico-sociais têm o mestrlo aleanee e a mesma garantia, quer no
sistema europeu (Cart~ Social Européia), quer no sistema inter.me­
ncano, não obstante a diferenÇA. de técnicas utilizadas. A na~ureu

das normas (técnica -de redaçãQ) ~m como a natureza especial da
matéria) em menor grau, não permitirão uma intervenç"o pronta dos
mecanismos institucionais de coatra1e (embora a previ.sã.o .da atuação
destes se estenda até o ccntrole da matéria em análise). O que se
tem que desejar, portanto, é que novos protocolos precisem com mais
vontade as normas dirigidas à proteção dos direitos econômico-sociais.
Faltando isso. taisdireiws.poderio restar letra morta, não justificando
sua presença num documento internacional que se quer como o
aglomerador de normas dotadas de um mínimo de eficãcia.

G.· Outros direitos

A compar.~ entre os textos americano e europeu pode se
estender ainda sobre outros donnntos ;urldlcos. t o caso, por exemplo,
de certaS g~ant1u relativas à liberdade individual presentes no
documento europeu; ma! nio no ablerieano. (11). l! o caso, ainda, de
certos aspectos dos direitos polftitos, do direito de asilo e do direito
de -ret1!icação ou resposta presentes no texto ameridmo, mas nio no
·europeu. Tratando·se de direitos e garantias que podém sé situar,
sem dihcuIdadê, nos domlnios gerais que analisaremos a seguir, e1es
serlo' tratados, junto com estes, na pi'óxima seção.

§ 39 Conteúdos. .-.guiados pellI dual convençÕH

Trata-se aqui não somente de expor os domínios regulados, ao
mesmo tempo, pelos dQjs instrumentos internacionais, mas de,
também, analisa.r a amplitude com a qual tais domínios são regulados
num e noutro documentM

HKI) BAUER, Cll'lCII GareJa, -p. Clit., p. 5G.

t~l) Lela~ee. q\ll.nto a Juo, o Que dlr.emOll. maJa tarde. sobre a proteçAo da ~iU­

rança e llberdade 1ndift1uak.
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A. Proteçio da vid•• inte9rkiad. P'JllOIIl

A proteção da vida e integridade pessoal compreende três
dimen!ões distintas;

1 - uma primeira relativa ao direito à .vida;
11 - uma segunda ligada ~ integridade da pessoa; e
UI - uma terceira identificada com a interdi«;;ão de escravidão,

servidão e trabalho forçado,

Vejamos como cada dimensão se apresenta:

A,l. Dir,ito' vida

Art. 19 do pacto de. direitos cívis e polítiCQ~ da ONU; arts. 29
da convenção européia e 4'1 da americana. O direito à vida no contexto
do conselho da Europa €i reconhecida com ]imites mais precisos. Ta)
limitação de conteúdo se operou. certamente, com ,o sentido de ad&
quar-se a.legis~a<;ão dos Estados-Partes àquela normação presente no
tratado. Diante disso o alcance desse direito, .sem o qual os demaiS
perdem a razão de existir, foi diminuído. Segundo o pacto europeu,
tJ direito à \lida deve 'ser protegido pela lei, não podendo a morte
ser infligida intencionalmente. Entretanto, admite-se a pena de morte.
desde que pronunciada por tribunal.

O fedo ameriÇ41no , mais ~n.ro\O, exigindo não só « pro~io

do direito à yida, mal igua'ment. o r.,peito 1\ Wd., .1. m..na, d.
cada pelsoa. Por outro lado, se na instrumento europeu a questão
do aborto não é regolvida {até que ponto o aborto contraria o direito
oi vida?J, o mesmo não se passa: com o tratado da OEA. Aqui, com
efeito, prescreve-se que a vida deve ser protegida. "em geral, a partir
da concepção". Percebe-se, igualmente, no texto americano um desejo­
de restringir, ao máximo, a pena de morte no solo americano, che­
gando-se mesmo a proibir sua apl1eação à:queles ~rímes que ela não
sandona no momento (9:1), bem como a sua adoção' por aqueles Estados
que a aboliram (\Ia). Proíbe-se, ainda, oi sua aplicação a crimes politicos
e aos de d.ire.ito comum a estes conexos (~ 4Q do art. 49)1 norma que
assume uma importância considerável nas Américas. Além dis!o, a
pena de morte não pode ser aplicada àquelas pessoas que no momento
do crime estiverem com menos de 18 ou mais de' 70 anos, Não poderá.
igualmente ser aplicada às mulheres grávidas (IH).

Apenas no espaço (reduzido) exterior àquelas llmitações poderá a
pena de morte ser jnfligida. Entretanto deve ela ser clrcunscrita aos

WZJ § 2.° do art. 4.0 da CADH.

(9JJ ~ 3." do art. 4.° da CADH.

(904) ~ 5.° do &rt. 4." da CADH.
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crimes mais graves e ser proJ\UDctada por tribunal competente (ti).
H.o obstante iuo, toda pessoa condeuada à morte poderá, em qual­
quer caso, pedir a ccmlutação da pena, a graça ou a anistia, niu
podendo Bêr a sentença executada enquanto tal pedido se encontrar
pendente de reaoluçlo, segund() o§ &9 do art. 49 da CADH.

Como se vê, a pena de morte eb.ega a ser praticamente abolida
do solo americano, o que não se passa em território europeu.

Mas, se neste aspeeto o traudo da OEA é mais generoso que o
do CE, () mesmo não se passa em relação à previsão da privação do
djrejto à vida. Com efeim, o pnmeJro pacto afirma que ninguém pode
ser privada de SUl vida "arbitrariamente". Ora, o arbildrio. no
direito moderno. recobre uma !rei de atJvidade identificada com a
llegalldade. Por e&R via, desde qae a lei o admita, ou que a jurispru.
dêncla assim entenda, potterã o dkeito aceitar, fora dos casos de aplica.
çlo da pena de morte, a privação do direito à vida, não sancionando (ou
punindo) quem a patroclllou. O acordo europeu, ao invés de empresar
.. f6rmula vaga l~arb1trarledade'\ preferiu indicar os casos em que a
morte infllgida a alguém não pode ser considerada como violando o
direito à vida (~). Cremos que esta f6nnwa, embora menos dinâmica
que a outra, é por vezes a mais .gura.

A.2. Direito à Integridade d. peMlM

A eonvenção eW'OpéJa (art. 3'1 ela CEDH) não admite que o ser
humano leja submetido à tortura, nem a penas desumanas ou degra­
{Jante!. O me8JD.O ocorre oom o tratado americano. Este, mais amplo,
prevê o direito ao respeito da inteQ)'idade fisica, psJquica e moral (117).

O art. 59 do acordo da OEA relati~o llo, direito à integridade da
pessoa contém, ainda. outras dispo8iç6es que serão vistas quando tra·
tarmos da proteção d. li"rdade e seguran~a pessoais. Quanto às
proibiç6e& enunciadas no parAgralo precedente, elll8 são ablolulast
não contendo nenhuma exceção. ÀS normas que as prevêem são in1n·
tegráveis ~8). de efidcia plena e .pUeabilidade direta e imediata.

(9&) I 2.° !to art. 4.· a. CADB

<H) Art. 2.°, I 2."... b e e, da. CC.EDlL

(f'I') Art. 11.° dI. COOnnçlo amerJcana lObA dlreJtos hwnanOl5.

l8ll O~ 4e.u nonnAB do pode ... poli, n~m completado (OU refor·
çado). DePl reattfni1do. Utwam05 aqui conotltof dNenvoh1d05 por CEL90 RIB1tI~

RO BAST08 • CARLOS AYRBa Da BRITO in: lnterprelaflo e ApUcUlldadl
ÜI N_ CelllUt~.. op. clt,
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A. 3. Interdiçio d. escravidio, ....vidão • trabalho foIoç.eto

O acordo americano, de certa forma, repete o conteúdo protegido
pelo acordo europeu, Mas completa-o, de algum m04o, com algumas
disposições ausentes naquele. Assim é que ninguém Il~rá mantido em.
escravidão ou servidão (~~), nem será obrigado a executar trabalho
forçado ou obrigatório (100). O pacto do CE indica (art. 49, § 39) os casas
em que certos trabalhos legalmente obrigatórios não serão tidos como
forçados (no sentido do tratado), o mesmo ocorrendo com o tratado
da organização americana. t o caso do trabalho dei cariter militar,
daquele requisitado em caso de perigo e calamidad~s que ameaçam
a vida em comunidade, e aquele decorrente das obrigações c1vicas
normais (101). S o caso, ainda, do trabalho exigido de pessoas submetidas
a detenção.

Quanto ao último aspecto, o acordo americano é mais estrito e
rigoroso que o europeu. seguindo a filosofia do pacto da ONU (direitos
civis e políticos, 1966), o primeiro autoriza o trabalho obrigatório apenas
para aquelas pessoas detidas em "execução de sentença ou decisão
formal de autoridade judiciãria competente" (11l2). Essa exceção é mais
precisa (e portanto menos perigosa) que aquela adotada pelo pacto do
CE. Aqui, tal trabalho poderá ser exigido de pessoas detidas "'nas
condições previstas pelo art. 5Q ... ". Ora, como lembra oportunamente
DE MEYER, "certas categorias de pessoas privadaS de sua liberdade
em razão do art. 5Q não devem necessariamente i estar detidas em
razão de uma decisão da justiça" (103). Tal ocorre. por exemplo, com
os menores, com os doentes contagiosos, com os bêbados, com os toxi­
cômanos, com os alienados, bem como com os vagabundos.

O tratado americano precisa, ainda, as con:es limitativas do
trabalho forçado: ele não deve prejudicar a digni e nem a capacida­
de fisica e intelectual do detido. Tal restrição não é encontrada no
texto europeu. Pode-se, porém, suprir-se esta lacuna, aplicando-se à
situação o disposto no art. 89, que proíbe tratamentos ou penas degra·
dantes ou desumanos. De qualquer modo este d~positivo também é
afirmado pela convenção da OEA. Uma vontade :de rigor e zelo para
com a dignidade humana orientou este pacto no sentido de enfatizar
o conUdo no art. 69, § 2ft

(00) Art. 6.", f 2.°, da CDnvençio americana sobre direitos do homem.

(1(J{)) Art. 6.°, ~ 2." e § 3.° do IDi:SInO t.ratado.

(lOl} Compare-se o dtsposto no t 3.° de. CADH com o disposto no § 3.° do art.
4.° da CEOH.

(l02) Art. 6.°, § 3.°, a.

(103) DE MEYER. Jan., op. etc., p.38.
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B. Prot~ ela "bMd••~a Individuai.

B.1. Principio

Os arts. 79 e 59, respectivamente, dos acordos americano e euro­
peu, com maior ou menor intensittade, proclamam o direito à liberda·
de e segurança indi"liduais. O mesmo direito é objeto do art. 99 do
pacto da ONU'.

A convenção do CE estabelece, ela mesma, as situações em que,
juridicamente, a prlvaçlo da liberdade é legltima. O pacto americano
deixa a disciplina dessa matéria àa Constituições dos Estados contratan­
tes, bem como às leis promulgadas conforme as disposições daquelas.
Esta fórmula, sendo mais aberta, pode dar lugar a um número maior
de situações excepcionais que autorizam a privação da liberdade de
alguém. Essa mesma téEnita fo~. igualmente, adotada pelo pacto da
ONU. seu inconveniente é que abanóooa à lei o poder de definir
os motivos das privaçaes do dJreito de Jiberdadi!, acordando, em
conseqüência, aos Esta4!os .contratantes uma enorme liberdade de
.apreciação (lOt).

O texto elU'opeu eJÓge, ainda, para as arrestaçães e detenções,
que elas, além de se limitarem aos casos previstos no art. 59, sejam
regulares, isto é, que Qbed~am b prescrições fixadas pela lei para
que aqueles procedbnentts tenham lugar. O pacto americano se limita
a desautorizar as detenções e lUTestaç6es lIarbitrárias" {10C'). A redação
não atinge o grau de pr~cisão do instrumento da CF. MinaI, o que
é arbitrário? O ilegal ou () injusto? Quer nos parecer que, para o
direito moderno, eomo antes dfssemos j legalista por exce1€!ncia (UM'),
o arbitrãrio corresponde à esfera da ilegalidade. Assim considerando,
a linguagem usada pela CADH corresponde ao adjetivo .-.guf.r preferi·
do pelos europeus. Neste sentidoJ DOS casos prescritos em lei (lei ou
Constituição dos Estados contrataates), a prisão de qualquer pessoa
somente ocorrerá se de ICOrda cotn as regras de forma e de fundo
previamente estabelecidas para a execução daquele ato.

Um último aspecto a Ber ressaltado a nível de principio é o relativo
à proibição da privação da liberdade por »dIvida" (10'1) (exceto no caso
de inexecuçh de ()brigaç6eoõ alimentares). O texto americano assim
disposto é mais generoso que o tratado europeu. Este interdita a priva­
ção do direito de liberdade no caso de "i...x~~iod. obrigtl4jio contr.

<10'" Idem. p. 40.

(lar,) Art. 7/', § 3.". ~ CAOH.

11(16) SALDANHA, Nelson.. LecadlllDLO e ctilU\ta dD DiJ'elto. 5lo Paulo. Atlas. 1977­

(lO'T) Art. 7.~, § 7.". da CADH.
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tual" ('08). Quer nos parecer que a palavra Udivida" :compreende toda
sorte de dívidas civis, inclusive aquelas relativas a obrigações públicas
como, por exemplo, as fiscais. Não é esse o sentido da expressão utiliza·
'da pelo pacto europeu, a nosso ver, com conteúdo mais limitado, jã
que não engloba aquelas dívidas não resultantes de contrato (109).
Mas uma possível superioridade do sistema americano, concernente
ao assunto em análise, deve ser relativizada. Note-se que nesta proíbe·se
a prj5io de alguém por motivo de divida; no pactoleuropeu proíbe~se

que alguém seja #p.-ivado de sua liberdadell• Esta redaçãn oferece mais
ampla proteção neste aspecto, pois a interdição prevista diz respeito a
"toda forma de privação, momentânea ou durável da liberdade ... " (110),
e não simplesmente à prisão.

Como se vê, aqui, enquanto o tratado europeu! é mais iavorâvel à
proteção da liberdade sob um aspecto determinadoi o tratado am~rica·

no o é, igualmente, mas em relação a aspecto diverso.

B .2. Garantias da pessoa privllda da liberdade

aJ direito de 54K' informado das razões da arrestação

A informação deve ser dada no prazo mais curto possível. Tal
garantia é assegurada pelos arts. 59, § 29, e 7Q, § 49, das Convenções
européia e americana, respectivamente,

b) direito de ser logo levado à frente do juiz

Quer nos parecer que o art. 79, § 59, da Oonvenção americana
tem sua origem no art. 59, § 39, do pacto europeu. Não obstante, não
apresentam aJcance idêntico. A disposição da segunda Convenção diz
respeito apenas às detenções previstas no § ll?', C, do mesmo artigo (111).
Quanto à primeira, esta dispõe sobre o assunto em termos mais largos.
Neste caso, toda pessoa detida deve ser levada à. presença do juiz, ou
autoridade habilitada pela lei para exercer atribuições judiciárias.
Isso, sem exceção alguma.

(lO/H Art. 1.0 do Protocolo D.a 4 à. Convenção de Salvaguarda dos Djreito~ do
Homem e das Liberdades Fundamentais.

(09) Não podemos DOS esquecer, porém, de que há teorias e:;,ue defendem a. natu­
re2a bilateral do lançamento trlbutáTio, o que seria suficiente para caracterizar as
dividas ílscais como. igualmente, conuatuals.

(110) DE MEYER, Jan., op. clt.. p. 49.

(111) Isto é, aquelas detenções efetivadas em vista de ltvar o detidq à autoric!ade
ludIciária. Nfto se refere, então, ROS demais casos de pri1/ll.ção de liberdade previstos
pelo § 1.0 do art. 5,° (detenção por 1n3ubmissão a ordem rmdlda por tribunal;
detenção de menor; de doente portador de doença contll!iosa; de allenauo, alcoóla­
tra, toxicômano OLl vagabundo e«:.)

R. Jllf. legisl. BIGsíllo O. 24 n. 95 l~./Mlt. T987 57



Os dois instrumentos reconheeem, ainda, o direito de todo acusado
ser julgado sem demora injustificada., ou de a.guardar o julgamento
em liberdade.

c) direito ele um recuno

Trata·se de um recurso de natureza judiciária, a fim. de que se
decida sobre a legalidade da prtslo. e sobre a liberação do detido, se
a prisão é ilegal. O recurso deve ler decidido em Ilcvrto prad",
segundo a CEDH, e lI.., demor.", aegundo o contrato americano (121).
Este prevê, ainda, recurso similar' que objetive proteger a liberdade
em face da ameaça de privação negaI. Porém, o mais interessante
é a disposição segundo a qual qualquer pessoa pode exercer o diRito,
não necessitando ser, obrigatoriamente, aquela que se encontra privada
do exercício da liberdade individual:. Eases aspectos todos chegam 4
delinear a arquitetura do h.... corpus, recurso originário da experiên­
cia jurldica lnglesa, e adotado, hoje, por não poucos Estados ameri.­
canos (11ll).

d) dJr"to d. obter um- r.,...açio em caso de .rr."açJo ou de
...~io .rbftr'rla

Segundo K. VASAK, 1 reparaçlo prevista pelo art. 59, f 59, do
"pacto europeu somente será outorgada no caso de arrestaçio ou
detenção contrArias às condições eata\telecldas no art. 59 HSerá assim,
por exemplo, qUaJ1do a privação da liberdade não entra em nenhum
dos seis casos limitativos enumerallol, ou quando o detido aio foI
julgado num prazo razoável. Uma pessoa mantida em prisão preventiva
e liberada em seguida não serão indtDizada senão no caso em que a
dur~çio de sua detenção foi julgada excessiva em comparação às
acusações que pesavam solre ela" (U.),

Esse direito não é previsto pela CADH.

el dIreito de r...o IITI caIO. conclen.çjo ou erro ,ucllc:Urio

Em compensação esta convenção (CADH) prevê, nos termos do
art. 10, indenização em caso de condenação por julgamento definitivo

(lU) Art. ~.o. t ".0 da CEDH e art. '1.°, I 6.°, da CADH.

(113) SObre o babeu HCpaI b4 WDa exUMa blbIi08l'B!la. L1m1taT-UOI-tlIll06 ..
cLtar MIRANDA, Pol1te1 de. lIIR4Jri& e PrACIea do lIabeu CorpaI; D1J'eIto eoo..
tJtuc1ona! e PrO<lea8l1Al Comparad.. 8.- ed., 810 Paulo, Ba.ra1va, 19'71.

(114.) VABAlt. K., .p. oito. p. 26. Cf. declJil.O de 3-lHO relatln 1100 pedido D.a

853/69. TambMl decido de 19-1a-61 relativo foi) pedLdo D.o 920/00. RecueU n.O 8.
p. te...



fundado em erro judiciário. Esse direito não figura entre os acordados
pelo tratado europeu.

f) direitos relativol 80 regime penitenci'rio

Essas garantias são asseguradas unicamente pelo pacto americano.
Reíerimo-nos ao direito de ser tratado com dignidade (art. 59, § 2q.),
e às garantias relativas à separação doa detidos preventivamente daque·
les condenados (art. 59, § 49), à 5e'paração do menor dos adultos (art. 59,
§ 59), e à finalidade educativa da pena (art. 59, § 69).

B.3. Direito", ut'7Ut boa admlni.tr"fio da iu.ti~

.) direitos .ar.ntldos • toda pessoa

•. 1) direito. \Im r"urso .fetivo

Esse direito é acordado por ambas as convenções (arts. 13 da
CEDH e 25 da CADH), embora de modo distinto. Na sistemática euro­
péia há uma ligação estreita entre os direitos protegidos pela convenção
e o recurso efetivo. Este não tem existênc!a autônoma, só "livendo em
função da convenção (116). Tudo se passa düerentemente no sistema
intera~ricano. Lã, o recurso tem por função não apenas garantir 05
direitos reconhecidos pelo pacto americano, mas todos os direitos
fundamentais reconhecidos pela lei ou Constituiçl0 dos Estados contra·
tantes. Por outro lado, além da efetividade, a conTenção de 1969 exige
que o recurso seja simples e rápido. Diante dessas <llsposições, no
âmbito da OEA, o recurso referido deixa de ser mero meeanismo
assecuratório da conven~ão; par.. se transformar em garantia instru­
mental de todos os direitos e liberdades fundamentais reconhecidos
pelos ordenamentos jurldicos dos paises-partes.

• .2) d....ito • um processo eqü't.tivo

Nos termos do art. 89, § 19, da CADH, "toda pessoa tem direito a
que sua causa seja atendida com as garantias desejadas, em um prazo
razoável. por um juiz ou tribunal competente, independente e impar·
cial, estabelecido anteriormente pela lei, que decidirá do fundamento
de toda acusação dirigida contra ela em matéria penal, ou determinarã
seus direitos e obrigações em matéria civil, assim como nos domínios
do trabalho.. da fiscalidade e em todo outro dominio". Esta regra não

(11~) De tato, a Convenção extge um l'ecW'1O efetivo frtnte li.!; mstAnclas %Iaclo­
Dais, tfndo em vista. unicamente DI d1Rltoa por ela jJ'arant!dos. Sobre 1Sl!O ver
VABAK, K, ap. cU., pp. 27-:19.
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se separa radicalmente do estabe.ktl\lo no I.rt. 6~, § 10, do documento
europeu, segundo o qual "toda pessoa tem direito a que sua causa
seja atendida eqüitativa e publicamente e num prazo razoável, por um
tribunal independente e imparclal j ettabeleddo pela lei ....u

b) direJtos ",nntidas _ todo ac.....

b.l) leg_'Jd" dos cNlito.... penas

Talvez o mais importante dos direitos a serem considerados sob
a rubrica "direitos a serem garantidos a todo acusa40tl seja o relativo
à legalidade le retroativid.ade) em matéria penal. E aqui. mais uma
vez, as concepções que infbrmam uaa e outra conve.nps se apartam.
Não obstante isso. adotam um mesmo principio inicial:

- não há crime, ou lJúração penal, sem que o direito anterior·
mente tenha definido tal ação ou omiS6ão como tal (arts. 79, § 11), da
CEDH e 99 da CADH);

- não pode ser intllCida pena. mais forte que aquela cominada
no momento da ação ou omissão qualificada como delituosa (arts. 79,*2~, da CEDH e 99 da CADH),

A dilerença aparece elll função. do direito à retroatividade da lei
penal mais favorável. Segundo o pacto americano, a pena posterior
mais leve, c.oromada para a infraç." deve retroagir. Esse principio
não é mencionado pelo tf;l.blI40 da O. .

Radicaliza-se a diferença anunciada quando se observam as con·
cepções de legalidade pen&1 que presidem às formulações dos dois
documentos. Segundo a collvenção ImericaDa, só hi. iDtnçlo penal.
quando, no momento da ação ou omi~Jã(), estas eram tidas como antiju­
rldicas em face do direito aplicá."e1, tato é, em face da. notmi penal
anterior de caráter legislativo. Não se passa assim no tratado europeu.
Segundo este, é admissível "o julgamento e 8 punição de uma pessoa
culpada· de uma ação ou de uma om.iAào que, ao mom~t.o em qlie
ela foi cometida, era criminal diante dOlprlnclpios gerais de direito.
reconhecidos pelas nações i'lllilizaduu (1-1').

Explica-se este dispositiYO como um meio de nál> se condenar, e
mesmo de se legitimar, a ação do Tribunal de Nurenberg após a Se
gunda Grande Guerra. Entretanto, a elasticidade inerente à noção
utilizada (tópico) não deixa de carregar um certo perigo mesmo para

(116) Art. 7.°, § 2.°, da. CEDR.
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os direitos do homem, razão pela qual o texio americano, posterior ao
europeu, não quis seguir, neste particular. a mesma filosofia jurIdica.

b.2) outros direitos e garantias

(1) 'matérias comuns:

1. dtreito a presunção de inocência (arts. 6l?, ~,lÇl, da CEDH e 81
.',

R29, da CADH);

2. direito de ser ll1formado sobre a natureu: da acusação (arts,
89, § 39, da CEOH e 89, ~ 29, b, da CADHJI

3, direito de dispor do tempo e facilidades necessárias à prepa­
ração da defesa {arts. 6-9, ~ 39, b, da CEDH e 8°, ~ 2<:1, c, da
CADH};

4. direito de defesa, compreendido direito de ser assistido por
defensor, inclusive, advogado dativo. se for o caso (arts. 6l?,
§ 39, c, da CEDH e 8Q, 92Q, d, e e, da CADH.f;

5. direito de .se fazer assistir, gratuitamentt. por um intérprete,
se necessário (arts. 69, § 3l!, e, da CEDH e ~9, S29, a, da CADH):

6, direito de obter a convocação de testemunhas 'arts. 69, ~ 3~, d,
da CEDH e 89, § 29, f, da CADH).

(U) matérias protegidas unicamente pela convenção americana:

1. direito de se comunkar livremente com o defensor, sem tes­
temunha (art.' 8~, § 29, d);

2, direito de o acusado não ser obrigado a testemunhar contra si
mesmo, ou a se declarar culpado (art. 89,: ~ 29, g);

3. direito de interpor apelação junto a tribunal su~rior (art. aI?,
§ 29, h};

4. ínterdição de bis in idem em matéria penal (art. 89, ~ 49);

5. garantia relativa à publicidade do processo penal (salvo exce­
ções no interesse da justiça) (art. BI1, § 51;'\

Ao lado dos direitos acima, todos ligados ~a matéria de natureza
penal, podemos citar um último, previsto apenas pelo contrato ameri.
cano. Trata·se da garantia relativa náó apenas' aos acusados, mas a
toda pessoa, .de que a pena será individual, não tocando senão o con.
denado (art, 5'1, § 39, da CADH).
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C. I . PrincIpio

Os -dois pactos garantem, de uma maneira não muito diferente,
o respeito à vida privada e familiar, ao domicilio e correspondência.
O art. 11, § 29, da tratado amemano dispõe que "ninguém pode ser
objeto de ingerências a.rbitráriu ou abUsivas em sua vida privada.
na vida de sua fa.milia, no seu domicmo ou em sua correspondên­
cia... " A convençio européia protege um mesmo conteúdo, mas em
termos positivos: "toda pessoa tem direito ao respeito de sua vida
privada e familiar, de seu domicltio e de sua correspondência" (Jl1),

C. .2 • C.imi~io do conte6do~w.

Como se pode verificar, tal principio pode se desdobrar em dois
dominios jurídicos protegidos. Um primeiro dommio re1aUvo à vida
familiar (direito ao respeito da vida famlliar) e um segundo dominio,
relativo à proteção da vida privada (proteção do domicfllo e da corres­
pondência).

Uma terceira dimenSão da ptoleçio da intimidade é usegurada
pelo direito de se casar e fundar uma familla, anunciado pelos arts.
12 e 17 das Convenções, respectivamente, européia e americana. O alo
cance dos dois artigos parece ser o mesmo. Há que se verificar, entre­
tanto, &e o mesmo pode q ...r dito dos dois domínios citados no pará·
grafo anterior.

Dois elementos sáo reveladores da extensão da garantia, em cada
documento. Um primeiro, apto a dizer quem é titular da obrigação de
respeitar a intimidade do ser humano. Quanto ao segundo, ele se dirige
a dizer qu.ls são os casos em que 08 direitos derivadoa da proteção
à íntimidade podem sofrer restrição, e quem pode operar tais restri·
ções.

Em relação à primeira questão, ai duas Convenções se identifi·
cam. Qualquer pessoa tem direito ~ respeito de sua vida privada,
familiar e de seu domicilio e correapondência. O direito é oponfvel
II'J. omne., sendo, também, toda e qualquer pessoa titular da obriga-

(1l7.1 Art. 8.°, § 1.°, da CEDR.

(118) Como demonatra BI88J:lf. M&l'e-Aft4r6. l"La COIlftntlon et lu Devoirl
de Z'inl11v:1du"• .AD.n.aIet de .. "aeul", .......lL 187-1H), & convençlo europ61a
(e elte ~ JruaJmen,te o euo da americana) bnpOe obrlpç6es ... I':Itadce, uabn
como aol pe.rt1cu1arelJ. O prob1eln& e que ela 1110 pnlvf nenhum.. aanç&o Inter­
nacional dll'eta , 1nobeenlncta dil'Que1u ..... dOi lDdtfldUlll.
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ção negativa vinculada a tal direito. Mas essa afirmação deve, entre­
tanto, ser aceita com reservas. :f; que os particulares não são respon­
sáveis em face das Conven~ões (m). Diante disso" esse direito não é,
via convenção, diretamente oponível a particulares. Mas o é contra
o Estado. Resta que, pela natureza mesma do direita à intimidade, a
obrigação de respeitá·lo cabe, antes de tudo, ao Estado. Este deve,
aos olhos das Convenções, desempenhar duas fun~ões; uma primeira
voltada para a organização da proteção ao nível interno, punindo as
ingerências ilegais dos particulares. Uma segunda função diz respeito
à obrigação de prestação negativa por ele mesmo devida. ou seja,
ao dever de abstenção em face da intimidade de seus cidadãos (Il[l).

Em face do segundo elemento (ou, antes. questão) a Convenção
européia é maís precisa. A redação do artigo parece indícar que são
permitidas apen~ ingerências da autoridade pública. Este não é o
caso do acordo americano, que silencia a respeito. Nos dois casos,
porém, as ingerências devem se dar apenas em certos casos. Mais uma
vez aqui, a garantia acordada pelo instrumento europeu é mais precisa.
A autoridade pública não pode se imib no exercicio, por qualquer
pessoa, dos direitos relativos à proteção da vida privada, fammar etc.,
senão quando autorizada pela lei. Mas o domínio de discricionariedade
do legislador não é absoluto. A atividade do poder público deve se
limitar às medidas admitidas numa sociedade democrática (o que
diminui a intensidade da ingerência), e apenas com o objetivo de
perseguir uma das seguintes finalidades: 1. segurança nacional; 2.
segurança pública; 3. bem-estar econômko do pai1l; 4. defesa da
ordem; 5. prevenção de infrações penais; 6. proteção da saúde ou
da moral; e 7. proteção dos direitos e liberdades dos outros ('~41).

Já o tratado americano se limita a interditar "ingerências arbi·
trârias ou abusivas". A fórmula adotada é ampla, permitindo a con,
comitância de não poucas interpretações diferentes. Entretanto, o
art. 11, § 39. prevê que os dil"eitos relativos à vida privada, familiar etc.
devem ser protegidos pela lei. Quer nos parecer que, no texto da
OEA, o caráler .rbltrária da ingerência poderãser definido em função
de sua legalidade ou ilegalidade. Quanto ao caráter abusivo, ele poderá
ser medido pela intensidade da ingerência estatal. Exige-se que ela,
em face do senso comum te6rlco dos luritt•• (''21), seja razoável, ou
que não escape à razoabilidade, ponto a partir do qual será ítegitíma
por abusiva. Tal interpretação encontra seu fundamento na disjun.

nuu Isto é, em face da vida pr!vad.. e famiUar dtla seus cidll.da-os.

(~20) ArC. 8,0, ~ 2.°

<12V categoria dellel1voJv1d1l. pDr WARAT, Luis Alberto in: MitO!! e Te.iu na
InteJ'pft~i.o da. LeL Porta A~e. Binteae. 1919.
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~o ou que acompanha, segundo oi. redação do § 29 do art. 11, os con­
ceitoS' "arbítrãria" (ou) "abusiva" (l~). Diante do exposto, a ação estatal
deverá ser legal (nada de arbitrarlédade), e mais do que isso, razoável
(não abusiva~. Se esta for a in~tação adotada pela Comissão e
Corte de direitos do homem, então a proteção acordada pelo tratado
amerieano poderá chegar próxima. daquela ofereeida. na mesma irea,
pela Convenção européia.

D. Pr~ão d. atividade intelectual

A atividade i!nteledual é assegurada pelo art. 99 do tratado
europeu e pelos arts. 12 e 18 di) tratado americano. Os direitos relativos
ao exercido de tal etividRde podem. ser vistos sob três ângulos. Um
primeiro ângulo (D.I.) di2 respeito i liberdade de pensamento, cons­
ciência e religiãoj um segundo (D.2.) refere-se à liberdade de expressão
de9Ses direitos e um terceiro aspecto (D.3.) refere-s.e à liberdade dos
pais concernente à educação de seus fílhos (lU).

D.1. No que se refere ao primeiro ângulo. uma comparação Rue
as Convenções permitirá ver que os direitos derivados da atividade
intelectual assumem, em todas as duas, um mesmo princlp~mestre,

com mesmo alcance. Esses direitos J.'l6ferem-se à liberdade de guardar
uma. religião \OU uma creaça) e, amaa. de mudar de ~ligião ou de
crença, assim como à liberdade absoluta de pensamento PU).

D.2. ·0 segundo ângulo anunciado exige mais atenção e será anali­
sado por último.

D.3. Quanto ao terceiro aspecto referido; também as duas Conven­
ções se orientam num mesmo sentido. Assim é que, tanto em um
caso, como no outro, os pais poderão exigir que .seus filhos recebam.
educação religiosa e moral conforme suas próprias convicções. A única
düerença é que tal d..i.reito é assegura40, de igual modo, nas Américas,
aos tutores em face de seus pupilos. Aqui, o tratado europeu silen­
cia (12l1).

ll~21 Not.e-,se a diferença. de entldo: "arOl5r'ri& e abusi~B.": "arbitrara ou
abU&!va". Ao segunda fónnUla la\'oreee uma. pro\eçlo mais precisa do dlnllto à
lntlmldlU2e.

(l2.:n Art. V <lQ paclo Adiciona.l à. ConveJ:llÇio européia, Art. 12. ~ 4.°, da Con·
vençAo a.mer:lcana.

(124) FAses direitos não /'.lo sUbmetidos a rutriçoes de qua:quer ordem..

n~'5-> Dl! qualquer modo, uma interpretação eltt~1llIlYa. do ait. 2.° do protocolo
at'hclonlLl seria sulfc1ente para lnchl.lr 011 tutora no unlnrao de Illgn1!fcaçAo com­
;>t~ndldo pelo tenno "paJa".
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D.2. Liberdade de manifestação e expressão

.) Liberdade de manifestação religiosa

A liberdade de cada um manifestar sua religião .e suas convicções
(ou crenças) é protegida pelos dois pactos (l~O). Sob o prisma das restri­
ções aplicadas a essa liberdade, o art. 12, § 39, do contrato interame·
rica.no se limitou a adaptar o art. 9(>, § 2Q, do tratado europeu. Segundo
este, a garantia de tal liberdade não impeõe que certas restdções ao
seu exercício sejam impostas. Tais restrições, sempre previstas pela
lei, devem assumir uma função de necessidade. Este tópico é temperado
com a noçã{) de democracia, de tal forma que a necessidad. deve ser
interpretada no contexto de uma sociedade democrãtica. Além desta
limitação de oportunidade, outras se impõem, desta vez limitando a
finalidade das restrições. A finalidade não pode ser outra que assegurar
aquelas situações previstas no final do § 29 do art. 9<;1 A Convenção
americana, entretanto, não formula a relação nec:essidade-democracia.
Esta é a única diferen~a, no aqui estudado, entre os acordos.

Quanto ao conteúdo, propriamente dito, da referida liberdade, em
ambas as Convenções, é assegurada a manUestação de religião e de
crenças, individualmente ou coletivamente. em públíco ou não. Entre­
tanto, o pacto americano nada diz quanto às modalidades de exercício
desse direito. Não é o que ocorre com o acordo europeu, o qual assegura
que tal liberdade se manifeste quer através de culto e da prática de
ritos, quer ainda por meio do ensino.

b) Liberdade de manifestação e expressão dC) pensamento

b.I) Principio

Existem diferenças entre os arts. 13 do tratado americano e 10
daquele europeu. Note-se que o primeiro texto protege os direitos
de "procurar", de "reeeber" e de "divulgar" informação, enquanto
o europeu garante apenas os direitos de "receber e divulgar" infor­
mações PZl). Por outro lado, a generalidade com a qual este pacto
afirmou tal liberdade e a maneira exemplificativa através da qual
o tratado americano relacionou os meios de exerddo dessa liberdade
permitem afirmar que, tanto na Europa como no contexto da OEA,

(126) Art. 9.°. § LO, da CEDU e art. 12, § 1.0
• da CADH.

(127) A liberdade de "procurar" informações di urna, amplitude ~o ex~rcic;o

d~ 13ireito de expressão de pensamento, nãD admitida. pelo docu.'Ilento europeu.
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esse direito pode se exteriorizar sob qualquer modalidade, seja ela
escrita, artlstica etc.

b.2} Restrições ~tnitid"l peta CEDH

Esta Convenção interdita a '''ingerência das autoridades públicas"
no exerdcio da liberda(le de expressão do pensamento e opinião. Não
obstante, admite que as empresas de radiodifusão, de cinema e de
televisão possam. ser submetidas a um regime de autorização imposto
pelos Estados-Partes. :Por outro lado, o exercício da liberdade pode
ainda ser submetido a r'certas formalidades, condições, restrições ou
sanções previstas pela lei", sempre, oa forma do § 29 do art. 10. Essas
medidas concedem um campo considerável de ação discricionãria aos
poderes públicos dos Estados contratantes.

b.3) Restrições admitidas pela CADH

A proteção outorgada por este pacto é mais extensa. Com efeito,
ela nào admite C€nsural prévia, a não ser nos casos dos espetáculos
públicos) mas desde que prevista pela lei e, unicamente, em função
da proteção da moral das crianças e dos adolescentes (128). A liberdade
de expressão pode ser submetida a um regime de responsabilidade,
desde que fixado pela lei (1211). Esse regime deve visar, unicamente,
"ao respeito dos direitos. e a reputação dos outros" e "à salvaguarda
da segurança nacional, da ordem público, ou da saúde ou da moral
públicas (130).

Garantia importante é a 'proibição da restriçáQ indiJ".eta da
liberdade, quer ela se dê por meio de monopólio, público ou privado,
dos meios necessários ao seu exercido, quer ela se dê por outro vekulo
qualquer (181).

Uma última restrição à liberdade de expressão que, na verdade
funciona, como verdadeira garantia a essa liberdade, é aquela também
objeto de regulação pelo, pacto das Nações Unidas, segundo a qual
deve ser interditada pela lei "toda propaganda em favor da guerr~

ou todo apelo ao ódio n~cional, radaI ou religioso que constituem
incitações à violência ... " (132). Esta restrição à livre manifestação do
pensamento é exigida em favor da realização da paz entre os homens.

<121H Art. 13, § 4.u, da CADH:

(129) Art. 13, ~ 2.°, da CADH.

<1S6l Idem. letrllS !lo e b.

n3U Art. 13, § 3."

(32) Art. 13, ~ 5.°
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e) Direito de rettficação ou de resposta

Para assegurar a liberdade de expressão, o pacto americano não
se limita a proibir os monopólios e a rensura prévia e mesmo a
restringir a interferência do poder público. Ele vai mais adiante,
prevendo, inclusive, o direito de retificação ou de resposta, ignorado
pelo tratado europeu. O art. 14 daquele instrumento serve não apenas
para assegurar a liberdade em análise, mas também para garantir o
direito à honra e à reputação por ele afirmados. Em principio, o direito
de retificação ou de resposta identifica-se com a possibilidade, dada
a toda pessoa, de exigir a publicação da retificação ou resposta pelo
mesmo órgão que a ofendeu através de dados inexatos ou de impu­
tações difamatórias emitidas a seu respeito.

Diante dos dados estudados, a proteção da liberdade de expressão
do pensamento parece ser mais ampla e sensivelmente mais significa­
tiva no território regulado pelo pacto americano.

E. Prot.ção da atividlld. sodal e polttiea

Através desta rubrica queremos chamar a atenção à garantia dos
direitos de reunião e associação (E .1) e dos direitos politicos propria­
mente ditos (E. 2).

E. 1. Direitos de reunião e d. associação

Estes direitos são previstos em termos generosos pelos arts. 11
da Convenção européia e 15 e 16 do pacto interamerícano. Nos dois
casos as :restrições que podem ser feitas ao exercido desses direitos
são aquelas previstas pela lei, mas desde que constituam medidas
necessárias, em uma sociedade democrâtica, "à segurança nacional,
à segurança pública, à proteção da saúde ou da moral - o tratado
americano se refere à saúde e moralidade públicas - ou à proteção
dos direitos e liberdades dos outros". Seguindo a redação oferecida
por artigo anãlogo do pacto das Nações Unidas, a Convenção americana
se refere ain~a à "ordem pública", enquanto o contrato europeu prefere
utilizar a expressão "defesa da ordem e prevençáo do crime". Esta
distinção pode não significar, entretanto, uma diferença.

Outra vez acompanhando o pacto da ONU, a Convenção americana
permite a imposição de "restrições legais" ao exerdcio desses direitos
quando se trata de membros das forças armadas e da polícia. O tratado
europeu a<hnite restrições igualmente (além das forças armadas e da
polícia) aos funcionáríos da administração do Estado, desde que "legiti­
mas". Frente ao exposto, parece que os direitos de reunião e de associa­
ção se encontram melhor protegidos pela Conv~nt;ão americana. Num
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aspecto, entretanto, essa afirmação pode não ser verdadeira. O do­
cumento interamericano não se refere expressamente - como o euro­
peu - à liberdade sindical, como uma das modalidades de exercIcio
da liberdade de associação. Preferiu falar em «associações de fins
eeonômicos, profissionais ... u, o que pode compreender, ou não, a
liberdade sindicaL Esta qu~tão tem importância considerável: se o
art. 16 compreende a liberdade sindical, então esta liberdade encon­
trará proteção mais eficaz aqui do que no art. 26 relativo aos direitos
econômicos, sociais e aulturais.

E .2. Direitos poUticos propriamente ditos

a) Tratado europeu

No âmbito do Conselho da Europa esse direito é regulado unica­
mente pelo art. 39 d() protocolo adicional. segundo ele as partes
contratantes se comprlllmetem a organizar, em intervalos razoáveis,
eleições livres em condições que assegurem a livre expressão da opinião
do povo sobre a escolha: do corpo legislativo.

O interessante é notar a timidez com a qual o pacto europeu
afinna um direito que é, mesmo, um dos pilares de sustentação dos
regimes políticos (e jurídicos) consagrados na Europa ocidental. Note-se
que tal direito se limita à expressão (por meio do voto, em intervalos
razoáveis) da opinião popular sobre a escolha, não de todos os gover­
nantes, mas apenas dos imeml:>ros do Poder Legislativo. A Convenção
não concede um verda~íro direito subjetivQ de voto, como querem
alguns. O direito tem como conbrapartida apenas a obrigação de que
os Estados tomem medidas de direito interno necessárias a que tal
manifestação de opinjão~ segundo o escrutínio secreto, se concretize
de tempos em tempos.· Essa interpretação, como lembra V.sak, é
aquela expressa pela comissão por ocasião de decisão relativa ao pedido
(requête) n<' 1.065/61 (l33}. Segundo essa decisão resulta que por meio
do art. 39 do protocolo adicional os Estados contratantes não "reoo­
nhecem a toda pessoa o direito de participar das eleições", ou seja,
que "o türeito de voto não é, enquanto tal, consagrado pelo art. 39
como a comissão já con$tatou, em sua decisão de 4 de janeiro de
1960, sobre a admissibilidade do pedido n9 530/59". Diante disso, "06
Estados contratantes podem excluir do escrutínio certas categorias de
cidadãos, por exemplo aqueles que :residem além-mar, pelo tempo que
esta exclusão náo impeça I a livre expressão do povo sobre a escolha
do corpo legislativo ... " (l34).

(133) DeclsAo de 30 de maio de 1961. cr, AIUlIlafr'e, IV, p, 261, Apud VASAK,
op. clt.. p. 63.

(94) Idem,
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b) Tratado amerrcano

Este instrumento internacional, por meio do art. 23, concede a
todos os cidadãos verdooeiros direitos subjetivos oponíveis ao Estado,
relativos à:

participação na "dir€ção dos negócios públicos, direta­
mente ou por intermédio de representantes livremente
eleitos";

- possibilidade "de eleger ou de ser eleito através de con·
sultas periódicas e autênticas, segundo o sufrágio universal
e igual, e por escrutínio secreto. garantindo a livre ex­
pressão da vontade dos eleitores"; e

- a possibilidade de "aceder, em igualdáde de condições
gerais, às funções públicas de seu pais",'

A CADH prevê a regulamentação desses direitos por meio de lei.
Entretanto, a lei somente pode restringi-los em função de idade, na­
cionalidade, residência, língua, capacidade de ler e escrever, capaei.
dade civil ou mental, ou no caso de condenação penal por juiz com­
petente" (l3~j.

Como se vê, os direitos políticos no continente americano aSS'Jmem
uma significação que o tratado europeu ~stá longe, de conceder. Na­
quele afirmam-se os direitos ã participação nos n~gócios públicos, de
acesso às funções públicas e de ser eleito, direitos estes não consagrados
pelo tratado do CE. Quanto ao direito à realização de eleições perió­
dicas, os dois textos acompanham filosofias radicalmente distintas.
Bastam três exemplos:

- A CADH exige que o sufrágio seja unIversal e igual; a gene·
ralidade da CEDH a respeito permite supor que ela nào proíbe o voto
censitário;

- a CADH não admite discriminação. quanlo ao voto, por motivo
de sexo; a CEDH silencia a respeito;

-- as eleições segundo a CADH Ilão se limitam à composição do
corpo legislativo; este é o caso das eleições preconizadas pela CEDH.

Conclui-se, então, que a atividade política é protegida com mais
intensidade (diríamos, vontade) no àmbito da Organização dos Estados
Americanos. A Convenção, neste particular, demonstra que quer
desempenhar uma função pedagógica (e, portanto, politica) nas
Américas, traduzindo-se como verdadeiro obstaculo, dentro de !:eus
limites, à consolidação de regimes autoritários, os quais. desgraçada­
mente, com tanta freqüEmeia se manifestam, notadamente. na América
LatL~a.

0351 Art. 23, § 2.°
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F . Prot~io da proprled.de priv.d.

Os dois pactos afirmam o direito de toda pessoa ao respeito (art.
19 do protocolo adicional da Convenção européia) ou ao gozo e posse
(art. 21 da Convenção lilnericana) de seus bens.

Entretanto - admite o documento americano -, a lei pode subor­
dinar tal gozo e posse ao interesse social. Mas a possibilidade de
regulamentação e, portanto. de restrição, é mais ampla no contexto do
Consetho da Europa. Segundo ~S~, nstrlçws podem ser impostas em
função do "interesse geral". assim como para assegurar o pagamento
de impostos ou de outras contribuições ou multas. Perceba-se que a
noção de "interesse ger.l" é sen5ivelmente mais ampla que a relativa
a "interesse soeial".

A possibilidade de privação do direito de propriedade, em certos
casos, é admitida por ambos os documentos. Para que tal ocorra, o
pacto europeu exige que o proce<iimento se. opere em função de "uti­
lidade pública" e nas "oondições previstas em lei ou pelos principios
gerais de dinito intern.aéional", O americano admi.te p!i'l~ão em. {un­
ção do "interesse público" ou do "interesse social", mas sempre nos
"casos e segundo as forllas previstas em lei".

A noção de "utilidade pública'l é mais ou menos ampla que as
noções somadas, de "interesse público" ou "interesse social."? Esta
questão apenas poderá ser respondida a partir das interpretações
dadas pelas comissões e cortes das duas Convenções. Mas se já se tem
uma resposta para ela em função de decisões dos órgãos europeus (188),
o mesmo não pode ser dito em função dos órgãos americanos. A
compara~áo, então, sob este ponto, fica prejudicada.

Uma última questão: vincula·se ao tópico "principios gerais de
direito internacional". Esta referência se relaciona com os limites da
intervenção estatal sobre a propniedade de particulares? Quer nos
parecer que sim, já que HOS princfpias gerais de direito internacional"
anunciados pela Convenção européia identificam-se com as regras
estabelecidas pelo direito internacional para, em geral, interditar a
confiscação de bens de estrangeiros (1&7). São, pois, uma garantia aos
estrangeiros (quanto à indenização pela privação de seus bens) que
pode não eslar prevista pelas leis nacionais. Conclui-se, pois. Clue a~ui

o documento europeu é mais completo que o americano.
(l36) segundo o Manual da cpnvençào 1l:UrClpêia dos Direitos do Homem (PubU­
(laçA0 do "cor.lleH di! l'EUrope", s.d. Pr~lâcl0 de Lodovico BenV'enuti. secret&r1o­
Geral, p. 61). "o art. 1.0 do Protocolo foi Invocado ma.l& de uma vez em taoe da
ComlssA.o cerne apoio de pedidO/; visando certa! medlda~ de ordem tinanoefra
tomadas pelOS EstRdol!-Partes ~ Convenç40". Veje.--'E!, por exemplo, COIJIId, li
:maio l~ ADn. 111, plIo8e 24oli, n." 551. A1nda, Conun. 18 "PRmbre 1961. a.ee.
n.. 8, p~e 1, n,l> 1.017. NOII do1s ca.o;os a noçAo àe "utllldade pública." foI utlI1zada
com re.zoé.veI amplitude.
(137) Manual, op. clt., p. 6lJ.
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G. Proteção da liberdade de locomoção e residênci.'

G.1. Pri nclpio

Essa esfera da liberdade humana ê garantida pelos arts. 19, 29,
39 e 4Q do quarto protocolo adidonal à Convenção européia e pelo
art. 22 da Convenção americana. Nas duas situações. de modo muito
p:6ximo (13~). assegura-se a toda pessoa que se encontra regularmente
sobre o território de um Estado (I direito de circular livremente e de
escolher o local de sua residência. Reconhece-se, ainda, a qualquer
pessoa o direito de deixar qualquer país, inclusive o seu.

Esses direitos podem se submeter a certas restrições. Nos dois
casos essas restrições devem ser previstas pela lei e satisfazer a certas
condições. Estas são, salvo diferenças menores {139), as mesmas nos
dois instrumentos, e dizem respeito às medidas necessárias para
proteger a segurança nacional, a ordem publica, a saúde e a morali­
dade públicas, os direitos e liberdades dos outros, bem como a preven·
ção das infrações penais. Permite-se. ainda, quer na Europa. quer na
América. que a liberdade de locomoção e residênc5a seja objeto, em
certas zonas determinadas, de outras restrições previstas pela lei e
"justificadas pelo interesse publico" (1.1").

Por outro lado, ambos os tratados precisam que ninguém pode
ser privado do direito de entrar no terri~.ório do Estado do qual é
jurisdicionado,

G.2. Expulsões

o texto europeu precisa que "ninguém pode ser expulso, por via
de medida individuai ou coletiva, do território do Estado do qual é
jurisdicionado" (w"j, Essa interdição também alcança os estrangeiros
quanto às eKpulsões coletivas (14~). O tratado americano prevê. igual­
mente, essas garantias; entretanto, as reveste de alcance maior. Veja­
se que, aqui, o estrangeiro não poderá ser expulso senão em virtude

11381 o ar•. 2." ao Quarto protocolo adJc.onal dlSPÓC qUtl: "Qu1conque se trou\'e
r~gullerement SUl' te ccrrirúirc d'uu :t1at a ~e draU d'y circuler librement et
d'y choislr Hbrement Si! rcS~dellec". A fónnula adotada pela Conv:ln~ão americana
é & segui:lte: "Qaicon~ue se trouvt" légalement sur lc tl!'rritolre d'un ~tat a. le
drol.. d'y circ~er l1brement c\. c.'y réslder en contormité def; :ois rég!sss.nt 2a
mattere".

(139l O ooxto europeu falu. em ".saúde e moral", enquanto a Convcnção Rmerlcane.
prefere utilizar a expreSliii.o "rnoraltdade e saúde publica::,".

,'[tO) Art. 2.", § 4.°, da. CEDH e lI.rL 22, ~ 4.° da. CADH.

laI) Art. 3.", f l.~. da quarlO protoco:o ad:.cioml.j.

:142) Art 4.", do quano protoc()~o r.d:c~na.l.
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de decisão conforme a lei (143). O tratado do conselho da Europa silen­
cia quanto a isto. Garantia igualmente ausente no contrato europeu é
aquela segundo a qual o estrangeiro não poderá ser enviado a outro
pais, quer seja o seu ou não, caso "seu direito à vida ou à liberdade
individual corra risco dt se fazer objeto de violação em razão de sua
raça, de sua nacionalidade, de sua religião, de sua condição social ou
em razão de suas opiniõ(ts politicas" (iH).

Finalmente, uma terceira garantia, ainda outra vez esquecida pelo
tratado europeu, refere-se ao direito de asilo (Hã), tão caro ao continen­
te americano.

Resta ~oncluir que ,a proteção dos direitos de locomoção e resi·
dência é melhor assegur.da pelo pacto da OEA.

CONCLUSOES

Como concluir? Os ,trabalhos de direito comparado geralmente
terminam por meio de *m balanço final que sintetiza as diferentes
facetas dos temas investigados. Não fecharemos assim o nosso trabalho.
Afinal, a cada domínio jurídico investigado, o estudo terminava com
uma conclusão parcial, mOstrando o alcance deste ou daquele domínio
em cada Convenção. O balanço, portanto, embora parcial, já foi feito.
Quanto ao balanço definitivo ele não cabe num trabalho que se quer
como uma simples introd\IÇão (ao estudo comparado dos direitos prote­
gidos nas Convenções americana e européia).

Depois, ao contrário dos juristas que se querem como técnicos,
coroando suas pesquisas com uma sintese final de suas investigações,
pretendemos concluir nosso texto com um manüesto. Um manifesto
de natureza politica (e por que não também jurídica?~ reclamando a
absorção da Convenção americana pela experiência cotidiana dos gover­
nantes, dos homens politicos, dos juristas e juízes, dos advogados, dos
professores etc. Absorção tue consiga trazer para o continente ameri­
cano o mesmo prestigio que a Convenção européia goza entre os euro­
peus. Mas, para isso, precisamos de um compromisso das classes diri­
gentes ~om os direitos do homem. Isso não parece ser impossível agora,
no momento em que a Am4rica Latina como um todo vem se voltando
para a construção de socie4ades democráticas.

Este é o tempo, entãQ, de se exigir que o Brasil. em face das
responsabilidades que guarda, pelo fato de exercer uma influência não
negligenciável sobre o continente americano, formalize sua adesão à
Convenção americana sobre', direitos do homem.

(143) Art. 22. § 6."

(U.' Art. 22, ! 8."

U4f!) Art. 22, § 'l.o
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Teoria do ato de governo

J. C.RJo:TI:LLA JÚNroR

Professor Titular de Direito Administrativo
da Faculdade de Direito na UnJversidade àe

São Paulo

Ato de governo ou ato político é toda manifestação de vontade do poder
público que, por sua condição toda especial, escapa à revisão do Poder
Judidário, mDstitllindo esso:l tipo de ação não uma txceção ao princípio
da legalillade. mas à competência do jui:.r, o qual n~ tem possibilidades
de fiscalizá-lo, se a isso for provocado. Certas circunstândas àe crise - a,s
circunstdndas excepcionais - facultam à Administração tomar medidas
enérgicas e imediatas, as quais seriam totalmente tardias e inefici­
entes, se o Gm'erno obedecesse, de modo estrito, ao principio da lEgll­
Udaàe, submetendo-se a fórmulas complexas, que lhe impediriam a ação
precisa, no momento oportuno. Xo sé<..'Ulo passado, o Conselho de Estado,
[la França, considerava ato de gocerno o lito editado pelo Poder Exe­
cutivo, inspirado por móvel poutico. rL"Cusando-se, quando se tratava
desse tipo de ato, a reconhecer ao prejudicado o direito de c<)Oseguír-llie
a anulação ou ao re<:ebimento de qualquer indeni....ação, em decorrência
do prejuízo que tais medidas pudessem, eventualmente, causAr-lhe. Em
vários livros (cf. nosso Direito Admini....trativo Brasileiro, Forense, Rio,
1983, voI. I, p. 270, e Tratado de Direito Administrativo, Forense, Rio,
1966, voi. lI, p, 122), procuramos colocar em relevo os prindpais aspec­
tos do ato de governo ou ato político, no âmbito universal e nO díreíto
brasileiro.

Adotada nos vários sistemas jurídicos contemporâneos, servindo para
designar certos atos das altas esferas do Poder EJrecutivo, manifestações
concretas volitivas do Governo que, pela própria natureza e índole es­
pecialíssima, se distinguem em razão do privilégio da imunidade juris­
dicional que os matiza, a expressão ato de governo é oriunda da jurispru­
dência francesa de conteúdo administrativo, que 'a consagrou c tentou,
em vão, circunscrever-lhe o campo exato.

Cumpre observar que o Conselho de Estado e O Trihunal de Conflitos,
na :França, empregaram, durante c.-erto tempo, de preferência, uma peri-
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frase para. designar o ato 1OUnco, referindo-se ao "ato que foge, por S1U

natureza. da revisão judiciária", verificando-se, agora, um retomo i\ antf.­
ga e consagrada expressão ato de gooorno.

Compreendida globalmente, a expressão ato de governo abriga idéia
incerta e complexa (cf, 0HEsn: RA...~, Teoria degli AtU Ammi­
n;'rtraHví Speciali, 7' 00., 1945, p. 37), quando enfrentada com o rigor
cientifico exigido para delimitar o setor exato sobre o qual se projeta,
porque os vocábulos gouerno e pOlítico são suscetívci~ de várias interpre­
tações, que se distribuem através de gama riquíssima, cujos intervalos
são menores que um millmetro, numa escala de mil.

Embora agente supreD)o, ocupando o ápice da pirâmide administra.
tiva, o Chefe do Executivo, como qualquer particular, está sujeito aos
textos legais. Todo aio ilegPl que pratique é destituído de valor jurldico,
nisto consistindo [) princípw diz legalkUide, que permite ao administrado,
vítima do arbítrio admininrativo, pugnar por seus direitos, invocando a
norma legal, adequada ao ~aso, diante do juiz C<Jmpetente, mediante os
respectivos instrumentos processuais.

Tratando de ato de governo ou ato político. é neces~ário esclarecer
o sentido de vocábulos e etpres~ões que os autorei nem sempre ~pre­

~m com o mesmo sentido.

"Governo é o órgão supremo das hierarquias da Administração e do
Estado" (MARCELO CAEI'ANO, Manual, fi' ed.• 1963. p. 389). RANEuErn
esclarece que a palavra governo tem dois sentidos diferentes. No s6l1tido
substancial, gooomo designa uma forma de atividade do Estado, siguífi­
cado que está presente quarrio se fala de ato político ou de govemo, ou
de atos emanados no exercicio do pode, politico. Em sentido subjetivo e
fonnal, a palavra gooomo delligna os órgãos supremos do Poder Executivo.
.€ o sentido usual, em que s~ emprega~ por exemplo, em expressões cano
esta: atos ou decisões do govaroo (Teoria dJJg/j Atti Amministrativi, 7' ed.,
1945, nQ 2. p. 37).

VIVIEN ressalta o sentido da expressão poder polítioo, "0 mais ativo
instrumento do progresso da civilização, das luzes e do bem-estar geral
O pockr político {"xerce sobre a soci~ade vi2'Üância pennaneDte~ ouve-lhe
os voto&, modera-lhe as .paixões. Está IOf"Q & seu representante e de seu
órgão, l\ em toda ocasião, é ~ mais alta f'XPressão 00 pensamento ~úbli­

co. Estreitamente ligado à Administração, não se confunde, entretanto,
com ela. Ca~lhe função de iüciativa, de apreciação, de direção, de (.'00­

seIho. :e quem dá à Administração o E"Spírito gexal, o pensamento e, se
a.~sim se pode falar, a handeira. A Administração cabe a açào, isto é, a
execução das leis e o exercicio material e prático dos poderes confiados
ao Governo. O poder político é a cabeça. A Administração é o braço"
(f.tude$ Administratitles, 1859t vaI. I, p, 30), No mesmo sentido, o tradi-

74 R. Inf, 1'111". 1,..IIN1 •• 24 li. 95 jlll./"', 1917



cional e centenáriQ ~ACAII!L: r'Gove1'11o, tomado no sentido mais amplo e,
também, no mais verdarleiro, Cc o poder que faz as leis, que tem por
missão especial dirigir a socíedade nas sendas de seu 'desenvolvimento e
de :zelar contínuamente pda conservação de sua felicidade" ( Cours
d'Adminiatration et de Droit Administrotif, 2;1 ed., 185&~ vol I, pp. 12-13).
No mesmo tom, expressa.se a autoridade de LÉON Aucoc (Conférence
sur rAdministration et le Droit Adminístratif, 1869. vc>l. 1, pp. 9, 10, 11.
66, 67 e 70).

Quando o déspota esclarecido Frederk'o 11. da prossja., na conhecida
história do moleiro Sans Souei, pretendeu destruir o mOinho (lue lhe tirava
a vista do castelo de Potsdam, movido, pois, por interesse pessoal e não
público, resistiu o súdito a tal ameaça governamental, exclamando rnérgi.
co e confiante: "Há juízes em Berlim". Confiava o moleiro na supremacia
do princípio da legalidllde, perante o qual mesmo os reis devem curvar-se,
sob pena de falência do Estado de direito.

Será, entretanto, absoluto o principio da legalillade, ou haverá algum
setor vulnerável, que torne intangível, nesta área, algum tipo especial de
ato, protegendo a autoridade prola.tora contra qualquer tentativa de
reexame judícíal da medida?

_:\ primeira vista, parece que o chamado ato de governo contrar1:l
frontalmente o princípio da legalidade, ou seja, parece que o ato da
autoridade executiva. incluído nessa classe, seria arbitrário. Por outro lado,
mesmo arbitrário, seria insuscetível de controle pelo Judiciário.

Pergunta-se, então, no caso positívo: a edição de ato de governo não
constituiria perigosa ameaça para as liberdade.Y ptÚbJica-s (Cf. sobre o
tema nosso livro Curso de Liberdades Pública.~, Rio, Forense, 1987),
atingidas estas em seu núcleo por medida dotada de tal amplitude de
movimentos da autoridade desp6tica?

A existência de tais atos não seria a negação do próprio regime àa
legalidade? Deve-se dar agasalho jurídico a essa privilegiada categoria
de atos editados livremente pelo poder governamootal?

As respostas a tai:;, indagações desenvolvem-se em área difícil de
ser demarcada.

A prática do ato de governo nâo eo~ra, necessariamentE", decisão
arbitrária, não constitui ameaça às liber 8 públkas, não é a negação
do regime da legalidade.

Ao contrário, é indispensável a existência do ato político, em todo.)
os sistemas jurídicos, porque tais atos são dotad(ls de grande poder de
sensibiJidade, capaz de descer li. aspectos que sÓ 10 poder governamental
tem meios de apurar.
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De origem jurisprudencial, a t~oria do ato ce gooemo nasce, na
França, aIicerçada no art. 26 da lei de 24 de maio de 1872, segundo a
qual determinados atos não seriam suscetíveis de recurso diante do Con­
selho de Estado, nem semam título suficiente para base de reclamação
eficaz por prejuízos sofridos.

Preocupa.ndo o mundo jurídíccradministrativo francês, desde a época
da Restauração, somente no Segundo Império, período de magnífico
esplendor do Poder Executivo, é que se reúnem elementos concretos para
a estruturação gh)t>al de, uma teoria completa do ato político ou de
governo.

Da França, a teoria do ato político irradíou para outros palses, onde
foi recebida e reestruturada, conforme as necessidades juridico.sociais e
as condições peculiares a cada sistema.

As colocações dos diferentes autores, entretanto, variam de maneira
extrema, dando como resultado a formulação de diversas doutrinas diapte
da realidade inquestionável do ato de governo,

Em eS\luema, as três lnais importantes doutrinas são as seguintes:

(l) a negativista, que não admite a existência do ato de governo;

b) a teleológica, que Jêva em conta o elemento fim;

c) a da natureza do atrJ, que distingue Governo de Administração.

Para os adeptos da teoriu negativirta, o problema não oferece maiores
dificuldades, porque tudo se ,resolve com a fórmula simplista: não e:ristern
atos de governo {Cf. BEllnIÉÍ.EMY, Tr~é Élémentaire, 9" ed., 1920, p. 121,
e Ol\LANOO, que, na monogtafia La Gim'tizia Amministratitl(J, com que
ilustrou seu famoso Primo TtatttJto, 1901, vaI. In, p. ~, nega, de modo
categ6rico, "a existência de categoria distinta e sistematicamente deter­
minada de ato!) de governo").

Pala 05 pa,rtidários da teflria teleol6gica Ou teoria fínaUstica, o caráter
governamental do ato depend.e do fim vaado.

Também denominada teoria do mdvel político, esta posição consagra,
de maneira particulannente perigosa, a idéia de razão de Estado, possi­
bilitando, quando aceita, a vitória do arbitrário governamental, sob a
capa de inte,-esse, bastando, p.ra isso, estender, indefinidamente, O campo
dos mencionados atos. FormuJada de modo daro, na doutrina (DvroUR
escreveu: "O que faz o ato cLi governo é o fim a que se propõe o editor
da medida. O ato que tem por fim defender a sociedade, considerada
em si mesma, ou personificada no Go~o, contra inímigos internos ou
externos, declarados ou ocultos~ presentes Ou fubuQS - eis o ato de {!,ovet­
no". Cf. Tt"aité de Droit Admmistratif App1.iqué, 1856, vol. V, p. 128), a
"teoria finaHstic~(, "teleotógka" ou "do m6vel ;Jolítico", acaba por cair, em
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fins do século XIX, d:ante de corajoso pronllnciamentó daquela Corte, em
19 de fevereiro de 1875 (Caso do Príncipe Napoleà()).

Para os adeptos <ia teoria da natureza do ato, entre os quais se
inscrevem Aucoc, DUCROCQ, LAFERRU):ro·: e DARFSl'E, o ato de governo
é definido não pelo fim perseguido. mas pelo esc1areeimcnto das noções
governar {': admini.rtrar, Governo e Admini.çtração.

Governo é a parcela do Poder Executivo que tem por missão dirigir
O país nas vias de desenvolvimento interno e das relações exteriores, ao
passo que a Administração é seu complc!ll€nto e ação vital (cf. DUCIKICQ,
Cour5' de Droít Administratif, íilo ed., vaI. r. p. 88, citado por BERTHF.l.EMY,

Tmíté F:Jémentaire de Droit Administratif, g;,! ed., 1920, p. 118). Tal
orientação, retomada, pela doutrina, não teve o respectivo correspondente
atual na juri$prudência {d. ANDAÉ DE LAtJBADEHE, Traité glénumtaire
de Droit Administf'atíf, 31,l ed., 1983, vol. I, p. 226).

Passou-se, desse modo, a l:..ma enumeração casuIstica, como certa vez
se fez, para os antigos atos de império e atos de gestão, entendendo-se
como ato de governo todo aquele que figurasse, expressamente, na lista
taxativa jurisprudencial apresentada.

"As teses que negam a existência do ato de governo, engenhosas e
sedutoras em si mesmas, pennitem explicar grande número àe inadmissi~

bilidades (notadamente em matériQ, de relações internacionais). ~lerecem

considcraç'ão, neste sentido, mas não explicam todas os casos de rejeição.
Quanto à teoria da função governamental, segundo pensamos, esbarra com
a dificuldade de definir esta noção e distinguir os 'casos em que as auto­
ridades mais graduadas agem como autoridades gl>vr'mamentais e os em
que atuam <'orno autoridades Eldmínistrativas. Pot esse motivo, parece­
nos que o ato de governa representa, de modo exato, na medida em que
subsiste, menos a expressão de função particular do Estado do que
categoria de decísões, cuja subtração ao exame judicial ou contencioso
se explica mais por motivoS" políticos do que por motivos iurídicos."
~ Cf. LAUDADERF., Traité Êlémentaire de Droit Adihinistratíf, 3~ ed., 1963,
voI. I, p. 231).

o problema da definiçào do atopalUico tem desafiado a argúcia da
doutrina, que não chega ao contexto exato, Ó evidente, pela própria
flexibilidade inerente ao objeto definido.

Costuma-se dizer que a alta polítiro. consiste em defender o Estado
e a, sociedade das perturbações e dos ataques que os inimigos ínternos e
externos dirigem contra ele, quando tais investidas adquiram tal impor­
tAncia que abalam, nOS pr6prios fundamento6, as instituições vigentes.
Em essência, o ato político nada mais é do que o ato de alta polícia
(Cf. VITI'A, Diritto Amministratíoo, 3~ 00., 1949, vol. I, p. 28.9), ou, no
original, "UH provvedimento de alta polizia". No .mesmo sentido, disrorre
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FRAOOLA, acentuando qut poH«CO$ ou de governo "são os atos que se
referem à defesa do Estado e de suas instituições contra eventuais ataques
internos e externos. Mais particularmente: os que concemem às relações
constitucionais do Estado I e, sobretudo, à ordem pública do pais, como,
por exemplo, a ordem relativa ao e!tado de sítio ou ao toque ele recolher,
quando se trata da tutela da ord~ pública. Tais atos são políticos e,
pois, incontrastáveis dianre do magistrado competente"'.

De modo bastante simples, ato politéco é aquele que promana do
Governo, no exercício do ~poder político. (Cf. RANELLETJ1, Teoria degli
Atti Amminist1'aticl Specialt, 7?- ed., 1945, p. 37) .

Outros fazem a distinção entre I a con8ideração material e formal do
ato político, entendendo, sob o primeiro aspecto, CQmo políticas, "as decio
sões do Poder Legislativo, no exercício de atribuições proprlas e, eventual.
mente, as decisões do Poder Executivo, sem subordinar-se, regra geral,
a lei alguma, ditadas em defesa da segurança. do Estado e da Constituição"
(Cf. BIELSA, Principios de Derecho Admini.ttrativo, 3il ed., 1963, p. 65),
compreendendo, sob o segundo aspecto, "os atos legislativos que, em
princípio, devem emanar do Congresso e só, eventualmente, do Poder
Executivo. Mas, ainda, neste último caso, integram-se os atOl polftic08
com a intervenção de um. Câmara Legislativa, geralmente o Senado,
como. por exemplo, os atos relativos à ordem internacional e à nomeação
de membros do Poder Judiciário" (Cf. BIELSA. Principios de Derecho
Administrativo, 3' ed., 1963, p. 65).

O critério determinante da diferença entre ato administrativo e ato
de governo manifesta.se pela tendência, e. restringir a classe destes últimos,
o que implica progresso juridico, porque, não sendo suscetíveis de recursos
que os impugnem pela própria natureza, gemm apenas responsabilidade
poHtica ou moral (Cf. BJEL8A, p~ de Derecho Adminirtratico,
3ª' ed., 1963, p. 65).

A doutrina francesa foi a que melhor enfrentou o problema do ato
político ou ato de governo, procurando, antes de tudo, conceituá·lo.

Acentuando 11 diferença entre Governo e Administração, já. que
"governar é tomar decisões essenciais que dizem respeito ao luturo nado·
na!" (Cf. RrvERo, Droit Adfhinistrotif. 9" ed, 1900, p. 12), ressaltando
que "rs.,zões extrajurldicasN (LAUBADSM:, T'4ifé lUémentaife de Droít
Administratíf, 3t1 ed., 1963, vbl. I, p. 230) se encontram na base do ato
político (FRA,.'·'ClS PAUL BÉNQIT, Le Droif Admmistratif França", 1968.
p. 418, e VEDEL, Droit Admlmstratif. 5J ed., 1973, p. 306J, passam os
autores a defini-lo como a categoria de ato, "editado pela autorida,de
administrativa, insuscetível dei todo e qualquer recurso diante dos tribu­
nais" (LAUBADÊRE, Traité lUbnentaire de DroU Aclministra$ij, 3~ ed., 1963,
vol. 1, p. 418), quer judiciários, nos países de fuNdição una. como o
Brasil, quer judiciários e a4ministrativo$, nos paSses. como a França, que
admitem a dualidade de turisdíção.
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Ato de governo é o ato da autoridade executiva que não é suscetfvel
de nenhum recurso, quer de anulação, quer de inàenizaçd.o (WA.LDiE,
Droit Admmmratif, 9\l ed., 1963, p. 217).

A nosso ver, a discriciDnof'iedade do ato politwo, é maior do que a
cUscricionariedade do ato administrativo. Ambas, porém, têm barreiras ou
limitaçãcs, tais como as l'rerrogu(il;as individuais, as Hberdades públicas,
os direitos .sub;eti1;OS públicog.

Fácil é compreender como se chocam os direito.s do cidotLio com as
conseqüências do ato politico. por(luc, se os titulares dos primeiros têm
a faculdade de exigir do Estaoo o cumprimento de algo que lhes é devido,
faculdade essa alicerçada por norma de direito objetivo, posta pelo Estado,
~ titular do segundo, ao pronunciar-se, de modo algum, por isso mesmo,
lesionará os administrados Ou os funcionários, destituindo-o.s daquilo que
fi pr6pria ordem jurídica lhes outorgou.

O ato de governo, assim, nem direta, nem refIexamente atingirá os
direitos adquir1tkJs, as liberdOO.es pública,~, as prerrogativas indWiduais,
expressas em lei, e caso, por inadverteneia, por abuso, excesso ou desvio
de poder, a providência do Governo interFira na esfera circunscrita a
tais prerrogativas, estará inquinada de vício patente que a desnalura, tor­
nando-a vulnerável aos rf?medía itlris correspondentes para o reexame do
esdrúxulo pronunciamento governamental, pelo Poder Judiciario.

O ato político é, pois, antes de tudo, "espécie" em que se desdobra
o "gênero" ato administrativo, do mesmo modo que' Poder Administrativo
e Poder Executivo também se acham nessa rela~·ão. O Poder Executivo
tem não s6 poderes políticos corno administrativos (BIELSA, Principios
de Derecho Administrativo, 3fi. ed., 1963, p. 6.'3;. Por sua vez, o ato admi·
nistrativo é o ato do Estado matizado de juridícidade. Logo, ato de gover­
no é a manifestação de cunho administrativo a que não é estranho o traço
jurídico-político. Ato arbitrário, ao revés, é ato que agridt.· o direito, :t:
ato anti jurídico.

Desse modo, o político e o arbitrário repe1em-se, opondo-se, comO se
repelem as noções antagônicas do úJr!dico e do anti;urídico.

Não se distinguindo, substancialmentl" do at(j) adminUi1rativo, o ato
de governo, que também tem em mira a concreti~çã() do direito, objeti­
vando a aplicação da lei ao 0USO concreto, forma uma classe à parte, entre
as manifestações da vontade do Estado,

Contrapondo-se aI> ato vmc:uIodo, preso aqui e ali, a ponto de obrigar
o pronunciamento da Administração, desde que preenchidos certos requi­
sitos pré-traçados, aproxima-se o ato de governo, sob certos aspectos, do
ato discricioruirio, Se bem que se movimente em área bem mais ampla
e Hexível, a que poderfamos denominar de discriciona'rie<Wde política ou
discricionariedade governamental.
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Mais elástico em seUs movimentos do que (I ato discrlci.onárto, bali­
zado, por exemplo, pelo fim a atingir-se, situando-se no pólo oposto ao
em que se acha o ato uinculado, não tendo o menor ponto de contato
com o ato arbitrário, neglição, este último, do jurídico, o ato político atua
em esfera difícil de ser demarcada ponto por ponto, porque a ditcricW­
naried.o.de política está. desvinculada de f6rmufas apriorísticas que, exis­
tentes, destituiriam a ação governamental da benéfica plasticidade que
lhe é inf>Tente e que possibüita ao Chefe do Executivo, st'Dsível à conjun­
tura do momento, a intervenção continua, oportuna, conveniente e rápida,
adequada à imprevisibilidade do caso emergente.

Por aí se vê a dificuldade em definir cle modo pr«:>ciso O ato de
governo. Definido, como que perderia a razão de ser, comprometido em
fórmula acanhada, inadequada, por insuficiente, para atender aos objeti­
vos amplíssimos da ação governamental, que nào pode ser aprisionada
em f6nnulas t.'Streitas, JX>is depende da sensibilidade do Chefe de Estado.

O ~50 direito positiw procurou assinalar o campo do ato de gover­
no, determinando que ao Poder JudiciáriO fosse vedado ronht>eer de
questões exclusivamente políticas.

Nem a Constituição Republicana, de 1891, nem a de 1946 fizeram
Teferência expressa à proibição revisionista do ato de gQt;;CffiO pelo PodeI
Judiciário, mas tal proibição jamaís sofreu, entre nós, solução de conti·
nuidade, poís é conseqücnda natural e direta da própria natureza do
regime, l) ljUe sempre foi proclamado pela doutrina e reiteTado pela3
decisões jurisprudenciais.

Seria uma falha. entretanto, deixar de referir a regra da Constituição
de 1934, arl. 68:

"J!: vedado ao Poder Judiciário conhecer de questões exclusi.
vamente políticas."

Conforme acentua BRANDÃO CAVJ\.LCAi\'TI (Tratado de Direito Admi­
nist"a:tioo. 31lo 00., H/55, '1101. 1, p. 252.), talvez houvesse sido melhor ter
deixado o que dispuuha o att. 59 do Projeto da Constituição de 1934, no
qual se I~ a seguinte Iíção:i

"Nenhum recur~ judiciário é permitido contra a intervenção
nos Estados, dt'Claração de $itio> eleição presidencial, verifica·
ção de poderes, rec<)nhedmento> posse e perda de <:argos públi.
cos eletivos, tomada de contas pela As.>embléia c outros atos,
essencial e exclusivamente poHticos, reservados por esta Consti­
tuição ao arbítrio dei outro Poder.

Parágrafo único - o.s Juízes e Tribunais apreciarão os atos
dos outros Poderes somente quanto à legalidade, exc1uldos os
aspectos da oportunidade ou conveniência das medidas:'
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Em um ponto. PlltH'tanto, o ato de .gOCCrtW é .,mceHv{'l de ficar soh
ti impacto do eontrole jurisdkioHal, ou ~eja, qt~ando a a~üo do poder
govcrr:.amenta~. no ('xer('Ído de '",uç atri ht:içõ('s constitucionais, ameaç'ar
011 lE'sar direitos individtwis.

Perde o ato, neste ea!>o, (I matiz de exc!usivamentp político, ofere­
cendo flanco aherro a sindkabilicade jndiciária.

Pouco importa, t'll!ãn, que as conse(]ü~mias da sentença proferida
em litígio dessa esp{·cie s(iam po1ítka~, influam na política ou que ~

!>ubstànda do pleito seja política. Estamos diante de assunto judicial,
de,~de que a questão deva ser dirimida em lace dos preceitos legais,
porque tais preceitos determinam o modo de solver questões desta espede
(Pnmo LESS.' , Do ['oder judicid rio , 1915, p. 301;.

Apreciação óe conV('ni~ncías, transitórias ou pETIlJanentes, mas sem­
pre de nntureza gt'raL considerat;ôes de iIlteres~{' comum, de utilidade
pública, de necessidade Ol! vantagem !'"aciDtlal, re(]u.erendo autorídade
mar- ou menos 3rbitrúria, subordinada ol competcncia dos que a exercem,
aos freios da opiniâo 110pular e da lIloral soóal, mas autônoma em vasta
órbita de- açào, dentro da (jlm! " discriçào do ~('gislador e do adminis­
trador ~e movc livremente, marcam o ,imbito rneramente político, imune,
como tal, à mtromissâo indébita uos TribUll'''S.

Contraposto a este campo, com divi~as cinTa, (' ~ensi\'eis, cstcllde-sC'
() tf'rreno da jllstiça, assinalado exatamente pela característica oposta de
quc a, questões de sua al\=ada, ao invés de clwdecerem à apreciação de
eonvenj(:ncia l' oportunidade mais ou n1!'n~)s gerais, f'stendem·se, com ;t

aplicaçií.o do texto legal, aos C('<50S particulares.

Surgindo prohlema jurídko dpsta naturC'7.8, l'mbtlra matizado de ele­
mento:,; politicos, desde (Iue não excluswamuw: políticos, tem de receber
a solução legal do poder constituíJo para dar efeito ús garantias cOns­
titudonais e com elas vnler a toda individuuiidad(" natural ou r:1oral lesa­
da em seu diTPito (Hei BARBOSA, () Direi/o do A,1fUJ.'W!lOS, voI. r, p. 164,
citado por BHA:>.:n,:;;'o CAVALCA:\Tl, Tratado, ;)?- pU .. 1!ll55, \'01. L p" 215).

O fito UH é político ou é niio-político (= ndmÍllístrativo), uis':in­
guindo-~(' nm do Dlltro !leia fí,wli'dnde e pelo cO/lterído.

Comuhstunciando medidas de ohjetivos ~>slrilamente ?olít:cos - fím.­
lidade -, movimentamlo-se na área interna da açào govNnamenlal, jamais
lesando direitos ind:viduuis, explicitados em texto claro de lei, mas poden­
do ferir, tÜ(H>Ó, "interpsses" - conteúdo -, () ato d.e got;crno desponta em
toda sua pureza incontrastável, nc.çsas condi.ções, }wlo Poder Judlciúrio,
que r,ão o examina, em si, de imediato, podendo, porém. chegar até ele
~c dele resultarem outros atos que, de modo indireto, ~d('tem direíto8
subietu;os (V('J; HE<;JS FEtl:-:A~nES DE ÜU\'EffiA, Ato'Administratit:0. 1978,
ed. da Hev. dos Tribunais, p. 20).
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t necessário enfrentar o problema do ato polítko ou ato de governo,
entre' nós.

De um lado, temos (lS direitos do culatUJO, cOTISllbstanciados nas libef­
dad€s pttlJlicas (manifestação do pensamento, reunião,. associaçlio, direito
de ir e vir, liberdade de culto), de outro lado, a ultrapassagem, pelo
ciôadão, no uso desses direitos, distorcendo-os, desvirtuando-os e, nesse
caso, amea.çando a ordem pública constituída (Cf. o livro Direito Admi­
nistrativo da Ordem PIJblica, Rio, Forense, 1986, 2},' ('d., 1987).

Nessas hipóteses, o ato de gooerno intervém, concretizando-se no que
denominamos de fato p()!ítico, ou seja, operação flUlterial que, fundada
em medtda governamental anterior, concretiza a manifestação diJ uontm1e
do Executivo.

Tomemos como c:(emplo, no direito brasileiro, a decretação do estm10
de sítio, peJo Presidente! da Hepública (art. 155 da Emenda Constitu­
cional nQ 1, de 1969).

ü móveL político, a Mul0 de Estado da "decretação", está c"presso,
na Constituição, sendo (a) a guerra Ol~ (b) a grave perturbação da
ordem ou ameaça de sua; irrupção.

Como conseqüência da decretação do estado de sítio - ato político
c, porta,nto, espécie do atl} administrativo -, vários fatos políticos ou
administrativos ou prO\'idencias materiais podem ser tomadas, como, por
exemplo, a suspensão tU fato da hberdade de reunião e de associação,
a hu.sca e apreensão em d()micílio, a obrigatoriedade de residir em deter­
minada Jocalidade, a detençiio em edifícios não destinados a réus de
crimes comuns.

Tomemos, ainda, como exemplo, o ato de apreensão de livro que,
em desacordo com a Constituição, pregasse propaganda de guerra armada,
de subversão pública, de preconceito de raça, de religião ou de cJas.~e

social.

Nesse caso, a livre manifestação d8 pensamento, garantida pela Carta
Magna, não seria tolerada pela distorçiio ocasionada pelo autcr do livro,
amparado pela casa editora que o publicou.

O fato político ou odthirlistratioo da «apreensão" seria insuscetív~1

de apreciação pelo Poder Judiciário, porque baseado em ato legítimo do
Poder Executivo - o ato pplítico.

Quaisquer dessas medidas, derivadas àa auto-executoriedade do ato
político ou ato de governo, liãolegais., insuscetíveis, portanto, de revisão
pelo Poder Judiciário.

São exemplos tipicos dei atos de governo, nO direito brasileiro, além
da decretação do estado de' sítio, já citado, a convocação extraordinária
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dn Con,l:!;resso Nacional, qner pelo Presid('ntc do Senado, em caso de
decretação de estado cie sítio ou de intcrvcnçúo federal, quer pelo Presi­
dente da República. quando este entender necess:íría a declaração de
guerra, a celebração de paz, a permissão a forças esttangeiJas para que
transitem pelo território nacioual ou para que nele permaneçam, tempo.
rariamente, nos casos previstos em lei pelo Presidente da: República, desde
que autorizado pelo Congresso Xacional; a criação de comissões de inqué­
rito pela Clmara dos Deputados ou 1)('10 Senado Fetleral; a decretação
de intervenção federal pelo Presidente da Hepúhlica:, a concessão de
indulto e a comutaç-J.o de penas pelo Presidente da República, ouvidos,
s~ necessário, os órgãos instítuidos em lei; a nomeação e a exoneração
de :\1inistros de Estado, do Govemador do Distrito Federal e dos Gover­
nadores do!; Territórios.

Ato de expulsão âe estrangeiro também l' ato fJolitito ela competência
exclusiva do Presidente da República., no exercido do poder político,
concretizando-se mediante a edição do respectivo ato de governo, insus­
cetível de apreciação pelo Poder Judiciário, sempre que o ato, em prin­
cípio, bre e permitido (como a manifestação dc pensamento e a con­
vicção política ou filos6fica) se~a <1psvirtuaàa, implicando (a) propaganda
de guerra, (b) subversão da ordem, (c) preconceito de religião, (d) de
raça, {e) ou de classe.

Ato.~ políticos, mas não exclusivamente politicos,. são, por exemplo,
os que promovem juízes de direito pelo critério do merecimento, os de
cassaç'ão de mandato de deputado Ou de senador, porque tais atos, polí­
t:CO!; pelo sentido, afelam direitos subjetivos - o direito subjetiva à pro­
moção, no primeiro caso, o direito ao exercício do mandato, no segundo.

Dentro da expressão ato político há maLz('~ guti~ qlH~ disti:1guem
cada espécie. Nem todo ato político tem o meçmo si:gllificado, o mesmo
alcance. o mesmo cunho.

Há evidente diferer.ça entre o fito polítko de intervençio federal nos
Estados, cuja repercussão sobre interesse da unidade atlngida é extraúr~

dillária, por envolver uma série complexa àe problema, e de pessoas,
e o ato político dE' nomeação de Ministro de Estado, escoiha àe confiança,
que diz respeito, tão-só, a llma pessoa.

Cumpre obsNvar que, dentro de nosso sistema ("'011~titucionalde freios
e contrapesos, a afirmação de que "os atos cxclusivameute políticos são
imunes à aprE'dação jurisdicional" precisa ser entendida em seu sentido
exa.to, que é: "os atos exclusivamente políticos são imunes à apreciação
jurisdiciona.l apenas no que encerram de político", porque, integrando
a ordem jurídica, à rjual se submetem e adaptam, como atos jurídicos
que são, devem concretizar·se de harmonia com o princípio da legalidade
c conforme competência constitucional.

Por fim, quem quer fll1e saiba o que é admill:i'itmr entende que o
eiem{mlo polítICO lhe {> estranho. O funcionário púhlim é funcionário
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administrativo, não político. A atividade política fica entregue ao legislador,
ao Presidente da República, ao Ministro de Estado {" ao agente político,
ao pessoal diplomãtico.

O único funcionário político - o agente diplomático - não age por
si, mas pelo Presidente da República, a cujas instm;õe~ está sujeito
(PONTES DE .'vI1RA!\'IJA, Comentários à Constituição Federal de 1946, 2<1 ed.,
1953, vol. ll, p. 396).

Firmou-se, entre nós j o entendimento jurisdícional de clue as questões
políticos fogem totalmeIlte ao exame do Poder Judiciário (Revista do
STF, 32/9), ao contrário das que9tões que não são meramente politicas
e que, como tais, caem sob o domínio fiscalizador e revisor daquela Corte.
Assim, basta que uma questão esteja subordinada a texto expresso da
Constituiçâo para que deilte de ser exclusivamente política. O.~ atos incons­
titucionais do Poder Executivo não iustificam a víolação da. liberdade
individual, que deve ser garantida pelo Poder Judiciário (Revista de
Direito 38/103).

Delicado, importante e sutil o prohlema.

De um lado, o regime da leMalidade impõe qne se conheçam das
lesões atentat6rias aos direitos individuais, em qualquer caso, mesmo
quando decorrentes de atos do Poder Executivo ou do Legislativo, na
esfera da União ou dos E$tados. Não interessa a esscncUl política do ato,
ou o rr!flexo, mesmo remoto, que possa ter, atingindo, em cheio, o direito
subjetivo. Estão em jogo direitos individrwis? Aeham-sC' ameaçadas as
liberdades públicas?

Movimente-se o Poder Judiciário com amplitude, ma~ amplitude
discreta e cuidadosa, que niío interfira, por um lado, no cerne do problema
estritamente puBtico, e não :desampale, por outro lado, o direito individual.

Interesses incompatíveis desenvolvem-se pm campos diferentes, mas
que se tocam, sem que se interpenetrem.

Assim, o direito púb{Í{;o subjetivo do indivíduo está ao abrigo do
ato polítko, que não o atingirá nem direta, nem indiretamente. Barreira
legal, oponível ao ato político, () direito público S1lhjetivo é respeitado
tradiciQnalmente, entre n6s. como verdadeiro dogma do re~ime da lega­
lidade.

Enfim, a, açâo governlUllental concretizada no ato políti~o, tem de
revestir-se da maior flexibilidade, para que intervenha no momento e:tato,
de acordo com o princípio dássko smwr reipubltcae lex suprema esta.

Uma ohservação finaL não se de....e confundir o "fato político" ou
"de governo", com o "ato político" ou "de governo", do me.çmo modo que
não se deve confundir o "fato administrativo" com o "ato administrativo".
Assim, o ato - o decreto - que determina a expulsãO do estrangeiro inde­
sejável é "atü poHt5co", mas a (~.tpUlsão, em si, pelos agentes públi::,os
credenciados, é "fato polítieo", que decorre da auto-executoriedade do
dccrdo expuls6rio.
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A Corte Constitucional

Pl:-"'-O FERREIRA

Professor de Direito Constitucional c ex­
Diretor da }i'acuIdade lie Direito do Recife
da Universidade Federal de Pernambuco.
Diretor da Faculdade dt Direito de Caruaru.
Ex-SCnador. Membro da. AcademIa Brasilei­
:-a c."~ Letras JUrídicas. Membro da Comissão

Provisória de EstudPs Constitucionais

Diversas Constituições do mundo moderno buscaram uma nova
sistematização do Poder Judiciário mediante a criação de uma Corte
Constitucional ao lado de um Supremo Tribunal Federal, da qual foi
pioneira a Constituição da Alemanha de 1919. Est~ orientação inova­
dora teve <icoJhid<l na doutrina e pelos legisladores constituintes de
alguns países, principalmente europeus.

A Constituição da República Federal da Alemanha. de 23 de maio
de 1949, no seu artigo 92, alude expressamente a este dualismo, nos
seguintes termos:

"O poder de aplicar a justiça é confiado aos juIzes. Ele é
exercido pelo Tribunal Constitucional }t'ederal, pelo Supremo
Tribunal "Federal, pelos tribunais federais previstos na pre­
sente lei fundamental e pelos tribunais dos Estados-Mem·
bros."

Os nomes utilizados são Tribunal Constitucional Federal (Sundes­
verfassungsgericht) e Supremo Tribunal Federal (Obersfes Bunde$o
gericht).

Outras Constituições .acompanharam esta linha pragmática, quais
sejam as Constituições da Áustria (1920), Itália (~948), Portugal (1976)
e Espanha (1978), embora com denominações diferentes. como a de
Alta Corte Constitucional na Austria, Corte Constitucional na Itália,
Espanha e PortugaJ. Djversos jurisconsultos brasileiros também suge­
rem a criação de uma Corte Constitucional, como o Ministro Carlos
Mário da Silva Velloso e o Prof. José Afonso da Silva, em elucidativos
est:Jdos.
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o sistema preconizado não pretende outra coisa senão ampliar o
controle da constituciQnalidade para uma organ~zação ma~s ampla de
uma jurisdição constitucional tendo ~m vista a solução de todos os
conflitos constitucionails, o que só poderá ser exercido a contento por
uma Corte Constitucional.

A jurisdição constitucional realiza essa missão, abandonando o
sistema de controle difuso pela jurisdição constitucional toncentrada.
Aparece como um dos pressupostos essenciais do Estado democrático
contemporâneo egresso! do período pós-guerra, visando aperfeiçoar a
sistemática da divisão ije poderes, como um real contrapeso entre o
Poder Executivo com ttndências hegemônicas e o Poder Legimativo
ainda aprisionado na *8 armadura oon'lencional. Exerce, de outro
lado, um papel modera or, um princípio de harmonia, como um pres­
suposto básico para a pr servação e garantia dos direitos fundamentais
da pessoa humana, rontlole e tutela do funcionamento das instituições
democráticas € dos poderes do Estado. Ela visa uma completa e abran·
gente jurisdição constitucional.

li
No Brasil, desde longa data o Supremo Tribunal Federal exerce o

controle jurisdicional da', constitueionalidade das leis, configurando-se
como a cupula do Poder Judiciário. O STF exerce uma tríplice função
no sistema político brasil~iro, no imbito do nosso sistema constitucio­
nal, podendo atuar como:

a) Tribunal da Federação;
b) Corte Constitucíolla1;
c) Tribunal da Federação.
O STF foi criado pelo Decreto n9 848, de 1890, do Governo Provi­

sório da República, que também organizou pela primeira vez a Justiça
!,'ederal no Pa[s, com a in5tituição ,do federalismo na revolução repu­
blicana de 1889.

Duas entidades inspiraram a instituição do STF no Brasil. A
primeira é sem dúvida a Suprema Corte dos EUA, com o seu poder
imenso de iudicl.1 rey;ew. A segunda foi a Corte que o precedeu no
Império, a saber, o Supremo Tribunal de Justiça, constituído de
Conaelheiros, designados d.,:mtre os Juizes togados, "tirados das Rela·
ções por suas antigüidades~1 (Constituição de 1824, art. lf\3).

A atual estrutura orglinica do STF compreende o P'enário, as
Turmas e o Presidente. Há assim um órgão monocrático (o Presidente)
e dois órgãos colegiados (o Plenário. e as Turmas). O Presidente e o
Vke-Presidente são eleitos pelo própria Tribunal, dentre os seus
Ministros. O srF compõc-se de 11 Ministros, as Turmas sendo consti­
tuídas de cinco Ministros, cPda uma.

Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo órgão especial previsto no art. 144, V, da CF,

- - - ---_.' ------,-----
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poderão os tribunais declarar a :nconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder público (CF, art. 116).

O STF sempre manteve este nome nos textos constitucionais
republicanos de 1891, 1937, 1948 e 1967, salvo na Constituição de 1934,
quando teve o seu nome modificado para o de Corte Suprema.

111

o Tribunal Constitucional Federal, na Alemanha Ocidental, tem
sua competência inscrita na Lei Fundamental de 1949 (arts. 92, 99,
100) e na Lei do Tribunal Constitucional Federal. O nome usado é
Tribunal Constitucional Federal e não Corte Constitucional, pois na
Alemanha também existe um Supremo Tribunal Federal (CF de 1949,
art. 95), e no texto consolidado vigente (arts. 95, I e 96, ID).

Compete ao Tribunal Constitucional Federal: julgar os litígios
entre os Estados e a Federação. em matéria de repartição de compe­
tência, as causas e litígios entre os órgãos da Federação e outras partes
envolvidas, como as alusivas a partidos políticos, e sua situação juridí­
co-constitucional; o controle da norma em abstrato, quando têm legi­
timação ativa ou legitimação para requerer o Governo Federal, o
Governo Estadual ou 1/3 dos membros do Parlamento Federal (Dieta
Federal, Bundestag), que corresponde à nossa Câmara dos Deputados;
compete-lhe ainda o controle incidente ou concreto da norma. Em
todos os casos em que surgir numa corte a discussão sC'bre matéria
constitucional, o processo logo é sobrestado, senda submetido a julga­
mento do TCF.

O chamado processo de recurso constjtuciofl~1 compete também
ao TGF. Em tal processo. qualquer pessoa que se sinta prejudicada
pela autoridade pública, no tocante a direitos individuais previstos e
inscritos na Constituição, tem o direito de recorrer ao Supremo Tribu­
nal Constitucional. Entretanto, previamente à admissão do recursa
constitucional, a parte interessada deve esgotar as vias judiciais co­
muns.

o recurso constitucional é a tradução do' nome (VerfaS5ungs­
beC'hwerde), sendo um instrumento próprio para 'a tutela dos direitos
humanos. Ele já tem antecedentes nas Constituições dos Estados·
Membros da Baviera de 1919 e 1946. Contudo, não foi consagrado e
nem estatuído no texto primitivo da Lei Fundamental da República
Federal da Alemanha, de 1949. Posteriormente o legislador federal
regulou o funcionamento do Tribunal Constitucional de Karlsruhe nos
arts. 90 a 96 de lei ordinaria, determinando o seguinte: qualquer pes­
soa que se declara lesada pelo poder público em um dos seus direitos
fundamentais ou no exercício dos direitos, reconhecidos pelos arts. 33,
38, 101, 103 e 104 da Lei Fundamental, pode promover o recurso
constitucional direto contra o Tribunal Constítudonal Federal.
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Em 5eguida ocorreu a reforma de 29 de janeiro de 1969, quando
este recurso foi elevado à categoria constitucional, conforme o art. 93,
4Q a, determinando que o Tribunal Constitucional Federal decide IoSo­
bre processos constitucicnais que podem ser interpostos por todo cida·
dão com a alegação de ter sido prejudicado peLO Poder público nos
seus direitos fundamentais ou num dos seus direitos contidos nos arts.
20, aUnea 4, 33, 38, 101, 103 e 104".

Ao Lei Fundamental da República Federal da Alemanha alude
assim a um processo constitucional e a um recurso constitucional, num
pensamento que sobretudo provém de HANS KELSEN.

Ver a respeito: HA!llS KELSEN. "La Garantie JuridictionneUe lle
!a Constitudon - La Justice ConsUtutionnelle". Revue du Droit Public
.t de la Science Politlque en Fr.noe et a l'I!:tranger, París, 1928, p. 227;
MAURO CAPPELLETTI, 11 Controllo Gludili.rio Oi COltitulionalità
Delle Leggi H.I Diritto Comparato, DoU. A. Giuffre Editore, Milão,
1973,4" ed., pp. 1/2; JOSÉ LUIZ CASCAJO CASTRO. "La JurisdicCÍón
Constitucional de la Libertad, Revista d. E.tudios Políticos, Instituto de
Estudios Políticos, Madri~ nlil99, janlfev., 1975; HECTOR FIX·ZAMU­
mo. Los TriDun41es Constitucion.l.. y10$ Der.eho, Humanos, Univer·
sidad Nacional Autónoma.. de México, México, 1980.

A inconstitucionalidade dos partidos politicos é também julgada
!leio TCF.

Qual a composição do TrIbunal Constitucionalli'ederal? A própria
Constituição Federal a prevê no art 94:

"O Tribunal Constitucional Federal compõe-se de juízes
federais e de outros membros. Os membros do Tribunal Cons·
titucional Federal sào eleitos a metade pelo Parlamento
Federal e 8 outra metade pelo Conselho Federal (S.n.do) (a
observação é nossa). Eles não podem pertencer nem ao Par­
lamento Federal (Câmara dos. Deputados) {a observação é
nossa), nem ao Conselho Federal, nem ao Governo Federal,
nem aos órgãos análogos de um Estado-Membro."

Uma lei federal regula a organização e processo do Tribunal Cons­
titucional Federal e determina quando as suas decisões têm força de
lei (Ein 6undesge..n regelt sein. Varf...ung und das Verhhran und
I:estimmt, in welchen F.eU." seine EntKMidungen Gasetrlcraft haben).

IV

o Poder Judiciário alemao instituiu um Supremo Tribunat Federal
(Obserstel 8undesgericht) além do Supremo Tribunal Constitucional.
São dois grandes órgãos que têm a designação de supremo (Obertes).

O sistema alemão prevê a dualidade de justiça. a justiça é federal
e estadual. A regra geral é de que a justiça de ] Q grau é estaduat, sendo
a Justiça Federal constItuída de Tribunais que têm a incumbência de
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cogmçao de recursos das decisões dos tribunais estaduais, visando à
uniformização de jurisprudência. Das decisões dos Juízes de 1Q grau
é cabível o recurso de apelação para o tribunal de 2~ Grau lmatéria de
fato e de direito). As decisões dos tribunais de apelação podem ser
objeto de recurso para os tribunais de revisão, que apenas podem
exclusivamente apreciar matéria de direito.

Além do Tribunal CDnsti~uclonal Federal, conhecido em outros
países [Com o nome de Corte Constitucional, como na Itália, Portugal
e Espanha, deve ser lembrado o Supremo Tribunal Federa'.

Preceituava o texto originário da CF de 1949 (art. 95, li:
"Art. 95. Para garantia da unidade do direito federal,

é instituído um S:.lpremo Tribuna~ Federal (Zur Wahrung der
Einheidt des 8undesrechts wird ein Obtrstes Bunds.igericht
elnrichtet)."

O inciso 2 do mesmo artigo determinava o seguinte:

"O Supremo Tribunal Federal estatui no caso em que as
decisões apresentam uma importância de princípio para a
unidade de jurisprudência dos tribunais I federais superiores
(Das Oberste 6undesgerÍl::ht entecheidet in FaeUen, deren
Enhcheidung luer die Einheitlichlxeit der Rechisprechung
der oberen Bundsgericht von grundsaetlichen Bedeutung
isi),"

O texto consolidado vigente. no art. 95 (Supremos Tribunais da
Federação - Senado conjunto), prevê o seguinte:

"Art. 95, 1 - Para os setores de jurisdição ordmária.
administraUva, financeira, do trabalho e da previdência, a
Federação instituirá como tribunais superiores o Supremo
Tribunal Federal. o Tribunal Federal Administrativo, () Tri·
bunal Federal def'inanças, o Tribunal' Federal do Trabalho
e o Tribunal Federal Social."

Xo direito alemão eles têm as seguintes denominações: Supremo
Tribunal Federal (Bundesgerichthof), que GEBHAnD ~ICELLE chama
de Corte de Cassação Federal: Tr~bunal Federal Administrativo
(Bundesverwa'tungsgericht}; Tribunal Federal de Finanças ou Tribu­
na] Fiscal Federal (Bundeslinanzhof); Tribunal Federal do Trabalho
(Bundesarbeitsgericht} e o Tribunal Federal Sbcial ou Corte Social
.Federal (Bundessolialgericht}.

Para preservar a unidade da jurisprudência deve ser constituido
um Senado conjunto dos referidos tnbunais.

Foram também instituídos tribunais fedeTais para os assuntos
relativos à proteção da propriedade industrial lart. 96,1) bem ('orno
tribunais federais. tribunais penais para as Forças Armadas (art. 96,2),
para os quais o supremo tribunal é Q Supremo Tribunal J<'ederal.
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Há destar1e varios 'ramos autônomos principais de tribunais te·
derais superiores, enca~ados pelo Supremo Tribunal Federal: 1) Su­
premo Tribunal Federal, competente pata a jurisdição ordinária; 2)
Tribunal Federal AdminIstrativo, competente para a justiça adminis­
trativa, que tem por objeto julgar as demandas de direito público
(demandas das pessoas rontu os órgãos públicos, ações de fun~ioná·

rios públicos e suas entidades empregadoras); 3) Tribunal Federal de
Finanças, compelente para a justiça fiscal, julgando as controvérsias
entre ° contribuinte e o fisco; 41 Tribunal Jo"ederal do Trabalho, com­
petente para a íustiça do Itl'abaUio, ju)gando os litígios entre emprega­
dores e empregados, incluindQ as questões da co-gestão nas empresas;
5) Tribunal ,Federal Social, competente para a justiça social, decidindo
as causas concernentes ao 5eguro social, seguro desemprego, direito
previdenciário, amparo às vítImas de guerra.

O órgào Informação, I _'1') 24, editado peja Departamento de Im·
prensa do Governo da RelJlúb1íca Federal da Alemanha, Bonn. 2; 1979,
colige considerações sobre Q sistema judiciário alemão, com um orga­
nograma do Poder Judiciãrio Alemão. Devem ser consultadas a respei­
to, ainda, as seguintes oltas: FRIEDRICH GIESE, Gt-undgetetJ fuer
di. 8undesrepubUk, Deut_hland, Kommentar. Frankfurt a. M. 1fl55,
411 ed., p. 160 3.; Komment.r '1um Bonner Grundgesen, aos arts. 95 e
seguintes; RICARDO ARNALDO MALHEIROS FIUZA, Direito Con.­
tit~ionll Comparado, Bela Horizonte, Uv. Del Hez Ltda. 1985; JOS:e
ALFREDO DE OLiVEIRA R.<\RACHO, Proces$O Constitucional, Rio,
Forense, 1984.

v
Embora se atribua geralmente à Alemanha de Bonn a idéia de

crlação de uma Corte Cons1itucional, eontuda tal pensamento é origi­
nário especialmente da C()nliiituição lb Alemanha de 1919 e das espe­
culações de HANS KELSEN,I principal autor da Constituição Federal da
RepúbJica da Austria. de lP. de outubro de 1920, revisada em 7 de
dezembro de 1929 e recolocáda em vigor pela Lei Constitucional nl! 4,
de 19 de maio de 1945.

A Constituição da Austria prevê no art. 92 uma Corte Supr.ma
(Oberstes. Gerichtshaf) .sedialla em Viena, que julga em última instân·
cia em matéria civel ~ penaL

Prevê ainda uma Alta Cprte Conttitution.J, o ,nome é Corte (Hof}
e não Tribunat \Gerkhf), ao lado de uma Alta Corte Administrativa.

A referida Constituição ela Austria tem somente 150 artigos; o seu
Titulo VI, Garantias d. Con.tltuição _ d. Administração, especifica
nos arts. 137·148 as atribuiçõe.') e composição da mencionada Alta Corte
Constitucional.
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t:; interessante assinalar o mode)o austríaco da inconstitt:cionali·
dade prevista no art. 13t!. incisos 2 e ~~. segundo o qual a decisão da
Alta Corte Constitucional D!'onuneiando a nulidade àe leis e regula­
mentos obriga a autoridade- competente a publicar !mediatamente esta
anulação entrando em vigor no dia de sua publicação.

Essas idéias fundamentais, de jurisdição ~onstitucional conferida
a uma Alta Corte Constitudonal. devem-se ao pensamento de HANS
KELSEN sobre a estrutura escalonada da ordem juridica (Stufenbau der
Rechtsordnung), exposto na sua Teoria Geral do E$tado e outra~ obras,
bem como no texto da Constituição da Auslria de 1920. MalE; tarde ele
apreciou o sistema nas obras A Constituição da Austria (no JhroeffenR
_ Geg.enwart, 1930) e no livro Direito Constitucitmai Au!>triaco IDes­
terreisch&$ Staatsrechts, Tuebingen. 1925).

A Alta Cort.e Cons~itucional teve o ~ell nome mudado para Curte
de Justiça Constitucional pela Revisão ConstitucionaJ de 1929,

VI

No sistema jurídico norte-americano encontra-se o modelo con·
vencional de contro~e juris:iicional da inconstítucíonalidade. ~~ Cons·
tituiçào de 17 de setembro de 1787. no artigo lU, Seção L previu ex­
pressamente uma Suprema Corle c tribunais inferiores que fos~cm

estabelecidos por determinações do Congresso.

Como a Constituição é a Id fundamental e báslca. desde o caso
~Jarbury v. ::I-ladison. julgaào em 1803. com a sabedoria de :\1arshal1,
ajuizou-.sc que nada pode vigorar contra a 1ei constitucional.

O sistema judiciário norte·americano é dualista, como no Br<lsil
c na Alemanha: justiça federal e justiça estadual.

ü órgão mais elevado no sistema judiciário nacional é a Suprema
Corte, com nove juízes (Justices) vitalício~.

O sistema federal e formado pela Suprcm.t ('orle. a.~ Cntes d~

Apeluç~o e as Cortes Distritais.

toga abaixo da Suprema Corte se encontram as Cortes de Ape·
la~ão, em onze circuito$, uma Courf of Claims e uma Court of Customs
and Patents.

Cada circuito abrange três ou mait: Estados.

Ainda vinrulaclas às Cortes de Apelação devem ser rnenóonadas
as Cortes Distritais (89 Distritos), as Cortes Distritais da zona do Canal.
de Guam, das Ilbas Virgens, a lIS 'fax Court e diversas agendas admi­
nistrativas quase judiciais.

As Cortes podem ser dassilicadas em quatro grupos: ~} super io­
res; 2) de apelação; 3) de primeiro grau; 4) municipais, L:lJlllpreendendo
a justiça da paz.
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Uma apreciação genérica de todas essas cortes no sistema judio
ciário norte-americano p3de ser feita com a leitura do Dicion'rio d.
Direito d. Black CBlack's ,Law Oictlonlry), 5~ ed.• St. Paul Minn. West
Publishing Co.• 1979.

VII

A Constituíçáo da Repúblíca Italiana, de 27 de de'Zembro de 1947,
que entrou em vigor a 11 de janeiro de 1948, inspirou-se no modelo
austríaco e kelseníano, antes mesmo da Constituição da República
Federal da AJemanha de 1949.

Ela tem 139 artigos, com o Título VI - Oas Garantias Constitu.
donail, como na Austria de 1920. criando uma Corte Conltitucion.l,
disciplinada nos arts. 134 a 137 da lei básica, além de uma Corle de
CaliS"çio (art. 111.1.

~ àe ressaltar que a declaração de inconstitucionalidade se aplica
erga omnes, como pretende KELSEN. nos termos do art. 136 da Cons­
tituição da ltáJia:

"Quando a Corte declara a ilegitimidade de uma norma
de iei ou de um "to com força de lei, a norma ~rde a sua
eficácia a partir do dia sucessivo à publicação da decisáo."

Nào é admitida nenhuma impu8nação contra as decisões da Corte
Constitucional.

A Constituição da Itália determina:

A Corte Constitucional julga:

- as controvérsias relativas à legitimidade constitucional das
leis e dos atos, com força de lei. do Estado e das Regiões;

- 05 cunflitos de atribuiçào entre os poderes do Estado e da·
queles entre o Estado e as Regiões. e entre as Regiões;

- as causas movidas contra o Presidente da Renública e os Mi-
nistros, segundo a Constitui~ão. .

A Corte Constitucional acomposta por quinze juizes assim nomea·
dos: um terço pelo Presidente da Reptlblica; um terço pelo Parlamento
em sessão comum; e um terço pelas supremas magistraturas ordinâ­
rias e administrativas.

Os juízes da Corte Constitucional são escolhidos entre os magis­
trados. mesmo aqueles aposll:ntados. das jurisdições superiores ordi.
nárja e administrativa, entre os professores universitários de discipli­
nas jurídicas e entre os advogados com mais de vinte anos de exercí­
cio.

A Corte elege o Presidente entre os seus inte.grantes.

----------
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Os juizes sâo nomeados para um mandato de nove anos, reno­
vando-se parcialmente ~egundo 3:'> normas fixadas pela lei, nào sendo
imediatamente reelegíveis.

A iunção de juiz da Corte é incom{lativel com aquela de membro
do Parlamento, de membro de um Conselho Regional. com o exercício
da profissâo de advogado, e com qualquer outro cargo e função inàl­
cados pela leí.

~os julgamentos de acusação ('onlra. o I'resldeme da Republica e
contra os Ministros, intervêm. além das juízes ordinários da Corte.
dezesseis membros sorteados, no inicio de eada legislatura, pelo Parla­
mento em sessão comum, entre cidadãos p(}ssuidore~ dos rcquL,itos
para a elegibilidade a senador.

Quando a Corte declara a ilegItimidade constitucional de ume'.
norma de lei ou de um ato com força de JE>'l. a norma perde a sua
eficácia a parl:r do dia suc~ss:vo il publicação da decisào.

A decisão da Corte e publicada e comunicada às Càmara.~ e aos
Conselhos Regiona~s interessados, a fim de que. se se julgar neces:'>á·
rio. tomem providências nas formas constitucionais.

Uma lei constitucional estabelece as condições, as formas, os
prazos de apresentaçâo dos julgamentos de legitimidade constitucio­
nal e as garantias de independencia dos juizes da Corte.

~1ediante lei ordinária, são € stabe!eddas as demaís normas oró­
nárias para a constituição e o fundonamento da, Corte.

Contra as decisões da Corte Con:'>titucional não é admitida :'.enhu·
ma impugnação.

VlIl

.li. Constituição da República Portuguesa. segundo () t€xto da Lei
ConsUtudonal n!.! 1f82, de 30 de setembro de 19B2, Fi rev~sao consti­
tucional da Constituiçào de 25+1976, tem a Parte IV, Título 1 ­
Garantia da Constituição, insti:uindo um Tribunal Constituciona' larts.
278, 279. 280, 282, 283, 284, 285), além do Suprtmo Tribunal de .Jus­
tiça (arts. 212 e 214). A matéria é regulada exe~utivamcnte na longa
Conslituição de Portugal, que tem 300 artigos.

A ConstitUIção da República Portuguesa admite a inc::mslitu;~io­

nalidade por açâo c por omjs~jo 'respectivamente a:-ts. 277 E' 283).

É também oportuno relembrar a mnui:'-ncia lieJscniana do art. 282,
inciso I:

"A declaraçáo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade
com força obrigalória geral produz efeitos desde a entrada
em vigor da norma deClarada inconstittlcíonal ou úegal e de­
termina a repristinação das no:mas que ela, eventualmente,
haja revogado."

----- - .- - _.- --------~
R. "tf. l~gi.l. Bra.ília a. 2.4 n. 95 jul./.et. 1987 93



o efeito é .rga omites. A repristinação, do italiano ripristinar.,
significa recolorar no estado anterior. Lei repristinatóna é uma lei
que revoga uma lei revogadora.

A Constituição da República Portuguesa, na Parte IV, Capítulos
I e II do Título I - Garafttia d. COt'lstltuiçio, prescreve:

"São inconstitucionais as normas que infrinjam o dispos­
to na Constituição ou os princípios nela consignados.

A inconstitucionalidade orgânica ou formaJ de tratados
internacionais regularmente ratüicados não impede a aplica·
ção das suas normas na ordem jurídíca portuguesa, desde
que tais normas sejam apUcadas na ordem jurídica da outra
parte, salvo se tal inconstitucionalidade resultar de vioJação
de uma disposição fundamentaL

O Presidente da República pode requerer ao Tribunal
Constitucional a apreciação preventiva da constitucionalidade
de qualquer norma constante de tratado internacional que
lhe tenha sido submetido para ratificação. de decreto que
lhe tenha sido enviado para p:omulgação como Jei ou como
decreto-lei ou de acordo intemacíonal CUJO decreto de apro­
vação lhe tenha sido remetido para assinatura.

Os Ministros da República podem igualmente requerer
ao Tribunal Constitucional a apreciação preventiva da cons­
titucionalidade de qualquer norma constante de decreto legis­
lativo regional oU' de decreto regulamentar de lei geral da
República que lhes tenham sido enviados para assinatura.

A apreciação preventiva da cnnstitucionalidade deve ser
requerida no prazo de cinco dias, a contar da data da recepção
do diploma.

O Tribunal Constitucional deve pronunciar.se no prazo
de vinte dias, o qual, no caso de apreciação preventiva de
constitucionalidade, pode ser encurtado pelo Presidente da
República, por motivo de urgência.

Se o Tribunal Constitucional se pronunciar pela incons­
titucionalidade de norma constante de qualquer decreto Oll
acordo internacional, deverá o diploma ser vetado pelo Pre­
sidente da República ou pelo Ministro da República, conforme
os casos, e devolvido ao órgão que o tiver aprovado.

No caso prevhito acima; o decreto não poderá ser pro­
mulgado ou as.sinado sem que o órgão que o tiver aprovado
expurgue a norma I julgadainconstitueional ou, quando for
caso disso, o confirme por maioria de dois terços dos Depu­
tados presentes.
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Se o diploma vier a ser reiormulado, poderá o Presidente
da República ou () Ministro da República, oonforme os casos,
requerer a apreciação preventiva da constitucionalidade de
qualquer das suas normas.

Se o Tribunal Constitucional se pronunciar pela incons­
titucionalidade de norma constante de tratado, este só poderâ
ser ratificado se a AssemblCía da República o vier a aprovar
por maioria de dois terços dos Deputados presentes,

Cabe r~curso para o Tribunal Consütucional das decisões
dos tribunais:

a) que recusem a aplicação de qualquer norma com fun·
damento na sua inconstitucionalidade:

b} {llle apliquem norma cuja inconstitucionalidade haja
sido suscitada durante o processo.

Quando a norma cuja aplicação tiver sido recusada
constar de convenção internacional. de Ato legislativo ou de
decreto regulamentar, o recurso previsto na alínea 11 acima
mencionada é obrigatório para o Ministério Público.

Cabe igualmente recurso para o Tribunal Constitudonal
das decisões dos tribunais:

aI que recusem a aplicação de norma constante de diplo­
ma regional com fundamento na sua ilegalidade por violação
do estatuto da região autônoma ou de lei geral da Uepública;

b) que recusem a aplicação de norma constante de diplo­
ma emanado de um órgão de soberania com fundamento na
sua ilegalidade por violação do estatuto de uma região auto­
noma;

c:t que apliquem norma cuja ilegalidade haja sido sus­
citada durante o processo, com qualqufr dos fundamentos
referi<los nas alíneas a e b.

Os recursos previstos nas aiíneas b e c: menciona-das
acima só podem Eer interpostos pela parte que haja suscitado
a questão da inconstituciona1idade ou da ilegalidade, devendo
.a lei regular o regime de admissão desses recursos.,

Cabe ainda recurso para o Tribunal, Constii.ucionaL obri·
gatório para o Ministério Público. das decisões dos (ri bunais
que apliquem norma anteriormente julgada inconstitucional
ou ilegal pelo próprio Tribunal Constitucional.

Os recursos para o Tribunal Constitucional são restritos
à questão da inconstitul'ionaJidade ou da ilegalldade. confor­
me os casos.

---- ---'--'-'- ------
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o Tribunal Constitucional aprecia e dedara, com força
obrigatória ger.lll:

a) a incon!rt.itucionalidade de quaisquer normas, a reque·
rimento do Presidente da República, do Presidente da Assem·
bléia da República, do Primeiro·Mmislro, do Provedor de
Justiça, do Procurador-Geral da República, de um décimo dos
Deputados à Assembléia da República ou, com fundamento
em violação dos direitos das regiões autônomas, das respec·
tivas assembléias regionais ou dos presidentes dos governos
regionais;

b) a ilegalibde de quaisquer normas constantes de di·
ploma regional, ~om fundamento em violação do estatuto da
região ou de lei '~eral da República, a requerimento de qual.
quer das entlda.es referidas na alínea a ou do Ministro da
República para a respectiva região autônoma;

c) a ilegalidpde de qualquer norma constante de diplo­
ma emanado dos órgãos de soberania, com fundamento em
víolal;ão dos direlto'S de uma região consagrados no seu esta·
tuto, a requerimento de qualquer das entidades referidas na
alínea a, bem como do presidente da assembléia regional, do
presidente do governo regional ou de um décimo dos Depu­
tados à assembléia regional da respectiva região autônoma.

O Tribunal Constitucíonal aprecia e declara ainda, com
força obrigatória geral, a inconstitucionalidade ou a ilegalida­
de de qualquer norma, desde que tenha sido por ele julgada
inconstitucional ou ilegal em três casos concretos.

A declaração l de inconstitucionalidade ou de ilegalidade
com força obngatória geral produz efeitos desde a entrada
em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e de­
termina a repristinação das normas que ela. eventualmente,
haja revogado.

Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ile­
galidade por infração de norma constitucional ou legal pos­
terior, a declaração só produz efeitos desde a entrada em
vigor desta última

Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisão em
contrário do Tribunal Constitucional quando a norma respei­
tar a matéria penal. disciplinar ou de ilícito de mera ordena·
ção social e for de conteúdo menos favorável ao argilido.

Quando a segurança jurídica, razões de eqüidade ou
interesse público de excepcional relevo, que deverá ser fun­
damentado, o exigi1em, poderá o Tribunal Constitucional fixar
os efeítos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com al­
cance mais restritivo do que o previsto no art. 282. 1 e 2.

--- -------
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A requerimento do Presidente da República. do Provedor
de Justiça ou, com íundamento em violação de direitos das
regiões autônomas, dos presidentes das assembléias regionais,
o Tribunal Constitucional aprecia e verifica o não-cumprimen­
to da Constituição por omissão das medidas legislativas neces·
sárias para tornar exeqüíveis as normas constitucionais.

Quando o Tribunal Constitucional verificar a existência
de inconstitucionalidade por omissão, dará disso conhecimento
ao órgão legislativo competente.

O Tribunal Cemstítucional é composto por treze juízes,
sendo dez designados pela Assembléia da República e três
cooptados por estes.

Três dos juízes designados pela Assembléia da Repúblíca
e os três juízes cooptados são obrigatoriamente escolhidos
dentre juízes dos restantes tribunais. e os demais dentre
juristas.

Os juízes do Tribunal Constitucional são designados por
sels anos.

o Presidente do Tribunal Constitucional é eleito pelos
respectivos juízes.

A lei pode prever o funcionamento do Tribunal Constitu­
cional por seções não especializadas para efeito d~ fiscalização
concreta da constitucionalidade e da legalidade."

IX

A mais nova das Constituições européias que prevêem um Tribunal
Constitucional é a ConstituiçãD espanhola. de 29 de dezembro de 1978,
com 169 artigos, mais as disposições finais, transitórias, revogatórias
e disposição final.

Ela prevê um Supremo Tribunal (art. 123) com jurisdição em toda
a Espanha, como órgão jurisdicional superior a todas as ordens, salvo
o disposto nas garantias constitucionais.

O Título IX, art. 161, prevê o recurso de inconstitucionalidade­
contra as leis e disposições normativas com força de lei. Ainda aqui
se reveja a lnfluência kelseniana:

"A declaração de inconstitucionalidade de uma norma
jurídica com categoria de lei, jnterpretada pela jurjsprudên­
cia, produzirá efeitos quanto a esta, embora a sentença ou
as sentenças por ela efetivadas não percam o valor de coisa
julgada."
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Preceitua a referida Constituição:

"O Tribubal Constitucional compõe-se de doze membros
nomeados pelo Rei, dos 'quais quatro sob proposta do Congres.
so por maioria de três cquintos dos seus membros, quatro sob
proposta do senado por idêntica maioria, dois sob proposta
do Governo e dois sob proposta do Conselho Geral do Poder
Judicial.

Os membros do Tribunal Constitucional deverão ser
nomeados entre magistrados judiciais e do Ministério PúbliceJ,
professores de·. Universidade, funcionários públicos e advoga­
dos, todos eles juristas de reconhecida competência com mais
de quinze anos de exercíeio da profissão.

Os membros do Tribunal Constitucional serão designados
por um penado de nove anos e renováveis por um terço de
três em três anos.

A condição de membro do Tribunal Constitucional é
incompatível com qualquer mandato representativo, com
cargos politico$ e administrativos. com Q desempenho de
funções diretivas em partidos políticos ou em sindicatos e
com qualquer emprego ao seu serviço, como exercicio de
funções judiciais e do Ministério Público e com qualquer
atividade profMl$ional e mercantil.

Os membros do Tribunal Constitucional terão as incom·
patibilidades próprias dO! membros do Poder Judicial.

Os membros do Tribunal Constitucional serão indepen'
dentes e inamo\tÍveis no exercicio do seu mandato.

O Presidente do Tribunal Constitucional serã nomeado
dentre os seus membros pelo Rei, sob proposta do Tribunal
em pleno, e por um penodo de três anos.

O Tribunal Constitucional tem jurisdição ~m todo o
território espanhol e compete·lhe conhecer:

..) do recurso de inconstitucionalidade contra as leis e
dispos~ões norn1ativas com força de lei. A declaração de
inconstitucionalidade de uma norma jurídica com categoria
de lei, interpretada pela jurisprudência, produzirâ efeitos
quanto a esta, embora a .sentença ou sentenças por ela afeta·
das não percam o valor de caso julgado;

b) do recurso de amparo, por violação dos direitos e
liberdades referidos no n9 2 do art. 53 desta Constituição,
nos casos e na forma a estabelecer pela lei;

c) dos conflitos de cDmpetência entre o Estado e as
comunidades autônomas ou de estas entre si;
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d} das demais matér-ias que lhe atr1buam a Constituição
ou as leis orgânicas.

O Governo poderá impugnar perante o Tdbunal Consti­
tucional as disposições e resoluções aprovadas pelos órgãos
das comunidades autônomas. A impugnaqão determinará a
s'Jspensão da disposição ou resolução recorrida. mas o Tribu­
nal terá de ratificar ou levantar a suspensão em prazo não
superior a cinco meses.

Têm legitimidade:

a) para Interpor o recurso de incMstitucionalidade o
Presidente do Governo, o Defensor do Povo, cinqüenta Depu­
tados, cinqüenta Senadores, os órgãos colegiais executivos das
comunidades autônomas e, se for o caso, as assembléias das
comunidades autônomas;

b) para interpor o recurso de amparo qualquer pessoa
física ou jurídica que invoque um interesse legítimo, bem
como o Defensor do Povo e o Ministério Público.

A lei orgânica determinará as pessoas e os órgãos com
Jegitimidade nos outros casos.

Quando, em algum processo, um órgão judicial conside·
rar que uma norma com categoria de lei,' aplicável ao caso e
de cuja validade depende a decisão, pode ser contrária â
Constituição, suscitará a questão perante o Tribunal Consti­
tucional nas condições, na forma e com os efeitos a estabele­
cer por lei, os quais. em nenhum caso, serão suspensivos.

As sentenças do Tribunal Constitucional são publicadas
no 80letín Oficial dei Es'ado com os respectivos votos par­
ticulares, se os houver. As sentenças têm o vaJor de caso jul­
gado a partir do dia seguinte ao da sua publicação e não
admitem recurso. As sentenças que declarem a inconstitucio­
nalidade de uma lei ou de uma norma com força de lei e todas
as que não se :imitem à apreciação subjetiva de um direito
revestem-se de plena eficácia geral.

Salvo quando na decisão se dispuser diferentemente, sub­
sistirá a vigência da lei na parte não afetada pela inconstitu­
cionalidade.

Uma lei orgânica regulará o funcionamento do Tribunal
Constitucional, o estatuto dos seus membros, o processo e as
condições de propositura das ações."

X

A Constituição da França de 1958 prevê um órgão misto de eon­
troJe da constitucionaHdade, o chamado Conselho Constitucional (arts.
56 a 63).
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o Conselho Constitucional se compõe de nove membros, cujo
mandato durará nove anos e não será renovável. O Conselho Consti·
tucional se renovará por ,terços a cada três anos. 'Três de seus membros
serão nomeados pelo Presidente da República, três pelo Presidente da
Assembléia Nacional e ttês pelo Presidente do Senado.

Além dos nove membros acima mencionados, os ex·Presidentes
da República serão, de pleno direito, membros vitalícios do Conselho
Constitucional.

O Presidente será nomeado pelo Presidente da República. Terá
voto decisivo em caso del,empate.

As funçôes de membro do Conselho Constitucional serão incom·
pativeis com as de Ministro ou de membro do Parlamento. As demais
incompatibilidades serão determinadas pela lei orgânica.

O Conselho Constitucional velará pela regularidade da eleição do
Presidente da República.

Examinará as reclamaçôes e proclamará os resultados do escru·
tínio. .

O Conselho ConstituCÍonal preceituará, em caso de contestação,
sobre a regularidade da eleição dos Deputados e dos Senadores.

O Conselho Constitucional velará pela regularidade das operações
de referendum e proclamará seus resultados.

As leis orgânicas, antes de sua promulgação. e os regulamentos
das Câmaras do Parlamento, antes de sua aplicação, deverão ser subme·
tidos ao Conselho Constitucional, que se pronunciará sobre a conformi­
dade destes com a Constituição.

(Lei Constitucional n9 74-904, dé 29 de outubro de 1974,)

Para os mesmos fins, as leis poderão ser deferidas ao Conselho
Constitucional, antes de sua promulgação, pelo Presidente da Repú­
blica. pelo Primeiro-Ministro, pelo Presidente da Assembléia Nacional,
pelo Presidente do Senado: ou por sessenta Deputados ou sessenta Se·
nadares.

Nos casos previstos nps dois parágrafos precedentes, o Conselho
Constitucional deverá se pr.onunciar dentro do prazo de um mês. Toda­
via, se o Governo solicitar urgência, esse prazo será de oito dias.

Nesses mesmos casos, a consulta ao Conselho Constitucional sus·
pende o prazo de promulg~ção.

Uma disposição declarada inconstitucional não poderá ser pro­
mulgada nem aplicada.

As decisões do Con.selho Constitucional serão irrecorríveis.
Deverão ser reconhecidas pelos poderes públicos e por todas as auto­
ridades administrativas e jurisdjcionais.

_._--------~-------
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Uma lei orgamca determinará os regulamentos de organização
e funcionamento do Conselho Constitucional, o procedimento a ser
observado para tanto e, em particular, os prazos abertos para sub­
missão de contestações.

XI

Dois eminentes jurisconsultos brasileiros trouxeram contribuições
valiosas para a criação de uma Corte Constitucional. Um deles é
CARLOS MARJO DA SILVA VELLOSO, na sua conferência intitulada
"O Poder Judiciãrío na Constituição: uma Proposta de Reforma",
pronunciada em 25-5-19B5 em Porto Alegre (publicada na Revi$ta de
Direito Constitucional e Ciência Política. Rio de Janeiro, Forense,
Ano lU, 1985, nl? 5, pp. 100-131). O outro é o Prof. JOst AFONSO DA
SILVA. em sua substanciosa contribuição intitulada Uma Proposta de
Constituição, apresentada em 1986 como subsidio à Comissão Provisória
de Estudos Constitucionais. popularmente conhecida com o nome
Comissão i\FONSO ARINOS.

O )1inistro CARLOS MARIO DA S!LVA VELLOSO, do Tribunal
Federal de Recursos e também professor da l.!nB,: propõe uma estru­
turação de uma certa forma semelhante ao sistema alemão, mas com
uma pequena diferença. Não sugere uma Corte' Constitucional nos
moldes da Lei Fundamentai de Bonn. mas o Supremo Tribunal Federal
seria uma Corte mais constitucional do que de direito comum.

Escreve eJe (op. cit., p. 128):

"Ele teria, em verdade, mais tcmp0 para dedicar-se ao
Direito Constitucional. Teria, então, tal como ocorre com a
Suprema Corte americana, um papel politico relevante, por­
que, livre dos processos de pouca impor~ância, teria tempo
para a sua grande e primeira missão, que é a de ajustar a
Constituição formal à Constituição real."

Em suma, ao Supremo Tribunal Federal "competiria julgar, em
recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última ins­
tância pelos Tribunais Superiores de DirClto Público (TFR), de Direito
Privado (TSCiv.) e de Direito Penal (TSCrim.), quando a decisão
recorrida: a) contrariasse a Consti:uição; b) denegasse habeas corpus;
c) estivesse em manifesta divergência com a sÚJilula do Supremo Tri­
bunal Federal; d) no caso de a questão federal' ter sido considerada
relevante pelo Supremo Tribunal Federa!",

Assim sendo, na proposta em tela, a competência originária do
Supremo Tribunal seria mantida em linha de princípio. não se des­
cartando, porém, a possibilidade de algumas delas passarem para os
Tribunais Superiores que sugere. "O Supremo' Tribunal, é fácil per­
ceber, não sofreria diminuição. Ao contrário, eLe sairia engrandecido"
(op, cit., p. 129): "porque cuidava ele, no campo do direito comum,
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das grandes questões, ,das questões federais por ele consideradas
relevantes. E poderia o Supremo Tribunal Federal assumir, por inteiro,
o papel de Corte Constitucional, que esta é a sua exata e verdadeira
posição" .

O recurso cabível para o Supremo Tribunal Federal seria ainda
o recurso extraordinário.

Já. o pensamento de JOst AFONSO DA SILVA, professor da
Universidade Estadual de São Paulo, é exposto em Um. p....... de
Constltulçio. texto articulado com 201 artigos, mais as Disposições
Finais e Transitórias. No Subtítulo IV, Defesa d. Constituição, Capi­
tulo l, Jurisdição Conltitucion.I, nos arts. 189 a 192, trata da Corte
CODstitudonal, dtmominada Tribunal d. Gltr.ntin Con&tituclon.ll.

Admite a plena jurisdição constitucional desse TOC, eatatui a
sua competência, composição, processo de escolha, bem tomo admite
a constitucionalidade por ação e omissão, o recurso de inconstitu­
cionalidade e a apreclaçã~ preventiva de inconstitucionalidade.

XII

o controle da constitilcionalidade realiza uma verificação vertia.
que necessariamente existe entre a norma constitucional como uma
supernorma e as regras que lhe são subordinadas, em face da estru­
tura escalonada da ordem jurídica.

No sistema juridico brasileiro hã dois tipos de controle juris-
dicional:

.) o contro" por vi. de .xceçio;
b) O control. por vi. ~. açío.

O controle por via de 4!xceção vincula-se ao modelo convencional,
enquanto o controle por ,"a de ação sofre a influência do modelo
austríaco e de inspiração lelseniana. O primeiro se realiza por um
método difulO e o segundol por um rn~ concentr.do.

XIII

O controJe por via de 4xceçào tem as seguintes notas caracterís­
ticas:

a) qualquer pessoa, qUP disponha de legítimo interesse e<:onô­
mico ou mora1, pDde suscitar a questão prejudlcial da constituciona·
lidade;

b) qualquer órgão do Ppder Judiciário, inclusive o Juiz singular,
pode apreciá-la;

c) a discussão sobre o tema não é o objeto principal da lide. mas
se faz incidentalmente {~f. mSf: CELSO DE MELLO F1LHO. CO",t'·
tuiçio Feder.' Anotada, 2.8 ed., São Paulo, Saraiva, 1986, pp. 344·345).
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o controle incidental ou por via de exceção é exercido em função
de casos concretos, representa o modelo convencional e existe no
Brasil com a 1.a República.

A declaração de inconstitucionalidade pode ser proferida pelos
Tribunais, mas neste caso somente o Plenário tem competência para
declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, e não
os órgãos fracionarias dos Tribunais, como as Câniaras, Turmas ou
Seções.

,',A competência constitucional para declarar li inconstitucionali­
dade é do Tribunal Pleno e nâo da Câmara" (RT, 508:217; RF 193:
131; RTJ, 96:1188, 95:859).

Tal regra de competência é obrigatória. mesmo quando a incons­
titucionalidade já foi anteriormente declarada: "em face do precei­
tuado no art. 116 da Emenda Constitucional ne;. 1/69, é necessário
que a Câmara Julgadora submeta a questão de ineonstitucionalidade
ao Plenário do Tribunal de Justiça, ainda quando O;STF já haja decla·
rado inconstitucionais outras leis de conteúdo semelhante. Inaplica­
bilidade do principio da economia processuar' (RTJ, 99:273; RDA,
145:140).

O juiz singular também pode proferir a declaração de incons­
titucionalidade, conforme decisão do STF (RT, 554:253).

XIV

o contro1e por via de ação ou controle principal se baseia no
método concentrado e tem as seguintes notas características:

a> a titularidade do poder de agir ou a legitinlação ativa pertence
exclusivamente ao Procurador-Geral da República, no plano federal,
e ao Procurador.c.eral da Justiça, no plano estadUal;

b) a competência para o julgamento e do STF ou do TJ, conforme
o caso;

c) a discussão sobre a constitucionalidade da norma é feita em
caráter principal e abstratamente (cf. JOSE; CELSO DE :\fELLO FILHO,
cit., p, 343).

O controle por via de ação no plano federal efetua-se de duas
maneiras:

a) ação direta genériui

b) ação direta interventiva, nos casos de intervenção federal.

Em ambas, a PGR tem titularidade. O ST[o~ é o órgão competente
para julgar ambas as ações. A ação direta gen'rica fundamenta-se no
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art. 119, I, ., da Const)tuição Federa), visa como finalidade de ordem
juridica a proclamação judicial da inconstitucionalidade material ou
formal da norma e tem. por objeto lei ou ato normativo federal ou
estadual impugnados em face da Constituiçâo Federal. O PGR pode
requerer ao STF a sUlf*1lào Iimlnu da norma impugnada até dedsão
final do STF (CF, art. 119, I, p). Já a açio dir.t. int.rnntiv8 funda·
menta-se no art. 11, ~ !l4?, c, da CF, possuindo dupla finalidade, uma
de ordem juridica, que é a proclamação judicial da inconstituciona­
lidade material ou formal da norma, e outra de ordem política, que
é a decreta~ã() de interv~nçãofederal no Estado. O PGR pode r~querer

ao srF a su•.,.nsão liminar da execução da norma impu~ada, até
decisão final da Corte trI. JO~ CELSO DE MELLO FILHO, cit.,
p. 344).

o POR não é obrigado compulsoriamente a ajuizar a ação direta
de inconstitucionalidade perante D 5TF, podendo determinar o arqui­
vamento de qualquer re~resentaçãoque lhe for dirigida. 1: o que tem
decidido a jurísprudênda {RTJ1 98:3, 4fi:156. 59:333. 100:1013.
100:954, 100:1J. Do mesmo modo se orienta .a doutrina, como se vê
de JOS~ LUIZ DE A. MELLO. Ação Direta e rnconstitucionalidade,
in: Enciclopédia S.rliv. do Direito (São Paulo, 1977, v. 3, pp. 116·135).
Contrariamente opina JO$APHAT MARINHO, Inconstjtucionalidade d.
lei, Representação ao Supremo tribunaL Federal (RDP, 12:1501. Assim,
o ajuizamento da ação direta de inconstitucionalidade pelo Procura­
dor·Geral da República é bcultativo.

De acordo com o Regimento Interno do STF, a comunicação ao
Senado para os efeitos do art. 42, vrr, da CF, isto é. suspender a
execução, no todo ou em parte, de lei ou decreto, declarados incons­
titucionais por decisãIJ definitiva do Supremo Tribunal Federal, tor­
na-se desnecessária quando se trata de controle por via de açáo (Reg.
Int., art. 175 e seu parágrafo único). A comunicação ao Senado Federal
para os fins do art. 112, VII. da CF é contudo necessária quando a
inconstitucionalidade é deClarada por via de exceção, incidentalmente
tReg. Int.. art. 178}.

Os efeitos da declaraçâo de íllconstitucionalidade no controle por
via de ação ou contfIJle principal são os seguintes:

a) a eficácia da decisãD do STF é obrigatória e genérica;

bl a decisão do STF faz coisa julgada, formal e material vin
culada a aplicadores estatais da lei ou ato normativo;

c) a decisão do S'rF retroage em seus efeitos até o nascimento
da norma impugnada (RTJ, 89:367, 87:758, 82:791; JOSS CElSO DE
MELLO FILHO, dto, p. 344'.
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A jurisprudéncia decidiu também o problema da lei anterior
incompatível com a. ConstitUIção da ~cguinte maneira:

"Se a lei dada como ine()n~Utucionallé anterior à Cons·
tituição, não cabe a argüição de inconstitucionalidade, mas
a simples verificação sobre se ela foi. ou não, revogada pela
mesma Constituição" (RF, 22U 67; RT, 93:980; 95:993; 99:544).

A jurisprudência também assim se orienta no que roncerne às
rela~ôes entre a ação direta de inconstitucionalidade e a revogação
superveniente da lei: "Não prejudica o andamentO da ação direta ele
inconstitucionalidade a revogação superveniente da lei impugnada,
que p:oduz efeitos jurídico5 ... " (ROA. 1<10A 1, 14:1:131; RTJ, 54.71U,
55:662, 87:758, 89:367. 100:467). Entende nesses julgados que a deCIsão
do STF declarando a inconstitucionaiidade lem efeitos retroat:vos.
Contudo, o PGR torna-se carecedor da ação direta de ineonstituC'iona­
!idade. quando a lei é previamente n'vogada antes do ajnizamento da
ação direta (RTJ, 107:928).

o controle por via de ação ou controle principa: também se
realiza na esfera dos Estados-Membros mediante a ação direta inter­
ventiva. A titularidade da ação cabe ao Procurador-Geral da .Ju!>tiça,
como C.hefe do Minis~érjo Público Jocal, sendo o ~ibunal de Justiça
o órgão competente para o processo e julgamento desta ação. A ação
direta interventiva fundamenta·se no arl. 15. ~: 39, d, da CF, pos­
suindo uma dupla finalidade, qual seja a declaração judicial da incon~­

titucionalidade formal e material da norma impugnada, e política,
que é a decretação da intervenção do Estado no Município, tendo
afinal como objeto lei ou ato normativo munidpa1. fiue tenham sido
impugnados em face dos princípios mencionados na Constituição Esta·
dual. Contudo o STF foi contrário a tese defendida por diversos juris­
tas, de que o Estado-Membro pode promover açio direta genérici!l na
defesa e preservação de sua autonomia, c com fundamento na auto­
nomia federativa. A orientação íOl firmada porque ao STF não pare·
ceu adequado o controle jurisdicional em abstrato por ser excepcio­
nal. e só nos casos expressamente prevístos na C1<' (RTJ, 97: J10.
95:445; ROA, 145:142; 145:152; 145:156 € Sümula (>14 do STFI. Con­
trariamente: GALENO LACERDA, "Parecer" (RPGESP, 16:315\; ;\f.'\·
NL'EL GONÇ.\LVES FERREIRA FILHO. "Parecer" (RPGESP, 16::3751;
JOS;r; AFONSO DA SILVA. "Ação direta ue dedaração de ineonsti·
tucionalidade de lei municipal" (RPGESP, 11 :423): CELSO BASTOS.
"O controle jurisdicional das leis e atos normativos municipah"
rRPGESP, 10:635); ANNA CANDIDA DA CUl\;HA FERRAZ, "Ação
direta de inconstitucionalidade, razões" iRPGESP, 10:573)~ D.!·d-l~tO

DE ABREC DALL.\RI. "Lei municipal inconstitucional" (RPGESP.
11:65). A discussào do tema foi amplamente ventilada sob vários aspec-
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tos pelo constitucionalista JOSE CELSO DE MELLO FILHO (cit.,
p. 345).

xv

t de reconhecer-se ademais a ineficácia derrogatória das leis
inconstitucionais. Verdade seja que a revogação de uma lei provoca
a cassação de sua vigência. Mas a lei inconstitucional, sendo ineficaz,
rev~ste-se de completa inaplicabilidBde.

Escreve JOSS CELSO DE MELW FILHO (rit.. p. 349):

"A lei eivadll üe inconstitucionalidade, por isso mesmo,
não possui eficátia derrogatória de leis anteriores. Nota-se
çue a decisão judicial, mesmo a emanada do STF, ao declarar
inconstitucional uma. lei, não lhe opera a revogação... De·
creta·lhe, porém, a ineficácia. que se projeta e atinge todos
os pos.sinis .feiWs que uma lei constitudon.1 é capaz de
gerar" (cf. Rp. 1.077, RJ, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ,
101:503; igualmente WALTHER THEODóSIO, "Da Declaração
da im:.onstitucionalidade da Lei", Justitia, 118:97-125; Conl­
tituiçio da Repú~ica Partlolguel8, art. 282, nl! 1.)

XVI

o Judiciário imperial Ilão conhecia o processo de revisão constitu­
cional das leis. A primeira manifestação sobre inconstitucionalidade
das leis foi levantada por TEIXEIRA DE FREITAS. que a mostrou com­
parando a Lei n? 1.096, de }().9-1860, com a Constituição do Império,
de 1824.

A estupenda novidade da declaração de inconstitucionalidade nasce
c'om a Constituição de 1891 lart. 59, ~ 19, " e b), que de certo pareceu
revolucionária aos provectos juízes ao Império. permitindo ao Poder
Judiciário esta missão de an-.uar DO caso concreto e trazido a seu julga­
mento tanto os atos do LegisJativo como os do I'~xecutivc.

A matéria da declaração da inconstitucionalidade, atribuída ao
STF ICF de 1891. art. 59, ~ ::1.9, a e b), foi consagrada novamente com
detalhe na l.ei ~? 221, de 2()..1l-1894, que completou a organização da
Justiça Federal, já começada pelo Decreto n9 848, de 11·10-1890.

Preceitua tal Decreto n9 22111890 dos primórdios da República:

··Art. 38 - Ao Procurador-Geral da República, além das
mais atribuíções que lhe contere o Decreto n9 848, compete:

•••••••••• I f " .
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§ 3~ - Reprcsent.r aos poderes públicos o que enten­
der a bem da fiel observância da Constituição. leis c tra­
tados,lI

Tal -documento vem consagrar entre nós o principio da legalidade
e constitucionalidade, mostra JOSf:. LUIZ DE ANHAIA MELLO (cit.,
p. 120).

Conforme ALFREDO BUZAID na sempre consultada obra Da
Ação Direta de Dedaraçio de Constitucionalidade no Direito Sru;·
Jeiro (Sào Paulo, Saraiva, 1978, p. 19), "esta faculdade já existia na
Constituição provisória de 22-6-1890, ar1. 58, § 1Q, b, e no Decreto
n\> 848, art. 99, parãgrafo único, a e b".

Em toda essa caminhada de defesa do princípio de constitucio­
nalidade RUI BARBOSA ocupa um lugar de honra, considerado o Mar­
shall brasileiro por CASTRO NUNES (Teoria e Prática do Poder Judi·
ci'rio, Rio de Janeiro, 1943).

O controle da constitucionalidade das leis ou atos em tese e por
via da ação direta era praticamente desconhecido do direito pátrio, 1)0­

rém, até a CF de 1946, salvo no ('aso específico do art. 89. parágrafo
único, nos casos de intervenção federal pela violação de prindpios cons­
titucionais sensíveis à declaração de inconstitucionalidade do ato pelo
STF em representação de titularidade do Procurador-Geral da Repú·
blica.

A EC nl) 16, de 1965. deu maior amplitude ao cont.role por via
de ação, tal como se encontra na CF de 1967, com a redação dada
pela EC nQ 7, de 13-4-1977. Ela atribuiu ao STF a competência para
declarar <i. inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa
estadual ou federal. mediante ação direta. que só pode ser proposta
~10 PGR. Esta açào independe de lesào ou direito individual, quando
a vigência do ato inconstitucional conflita com a ordem jurídica, a
ação tendo como finalidade a declaração da inconstitucionalidade.

O País, em matéria de constitucionalidade, inicialmente filiado
ao modelo norte-americano com a li República, começou desde 1946
a vincular-se ainda ao modelo austriaco com o advento da ação direta
de lnconstitucionalidade.

Desde então existem dois caminhos a seguir para a declaração
àe inconstitucionalidade:

1l}) o modelo convencional, quando o problema surgido como
incidente tem o seu desfecho na via judicial normal;

2Q) a açio direta de inconstitucionalidade, que, como o próprio
nome o indica, visa imediatamente o ponto constitucional, por inter­
médio do PGR atuando na condição de representante ela sociedade.
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Na ação direta de jnconstitucionalidade somente o PGR pode ser
o sujeito ativo da ação por via ou provocado. Contudo sempre como
agente impulsionador e" titular do procedimento. Para tal, as partes
interessadas devem dar conhecimento das possíveis inconstituciona·
lidades ao PGR, e este,~ se assim. o entender. submeterá o ato ou os
atos ao Supremo Tribunal Federal.

Contudo o PGR não é peça decorativa. pois não é simples enca·
minhador da representatâo, visto que o Chefe do Ministério Público
Federal também opina e submete o ato ao S"fF.

O entendimento sobte .a matéria é de que, se o PGR não submete
a questão ao STF, ou entendê-la como constitucional, em face da
omissão da lei, o assunto será arquivado. Na'Cia impede entretanto
que o mesmo PGR, em~ora não, esteja convencido da inconstitucio­
nalidade levantada pelos argüentes, ainda assim a apresente a exame
do S'I'F, dada a sua relev.ância, possibilitando o julgamento final (vide
Representações n.08 96a753, com maiores detalhes nos Arquivos da
AIHlIOria Técnica Legisl.tin, 1950, pp. 9 e 121).

XVII

Pode ocorrer a recu,a do Poder Executlvo de dar cumprimento
a lei ou atos reputados t considerados como inconstitucionais.

RUI CARLOS DE BARROS MO:STEIRO, no seu estudo intitulado
"O argumento de inconstitucionalidade e o repúdio da lei pelo Poder
Executivo", não reconhece ao Poder Executivo a faculdade de recusar
aplicação às leis inconstitucionais (RF, 284:109-10). No mesmo seno
tido CLENfCIO DA SILV.-\ DUARTE IRDPt 2:150.1.

JOSf: CELSO DE MELLO FILHO, citando ampla jurisprudência
e doutrina, opina diferentemente nos seguintes termos (cit., p. 346):

".f: lícito ao iPoder Executivo recusar-se a cumprir leis
e atos normativos que considere eivados de inconstitucio­
nalidade, sem prejuizo de exame posterior pelo Judiciário,"

Conforme esta orientação, pode ser mencionada farta jurispru­
dência: RTJ, 2:366, 3:760, t2:134, 33:S36, 41:669, 96:49€>; RT, 374:153,
354:153, 338:13Q, 384:91, 361:300, ROA, 140:49, 56:295, 85:212).

Entre os doutrinadores opinam 'Cio mesmo modo pela possibili­
dade de recusa do Poder Executivo de dar tal cumprimento às referidas
leis e atos considerados como inconstitucionais: CAIO TACITo, RDA,
59:344; JOS:E; FREDERIOO MARQUES, RDA, 81:466; MANOEL
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GONÇALVES FERREIRA FILHO. RPGESP. 12:564; THEMISTOCLES
BRANDAO CAVA LC:\.l\'TI, RDA, 83:383.

o conceito de ato é muito amplo e romprcen:;ivo ..... O legis­
lador constituinte usou da palavra ato na sua acepçào mais ampia.
para abranger as normas de qualquer hiera:quia que comprometam
alguns dos prindpias enunciados ... " ~STF. RF, 124:80).

XVIII

A inconstitueionalidade pode ser por açâo e por omissâo. Diversas
Constituições já a admitem, como a Constí~ULÇão da Repúb12ca Por·
tuguesa de 1976. que prevc a inconstitucionalidade por açào no artigo
277. 2(,1. e a inconstitucionalidade por omissão no art. 283. 1. A Pro­
posta de Constituição da p::of. JOSÉ A1'01\50 DA SILVA, também
cogita de ambas. no art. 189,

A inconstitucionalidade por ação decorre de um comportamento
ativo do Poder Público, con:rariando norma5. princípios c formalida·
des previstos no texw constitucional ou na sua essência.

A inconstitucionalidade por omissâo ocorre quando o Poder
Público deixa de praticar atos legisiativos ou executivos necessários
e indispensáveis para tornar apiicáveis as normas constitucionais. Não
cumpre o dever imposto pela Constitui~ão, com inobservância do dever
constitucional de agir e fazer. Esta inércia no plano constitudonai
mostra "a inatividade consciente na aplicação da Con:;tituição". como
assinala ANNA cANDlDA DA Cl'NHA FERHAZ. !em "A Inércia no
Plano Constitucional" (RPGESP, 19:901. "Dl':sse non facere resulta a
inconst:tuclonalidade por omissàr.". resume JOSt. CELSO DE MELLO
FILHO (cit.. p. 347). .

XIX

A Lei federal n9 4.337/64 e o Hegimcnto Interno do STF são
omissos quanto ao litisconsàrcio c assis1t:'nria na ação direta de ir:cons­
titucionalidade.

Contudo o STF aplicou subsjd;ariamente o Código de Processo
Civil. admitindo tanto o litisconsórciO como a inten'enção assislencial
de terceiros nos processos de ação direta de ir.constitucionalidade.
como foi a sua primeira interpretação a respeito da matéria. Es~{'

entendimento está firmado na seguinte orientação: Rp 661 (RTJ,
63:592·601); Rp 891 tRTJ, 68:283-312}; Rp 890 I.RTJ, 69:265·37); TIp
933 (RTJ, 76:354·92); Rp 931 IR.TJ, 79:743-51); Rp 946 (RTJ, 82:44-51.1:
Rp {J61 iRTJ. 82:660-9); Rp 953 (RTJ. 84:5-39L Rp 000 IRTJ, 85:380-961.
Rp 958 (RTJ. 86:59-64); Rp 963 1RTJ, 87:[)·] 3).
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:Mas JOS~ CELSO DE MELlO FILHO observa em minuciosa análi·
se que I) STF está refarmulando a sua orienta<;ão jurisprudencial já.
em sentido tontrário quanto ao tema IltIKonlÓrcio e ....isttncil nas
ações diretas àe inconstitucionalidade (cit., ? 849). Hoje o STF Jã
decide que "na representação. por inconstiUlcionalidade ou para inter­
pretação da lei ou ato normatiVG federal ou estadual, não se admite
a assistência" I.RDA, 155:155, 157:266',.

xx
o recurso extraordinário eo instrumento necessário para levar o

STF à apreciação da inconstitucionalidade. Ele foi instituído pelo
Governo Pro~'isório da República peio Decreto nl} Ma, de 1l·1().1890,
com inspiração norte·americana. Mais tarde foi admitido na Constitui­
ção Federal de 1891, porém o nome recurso extraordinário surgiu pela
primeira vez no Regimento Interno do Supremo Tribunai Federal, de
26·2·1891, art. 19. A denominação a mvel constitucional data da CF
de 1934.

~ão cabe recurso eJ:traordinário das decisões proferidaB por iulz
singular (Súmula 527), mas só de decisões proferLdas por Trfbunais
Federais ou locais.

O recurso exuaordinário tem as suas hipóteses de admissão esta·
tu.fdas na CF, nele só se discutindo quntões d. direito federa., não
sendo adrnitldRs questões de 1'ato (Súmul. 279), bem como as questões
de direito Jocal, estadual .ou munieipal (Súmula 280). Ele tambem só é
cabivel quando não mais. couber na justiça de origem qualquer outro
recurso ordinário da declsão proferida (Súmula 281).

Os prazos de interposiçã() do returso extraordinário são os seguin­
tes, .) quinze dias em matér:a clV'el I'C.PC, art, 542); b} dez dias em
matéria crlminai (Lei Federal nQ 3. 896/58, ar~. 29; RTJ, 95:616, 74:613;
78:958, 96:923); c) dez di~s em matéria penal militar IDL nQ 1.002/69,
art. 571;,; dI quinze dias em matéria trabalhista (CPC, art. 542); .) três
dias em matéria eleitoral (Lei federal nO 6.055174, 3rt. 121.

As decisões do TSE eTST são jrrec()1TÍv~is, ex:ceto mediante recur·
so extraordinário em. caso de contrariarl'.!m a Constituiçào Federal
(arts. 139 a 143).

o recurso extraordinário só tem efeito devolutivo e não suspensivo.
Excepcionalmente o STF autoriza suspensividade ao .recurso extraor­
dinário interposto median~ medieia cautelu inominad•. mas tal medida
EÓ pode ser autorizada pelo próprio STF (Regimento Interno do STF I

arts. 304, 21, IV, e 89, I, RTJ 1 112:957, 110:458).
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o reC'urso extraordinário tem sua!> raízes no writ of error norte­
americano, instituído pelo Judiciary Act, de 24-G·1789, quando se
organizou a justiça da União. Na Argentina cabe mencionar a apelaci6n
extraordinarla ante la Corte Suprema (CPC, art. 2.561).

A Constituição da Espanha de 1978 (art. 161) prevê o recurso de
inconstitucionalidade contra as leis e disposições normativas com força
de lei. A Constituição da República Portuguesa de 1976 admite a
apreciação preventiva da constitucionalidade farto 278).

XXI

:e importante agora salientar a questão de relevância. pois a CF
vigente de 1967 autorlza o STF a indlcar em seu Regimento Interno as
causas que, pela ~ma natureza, espécie, valor pecuniário e relevância
da questão federal, comportarão recurso extraordilnário (CF, art. 119,
m, § 1Q).

O atual Regimento Interno do STF esta em vigor desde lÇ}-12·1980
(pubUcado no DJU de 27-10-19801, já tendo sofrido emendas e altera­
ções.

o Regiment.o Interno do STF, na observância do preceito consti­
tucional da relevância, relacionou, no art. 325" as causas que não
ensejavam nem comportavam recurso extraordinárlo. ressalvados e
excepcionados os casos de ofensa à Constituição. manifesta divergên­
cia com a Sumuia do STF ou relevânda da questão federal

Mais tarde o STF modificou tal norma regimental com a Emenda
Regimental nQ 2, publicada no DJU de 9-12-1985, que mereceu elucida·
tivo estudo do Ministro (jo TFR EVANDRO GUEIROS LEITE, no traba­
lho intitulado O Recurso Extraordin'rio e a Emenda n9 2/85 do RISTF
lBrasilia, Tribunal Federal de Recursos, 1986).

o art. 325 do RISTF agora enumera de modo exaustivo e não
apenas com caráter exemplificativo as causas que. conforme a CF,
art. 119, IlI, alíneas a e. b. comportarão o recurso extraordinário.
Enumera 10 C8ROS, mas enseja abertura no item XI do art. 325, permi­
:indo a interposição do RE "em todos os demais feitos. quando reconhe­
cida a relevância da questão federal" lER nÇ} 2/86).

A argüição de relevância da questão federal" ... tem por efeito
liberar o recurso extraordinário do entrave regimental" (RTJ, 100:775),
mas só pode ser interposta tal relevância quando fundada no art. 119,
UI, a e b, da CF. Não se trata na hipótese do novo recurso, devendo
ser deduzida na própria petição da interposição do recurso extraordi­
nário. Tem processamento e seguimento obrigatório. O STF é o único
órgão que o aprecia em seus pressupostos e méritD (RTJ 83:1).
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o ST).... ass:m decidiu a matéria (RTJ, 109:459'.:

" ... A argUição de relevância da questão federal não é
novo recurso. a· sua finalidade não é decidir hie et nune o
recurso extraordinário no seu merecimento; o julgamento da
argüição de relevância não é ato de prestação jurisdicional.
O acolhimento da argüição de relevância afasta o óbice regi­
mental e abre a via do recurso extraordinário ... "

XXII

A argüição de relevância surgiu principalmente para solucionar
o congestionamento da pauta do STF. Este. desincumbindo·se de tal
tarefa, reúne-se em sessões periódicas do Conselho, optando pela
dispensa de motivação do$ votos de seus Ministros (EVANDRO GUEI­
ROS LEITE, cJt., pp. 34-3$).

A próprja conveniência da Corte Suprema e ainda a previsão regi­
mental permitem a apreciação secreta, em Conselho, da argüição de
relevância, mesmo que a publicidade dos atos processuais seja a regra
genérica. f: de relembrar oontudo que a própria codificação processual
permite exceções (CPc, ar's. 44, L 141, V, 155, 444, 815, 841).

O Anteprojeto da Comissão Prl)visória de Estudos Constitucionais
sugere a publicação motinda de rejeição ou de acolhimento da argüi­
ção. Tem por finalidade a' garantia do litigante de saber porque foi
repelido, que não deve ser deixado a critério da discrição dos juizes.
Neste sentido pensam DORE5TE BAPTISTA. BARBOSA MOREmA,
PEDRO GORDILHO, JOS~ GUILHERME VILELA (Revist. de rnforma­
ção Legislativa, nQ 89, 1986, pp. 235-252).

Nos EUA, embora admitindo a dispensa de motivação, alguns julga­
dos têm proferido decisões motivadas (cf. LEDA BOECHAT RODRI­
GUES, "A Corte Suprema rios EEUU. Sua Jurisdição e o atual Regi­
mento Interno." RF, 159).

xx:m
O que deve entender-s~ por q,*,io federal? Como deve compre­

ender·se o significado de direito fed....I?

Como se sabe. o objeto 'do recurso extraordinário é o de preservar
a integridade e intangibilidade do ordenamento juridico federal, guar­
dando o texto e o espirito da Constituição. O STF ou a Corte Constitu­
cional são verdadeiros gu.r$5 da Constituição (a expressão é de CARL
SCHMlTI', Der Huei.r der Verfauung, ed. esp. Barcelona, 1931).

Compreende-se por direito federaL aI todos os atos de caráter
constitucional ou legislativo: emanados da União, excetuadas as leis
votada.') para o Distrito Federal, que têm caráter local; b) todos os

112 ~. Ird. Icvi.1. 8Ie.ma a. 24 n. 95 jul./Nt. 1987



atos normativos emanados do Poder Executivo (decretos, regulamentos,
resoluções, portarias); c} todos os tratados internacionais celebrados
pelo Brasil e incorporados ao direito positivo interno; d) normas e
preceitos regimentais das Casas Legislatívas e Tribunais Federais; e)
as leis estrangeiras aplicadas por força do direito internacional privado
brasileiro se equiparam à Iegislação federal brasileira para o efeito de
admissibilida-de do recurso extraordinário 'RTJ, 101: 1149); JOS:t.: CEI...
SO DE MELLO FILHO, cit., pp. 367-368, JOSÉ AFONSO DA SILVA,
Do Recurso ExtrlOrdinário no Direito Processual Brasileiro tSão Paulo,
RT, p. 173).

XXIV

o Estado democrático é um Estado de garantias constitucionais.
Democracia sem liberdade, liberdade sem garantias constítuclonais,
democracIa não é e nem pode ser. A culminância do Estado democrá­
tico, nos governos livres pelo sufrágio universal e legitimados pelo
voto e nos tribunais com juizes dignos do seu sacerdócio, ocorre quando
os \"encidos e desamparados sào titulados pela justiça e pelos tribunais
independentes.

Por isto a Constituição da F'rança, de 1958, no seu art. 66, precei­
tua: "Ninguém pode ser arbitrariamente detido". E mais: "a autorida­
de judiciária, guarda da liberdade indIvidual (gardienne ele I. liberte
in(l;vidu.lI.l, assegura o respeito deste princípio nas condições previs-­
tas pela lei".

É realmente o Poder Judiciário forte e independente, voltado
para a sua missão de guarda do direito e da justiça, que é capaz de
garantir as liberdades públicas.

Daí o pensamento de uma Cort. Constitudonal exercendo a juris­
dição constitucional em sua plenitude, que foi chamada de Corte de
Justiça Constitucional peja Constituição da Áustria de 1920 (revisada
em 1945}.

xxv

o texto constitucional sobre a Alta Corte de Justiça deve ser
articulado apropriadamente.

A inconstitucionalidade pode ser por açâo ou omissão.

Os juízes não deverão aplicar leis ou atos normativos do Poder
Público, cuja inconstitucionalidade reconheçam; nos tribunais, a
inconstitucionalidade deverá ser declarada por maioria absoluta de
votos dos seus membros.
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o Supremo Tribunal Constitucional exercera a jurisdição em todo
o território nacional, sendo competente para processar e julgar a ação
de inconstitucionalidade por ação ou omissão e o recurso de inconsti­
tucionalidade das decisoes dos tribunais. nos casos que a Constituição
especificar.

A denominação d~$se recurso é feita diferentemente nas Consti­
tuições. A legislação al~mã de 1949 permite o chamado proceuo ..
.-.curto constitvcional. Na Argentina usa-se a .,..~ extraon:ll""'la
ante a Suprema Corte. A Constituição da Espanha de 29·12-1978 alude
ao recurso de inconstitucionalidade contra a lei e disposições normati­
vas com força de lei (arts.. 161, J, a}. No Brasil atual existe o recurso
extraordinário e nos EUA. o wrlt of error.

O recurso extraordinário de linconstituclonalidade poderá no novo
texto constitucional ser lnterposto das decisões de tribunais:

. 1) que contrariarem dispositivos ou principias da Constituição;

2) que recusarem ai aplicaçãD de tratados, lei ou alo normativo
federal com base na sua inconstitucionalidade;

3) que derem vali~e a lei ou atos do governo local contestados
em faCe da Constituição ou de lelfederaJ;

4) no habel. corpus, quando O coator ou paciente for membro do
próprio tribunal;

5) no mandado de segurança contra os atos do Presidente da
República, da Mesa' do Congresso. Nacional, do Senado Federal e da
Câmara dos Deputados e de seus membI'Ollj

6) nos conflitos de jurisdição com fundamento em normas da CF
entre autoridade administrativa e judiciãr:l.a;

7) nos conflitos de <lompetêncla constitucional entre a União e
os Estados e Territórios ou entre uns e outros;

8) no controle da nonma em .bstrato.

Algumas Constituiçõep; atribuem à Corte Constitucional a compe·
tência para julgar o governo, como a Constituição da Áustria de 1920,
revisada em 1929 (art. 1142), que estatui sobre a responsabilidade
constitucional do Presidente da República, membros do Governo
Federal, governadores, vice-governadores e os membros dos governos
provinciais.

Deve-se também admitir a apreciação preventiva da constituciona­
lidade. Esta ação é previsijl na Conatituição da República Portuguesa
de 1976 (texto revisado pela Lei Constituclonal nQ 1, de S().Q.1982), no
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seu art. 278. Assim sendo, a Corte Constitucional decidirá em carãter
preventivo, quando solicitada, pela constitucionalidade de tratado ou
convenção internacional antes da sua ratificaçáo, prpjeto de lei antes
de sua sançãot resolução ou decreto legislativo antes;de sua promulga.
ção e decretos executivos antes de sua publicação.

Mas quem pode propor a ação de inconstitucionalidade? A Consti­
tuição da Espanha (art. 162) preceitua que tem legitimidade para
interpor o recurso de inconstitucionalidade o Presidente do Governo,
o Defensor do Povo, 50 Senadores, 50 Deputados, órgãos colegiados
executivos de comunidades autônomas (inexistentes estes no Brasil),
aos quais se poderia acrescentar no País o PGR e o Presidente da OAB,
além de qualquer cidadão.

A decretação de inconstitucionalidade gera determinados efeitos.
As decisões da Corte Constitucional adquirem a qualidade de coisa
julgada, a partir da sua publicação, sendo irrecorríveis. Assim se orien·
tam as seguintes Constituições: Áustria, de 1920 (art. 139. 2, e art. 139
da CF, revisada em 1929); Espanha, de 1978 (art. lB4, 1 e 2); República
Portuguesa, de 1976 (art. 283, 1). O art. 282 da Constituição da Repú.
blica Portuguesa tem o seguinte teor:

"A declaração de inconstitucionalidade ou de ilegalidade
com força obrigatória geral produz efeitos desde a entrada em
vigor da. norma declarada inconstitucional ou ilegal e deter·
mina a repristinação das normas que ela, eventualmente, haja
revogado." a.ei repristinatória é uma lei que revoga a lei
revogadora.)

Afinal, qual a composição possível da Corte Constitucional?

A Constituição da Áustria (texto revisado de 1945, art. 147) deter­
IDina que a Corte de Justil;3 Constitucional se compõe de um Presi­
dente, um Vice Presidente, de 12 outros membros e de 6 membros
suplentes. O Presidente, o Vice·Presidente, 6 membros e 3 membros
suplentes são nomeados pelo Presidente da Repúbl1ca por proposta do
Governo Federal, devendo ser escolhidos entre juizes, funcionários da
administração e professores da Faculdade de Direito e de Ciência Poli·
tica das universidades. Os demais 6 membros e os 3 suplentes restan­
tes são nomeados pelo Presidente da República em listas triplices pelo
Conselho dos Estados-Membros e das Profissões.

A Constituição da Alemanha Ocidental de 1949 (art. 94) preceitua
o seguinte:

"O Tribunal Constitucional Federal compõe-se de juizes
federais e de outros membros. Os membros do Tribuna]
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Constitucional IFederal são eleitos metade pela Dieta Federal
(corresponde li nossa Câmara dos Deputados. observação
nossa) e metade pelo COnselho Federal 1= senado). Eles não
podem pertencer nem à Dieta Federal, nem ao Conselho Fe­
deral, nem ao Governo Federal, nem aos órgãos análogos de
um Estado·Membro."

Na República Portuguesa o Tribunal Constitucional é composto
por 13 juízes, 10 design.dos pela Assemblêia da. República e 3 coopta­
dos por estes, mas 3 dos juizes designados pela Assembléia da R.epÚe
blica e 3 juízes cooptados são obrigatoriamentf escolhidos dentre os
jlÚZes dos restantes tribunais e 08 demais dentre juristas.

Na Espanha os membros do Tribunal Constitucional, em número
de 12, estão assim previstos no art. 159 da Constituição:

"O Tribunál Constitucional compõe·se de doze membros
nomeados pelo Rei, dos quais quatro sob proposta do Congres­
so por maioria de três quintos dos seus membros, quatro sob
proposta do Senado por idêntica maioria, dois sob proposta do
Governo e dois sob proposta do Conselho Geral do Poder
Judicial. Os membros do Tribunal Constitudonal deverão
ser nomeados entre magistrados judiciais e do Ministério
Público, professores de Universidade, funcionários públicos e
advogados, todos eles iu.ristas de reconhecida competência
com mais de quinze anos de exercício da profissão. Os mem·
bras do Tribunal Constitucional serão designados por um
período de nove anos e renováveis por um terço de três em
três anos."

Por sua vez ê interessante agora assinalar afinal a situação do
Conselho Constitucional da França. A Constituição da França precei­
tua o seguinte (art. 56): ,

"O Conselho Constitucional se compõe de nove membros,
cujo mandato durará nove anos e não será renovável. O
Conselho Const~cional se' renovará por terços a cada três
anos. Três de seus membros serão nomeados pelo Presidente
da República, três pelo Presidente da Assembléia Nacional e
três pelo Presidente do senado. Além dos nove membros
acima mencionados, os ex·Presidentes da República serão, de
pleno direito, membros vitalícios do Conselho Constitucional.
O Presidente seltâ nomeado pelo Presidente da República.
Terá. voto decisivo em caso de empate."
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A interpretação constitucional e o controle
da constitucionalidade das leis
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SUMARIO

1. Introdução. Il. interpretação constitucional. UI.
Controle da constitucionalidade das leis. IV. Conclusões.
v'. Btb!iografia.

r. Introdução

As transfonnaçô€s pelas quais passamos presentemente, no
Brasil, proporcionam momento de reflexão tanto sobre o proce.sso
de elabora.ção da nova Lei Maior, quanto sobre, problemas funda­
mentais relativos à interpretação e controle da constitucionalidade.

Assim, e.ste trabalho objetiva examinar de forma breve, mas
sistemática, algumas que.stões essenciais sobre a interpretação
constitucional e o com·role da constitucionalidade das leJs.

O tema assume dimensão considerável dla~te do quadro poli~

tico atual e diante de toda a Nação.

Sejam quais forem a.'3 mudanças constitucionais ou as posições
tomadas pelO.'; constituintes, a investigação sobre o controle da
constitucionalidade deve estar presente, revelando a preocupação
com o cumprimento dM nonnas maiores que todos esperam seja.m
eficazes e duráveis.

A complexidade e amplitude do assunto afastam desde logo
qualquer pretensão de esgotá-lo, ma.s sua importância e oportuni­
dade nos motivam a renetir sobre ele.
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Lembramos aqui o pensamento de RUI BAUOSA: "Quem dá
às Constituições realidade, nia é nem a Inteligência que as con­
cebe, nem o pensamento que as estampa.: é a magistratura que as
defende".

lI. Interpretação con.stitucional

Inicialmentet nossa atenção se concentra sobre a interpretação
constitucional e o controle da conatttucionalldade das le!s que são
problemas intimamente relacionados, e da maior relevância no
âmbito do direito e do direito constitucional, de modo especUlco.

A interpretação busca o pensamento insito na norma. O intér­
pretet através da atividade interpretativa, procura determinar o
sentido e o alcance da norma jurfd1ca.

A interpretação constitucional fundamenta-se nos mesmos
principios da in.terpretação do direitc, mas constitui problema
pecullar.

A índagação do sentido profundo da lei. no plano da inter­
pretação constitucional I é mais importante do que no plano da
interpretaçáo das normas de direito privado, e mesmo do direIto
público, em geral.

A norma constItucional não é uma norma como u outras,
pois ela se sobrepõe às demalB com força maior. Há uma supe­
rioridade clB. lei constitucional em face da lei ordinária.

Outro aspecto, que lhe é próprio, é que a "fónnula constitu~
danaI", ou o "conjunto dos princJpjos fundamentais que se refe­
rem ,ao regime politico,t; é relevante para a interpretação consti­
tucional. São nornl8S que servem de linhas mestras do regime e
expreuam sua estrutura.

Sabe-8e que a Constituição é uma lei impregnada de elemen­
tos jurldicos e politlcos.

A norma constltucloual impõe-se à estrutura soclal, e de outro
lado a estrutura soda! exerce t.orte Influência sobre a norma.
A estrutura social tem caráter dinlmico. Assim, a COnstituição
pode ser interpretada de ,acordo com a realidade sobre a qual ela
se Impõe.

CABLOS MAxIMJLlANo, em Hermenéutica e Aplicação do Dtreito,
a.f1rma que o intérprete é o renovador inteligente, o sociólogo do
direito.

A interpretação C<lnstitucional deve .ser integral, total. Não é
po&!Ifvel haver uma interpretação somente literal da lei. A atlvi-
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dade interpretativa recorre à compreensão literal do texto,.InaS
abre-se para outros momentoo, como o lógico, o teleo16gi.co, o
histórico, o evolutivo, o sistemático etc., que são da maior impor­
tância.

O intérprete constitucional deve estar atento, pois todos eate3
momentos são fundamentais na at1v1dade jnterpretatjva.

A lei precisa de um intérprete que a entenda e explique. A lei
é a objetivação de um conteúdo espiritual. O E.<ltado, ao criar a
lei, no seu texto objetiva determinados conteúdos espirituais, prin­
cipios etc. O intérprete, no entanto, não deve recair num subjeti­
vismo. Deve abster-se de uma interpretação subjetiva, ou seja, de
preconceitos, de ideologias etc.

A interpretação, ensina FLÁVIO BAUEa. NOVELLI, é Uum reen­
contrar e um reconstruir a vontade normativa tncluida. no pre­
ceito... Por isto, a interpretação vivifica o direito.

Logo, o juiz, ao Interpretar a norma, faz a lei reviver, aplica
o texto abstrato da lei ao ca.so concreto. Sua interpretação, seja
qual for o processo de interpretação. é âec(aracdria. Só dedarn
o conteúdo e alcance da nonna jurfdica.

A lnterpretação consiste numa atividade lógica vinculada.
Vinculada a um certo texto de lei. A função judicial é essencial­
mente declaratória.

Segundo KARL ENGISCH existem conceitos jurídicos indeter­
minados.

Diante desses conceitos a ação do interprete .se exerce no sen­
tido de preencher o que não está determinado. Enfim, determina4
se o conceito pela interpretação.

A certeza da interpretação juridica se baseia na exigênc~a de
objetividade. Há regras que :se impõem à ínterpretação para dar
certeza. e segurança. Ao contrário, uma interpretação arbitrária
não se guia por pautas objetivas.

A interpretação deve ser uma atividade iosenta de subjetivU:imo.

Também o intérprete nâo pode se colocar numa posição d~

eritico ou comentarista. A interpretação cOrultitucional se faz com
(l fim de aplicar a norma e solucionar o problema concreto.

Cabe res."!altar que caracteriza a Constituição o seu teor poU­
tico, o seu carâter polêmico e dialético.

.__._----------------
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Ma.s a Constituição é norma. t normatividade, regra ou con­
jlIDto de regras que visam regulat a realidade social como um
todo.

Entre o mundo da norma e a realidade que a Constituição
regula ou pretende regular, pode haver um desnível. Dei falar-se
em autenticidade ou não da Constituição.

1: de K.uu. LoEWENSTUN e,,;ta clas.s!!lcação ontológica da Cons-
tJtuição, em 3 tipos:

1) COnstItuiçã.o normativa;

2) Constituição nomlnal;

3) Constituição semântica..

A Constituição normativa é aquela. que é eficaz e a.plicada.
na prática; a segunda _. nominal - carece cre reaHdade. A nonna
é váJjda, mas não é aplicada; a terceira é aquela cuja realidade é
a formalização da vontade do poder. E8tá sujeita aos donos do poder
e ao aparato coativ~ do Estado, como por exemplo a Constituição
da URSS.

A&sim é que o intérprete deve estar atento ao tipo de ICons­
tituição, objeto de sua interpretação.

Em sua Teoria de la Constituci6n, LoE\VENS'J'J:IN escreve: para
que uma Constituição seja viva, deve ser realmente vivida pelos
destinatá,ri05 e pelos detentores do poder; e não é suficiente que
seja válida em sentido jurídico. Para ser real e eficaz, a Consti­
tuição deve ser observada por todos os Interessados e estar inte­
grada na sociedade (no Estado), e vice-versa. Entre a Con.stituição
e a comunidade deve-.se verificar uma simbio.se.

Ainda, segundo &\lu. LoBWJ:N8TEIN, embora juridicamente
vállda, se a dinâmica do proces!opol1tlco não se adaptar à3 nor­
fn&Cl constitucionais, tal Constituição carecerá de realldade exis­
tencial.

Outro aspecto que· citamos é o do significado da Lei MalDr.

BISCARETTI DI Runu fala de vários significados de Constitui­
ção: Constituição em sentido institucional, substancial, formal,
instrumental, material.

Ja PAULO BoNAVID.E8 salienta os significados material e formal.

Do ponto de vista material, para ele, a Constituição é o com~

plexo de preceitos referentes à. organização <io poder, à distribui-
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ção de competências, ao exercício da autoridade, à forma de
governo, ao6 direitos humanos.

Do pO::lto de vista formal, nem todos os Estados possuem uma
Constituição. Há uma superioridade da lei constitucional sobre
a lei ordinária. Assim, há Constituição em sentido fol"!l1al quand{)
se estabelece a diferença entre as leis comuns e a.s leis que exigem
.requisit<Js próprios para sua elaboração e reforma.

HANS KJu..sEN afirma ser esta a diferença para estabelecer-..se
() conceitJ ionnal de Constituição.

As Constituições ~igidas são Constituições, com significado
normal.

Isto posto, podemos afinnar que o controle da constituciona­
lidade das leis é decorrente das chamadas Constituições rígida~

(isto é, das que não são transformad81l do mesmo modo que
as leis eomuns).

Na escala hierárquica das leis, a Constituição ocupa o vérticE'.

O Poder Legislativo não pode criar leis que contrariem a Cons­
tituição, sob pena de ~erem nula.').

IIl. Controle da constitucionaltdade das leis

O controle da constitucionalidade das leis é e.xercido por órgão
do Estado.

Conforme o controle seja ma:erial :m formal, será exercido
por um órgão politico ou por um órgão j urisdícional.

O controle formal é de teor jurídico, enquanto o material é
de cunho politico.

Vejamos:

O controle formal é um controle técnico. Busca verificar, por
exemplo, se as leis são [eit.as de acordo com a Constituição, se
as normas ordinárias não contrariam as constitucionais etc. Como
afirma PAULO BoNAVIDES, em seu Direito Constitucional, o controle
formal visa o respeito à forma prescrita e no ól'gão legiferante.

Citando Rur BARBOSA, temos que a jt:.sttça que desempenha
este tipo de controle !urídico é um "poder de hermenêutica". Não
é um poder de legislação.

Mas não é suficiente o controle formal, é preciso outro gênero
de controle - o materiaL

._-_._-----
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o controle material é feito tendo em vista {) conteúdo da lei.
No controle material t que é criativo. a. interpretação conatJtucto­
nal assume a :máxima. importlncia.

Aqui acentua-se o aspecto politico e o pa.pel do Poder.

Também é possivel. em alguns s1stemas conatltuc1onai3. o con­
trole realizado por um órgão poUtioo, como ocorreu na França
(época da Revolução Francesa e recentemente em 1958), e como
OC<>ITeU na Rússia, com a Constituição de 1936t denominada Cons­
tituição de stalin. O controle da constitucIonalidade das leis foi
exercido por meio de um órgão polltlco.

O controle polftico coloca em nível secundário a proteção
direta das garantias e liberdades indivldua.1s do cidadão. O con~

trole através de órgão jur1.sdlctonal é tema controvertido e polê.­
mico. Desta. polêmica não nos compete falar a.qui. Por isto, a.penas
a mencionamos.

Este tipo de controle juriadicional pode ser feIto por via de
exceção e por via. de ação.

Por via de exceção. No decorrer de uma lide uma das partes
aponta. a incoIUltitucIonaJidade da let Logo, neste caso é preciso
a lide e a provocação de uma das. partes.

A sentença decidirá ,pela não aplicação da lei àquele caso
concreto, mas a. lei não é ',anulada. A lei, embora fira ao Conat1tui­
ção, permanece e pode até ser apllicada noutro processo.

Sobre isto há controvérsia. Alguns juristas discordam de&Sa
solução por medida de segurança juridica.

ALPUDO BUZAID Informa que nos Estados Unidos a declaraç!o
de incon.stituclonal1dade, embora apUcada ao caso concreto, possui
eficácia absoluta. Conseqüentemente, a decisão obriga a todos. e
o Poder Judiciário, pelo v,to judicial, deixa. de aplicar a leL

FIJ.vxo BAUBR NOVELL~ ressalta que o constitucionalismo deve
à contribuição norte-amerieana duu importantes idéIas: a do con­
trole da constitucionalIdade -das leis e B de federaliBmo.

De acordo com MAUB() CAPPBLLBTTI, o controle jurlsdfcional
da constltuc1onaUdade das leis é "uma contribuição da América à
ciência pollt1cau

•

Por via de ação. Difere da anterior por ser um controle direto.
Além disso, 8. norma objetada poderá.. aer anulada, vindo L\ perder
sua validade.
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Agride-se o texto inconstitucional. A lei é retirada do orde­
namento constitucional. Como se infere, é um meio mais forte
que o antecedente.

Este tipo de controle pode se efetuar através de um tribunal
ordinário e de t.ribunal constitucional.

De modo geral, os juristas aceitam mais o controle por via
de exceção, porque e.sta é mais jurídlca, enquanto a via. de ação
é mais política. Também a via de exceção parece ser mais ade­
quada para a preservação dos direitos individuaLs do cidadão.
LoEWENSTEIN considera o controJe da constitucionalidade das leis
essencialmente político.

Convém lembrar que o con:;role da constJtucionalidade das
leis não surgiu na Constituição, Ele nasceu da pré.tica jurisdicional.

A doutrina surgiu da prática; nos EUA, com Marshall, na
célebre decisão do caso Marbury versus Madison. MAR8HALL defen·
deu a tese da supremacia da lei cOll8titucional sobre a lei ~omum.
Professou que todo ato do Congre&W que contrariasse a Consti­
tuição seria nulo e ineficaz.

Assim é que o controle da constitucionalidade das leis teve
lugar, pela primeira vez, entre os norte~amertcanos,

A Suprema Corte, que era um tribunal político (politlco no
sentido de poder do Estado), tinha função de unificar a jurispru~

dência e solucionar as dúvidas de interpretação de outr05 órgãos
de jurisdição.

Nos EUA os pronunciamentos da Suprema Corte têm muitas
vezes força da lei, como afirmou o Dr. CHA.RLE9 WElNl!:R, Juiz
Federal da Pensilvânia - EUA, em palestra reaUzada na Funda­
ção Casa de Rui Barbosa, tratando do tema "Evolução e Aplica­
ções da Constituição Norte-Americana".

Mas houve época (entre 1880 e 1936) em que tais decisões
e pronunciamentos foram considerados negativamente, em virtude
de abW308 ocorridos, entre os quais um excesso de interpretações
extensivas que, com outros fatores, deram lugar a um autêntico
"governo de jUfze8", nos Estados Unidos da. América.

Com o tempo, estes abusos foram corrigidos, tendo sido ado­
tada uma jurisprudência mais adequada e m~ aceitável.

Quanto ao controle da oonstltucionalidade das leis, no Brasil
adota-se o controle tanto por via de ação, como por via de exceção.
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A utilização das duas vias , fato peculiar e importante para
o no.sso ordenamento Jurídico.

Já na Constituição de 1891 aplicava-se a via de exceção com
o fim de re.sguardar 05 direitos individuais do cidadão contra. atos
do Poder.

O controle por via de ação possui traços específicos. sendo
mais notável o já referido, relativo à slLSpensão da lei, mas não
a sua anulação.

Nossa Constituição Federal de 1967 e a Emenda n Q 1, de
1969, regulam o controle de constitucionalidade por via. de ação
e afirmam que compete ao STF processar e julgar a representação
do Procurador-Geral da República por inconstitucionalidade da
lej ou ato normativo federal ou estaduBl.

IV. Conclusões

))0 €xpooto, podemos concluJr que sem dúvida existe especifi­
cidade quanto ao problema da interpretação constitucional. A
Constituição é uma lei ique não pode ser interpretada como as
demais.

o tema é polêmico, ,porque a Constituição, como .se viu, está
imbuida de conteúdo po~ít1co. Mas isto nãc significa que a inter­
pretação da Constituiçãn !Seja. uma interpretação política.

A Constituição é realmente uma lei política.

A sua interpretação Inão pode fugir à fórmula poUt1ca cons­
titucional.

Porém, quando o intérprete buscar interpretar a Constituição.
ele deverá fazê-lo em sentido jurldico e não em sentido polit1co.

Concordamos com :BLÁVIO B. NOVELLI quando ensina que
"interpretar a Constituição é interpretar o texto politico, com jui­
zos jurídicos."

Mesmo quando o intérprete tem que lidar com conceitos inde­
terminados, não quer dizer que ele esteja lidando com juizos dis­
cricionários.

O juízo interpretativO! visa. tornar claro um conjunto de idéias
ou principios. Não estA pre.sente o aspecto volitivo. O aplicador
do texto normativo. UMildo a volição, já entra IDO âmbito da
discrlcionariedade.
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Na Constituição os conceitos indetenninados são freqüentes.

A interpretação consiste ainda numa atividade lógica, decla­
ratória.. Há interpretação lógica do texto político.

A função do intérprete é u:na fc.nção conservadora, porque,
a despeito do :nomento político, deve prevalecer a lei tal como foi
escrita.

KAIu. LoEWENSTEL"i, analisando {I controle da constitucionali­
dade. afirma que ele é ~ncialmente político ,e que quando se
impõe frente aos outros detentores do poder, há em realidade uma
decisão política. Diz também que quando os tribunais exerce0
o direito de controle, deixam de ser órgãos encar:egados de exe­
cutar a decisão política e se tDrnam por direito próprio um deten­
tor ào poder, análogo ou até superior aos outros detentores do
poder instituido (Teoria da la Constitución).

Finalmente podemos concluir que a interpretação constitucio­
nal é essenciaL'llente jurídica, embora o texto da Constituição
.seja político; enquanto que o controle da constitucionalidade das
leis é fundamentalmente político, sendo as deci.sões dos tribunaLs,
em verdade, de caráter juriàico,

Tanto a interpretação constitucional co:no o controle da cons­
tJtucionalidade das leis são temas importantes e atuais no campo
de direito constitucional.

Nele.s estão presentes ° jurídico, o político e o Poder.

Eis algumas colocações abertas à discussão e à reflexão do
leitor sobre um tema da maior relevância. principalmente neste
momento em Clue os brasileiros têm sua atenção voltada para a
elaboração de um novo texto cons~itucionul.
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Tendências atuais dos
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SUMARIO

1. As fonuas políticas e o regbne de governo. 2. O
regime colegiado nas Constituições da Suíça e do Uruguai.
3. O rerlme de g(wemo ntJsto. 4. O regime soviétIco. 5.
As f01'lll&$ plurais do regime parlmnentar. 6. Os rekimes
semJpresldenclals. 7. As pecuIlaridldel'l do regime pada­
mentar da República Federal da Alemanha. 8. Os partidos
polítleos e os regimes de governo. 9. O regime presiden­
clal norie-americano e o "Governo de um só nomem".
li . O rerlme presIdencial brasUeiro, ditadura presidencial
e esgotamento do regime presidenc1al. 11. Referendum
institucional sobre o regime de goYerno.

1. Hã questão prévia, que deve ser elucidada. para o desenvolvi­
mento deste tema. f: a do conceito do regime de governo. assunto
freqüentemente submetido a tratamento impreciso, tanto na termino­
logia brasileira. como na estrangeira. Com eleito, discorrendo sobre
os conceitos de forma de governo, forma de Estado e regime político,
o publicisla italiano, EI',mICO SPAGNA MUssa (1), assinalou que,
nessa matéria, "esiste una notevole confusione terminologica", pois
as referidas expressões são usadas promiscuamente, sem unidade de
conteúdo. O próprio SPAG~AMUSSO, não obstante a advertência por
ele formulada. acaba conferindo a forma de Estado e a forma de gover-

(:.) ENRICO SPAGNA MUSSO. Dirltto Costittuilln&h. V()lll.-ne primeiro. Patlova,
Cedam. 1976, pp. 145/1feJ. .
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no sentido que não é dOlDinante nas classificações dessas categorias,
identificando, na forma de Estado, o que qualificamos de tipos de
Estado e, na forma de governo, o próprio regime de governo, enten­
dido este último como sendo a organização do governo. Outra distin·
ção que se impõe, para efeito metodológico, é a que distingue o regime
de governo do sistema politico. Empregando a análise de DUVER­
GER (-'), o regime é formado por um conjunto de instituições coorde­
nadas - Congresso, Presidente da República, Presidente do Conselho t

Conselho de Ministros -, enquanto o sistema político, no qual se Insere
o regime de governo, é mais amplo, abrangendo as instituições políti­
cas, as estruturas econômico-sociais, a ideologia e o sistema de valores,
o contexto cultura! e as ttadiçóes históricas. O sistema polftico identi·
fica a realidade política de determinada comunidade estatal e nesse
fenômeno social complexo a estrutura jurldico-constitucional, que é o
domínio do regime governo, se integra como componente do todo.

Dentro da concepção I formulada, o regime de governo cuida da
organização dos Poderes Bxecutivo e Legislativo e das relações entre
um e outro Poder, em d~sdobramento do regime de governo prefe­
rido. Como técnica de organização do poder e, mais amplamente, do
Poder Executivo, o regime de governo se identifica com três modelos
constitucionais tfpicos: o r~gime parlamentar, o regime presidencial e
o regime colegiado ou diretoria!. Nesta primeira aproximação temá·
tica, localizamos os regimes na sua pureza estrutural. São os regimes
puros e homogêneos. Na concepção de GEORGES BURDEAU (li), no
regime parlamentar ou no: governo de gabinete, o Conselho de Minis·
tros é o comitê do partid(l que dispõe da maioria no Parlamento e
dirige a política do Pais. fundado na confiança da maioria parlamen·
tar. No regime presidencial, a direção pertence ao Presidente da Re­
pública, embora, contempotaneamente, a emergência do partido poli­
tico tenda a reduzir a dire~ão monocrática do Presidente. No regime
colegiado, a nota típica é a direção coletiva do Poder Executivo, dando
origem ao Conselho Executivo ou ao Governo Colegiado, eleito pelo
Parlamento.

2. Regime parlamentar el regime presidencial, embora distantes na
aplicação constitucional de !seus modelos originais - a Inglaterra do
século XIX e a Constituição norte-americana de 1787 -, são ri!gimes
de governo que se difundium no universo constitucional do mundo:
O regime de governo colegiado, que. para nos valermos da observa·
ção de BURDEAU (4.), transpõe para o plano politico os métodos de

(~) MAURICE DUVERGER. lnatituUona ~'U$ eL DrottC~. Vo­
lum~ I, Pre3!es Unlvenll.alres de Frauce, Pa:-IB, lll.a ~Lç40. 1971, p. .of.7.

(31 OEOROES BURDEAU. TnU.é dei SeklUee PoIJUQR. Vol. \'. LODJ. Paris.
11'170, P t3~.

(oi' GEOROES BURDEAU. TraiU de ScJeDoe PolitJtn~, obra citada, p. oIST.
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gestão de uma empresa industrial ou comercial, recebeu consagração
praticamente circunscrita à Constituição da Suíça, na qual perdura,
e às Constituições do Uruguai, de 25 de novembro de 1917 e de 16
de dezembro de 1951, sob a inspiração da pregação de D. JOst BATLLE
y ORDÕNEZ e do ideArio político do batlismo, que: não mais subsiste
eomo organização constitucional da Republica Oriental do Uruguai.
Na Constituição Federal da Suíça, o Conselho Federal é a autoridade
diretorial e executiva da Federação e se compõe de sete membros
{art. 95}, eleitos por quatro anos, pela Assembléia Federal (Conselho
Nacional e Conselho dos Estados). O Presidente do Conselho Federal
é o Presidente da Confederação, eleito pela Assembléia Federal, man­
dato de um ano. vedarla a reeleição imediata (art. 98). Ao {'onuário
do Presidente da Confederação e do Vice-Presidente do Conselho Fe­
deral, que não podem ser reeleitos, os membros de> Conselho Federal
gozam de reelegibilidade indefinida. JEAN·FRANÇüIS AUBERT, em
seu TrlIIit' de Droit Constitutionnel SUiS58 ("), eita os casos de Conse·
lheiros que alcançaram mandatos Iongevos de trinta e dois. ~'inte e
nove, vinte e oito. vinte e .sete e vinte e seis anos de exercicio, escla·
recendo que a duração média de permanência é de dez a onze anos.

A Constituição do Uruguai, de 26 de outubro de 1951, ratificada
pelo plebiscito de 16 de dezembro daquele ano, dispunha que o Poder
Executivo seria exercido pelo Conselho Nadonal de Governo (art. 149),
integrado por nove membros eleitos diretamente pelo povo, mandato
de quatro anos (art. 150), atribuinda.-se a legenda majoritária seis
cargos de Conselheiros (art. 1S1). Os Conselheiros não poderiam ser
reeleitos (art. 153). A Presidência do Conselho Naci.onal de Governo
s-cria rotativa. por período de um ano, recaindo a escolha em ConseA

lheiro da legenda majoritária lart. 153). As atribuições do Conselho
Nacional de Governo eram exercidas conjuntamente com os Ministros
respectivos e abrangiam atos de natureza executi'fa, como publicar as
leis, o comando superior das Forças Armadas, a iniciativa de projetos
de lei, nomear e demitir funcionários civis e militares, declarar a guer~

ra, celebrar tratados, apresentar ao Poder Legislativo a mensagem anual
sobre o estado da Repúbica (art. 168 - I - 23\ A escassa maioria e a
baixa porcentagem dos votantes no plebiscito de ratificação evidencia·
ram o retraimento popular, prenunciando a mudança do regime rle

(fio' JEAN·FRANÇOIS AUBBRT. TraiU de DroU cenlUtlltlonnel S.a.e. Vol. rI.
Neuchitel/Suisse. Itdttioru; Ides et Caleno:tes, H167. ;lo 529.
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governo, o que, afinal, SQ consumou na reforma constitucional conver­
tida na Constituição do Uruguai, de 24 de agosto de 1966 - uma Cons·
tituição de 332 artigos -I, aprovada pelo plebiscito de 21 de novembro
de 1966. De acordo com 'esta Constituição, o Poder Executivo é exer·
cido pelo Presidente da IRepública, em conjunto com o Ministro, os
Ministros respectivos ou o Conselho de Ministros (art. 149). A Câmara
dos Deputados responsa'iliza os Ministros de Estado, censurando os
atos de adminístração e de governo (art. 141), através da desaprovação
individual, plural ou ~oletiva. A desaprovação individual alcança um
Ministro, a desaprovação plural mais de wn Ministro e a desaprovação
coletiva a maioria do Conselho de Ministros, impondo, respectivamente,
quando aprovada pela maioria absoluta de votos, a renúncia do Minis·
tro, dos Ministros ou do Conselho de Ministros (art. 148), O Presidente
da República, que é eleito diretamente pelo povo, poderã dissolver a
Câmara dos Representantes e a Câmara dos senadores, vedando-se
esta faculdade nos últimos doze meses do mandato presidencíal e limi·
tando a uma só vez o seu exercício durante o mandato, quando se
tratar de desaprovação nio coletiva. As amplas atribuições do Presi­
dente da República (art. 168 - 1 até 26), convivendo com o emprego
de mecanismos do regime parlamentar, como a censura, a desaprova­
ção polftica, a destituição Ide Ministros e do Conselho de Ministros, o
direito de dissolução e as Iinstituições desse regime, permitem incluir
o Uruguai no domfnio do ,regime semlpresidencial.

3. A organização constitucional contemporânea vem abandonando
o regime de go\'erno puro, para adotar o regime de governo mIsto,
seja no âmbito do regime! parlamentar como no do regime presiden­
cial. A análise dos regimes concretos revela o que MAReEL PIUll..OT
qualificou de "chevauchement des régimes" (e}, uma mistura de regi­
mes, com afastamento do inodelo puro, embora dele conserve traços
característicos. O regime Qlisto realiza a combinação e a justaposição
de elementos diversos, toltrlando·se um tipo de sintese pela assoda·
ção de principios e regras heterogêneas de organização. Dai o regime
misto por sistema ou principio, como o plIrl.mentarlsmo du.U.ta, e o
regime misto circunstanciál. represe!ltado pelo pr....ncl.lI.mo sul.
americano - "que mal se distingue da ditadura militar" -, e o pre­
üdenclaliamo Ifricano, que se inspira rias técnicas da democracia popu-

<6,1 MARCEI. PRm.OT. InaitutIDQ 1'uUÜ4l_ et ~i COMUtlltMaDel. 6.& edl~o,

197.3, p. 1S'!.
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lar do partido único e da ideologia socialista.. adotando-se a classifica­
ção de regimes mistos de PRf:LOT n. Particularizando o exame do
Governo misto no quadro do regime parlamentar de Governo. BDR·
DEAU (~) enriqueceu a categoria do regime misto com sua classifica·
ção dos tipos de estrutura governamental diferenciada - o Governo
por delegação parlamentar e o Governo de Ai.emb"ia. No primeiro
caso. a maioria parlamentar, resultante de uma coligação de partidos,
delega ao Conselho de Ministros a função governamental, dentro de
programa geral formulado por ocasião da investidura, cabendo ao
Conselho obter a aprovação do Parlamento para a política que ele
traçou. No GDverno de Assembléia, segunda modalidade de Governo
misto na trpologia de BURDEAU, a totalidade do Poder permanece
concentrada no Parlamento. O Executivo é agente de execução das
decisões da Assembléia.

4. Há regimes concretos de Governo que se rebelam ao seu enqua·
dramento nos esquemas dos regimes elaborados segundo padrões do
direito público e da ciência política do mundo ocidental. Esses regimes
ficam melhor localizados no domínio dos regimes mistos. l; o caso do
Governo soviétíco, que- se vincula a diversa e antitética concepção do
Estado. da economia e da sociedade. Nele se vislumbram elementos
do regime parlamentar. do regime presidencial e do regime diretorial,
sem identificar-se com qualquer desses regimes de governo, isolada·
mente, para situar-se no campo do regime misto. A Constituição da
União Soviética, de 7 de outubro de 1977, mantém, a estrutura gover·
namental inaugurada peJo texto de 1936: Conselho de Ministros. Pre­
sidente do Conselho de Ministros, Presidium do Soviet Supremo. As
duas primeiras instituições lembram, na linguagem de sua tradução
em línguas ocidentais, peças do regime parlamentar. O Pr..idium é
órgão coletivo e numeroso, composto, atualmente, de 38 membros,
assemelliando·se a amplíssimo colegiado (art. 120). Exerce atribuições
executivas, que são próprias do regime presidencial, como as de no­
mear, credenciar a representação diplomática no exterior, receber as
credenciais dos representantes diplomâticos estrangeiros, declarar Q

estado de sítio, nomear membms do. Conselho de Ministros, mediante
proposta do Presidente do Conselbo de Ministros.. Esse colegiado, que
não encontra correspondência nas Constituições ocidentais, exerce, de

171 MAReEL PULOT-JEAN BOULOIS.ob. cit., pp. 1M/1M.
i8) OEORGES BURDEAU, Ob. cit., VG!ume V. p. 437.
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forma duradoura, as fllnções governamentais e legislativas do Soviet
Supremo (art. 119), o qual. não obstante a qualifícação de órgão supe­
rior do poder estatal da União Soviética (art. 108), realiza reuniões
anuais de duração efêmera, geralmente não ultrapassando quinze dias
em cada ano. O compltOlo governo soviético, que associa ingredientes
de regime parlamentar, de regime presidencial e de regime diretorial,
é a forma marxista do regime misto. No mundo soviético, temos o
regime misto com a unidade do poder estatal e no mundo ocidental
há o regime misto com a separaçio ou a coordenação dos poderes.

5. Concebendo o regime parlamentar como um "sistema de equW·
brio entre os Poderes Executivo e Legislativo", ROBERTO RE­
DSLOB ("), projetando essa caracterização no regime parlamentar euro·
peu do primeiro após-guerra. verificou sua correta aplicação nas mo­
narquias parlamentares +- Inglaterra, Bélgica e Suécia - e a inexis­
tência do princfpio no parlamentarismo republicano da França da 3'
Reptiblica e nas ConstitUições da Tchecoslovãquia, da Alemanha de
Weimar e da Austria. Dai a classificação que propôs para abranger
os difenntes tipos de regimes parlamentares: I. Regimes parlamenta­
res na sua forma verdadtira (Inglaterra, Bélgíca e Suécia). 11. Regime
parlamentar na sua forma inautêntica, a França da 3~ República, mar­
cado pela inferioridade do Poder Executivo, o desuso do direito pre­
sídencial de dissolução, a partir de 17 de maio de 1877, em episódio
célebre na história eonstitucionalfrancesa, o primado incontrasUvel
do Poder Legislativo e a permanente instabilidade ministerial. m. Re·
gimes parlamentares aindR indecisoll, formas que REDSLOB recolheu
na floração constitucional do primeiro após-guerra, representadas pela
Tchecoslováquia e a Alemanha de Weimar. A Constituição alemã de
1919 introduziu no regime parlamentar a. arbitragem popular, para
aplacar dissídios entre o Ptrlamento e o Presidente da Republic3, auto­
rizou a destituição do Presidente pelo voto popular, mediante iniciativa
do Reichltag, com a contrltpartida da renovação do mandato presiden­
cial, se o voto popular rejeitasse a destinação do Presidente, e esta­
beleceu a eleição popular direta do Presidente. Essas inovações dese­
quilibraram o regime parlamentar e acabaram conduzindo ao seu co­
lapso pela ascensão plebiscitária do nacional-socialismo. BURDEAU (lO),

(9) ROB1!:RT REDSLOB. Le Béflme PMI.....taift. Paris, Maree! Oiard. 19M. p. 1.

(0) GlI:OROES BORDEAU. Le ff.éI'lme ~taIre dau I.. CoutitaUo... Eure·
p6eDneI d'..pris Gaene. Paria, 1..ea ll:dittODl Interna.t1ODa1es, ln2, p. 316.
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em estudo posterior ao de REDSLOB, e publicado antes dessa ascen­
são do nacional·socialismo, questionou a natureza do regime parla­
mentar alemâo, para aproximá·lo do regime presidencial, e demons·
trou que a Constituição de Weimar encerrava diversas formas gover·
namentais latentes. que se manifestariam de acordo com as circuns·
tâncias e a liderança política: sistema ditatorial. deJllocracia direta e
governo parlamentar. Finalmente, em sua classificação, REDSLOB
menciona regimes que só têm as fórmulas do regime parlamentar,
como o da Constituição da Áustria de 1920.

6. Historicamente, o regime parlamentar é o produto de afirmação
do órgão da representação popular, o Parlamento, na fase do declínio
do poder monárquico. A cuna ascendente do poder parlamentar coin­
cide com a curva declinante do poder monárquico {11/• A origem his­
tórica esclarece a contradição que se instalou no regime parlamentar
dos governos republicanos, ora propendendo o regime no rumo da
ascendência do Poder Legislativo. ora se inclinando no sentido da afir­
mação do Poder Executivo. Não obstante as flutuações no tempo e no
espaço, que explicam a diversidade dos regim.s pari.menta.... - par­
lamentarismo dualista, parlamentarismo monista, pat'lamentarismo
orleanista, parlamentarismo de equilíbrio, parlamentarismo presiden­
cializado -, o regime parlamentar compõe-se de elementos perma­
nentes e individualizadores, cuja ausência poderá comprometer a essên.
cia do regime, a saber:

1) a irresponsabilidade politica do Chefe de Estado;

2) a responsabilidade política do Conselho de Ministros ou Gabi·
nete e do Presidente do Conselho ou Primeiro-Ministro, Chefe do Go­
verno;

3) a colaboração entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo;

4) a existência de meios de ação recíproca de cada um dos Pode­
res sobre o outro: moção de censura, questão de confiança, interpela­
ções orais e escritas, direito de dissolução.

(II) GEORGES BURDEAU. DI'OU ConIItttuti(lnnel et InBtUutiCll1l PollUquea. 14.~

edição. Par:ls, Ubrail.1e Oénérale de Dro1t e"Z de JU1'isprudence, L969. Jl'. l4:2.
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Constituições contemporâneas. que adotaram o regime parlamen­
tar e sua estrutura formal, reabriram a discussão sobre a qualificação
do regime. As formas mntemporAneas do regime parlamentar rompe·
ram alguns principias e concepções tradicionais, para. sacrificando a
pureza originária, introduzir o parlamentarismo no elenco dos ...r",..
mrstos. Técnicas do repne presidencial, como a eleição popular direta
do Chefe de Estado e a extensão dos poderes do Presidente da. Repú.
blica, foram introduzidas no regime parlamentar. dando origem, con·
forme terminologia difoodida, 80s '~rmet Mmipnsldencllis. Incluem·
se nessa categoria o regime parlamentar adotado nas atuais Constitui­
ções da Fra~a (Constituição de 4. de outubro de 19(8). da ÁUstria (Cons­
tituição de 19 de outubro de 19201, da Irllndl (Constituição d~ 1Q de
julho de 1937), do P.r. (Constituição de 12 de julho de 1979) e de
Portupl (Constituição ele 2 de abril de 1976), as quais conciliam a.
eleição direta e os poderes ampliados do Presióente da República com
as peças típicas do regime parlamentar clássioo - o Governo formado
pelo Presidente do Conselho e oS'Ministros, a responsabilidade poLftica
dos Ministros, os mecanismos dessa responsabilização e o direito de
dissolução. Omodelo mais atraente desse grupo é o regime parlamentar
da França, que recebeu a poderosa influência de DE GAULLE, seja
quando se elaborou a Constituição da República, em 1958, seja na
alteração de seu texto, em 1962. para introduzir a eleição direta do
Presidente da República. O regime parlamentar francês e modelo do
Ngim. misto d. gov.no e nele buscam inspiração os que preconizam
mudanças no regime de governo. JACQUES CADART (12) descreveu as
formas sucessivas do regime parlamentar misto francês, para carac­
terizlU' os estilos presidendais de DE GAULLE. POMPIDOU e GlSCARD
D'EsrAI~G, no quadro que ele denominou de monuquia repvbliClna
.Ietln, situada acima dos partidos. e da monarquia parlamentar ...pu-.
bUCln11 a partir de 1974,. sob a forma de regime parlamentar dualista,
o qual. conservando os Poderes presidenciais, distanciou-se do figurino
gaulista puro, que prevaleceu no perJodo de 1958/1969. com a visivel
subordinação do Governo e do Parlamento ao Presidente da República.

7. O regime parlamentar alemão, ao contrário do frances, que expan­
diu a Presidência da República, dtsüngue-se pela projeção nele confe-

(12) JACQUEB CADART. l~i~u\Í01dll'eut~d, Drolt e.ut1\U\lel\Ml. 't'omo U,
~ edl9lo. Paris, LGDJ, 1980, pp. 1.226. I., l~, 1.2.J.
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rida à instituição característica do próprio regime - o Ctlanuler -,
prosseguindo na tendência da Constituição de Weimar. A predomi­
nância do Chanceler aproxima o regime alemão do regime parlamentar
inglês, dominado pela ascendência do Primeiro-Ministro. Já se obser·
vou que a democracia moderna reclama processos decisórios mais
rápidos. Essa exigência não favorece decisões colegiadas lentas e acaba
impondo o aparecimento de figura dominante no grupo que detém o
Poder, de modo a combinar a direção individual da autoridade gover·
namental que se destaca no Gabinete Ol.,;. Conselho (10m a direção cole·
giada do Poder. Foi nesse rumo que se processou a 'evolução da figura
do Primeiro·Ministro na Inglaterra, o Chefe da maioria parlamentar.
LtON BLUM e:i I traçou nestas palavras a imagem do Presidente do
Conselho dirigente, que, todavia. não vingou na 3~ República Francesa:

"Todo trabalho coletivo comporta regras fixas e exige
uma direção única. Esta direção. o Presidente do Conselho
deve assegurá-la. Este é o seu papel. esta é a sua função. Ele
deve dirigir o trabalho do Parlamentar, isto é, o trabalho
político; ele deve dirigir o trabalho de seus Ministros, isto é,
o trabalho administrativo; ele deve dirigi.J:los separadamente
e nas suas relações, pois ao Presidente do CC)nselho cabe ligar
e coordenar os Ministros."

o Chancel.r no regime parlamentar alemão, instituído pela Lei
Fundamental de Bonn, mantendo a solução adotada lia Constituição
de Weimar, é, segundo JEAN AMPHOUX (1·1. estudioso das instituições
parlamentares da República Federal da Alemanha, "o exemplo mais
earacterístko do poder governamental estruturado em função de uma
personalidade. Raramente. a hegemonia de um Chefe Parlamentar foi
concebida de maneira tão completa". Compara-se a posição do Cban·
'C.ler da República Federal à do Presidente norte-americano, dada a
primazia de cada um no respectivo regime de governo. "O Chanuler,
diz AMPHOUX (151, é o Chefe da Nação. Em relação com a opinião
pública, como nas relações do Governo com os demais poderes, o

113} LJ!:ON BLUM. La Reforme Gouvemamentale. P&ris. 1936, p. 24.

(14) JEAN AMPHOUX. Le {,.'balluliel" FédénJ. dau de R.é,rIme Clm8titutioJWel de
la RépublJqu.e Fédéra1e d'Allem.,-ne. Par.ls, Llbralrte GenéraJe de Oroi:; et de Jur\s­
prudence, 1962, p. 'i.

1151 JEAN AMPHOUX, o·~. clt., p. 13.
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Chanceier é a principal personagem do Governo, quer se trate do
impulso ou de prestação de contas sobre a política adotada.n Por isso,
o novo regime alemão \1em sendo qualificado de K.nzlerciemokr.tie,
a democracia do Chancel.r. A Lei Fundamental de Bonn pre"iê meca·
nismo original, que protege o Ch.nc..... da convergência de maiorias
ocasionais, assegurando-Ihe apreciável estabilidade. Através desse
mecanismo. que DUVERGER rO) chamou do traço mais singular da Lei
Fundamental, retira-se a responsabilidade patitica das manipulações
da maioria negativa, que demite o Govemo, mas é incapaz de sustentar
o novo Governo. Procurando evitar esse procedimento que compro­
meteu a República de Weimar, atra\'és das alianças de partidos con­
trários, a Lei Fundamental de Bonn formulou as duas regras consti­
tucionais da oposição construtiva. Na primeira regra {art. 67), estabe­
leceu que a apresentação de moçio de censura ao Chanc:el.r obriga
ao Bund••tag designar previamente, por maioria absoluta de seus
membros, o sucessor do Ch.ncef.r, que o Presidente da República
nomeará. Na segunda regra (art. 68), prevê a Lei Fundamental de
Bonn que. recusando a maioria absoluta do Bundettag o voto de con·
fiança solicitado pelo C....nc , poderá o Presidente da Reptiblica.
mediante proposta do Chancel dissolver o Bundnta" e convocar
eleições no prazo de trinta dias. Todavia, a dissolução não se efetivará,
se o Bundestag (Clmara dos Deputados), dentro daquele prazo, eleger
outro Chance...., por maioria absoluta de seus membros. A posição
dominante do Ch.ncel..., as regras que assegw-am sua permanência
ou as que permitem a designação do Chance'.r com apoio em nova
maioria governamental cCC1feriram notivel estabilidade ao regime paT~

lamentar alemão e singuJarizam as soluções adotadas na Lei Funda­
mental. Elas se afastam dos rumos preferidos pelo regime parlamentar
francês. que prestigiou o Presidente da República, ampliando os pode·
res da instituição típica do regime presidencial. enquanto a Lei Funda·
mental de Bonn desenvolveu os poderes e resguardou o Chanceler,
estruturando com novas regras a figura tipica do regime parlamentar.
que lança suas raizes na ~oncepção inglesa do Primeiro-Ministro e na
do Presidente do Conselho de Ministros do regime parlamentar europeu.

8. O funcionamento do regime de governo é fortemente influenciado
pela atuação dos partidos políticos e muitas vezes essa ionfluência altera
as regras jurídicas que estruturam. O regime nas normas constitucio­
nais. DUVERGER r 7) identifica os dois sistemas que operam no regime
de governo: o sistema constitucional estabelecido pelas regras juridícas

(16) MAURlCE DUVBRGER, I)b. clt., 1. p. 356.
(1'1) MAURICE DUVERORR IA: s~ Polit"ue Frarw:ais. Presses Un!versl­
ta.1rell de Pranoe. 1B.· ed1çAo, 1985, p. 515.
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e o sistema de partidos constitufdo pelo jogo das forças políticas.
Partindo dessa verificação da realidade, DUVERGER concebeu diversas
situações, que demonstram a sucessão de regimes dentro do mesmo
regime de gonrno, por força de situações partidárias distintas. Esbo­
çou DUVERGER (18) o modelo dos regimes fundados no poder majo­
ritário, como no caso da Inglaterra. em função do bipartídarísmo rígido;
o modelo do poder majoritário d. partido dominante, que convive com
o sistema de partidos múltiplos. quando o partido I dominante passa
a deter a maioria absoluta dos membros da Câmara;: o modelo f..ancês
do poder maioriUlrio•••tável e disciplinado. assegurando a hegemonia
do Presidente da República; o modelo inverso da maioria oposta ao
Presidente. dando origem ao sistema majoritário com a preponderância
de Primeiro-Ministro e ao príncipio da coabitação entre o Presidente
da República e a maioria oposta a ele; o modelo do r4lgirne parlamentar
não mIIjoriUrio em função do multipartidarismo, praticado na França
da 3~ e da 4~ Repúblicas, na Itália de nossos dias e na Alemanha de
Weímar.

A emergência do Partido Político deslocou u centro das decisões
no regime parlamentar. MATlllOT (l!J') assinalou que o elemento essen·
cial do parlamentarismo contínental europeu, como no regime parla­
mentar, de modo geral, reside na responsabilidade do Governo perante
a Câmara, enquanto no parlamentarismo britânico a atuação dos par­
tidos políticos modificou a relação. para tornar: a responsabilidade
política de -natureza eleitoral e não apenas parlamentar. Sob o ângulo
exclusivamente juridico-constitucional, adotando a análise de SPAGNA
MUSSO (21)), a relação de ~onfiança se estabelece entre o Governo e o
Parlamento, mas, sob o plano político-constitucional, a relação se forma
entre o Governo e o partido ou os partidos da maioria parlamentar.
:f.: o que elCplica, no regime parlamentar italiano, a freqüência das
crises de governo extraparlamentares, quando a demissão do Governo
não advém de explícita manifestação de desconfiança do Parlamento,
e sím de mudanças nos órgãos do partido majoritario ou dos partidos
que integram a maioria.

o sistema de partidos repercute de igual modo no funcionamento
do regime presidencial, tornando mais. flexíveis as relações entre o
Presidente e o Congresso, ou concorrendo para alxandar as dimensões
imperiais do poder presidencial, em regime de pluripartidarismo. Por

(18) MAURICE DUVERGER. Le Systême PolUJQue Fl'~çais. PI'f'SBeS univer.-;i­
taire:> de France, 18.- edIção, 10985, pp. 527 - 528 - 540· -- 5~4 - 56'1.

(llH A. MATHJOT. Le Rél'ime Po]JtJgue BrJlAl1DiQu~. PSli.s. ArnlOnd C'oJin, 1955
p. 115.

120) ENRICO SPAGNA MUSSO. Ob. clt., p. 185.
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outro lado, o 'Sistema hipartidárlo e o sistema do partido dominante
tendem a favorecer a concentração dos poderes presidenciais.

9. O regime presidencial de Governo tem sua fonte no breve
art. li da Constituição dts Estados Unidos da América, de 17 de setem­
bro de 1787. 1: simples a estrutura do regime presidencial ali orga­
nizado, limitando-se a Constituição a dispor sobre o processo eleitoral,
as atribuições do Presidente, a informação ao Congresso sobre o estado
da União, a convocação de ambas as Clmaras do Congresso, em circuns­
tâncias extraordinárias (.... extrlOl'dln...,. occasionl) e a prever a remo­
ção do Presidente, do VIce-Presidente e de todos os funcionários civis
dos Estados Unidos, qualdo acusados de traição, outros delitos e faltas
graves. EDWARD CORWIN el ) v@ DO art. II o capitulo mais indefinido
da Constituição e essa indefinição esclarece o extraordinário desen­
volvimento ulterior que a institulgio presidencial adquiriu nos Estados
Unidos. A evolução alterou o alcance da eleição presidencial, que os
partidos políticos tornaram disputada eleição nacional, nào obstante
a manutenção do anacrtmico processo de eleição indireta, originaria­
mente concebido pelo constituinte de Filadélfia, para não excitar as
paixões populares. A liderança presidencial ativa transformou a presl'
dência oculta do Governo Congressual, descrito por W. WILSON. na
nova presidÉ!ncia, que pratica a concepção do Governo ati\lo, ultrapas~

sado a do simples protetor da ordem estabelecida. O Presidente da
República, órgão unipess<lal na Constituição, recebeu o acréscimo vita­
lizador da presidência institucionalizada, que se sustenta em numerosos
órgãos da poderosa Administração Federal. A presidência jefersoniana
ampliou-se na presidência rooseveltiana, falando diretamente à Nação
- "a Presidência ê um púlpito", dizia F. ROOSEVELT - e se diri­
gindo com freqüência ao Congresso, para solicitar medidas legislativas
da legislação presidencial. abrandando a rigida e cerimoniosa separação
dos Poderes. que a Constituição concebeu.

Não vamos analisar a presidência norte-americana. O que inte­
ressa é registrar a origem do governo presidencial na fonte constitu­
cional norte-americana e a marca que ela imprimiu ao modelo presi.
dencial. Esse traço indelével, que autoDomÍ2a o regime presidencial
norte·americano e se projetou na difusão desse modelo nos ordena­
mentos constitucionais que o adotaram, resume-se nas palavras inau­
gurais do art. 11 da Constituição dos Estados Unidos: "O Poder Exe­
cutivo será delegado em 13ll presidente dos Estados Unidos da Amé­
rica" (The Executive Powar shall be vested in a President of the

(21) EDWARD CORWIN. Tbe Pr.rflident - Ort~e ..d rew!n. New York l1nl­
veraity Pre8s, 1~7. p. 3.
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United States oí America). ~ o poder monárquico na versão republi.
cana. O regime de governo presidencial é o "Governo de um só
homem", a que se referiu CARL J. FRIEDRICH (~2), em estudo dedi·
cado ao Governo Dorte.americano.

10. O constituinte republicano de 1891, ao organizar a República
Federal e Presidencial. transplantou a regra que cararterila o regime
de governo presidencial como governo unipessoah para enunciar no
texto da Constituição Federal de 1891: "Exerce o: Poder Executivo o
Presidente dos Estados Unidos do Brasil, como Chefe eletivo e supremo
da Nação'· (art. 37). Na primeira República, CAMPOS SALLES (23)
fixou a doutrina do governo presidencial. acentuando que. "neste
regime. não há no Governo senão a política do Presidente: o que cabe
aos Ministros é praticar lealmente esta política. para que se estabeleça
a homogeneidade governativa". Governo do Presidente e não Governo
do Conselho de Ministros, que CAMPOS SALLES repelia. sob o argu­
mento de "que, sob o regime presidencial, sempre se me afigurou
absurda a deliberação em Conselho de Ministros. A ação coletiva neste
caso. absorvendo a autoridade presidencial, que assim se deixaria
eliminar pelo voto ministerial, importa na mais flagrante infração do
preceito substancial. que concentra a responsabilidade legal na pessoa
do PresidenteU

• A regra do poder pessoal do Presidente está consa­
grada na teoria e na prática constitucional brasileira. Reproduziram-na
as Constituições democráticas de 1934 e de 1946, sem embargo de
alguns abrandamentos que elas introduziram no funcionamento do
regime. A regra perdura na Constituição de 1967, que só inovou,
neste particular, para unificar na norma a posição auxiliar dos Minis·
tros de Estado: "O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da
República, auxiliado pelos Ministros de Estado~' (art. 73). A regra
conviveu com as transformações do regime presidencial em regime
da ditadura presidencial, quando o Presidente da República. com fun­
damento nos Atos Institucionais, sobrepôs-se à Constituição, que ele
alterava e emendava ao sabor das circunstâncias. na investidura do
Poder Supremo, para expedir os atos que fulminaram direitos e mano
tiveram a Nação, as instituições e os cidadãos suspensos nas incertezas
do dia seguinte. A supremacia indisputável do Prtsidente da Repúblic.a
nesse período da ditadura presidencial faria jus ao CQmentário que
vienense dirjgiu ao Presidente de seu Pais, em momento de exacer­
bação dos poderes presidenciais na Constituição da Áustria, de 1(' de
maio de 1934: "O Presidente da República nomeia o povo" (~4).

~ visível o esgotamento do regime presidencial brasileiro. Na.
Primeira República. o presidencialismo exacerbou-se no intervencio-

(22) CARL J. FRIEDRJCH, La Démecntte CoDstttutionnelle. Presses Uni'l'ersltaires
de Jl'rauce. 1958, p. M9.
(23) CAMPOS 8ALLEB. Da Prop...aada ã Prelaideocla. São Paulo, 1900, pp. 213/214.

124) MARCEL PR~OT'JEAN BOULOlB, 00. cU" p. 146.
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nlsmo afrontoso da autonomia dos Estados e nos 'prolongados estados
de sitio, com sacrifício das direitos individuais e das instituições repu­
blicanas. Na Segunda República, o presidencialismo insatisfeito pre·
parou o advento do Estado autoritário e antifederativo de 1937. Na
Terceira República de 1946, que nasceu sob as esperanças renovadas
no Governo Democrático o presidencialismo conheceu momentos de
normalidade, afinal comprometidos pela ambição demagógica, que
desencadeou as soluções anormais da ditadura presidencial prolon·
gada.

11. Estamos vivendo a bora auspiciosa da mudança democritíca do
regime de governo, Se for esta a t~mdência majoritâria dos que ora se
reúnem na Assembléia Nacional Oonstituinte, seria desejável que os
constituintes tomassem a iniciativa de ouvir previamente a Nação, pois,
sem a manifestação popu]ar expressa, o novo regime de governo, se
aprovado isoladamente na$> deliberações da Constituinte, permanecerá
exposto à argüição flHles~ da ilegitimidade.

A República da Itália. no segundo após-guerra, ofereceu o prece·
dente da conduta democrática em questão dessa gravidade. Precedeu
à Constituinte italiana o r.ferendum institucional da forma de governo.
indagando do povo a sua preferência pela República ou pela Monar­
quia. Na Itália, a consultla foi mais ampla, recaindo na forma de
governo, e representou decisão popular limitadora da competência
t.:onstituint~. A preferência pela República, que recolheu 12.717.928
votos contra 10.'719.284 votos favoráveis à M.onarquia. determinou o
cancelamento de <1ireitos dos membros e descendentes da Casa Real
e a proibição de entrada e permanência no território italiano dos ex·
Soberanos, suas esposas e descendentes masculinos (Constituição d.
Itália, de 27 de de'Zembro de 1947,: art. XIII das Disposições Transi·
tórias).

No caso brasileiro, o referendum institucional, que proporia ao
povo a opção do regime de governo, apurando a preferência popular
pelo Governo Presidencial ou pelo Governo Parlamentar, não teria
a amplitude do refenndurtl instituciOnal da Itália. Surgirja na fase
de coroamento da atividade constituinte, após a aprovação do texto
pela Assembléia, e o r.......dum seria limitado ao regime de governo,
salvo se for adotado o r.,...,dum global da Constituição. A experiên·
cia quase centenãria de funcionamento do regime presidencial sedi­
mentou hábitos, alimentou convicções, e coRstruiu a imagem popular
do Presidente da República. :e. de manifesta conveniência apurar a
preferência popular em eaS<) de mudança do regime de governo, espe·
cialmente quando o novo ngime não subtrairá ao povo a eleição do
Presidente da República, assegurada nos projetos constitucionais em
curso na Assembléia Nacional Constituinte. A consulta popular sobre
o regime de governo não deveria demorar. para que o tempo não a
inviabilize, retirando ao povo a oportunidade da decisão legitimadora.
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revolucionários franceses de 1789 e seu preconceito contra
o Judiciário. 7. Em razão do qual instituíram a jurisdição
administrativa,peZa via do Contencioso Administrativo,
para controle do Poder Administrativo, apenas. 8. O Con­
tencioso Administrativo no Brasil monárquico. 9. A Emen­
da Constitucional n9 1169 e o ContenCioso Administrativo.
10. Com a demolição do AbsoZutiltmO monárquico se queria
um Governo mínimo (século XVIII, e se engendrou a
teoria do Estado de direito (século X IX J, mas se teve o
Estado "Frankenstein" (século XX). 11. O intervelldonf.~­

mo do Estado produz a teoria do Estado de direito e social
e impõe a codificação do processo administrativo. 12. A
critica do processo administrativo contemporâneo do Bra­
sil: "uma tortura". 13. Um projeto de Código de Processo
Administrativo para o Brasil, de TEMfSTOCLES CA VAL­
CANTI. 14. "Simplificar e uniformizar" o processo adm1­
nistrativo, um dos objetivos a buscar. 15. CARNELUTTI
e o processo administrativo. 16. "Processo" ou "procedi­
mento" administrat~vo? 17. Com PANGLOSS queremos o
melhor dos mundos pos8ÍVei.~...

1. RalOU o século XVIII numa ambíência em que tudo estivera preparado
para a Revolução Cultural que o caracterizaria.
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Enquanto até o sécub XV o mundo europeu ficara bloqueado pela
expansão islâmica que o tDvolvera Da perte Oriental do continente e na
parte Sul, no Medlterrãneo e até peJas Espanhas, e pelo Mar Ignoto
no Leste, a iniciativa audaciosa dos portugueses desencadeando as grandes
navegações oceânicas, a PfJI da ofensiva cristã em terras de Castela, iria
ampliar os horizontes dos povos da Europa.

Ao mesmo tempo ecl(X1iria um movimento filosófico que, mercê da
obra de pensadores há ppuco emancipados do espaÇQ cultural angusto
da Medievidade, iria produzir, nos desdobramentos da Revolução Renas­
centista, uma obra ansiosa. de libertação do homem e do seu pensamento.

Dessa forma, já no século XVI - com destaque para a obra assinalada
de BODIX -. e no skulo !XVII, sobretudo nos seus últimos quartéis, 6e

vinham apresentando as primeiras manifestações que, exorbitando da
especulação filos6fica abstrata, traduziam no discurso poHtico manifesta
reação contra o yrisco rtgimc de Absolutismo <"Om que os Príncipes
exercia·m seus poderes. - Neste perfodo é de destacar a obra de Lcx::o:.

Entretanto, seria prec~samente no comentado século XVIII quando
mais se exacerbaria o movimento filosófko-político de exaltação da
confiança do homem na r4lzão e no subjetivismo, do mesmo modo que,
l?rincipalmente, na demoliçãO do Absolutismo do Principado. - Foi dessa
epoca o m()vimento que se exprimiria em polirnonas manifestações
buscando mais liberdades, ,com a Escola E(..'OnÔmica de Manchester cujo
principal corifeu seria An.ujr SMITH, oom o Fisiocratismo de QUESNAY, com
a Enciclopédia de D'AL1.EwlERT, com o Contratualismo de ROUSSEAU e ­
no que seria o mais eficatz: instrumento de remoção da ordem politica
vigente - com o preconíciQ da Separação dos Poderes do Estado, através
de MONTESQUIEU.

Essa Revolução OJItural, que ficlU'ia projetada na história como o
Iluminismo (o Aufklaerungl na Alemanha, o Enligtenment na Inglaterra),
iria deixar traços marcantes no caráter ocidental com 6bvias repercussões
em todos os campos, inclusive no plano artfstico, onde surgiria o Roman­
tismo na arte e na literatura, que se dá como partindo ainda da obra de
ROUSSEAU e das inspiraçõe$ germAnicas que Mme. de STAEL traria para
a França. Em todas essas I manifestações, o Ilumínismo correspondeu à.
ruptura rom o classicismo, à fusão do. sensível com o hiper-sensivel, ao
domínio do lirismo e ao triunfo do individualismo ou à emancipação
integral e absoluta do Eu.

2. Atendo-nos simplesmen1é' às expressões poHtico-institucionais do movi­
m~Dto cultural do século XVIII, dois eventos se destacariam particular­
mente: a Independência das ColÔnias Britânicas da América do NortE',
com tooos os seus múltiplos corolários, e a chamada Revolução francesa.

No concernente à. primeira, dela. resultaria em 1789 a formação dos
Estados Unidos da América mercê da adoção da Constituição em 1787
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elaborada em Filadélfia, o seu enxoval jLITídico, porque assim esta bem
merece ser qualificada, uma \'ez (!ue a Nação então nascitura dela recc­
beria a vestimenta institucional.

Quanto à Revolução francesa, um desdobramento da crise irrompida
no seio dos Estados Gerais que se reuniram em Versalhes, ao iniciar-se
o ano de 1789, quanto a esta impõe-se um registro transcendente: enquanto
li irradiaS'ão do pensamento líbertário 4ue estivera nos trabalhos dos
pt"Dsadores europeus do Iluminismo, máxime daqueles de LOClC.E (especial­
mente de seu notável Treati.~e on the Civil Govemment) , de ~ONTF..sQUIEU

(sobretudo expressado em De n:sprit des T~ois, cujo valor e influência
prescindem dI:" adjetivos) e de JEA:-;-JACQUES ROUSSEAV (particulannente
110 Du Contrat Socíal) iria fecnndar o espírito e motivar a ação dos (lue
se tomariam founding talhera da ~ação Americana - fato universalmente
consabido -, os acontecimentos v<'rificados ('ntre 1776 e 1789 em o Novo
Continente, num prO<.'esso de torna.viagem, iriam ter magna influeneia nos
acontecimentos europeus do período suhseqüente.

A par disso outro destat'ado registro se faz necessário: quando
Mm,TESQUlF.U publicou seu festejado Do Espírito das Leis, em 1748, recO­
mendou a adoção da "separação dos poderes do Estado" como o melhor
sistema para prevenir a tirania do Príncipe c garantir a liberdade política
- de modo a que "o governo seja tal que um cidadão não venha a terneT
um outro cidadfLO" (da obra citada, ed. Garnkr, Paris, l~, tomo I,
liv. 119, capo VI, "De la Constitution d'Angletcrre") - bem longe estaria,
certamente, de imaginar o papd histórico de seu pemamento.

A crítica contemporânea tinha sido impiedosa para o lívro de Barão
de ~O~"'TESQUIEU: autoridades eclesiá.<;ticas o condenaram, a ponto de tê-lo
inscrito no Index; até VOL1'A1RE, um dos maiorE's valores da Enciclopédia
e do Iluminismo, em tom dc sarcasmo, cb{'gou a E'screver - no seu
verbete sobre "Luis", do "Didionnaire Philosophique" - quc "no livro
ue Montesquieu o espírito desgarra (" a letra nada instrui" ... - De outra
parte, consoante obsprvação, agora d(' modE'rnos pubHcistas ingleses, o
destaque atribuldo pelo autor do Espírito das Leis às instituições políticas
da Inglaterra, nas quais ele enxergara uma sábia separação dos poderes,
"foi baseada numa errÔnea interpretação da posição da Inglaterra no
século dezoito" (in: D. C. :\1. YARDLEY, Introductíon to Brítish Con....tttfJ­
tionol Latl.', ed. Butterwortbs, Londres. 1964, p. 64).

3. O livro princeps que ROUSSEAU deu a lume em 1762, Du Contrat
Social - que recebeu um título alternativo, Principes du Droit Politique
-. desenvolvia o contratualisfTl() que já se irradiara contemporaneamcnte
(pelo mt>nos desde IIOBBES com seu Ler;iathan), segundo o qual um
povo s6 se tomaria um povo no momento em que "cada um de nós põe
em comum sua, pessoa e toda a sua potencialidade sob a direção suprema
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da vontade geral; e nós recebemos em corpo integrado (en COf'T») cada
membro como parte indivi'lível do todo" {em Du Controt Soctal, ed.
Garnier-Flammarion, Pari;) 1966, liv. lQ, ,·ap. VI). - A iniciativa de inte­
gração do indivíduo no corpo moral e coletivo organizado a partir do
"pacto social'" origina a cria~·ã.o de uma pessoa pública que passará a
apresentar-se com os mais variados nomes, enquanto será chamado de
E$UIdo por seus membros "quando é passivo, Soberano quando é ativo,
Poth1cia quando posto defronte de seus semelhantes" (ob. e cap., cits.).

~o campo poHtico-institucional o pensamento do filósofo genebrino
- malgrado a repulsa que mereceria de autoridades ede:sÜlS'cicas, tal como
ocorrera com o Espírito dJJ& Leis- de MO~QU1EtT, e das autoridades
rle Genebra, que queimariam seu livro em ato público solene ... - iria ter
repercussão universal, a ponto de passar a ser o elemento central do
constitucionalismo irradiado nas ondas do Iluminismo. - Na tese do Dr.
EBERHARD SaIMo:rr-AssMA..'IlN, apresentada em 1967 à Universidade de
Goettingen sob o título "Do conceito de Constituição na Teoria do Estado
Alemão - do Iluminismo e do Historicismo" ("Der Verfassungsbegriff in
der deutschen Staatslehre der Auftlaerung und des Historismus", ed.
Duncker & Humblot, Berlim, 1961, pp. 35, 4(), 45 et passin~) J esse jurista
nos apresenta o entendimento constitucionaHsta dos mais eminentes
publidstas germ~n.icos, romo PüTn.R, Hi&El\UN e SCUI!.IDEMJt.NTE1.., do
tempo do Iluminismo alemão. cuja,s teorias de Constituição estavam
sempre inspiradas 110 rontratualismo de ROUSSEAU.

4. Em função desse- clima cultural. todas as Constituições, que passaram
a ser escritas desde o Pllcto Federal dos Convendonais de Filadélfia,
receberiam in~piração de um mesm& pensamento central. Por isso também,
e tal é o que aqui mais nos importa destacar, seriam elas redigidas com
aplicação da Separação dos Poáeres, de recomendação de MoN'IESQUJEU.

Com efeito, a Constituição que ensejaria a formação dos Estados
Unidos da Amérka. viria ~ se.r redigida. com plooa Separação dm Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciário, sem que houvesse - nela - sido
previsto nenhum expediente para o controle de eventuais desdobramentos
de atribuições ou competffic.ias por parte de qualquer desses Poderes. E o
mesmo seria o espírito, CQIllO a forma das várias Constituições que - no
mais flagrante período de institucionalização de sua Revolução, entre
1190 e 1800 - foram pconlUJgadasna França.

Assim, viria a ocorrer. um fenOmeno insólito, que não teria remédio
Mbil previsto na obra de MoNTESQUIIro - ainda porque não resultara da
observação de nenhum sistlemll. experiente, mas de uma equivocada análise
das instituições inglesas (~. supra. nQ 2) -, qU8.1 aquele de cada um dos
PodereSl do Estado exercitar-se com plena imunidade, irrestrit1anente.
Certo que no &pirito das Leí.s seu autor reooohecera decorrer de "uma
experiência eterna que todo homem tem inclinação para abusar do poder;
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ele vai ati' que f'oeonlrn limites": e -para isso enfrentar o filósofo ingenua­
mente acrescentaria - "Para que não se pos~a abusar do poder é preciso
que, pela disposição das <-'oisas, o poder detenha o poder ("le pouvoir
arrÊ'te Je pouvoir"), Uma Constituição pode ser tal que ninguém seja
constrangiJo li fazer coisas sem que a lei a tanto obrigue e a não fazer
aquelas que a lei permite" (ob. cit., pp, 162/163),

Todavia, como há de um Poder - ~'e eles sâo trese separados e com
o mesmo p('so t'.~p('cífico na governac.üo - deter o abmo de que outro
se faça autor?

5. ~o.s Estados Unidos esse problema lomou-se sobretudo agudo logo
na alvorada do século XIX, mais precisamente em 1803 - a Nação não
completara sequer três lustros de ('7ástência - quando a Suprema Corte
da União estava formada de e~ressos do Partido Federalista, enquanto
OS republicanos conquistavam o Executivo e o Congresso. :\essa alteraçãCJ
de quadro político (' o Presidente l<'dcraJist.! QvrM:Y ADA:'>IS c~dera o cargo
a() opositor republicano JEI'FERSO~) também houve mudança do Secre­
tário de Estado: ~1AHSHAUJ C('dCll o cargo a \lADISO:ç; contudo allt('~

dessa transferencia o Secretário ile ADAMs nllnlPOU o cidadão MAltnt.ffiY

para Uln cargo em Washington, sem haver dt>tivado seu ato com o empos­
sarnento do nomeado; e o sucessor, MADISON, recusar-se-ia a dar posse
ao partidário do grupo politieD decaído. - Essa, a ori~em do celebrado
caso MARBURY versus MADISO~, eis que o primeiro entrou com processo
perante 8. Suprema Corte, impetrando um 1lUltulamús contra o segundo,
para que este fosse C'ompelido a entregar.lhe o cargo que lhe era recusado.

Ocorreria que ~fAflsnALL, tendo dt'ixado o cargo de Secretário de
Estado e reinvestido no de Presidente da Suprema. Corte - no qual era
vitalido mas, na éPO("il, ~eI1l incompatibilidade para ocupar a Secretaria
de Estado -, atrihuiu-se a f1l1l\,':l.O df' ]{elator do. feito para, denegar
o apelo, sob argumento dc que <l It'i lün podia garantir à Corte poderes
mais amplos que aqueles a ela atribllido.~ peJa ConsUtuiç·ão. - Entre
ontras longas considerações de cunho jurídÍL'o, aI) decidir () pleito comen­
tado, ~1AHSJIALL ap:'oveítou para alinnar u doutrina da supremacia, judi­
dai no l'ClJtrule da cons-::itucionalidndc de aLo'> dos outros poderes, ('fi

manobra política que RmmR'r H. jACI\SO:-< as<;im descreveria: "A estratégia
de dar aos jpfersonianos uma vitória ('om im'o<:ução de doutrina tla {rua!
eram eles os mais fervoroscs oponentes foi 'nagistral. MARSHALL conhecia
sua política tào bem como seu direito. Os jef('r~onianos nâo tinham con­
dições de levantar o povo ('ontra a doutrina mediante a qual eles haviam
sido vitoriosos no ,eu {'uso" (in The SiTugglc for Judicial SupremlJ.<;y,
apud A:o.'OSIO GOl';'ÇALV~:SDE OLIVElflA na cOllf('r0ncia. sobre "~ovos Aspec­
tos da CompeLênda Constitucional elo Supn'l1l(l Tribunal Federal". pub.
na Rev. Dir. Adm., valo 92, pp. J114: ain da sohre o t'ose M/l.HBUl\Y versu.~

\fAmso:-<, vl'r Lecciones lJ Enmios, }mh, da Fat:uldadf' ele- Direito da
t:'niversidade de Buenos AirP"5, nY 25, 1002/1863; c, outro tanto, C.'HL
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BREI\'T SWISHER, Historie Deci.riom o.f t'le SI/preme Comt.. ed. Van Nos­
trand, USA, 1958).

Sem consideração para os aspectos éticos da iniciativa que teve
MAl1SHALL como patrono ,- e o mesmo ROOERT JACKSOS isso também des­
tacou, salientando que o~ standards ético.s proibiam o antigo Secretário
de Estado e agora rt."tornado ;~ Presidêncla da Corte Federal de relatar
um caso em que pcssoab:nente se envolvera... --, o fato é que o caso
comentado adquiriria tal força que se tornou um dogma constitucional
no País. Não será despiciendo, a propósito, citar o que o escritor do
consagrado American Comnwnwea1th, BIWCE, nele descreve: um ingMs
certa vez levou dois dias folheando a Constituição dos Estados Unidos
da América, em busca dó artigo que deferiria à Suprema Corte a facul·
dade de julgar da constitucionaliáade das leis; conquanto o cidadão de
Sua Majestade Britânica não tenha encontrado o que huscava, pela óbvia
razão de inexistir esse ar'i'i!;o, escreveu BRYCE, a circunstância não obsta
a que tal poder da Cort4 'americana seja uma das mais vigorosas insti·
tuições políticas do pais,

Nos Estados Vnidos, portanto, o problema do cerceamento do abuso
que um poder estatal eventualmente pratic9.sse, (~m detrimento de outro,
resolver~se-ia com o expediente de conferir a um deles, no mais inerme por
sem dúvida, a dirimência, do conflito criado, Tal soluçiio ?fl5,~aria ao
mundo jurídico com o título dt" Controle de ConstituciOfUJlidade.

6. Na França., o problema do conflito ou do abnso de poderes iria rece­
ber tratamento assaz diverso do ~ue lhe seria atribuido em a novel
ReplÍblica da América do J\'ortc. - G20RC:ES VEDJ:L, Decano da Fa,culdade
de Direito dI.' Paris, em ohra notável (Droit AdministTatif, eo.. Prf;',;ses
Universitaircs, Paris, pp. 'm e segs.), fu minucio~o histórico da soluçiio
gaulesa que afluiria na cr/ução do universalmente conheddo e freqücn.
temente imitado sistema do "Contencioso Administrativo" (a. propósito.
v. de STMTIS M'DREADES ....L. Le Contentu..'Ux Administratif des Etnts Mo­
Mmes et !a. Iuridiction Administratif cn Grhe, Sirey. Paris, 193Z).

Segundo depõe (J insig~e VEDEL, em seu país a criação de5se Conten­
tcncioso resultou, sobretudo, da desconfiança que us revolucionários de
1789 tinham em relação atl Poder Judiciário: conquanto opositOrt'S do
ancMn-regime, os homens Ida Revolução assumiram a herança por ele
deixada e até o preconceito contra o Judiciário, que anteriormente ­
pela manifesta~'âo de seus órgãos superiores, os "Parlamentos~ distribuí­
dos pelo território nacional - "pretendia prerrogativas que opugnavllm
frontalmente a autoridade reat'o - Com esse espírito, uma. primeira
Ipi foi feita em agosto de 1790, pela qual se declarou interdito o Judi­
ciário de manifestar-se sobre quaisquer atos do Legislativo; e, no seu
artigo 13, o diploma estabelecia: "As funções judiciárias são distintas e
pennanecerâo sempre sepllfadas das funções $1dministrativas; 05 juizes não
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poderão perturbar de nenhum modo, sob a pena de prevaricação, as ope·
rações dos corpos administrativos. nem dtar diante deles os adminis­
tradores, em razão de suas funções".

Posteriormente essas disposições ainda. seriam reiteradas, por volta
do ano de 1796, em termos que, todavia. nada reduziam nem acresciam
ao sentido da norma precedente (apwl VFJ>EL, oh. cit., p. 75).

~essas condições, precisamente dentro do sentido daquela Scparaç.1o
uos Poderes tão festejada. a partir da rcwJaç'ão de ~10XTESQU1EU, esses
órgãos da ação do Estado, como contemporaucamente vinha acontecendo
lias Estados l:"nidos, passaram a operar livremente, sem que nenhuma
entidade lhl's cen:easse a prática eventual de abusos. Nada existia (lue
lhes coaretassc cX()fbitàlJcia~ ou que Ih['.'; harmonizassem os desencontros.

7. Na Assembléia Constituínte qUf' funcionava em 1790 reinou a maior
confusão, no pe!"tincnte ti m.1téria apreciada. A época não havia ('amo
questionar a soberania dos corpos legislativus; mas se discutiam os proble­
ma, resultantes dos casos em que partes privadas rontentlessem com a
Administração Pública. Em façe disso, a. Assembléia - e este é o depoi­
mento de ROOOLl'HE DARESTE, num livro ~ulm.' La jwtice Administrutiu
6ft Ftarwe (ed. Recueil Général des Lois des Arrets, Paris, 1898, p. 156)
- eonsiderava a matéria do contencioso administrativo atinente à pr6pria
AdministTaç'ão, pl'f'teodendo assim att'r·sr ao principio da separação dDs
poderes, que dessa forma "tomava um sentido que MONTI'.sQUIEU não
tinha talvez previsto" (p. 156): daí JEA:": AI'PU:I'ON - na sua obra 1'ruité
E~lémentllire du Contentieux Administratíf (ed. Dallo:t, 1927, p. Si) - ter
proclamado que, então, dominou a confllsàn absoluta. entre a Adminis­
lra~'lio atir,(J r. a Administração juiz.

Entretanfo chegou-se ao anv de 1800, (l ano V1II do calendário ela.
P República: uma nova Constituição, a d(' 2.2 frimá:rio, <:riaria uma série
de jurisdições administrativas distintas da Adlllillistra~ão ativa c, outro
tanto, um IrihUllal administrativo sup('rior, (J Consdho de Estado, "cuja
jurisprudpncia ('sdarecida l' progressista reunirá nUl:n corpo de doutrina
sólido us princípios espar.o;os e incoerentes do contendoso .'Úlmjn.istrativo"
(ApPLETON, ob. e p. citadas; sobre o me.mlO assunto, DABFSfE, ob. cit,
capo VII).

Esse sist-ema de uma Jurisdição Administrativa,· illstituída à margem
da Justiça Ordinária, porque na ilharga do ]Joder Admini~trativo, foi o
rxpedientc que em França SlO' engendrou. para - rmbora sem prejuízo
para o princípio da separaçào dos poderes do Estado, como li época se
entendia - disciplinar os abusos ou ilegalidades constatadas nos procedi­
mentos do E:l:ccuti\'(),

~as o prohlema das eventuais exorbitâncias do Poder Legislativo,
aquilo que VF..DU. chamaria de atividade legislativa "fautive, c'est·à.dim
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illicite" {ob. cit., p. 46)! isso teria que aguardar até 1958. quando a
Constituição DE GAULLE seria aprovada por um pronunciamento plebh.
dtário da Nação, nela in~e.rido um Conselho Constitucional.

8. Conforme tivemos e(lscjo de dizê·lo, precedentemente, tal Sistema
Administrativo franct-s da Administração atitia e da Administração ju~

haveria de merecer ampla adoção, sobretudo nas monarquias européias
do século XIX, inclusive nos antigos. reinos alemâe,~ da Prússia, da Baviera,
da Saxônia e do WUlttcmoorg, - E não por uma aperração histórica
mas por ha\'ermos tido - dmante a maior parte da centúria anterior ­
a condição monárquica de Reino c de lmpéric), em nOSSO País foi adotado
o Sistema da França, do qual só nos libertamos quando da proclamação
da Rcpúblic;a,

No Brasil do século passado, cuja estruturação consmuCÍonal imitava,
principalmente, os regimes monárquico-constitucionais da Europa, seria
impossí....el qualquer adapt..ção do controle jurisdidonal aos moldes elabo­
rados por MA:RSliALL nos EUA: faltava-nos o sentimento de liberdade
que os americanos já traziam do tempo dos puritanos, na raiz da nacio·
nalidade, ao mesmo tempo I!Ue a dina,stia imperante aqui, malgrado os
arroubos liberais de nOsso jovf'm primeiro Imperador e o equilibrado
espírito de Pedro II, ainda se inspirava na tradição autocrática dos
Braganças.

Contudo, entre nós Sf:l VIrIa a aplicar, às meias, O sistema do Con­
tencioso gaulês; sem atribuir-lhe o caráter de entidade jurisdicionante que
o de França exibia, aqui se adequava à exaltação da soberania do
monarca e de alguns outros hil'rarcas do regime, na forme. da pristina tra­
dição lmdtana.

Nessas condi~'Óes deixa de surpreender a posição de um estadista da
categoria do VISCO:O;D"'; 00 UmJGUAl, O qual, ao mesmo tempo que admitia
ser "o Contencioso Administrativo um verdadeiro caos, no qual ainda
não penetrou um s6 raio de luz" - no concernente a algumas de suas
intervenções -, sustentava a perfeita constitucionalidade de sua criação,
argumentando ser o Contencioso inerente à própria Administração, pelo
que caberá à legislação regulamentar decompor o Poder Executivo, sepa­
rando. classificando e explicando as suas atribuições. De modo implícito,
o eminente autor dos Ensa~os sobre O Direito Administrativo fazia causa
comum com o VIscmlDE DE JEQt.TIThiHONBA, para quem o art. 9Q da Com:·
tituição de 1824, consagradar da divi&io dos poderes políticos - "erindpio
conservador dos direitos dos cidadãos e o mais se~uro meio de fdzer
efetivas as garantias que a Constituição oferece" -, implicava reconhecer
no poder de administrar, separado do indiciai, o poder jurisdicional
de julgar administrativamente ...

Dessarte, cerceava-se a competência do Judiciário e se organizava,
mercê de um caricato ContC'ncioso Administrativo, a total, a absoluta e
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inconseqüente eapu('ic1aup oe a Administração proceder dis(:ricionariamen.
te. Nosso Contencioso - cuja colocação jurídica o VISCO~I)F. DO UIlUGUA!
desenvolveu exaustivamente (Caus. XV jXXI, sobretudo, dos referidos
Ensaios, ed, :/I,·Iinistério dE }ustiçã, 1960) - operava por intermédio de
el~mcntos ('Om a categoria é.e "jllí7.r.S c trihllnais". que' UI1\lGCAI relacionou
no Capo K.XJ de sua obra, em :01 enorme que assim l'omcçav:'.: "Os
:.'I.finistros de !':stado, n Conselho de ~·:stado. o Tesouro, os pr('sidentes
de Província, as TC:':Qurar:as, os ::1spetorcs àl' 4./f,lndega ... " etc,

Todavia. o grande panegírico dcssCI imtituiçi"u. qne ~impJesmp.ntr.

implicava a colocação dos Admini~trados l'11l pll'1l3 df'pendcnc ia da dis­
crição administrativa. spria feito por I1E:'\HIQL"E DO REGO BAnHOS, numa
obra que se tornou cláss'ca r::ara (I tema (Apontamentos sobre os Privilé­
gios e Prerrogativas da Administrariío, H.J .. l'd, Laemmcrt, 1871), pane.
~íri<:o es~e '11w partia (leste enuDeiado: "Das consldNaçóes feiras se
deprecnde facilmente que não quen'l11os que:' os atos da Administração
sejam nulificados peJo Poder Judiei;í.ric" (p. ·125); parn prosse~ir, adian­
te, na prodamaçüo dp. I1UC "a indcpennt\ncia t'xige que nenhum poder
invada as atribuições dos entros ou as contrariç," (p. 4(4),

9. Entretanto, no Brasil n'pubJieullo e em UIlSW sl'eulo uma tentativa de
reintrodução do Contcoci0S0 Administrati\'o al'cllt!:'('cria - (~onquanto :"ão
mais às meias, tal como nO Império. mas à8 0'tU2rlas . ..

Temos C'omO inquestion{lvt:l 'Iue a adoçã(), em noSSO País, dn ~ist(,'ffia

americano do rufe (~f lau: c do iluiicinl (antro!, ou, mais propriamt'ntp, do
sistema de jurisdição única - dI} qual RUI B.1.ltBOSA extrairi,] a intP1prcta­
ção dt' sua incompatibilidade com o Conteneioso Admínistrab·o -, essa
'tentativa da repristina~'ão do velho sístC'ma f,allel~S não poderia deixar àe
resultar no mais absoluto iIl5UCCSSO,

Não obstante, a Emenda Con-;fi(u ('Íonal rr7 1/69, aposta à C(JlJsti­
tllição de 1967, em seu artigo UI ~sta'oe]el'eu que a l("i poderá cfiar Ccm­
tcncioso Adminis:ratiyo e f,:ribuir-1hE' ('ompeti'ncia - para o j111~amento

dos litigi05 decorrentes da,~ relações de trabalho dos Servidores com '1

União, suas Autarquias e Emprf'sas Públic3\ CJualquer que seja seu regime
juddiro.

Como seria de prever-st', em face das criticas impiedosas dirigidas ú
psJrúxu)a dáusula constitucional, ;:.1mais se Jegislarh sobre a matéria desse
art. 111, que ficou letra morta, e o Contencioso não srTia criado, conti·
nuando a prevalecer, na sua integridade, o reograoo pelo <lrt. 153, § 4Q, da
Carta Fcàcl'ul, <Jue veda seja excluída. da apredação do Poder Judiciário
qualquer lesão 00 direito individua1.

10. ('..uma quer que se houvesse de adequar 4) princípio da Separação
dos Poàeres do Estado a 11m re~ime de ínter-reiadonam('nto rapaz de
evitar t'onflitos t'ntre des. o fato ê í!,UC, uma vez demolitlo - a partir do
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século XVII1 - o Absollltismo monárquico, instituir-~e-ia aquela ordem
jurídica que viria a ser cblUllada de "Estado de direito" (seculo XIX),

Com essa locução pretende-se identificar a implantação de Governo
onde a Sociedade não fique exposta ao arhitr~o do Poder, e onde se
estabeleça que, em contra-partida dos deveres da cidadania para com !I.

coletividade representada pelo Estado. sejam reconhecidos e respeitados os
direitos de seus integrantes: por isso, um dos primeiros te6riC(Js do Estado
de direito, do Rechtsstaat~OITo BliHR, escreveu que o papel deste é asse·
gurar a proteção dos direitos da {'()Ietividade, donde entender-se que "o
direito do Estado não t; outra coisa que uma espécie do direito da sode~

dade" (_ .. Staatsrech: íst nicht anderes, aIs [~inc Art des Genossenschafts­
rechts": in Der Rechtsstaat - Eíne publicistische Skiz:.e, !lava impressão
da ed, de 1864, Scientia Aalen, 1001. p. 45}.

Como fruto da Revof'Jção do Réculo XVllI. e até adiantado tempo
pelo século XLX, pretendeu-se que o Estado ou, ~e preferiNe, o Governo
do EstadG, não tomasse a lSeu encargo o desempenho das múltiplas a.tivi·
dades inerentes à iniciativa do indivíduo.

Enuncia lima lei da Física que toda ação provoca uma n'ação em
sentido contrário e de igu..ll intensidade: parece-nos \'álído pensar que
tal lei há de ser reconhecida. inclusive, nos sucessos da sociologia política,

Depois de seculos da ....igência. do Absolutismo com que os Príncipes
exerciam seus poderes em face da sociedade, quereria esta um sistema
político de teor oposto: o Governo não deve goveTlUlt demais, reclamou
ainda no século XVIII O pensador Irances ARCEXSON. E tal reclamo toro
nau-se o núcleo das idéias dhamadas de liberais, que fecundaram e coman·
daram a cOnstnlção dos regime.. políticos do século anterior. - Então se
queria o Estado constitucional; mas um ('.ooerno mínim.o ,

Todavia, circunstâncias de despicienda consideração provocariam a
expansão da ação do Governo em tal dimensão que chegarlamos, DOs,
àquela situação que o constituclonalista contemporâneo KOll."JIAD HEssE,
em obra recentissima, classificou de "alagamento do Estado" (Uberflutung
des StaatBS). Re-almente, che~amos àquela situnção que TAVA.l\ES 'BASTOS

increpava no regime imperiaJ do Brasn, em tom acerbamente crítico, no
qual o Poder Central pretendia tudo regular. até O ar que se respirava:
hoje o grande Gooemo, par~ bem ou }?'lra mal, regula até sobre o ar que
se tMll de respirar. , ,

Algo mai~, porém. ocor~ria: enquanto no crepúsculo do século XVUI
se pretendia que o Estado éxercesse se1JS poderes com estrito respeito às
liberdm1es do povo soberanoj em nossO século o discurso político reivindica
do Estado o estrito respeito: e a preservação dos direitos do homem.

Por isso foi mister avultar o organismo da Admjnistraç.~o PóbJica ­
que o administrativista alernão Orro MAYER conceituou como o Estado
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em ação para realizar seus fins -, em dimensão nunca dantes vista na
história da sociedade organizada.

J)pslartf', o quadro com que (ontemporanpamentf' nOs defrontamos
apresenta uma situação de perplexidadp: o homem opõe ao Governo um
rol inumerável de àireitos subjetivos, inclusivE' o de ter um bom Governo;
para tal corresponder, o Estado inunda todos os segmentos da sociedade,
a ponto de haverem certos críticos do Bíg Gooernment, nol': Estados Uni­
dos, proclamado gue vivemos sob a égide de um Estado Frankerl8tein, o
qual - ('orno o monst:-o da ficção cilH.'matop'áfica - o homem <.:riou para
seu serviço, para acabar sendo por ele escravizado.

11. Ocorreria que o perecimento do absolutismo c a teorização do Estado
de din'ito nü:> foram suficirntes para elidir todos os expedientes govema­
mentais dos séculos do andel1 régime. Pelo menos de modo rcsiauaI, ou
pela circunstância de não poder a Administraçiir> estatal prescindir, ainda
que minimamente, de certa parcela d(' poder disericiooárío; nem o arsenal
de cons:ruçôes jurídica~· proponente.~ do resguardo dos direitos da cida­
dania em face do Estado foram l}<\stant('s. para fazê·los seguros, a esses
direitos.

Ocorreria mais. porém: f'ssa paTl.'da IIp di~cridonaricdadc indispcn­
.~ável na ~!hlação adminjs~rativa, espl'daJmcflte naqueJa dos agentes d[)
Poder de Po1í~ia; por mais (jlll' se busque discemir o arbítrio da discrição,
eJes freqú{"ntementc comistnram·se, tão imperc<'ptíve.is às vezes são suas
Iindr-s.

E nos dias atuais, quando o sistema do Estado de direito vai cedendo
lugar 0\1 se confnndindll com o do Estado mdal -. intervcncionista DO

processo social, por excelcncia -, os resíduos do absolutismo se fazern
ma i:; notados.

Em trabalho d(' outro dia, do eminente Prol. =,,"F-LSON SALDAXHA - e
publicado recentemente na Recista Brasileira de Estwlo8 Políticos (r/; 62,
ae jandro de 1986) soh o título de "O chamado Estado social" -,
ele teve ensejo tk escrever: "Certos autores de 1Io.;e, (.'em10 ER~ST FO.RS1"110"·",

têm posto este problema. FORSllIOFF, egresso de certo modo da herança
tEÓrica de 5CHMl'IT. fala em Estado social de dú'eito e dta o caso exprC'sso
da Alemanha de Wt'imar (Constituição de 1919) e da República Federal
alemã atua]. Adverte, porém, FORSTIIOt'F que o Estado social e o Estaun
de direito (no s("Dtido c1âssico deste) não são coisas facilmente conju­
gáveis: o Estado de direito repousa sobre () predomfnio da lei, e da Cons­
tituição como lei, enquanto que o Estado social conesponde a fins sociais
es?Ccíficos, que vão além do âmbito formal da Cctlstituição" (p. 73). ­
A seguir, NElSON SALDA.-";HA passa a desenrolar o elenco de problemas c
de contrQdjçõ('~ que agrav~m a difícil cOlljugação dO Estado de direit,)
rom () intervl'nt'ionismo clt) Estado social, que, por vezes, suscita até o
tema da "obediencia política".
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Por força de tudo is~ e, ainda, ~rque no Estado de direit~Seuer
os procedimentos da Administraçiio PUblica exercidos - quando eles emz:t os direitos do administraoo - com características de ;u' iciona·
. , nos pafses mais ~i()sos do respeito dt' tais direitos se passou a

disciplinar a ação administrativa pela edição de Códigos de Processo
Administrativo, mais on\lnariamente denominados C6digos de Procedi­
mento Adminhtrativo.

12. No tema que ora abordamos não se pretende nem se trata de reabrir
a questão histórica da codifica.ção do direito administrativo, sobre a qual
já se consumiu um oceano de tinta e já se escreveu uma torrente de
obras. - Aqui mesmo, no Brasil, com um de seus primeiros trabalhos na
área em que se tornaria uma das nossas mais egrégias autoridades,
C1un'ELLA JUNIOR teve ensejo de escrever uma tese sobre fi prob}f."mática
da Codificação do Direito Administrati~.

Efetivamente, tão vastp tomou-se o campo de ação da Administração
Pública no Estado contemporâneo que a unificação de todas as matérias
pertinentes a tal açáo iria resultar numa obra de extensão inaceitável. Basta
que compulsemos todos oS códigos até hoje editados em nosSO país. no
pertinente às matérias setoriais ae que ~e ocupa o Estado e sua Admi­
nistração, para termos idéi~ da dimensão de lltl1 diploma onde se preten­
desse unificá-~IlS: temos () Estatuto dos Funcionários Públicos Civis da
União - um Código; temo~ o C6digo de Minas, o C6digo da Propriedade
Industrial, o Código da CaÇa, o Código da Pesca. o Código Florestal, O

Código de Águas. o Código de Alimentos, o Códigll do Ar, o Código de
Telecomunicações, o Código de Trânsito, o Códi~o de Saúde e vários
mais. E isto sem falarmos -.os diplomas onde reside matéria particular­
mente trihutária, como o qT.\', e noutros comístos com área do direito
civil, como o Código de Meuores.

O fato, digno de Iegistro, é- que todos essei\ comentados "c6digos",
elaborados para regular a atividade da Administração Pública, encerram
nonnas de processo administrativo dQ· mais variada ~ma.

Por isso THElvríSTOCLES ÇAVlI.l.cANTl teve ensejo de escrever que "'o
exame de um processo admí1l.istrativo é, entre nós, uma tortura. Par~eres

desnecessários e muitas vf'Z~ ilegíveis, colocação desordenada de papéis
e documentos, falta, muitas t vezes, de provas e- elementos essenciais, e
dos tennos indispensáveis à sua boo. ordem e andamento" (apud Anais tW
II Congresso Brasikiro de Direito Administrativa, Imp. or. do Estado do
Rio oe Janeiro, 1978, p. 687}.

Sucede flue o regime ad~liIJislrativo vigente no Brasil está posto em
tennos de controle de todos ()s atos administrativos pelo Poder Judiciário
(CF - art. 153, ~ 49 ). que, a!>Sim, ordinariamente haverá de julgá-los
quanto à sua conslítut'iomilid~deou legitimidade. DO!lsa fonna. ainda (Lue
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se admita, em o direito hra~ih.·iro, ,..('rta natureza autoritRria no procedi­
mento administrativo, deie ,~e exige - ao menOs em tuse - uma irrestrita
obediência às normas :egais c uma disciplina indispensável à f'stabilída{lc
dos atos administrativos hem cumo ao respeito (!os interesses jurídicos dos
administrados.

Kão atende ao bem comum, ~uer à Administração Pública, quer f.
coletividade (lU a C'E.da um do~ ~(11~ mcmbrcs. li in5l'gurança jurídica dos
atos adminis:rativos.

13. ComtiHli ansf'io nrÍ\eo <Im (:11 itores do direito :lllmiuis trativo brasi­
leiro a elaboração de l~m l·ódigo t',,-uaz dI' l1nificar H llOImas do processo
ou do procedimento administrativo, E isslJ dc.'sdC' qUllJldo THE:\flsTOCLEs

CAV..\r.CA:"'l1 ~urgiu na grei dos t'ultores do <1irf'ito l;úblico do País, onde
sr torr..llr:a - imediatamrnte ap(,s :t pllh\jca~'ào de suas 1nsiituiçõe.\ de
Direito Administrativo Bra,\1letro. lHo. 1". Bastos, 1936 - c verdadeiro
patriarca desta disciplina, ('omo (I Illai~ eminente dos seus mestres.

E não por acaso, exatamente pela t:poeCl da lIublica~'ào de sua obra
princep.'r. quando o Presidente uo então t:~jslentc CONSELHO FEDEHAL
no SERVIÇO PÚBLICO CIVIL. pft'(:nr~or d'1 D.-'\SP, lhe atrihuiu o
encargo ele "laborar mn anteprojeto de Cédigo (le Proccsso Administra­
tivo, TUEMÍSTOCLES c.....VAJ.c.,,""TI ct's:nl'umbiu· Se' dele': tendo redigido o
trabalho flue, todav~il. na época, não mf'l'('Cl'U a consideração reclamada,
- Esse ante!)rojeto, ao qual prc(;CO:a um.l lúdua Exposc\'ào de Motivos,
muitos anos mais tr:rdc viria a ser reaprcsC'ntaào aos participante~ do
II Congressc Brasileiro de DirE'ito Admini~traiJvo. ('m cujos Anais se
encontra reproàuzido :la íntc~ra.

Na Exposição de \fotivflS antecctlcllh' elo seu tr~balho, escrevcu
CAVALCA~TI, entre mllita~ t'l"uditas l'onsiekraçõe~; "A~ manifestações de
ativic.:lrle da Administração siío multifoTIllt's, \~ daí a variedade (impo~sí­

vel de limitar e de dassificar) cios proC'csso~ aàmjnjstrativo~. Ora ela tem
por fim atende, ao~ interesses dos fllllC'iunúrios, em $ua~ relações com (I

Estado. ora .~f apresenta come T'f'gllladora do~ direitos de tercdros, orJ,
finalmcnt<" visa a proteçlio dos illtc:r('sse~ fiscais. patrimon iais do Estado,
em relação II todos qnantos ('om "lI:' SI' 3('ham em !'iit1~ac,:i\o dC' depcnd"'n­
da. A codificação das Ilormr..s do l)rocessc) admilli.~tratjvo deVe' ter, por
isso mcsmo. uma t::eneralidaci~ IjUt' perlllitc\ a sua .aplicação aos casos
especiais, por meicl de disposiçfles sllpll'tivas a serem l'riadas em leis,
re~ulamentos e p()rtaria.~. A técni<.:a lt·.:;isla:iv I rnouerna, aliás, orienta-se
neste sentido. A lei ~cral traça as ~randcs linhas. as :lorInas fundamentais,
Os prindpios quc devem oriental' a elahora~'iio llos :"p.l!ulamer.tos. Na lei
geral pncon tra o poder regll] amentar apenas as diretiva:,;. O~ tipos essen­
ciais a :IUC dCITE' obpJecfr na elaboraçno dos r('g;l1lamento~ ::tdministrati-
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vos. Ao poàer regulamentador cabe prover a maneira de executar a lei,
de atender aos casos particulares, às pt!Culiaridades das diferentes orga­
nizações administrativas. {i;omo vimos acirnn, a preocupação máxima deve
consmir em simplificar e uniformizar as normas de processo, MO somrmte
em benefício dos interessados e ,lara o perfeito esclarecimento da verdaà.e.
mas ainda por uma razão econômica, que deve sempre ser levada em
consideração" (Anais cit., pp. 687/688; grifos lJOS.sOS).

14. "Simplificar e uniformizar as normas de processo" - disse-o com
muita propriedade THEMÍ$TOCLES CA\' ...U:AXTI, a prop6sito de alguns dos
objetivos de UIll Código da natureza do que propunha.

Mas nüo disse tudo. ..- :\"os dias fluentes - e o jurista feste'fado se
plommc~a ...a, na forma cO~lf'ntaàa, bá cerca Oe meio ~éculo. " uma da.~

mais candentes preocupaQÕes dos técnicos da Aàministração Pública, ao
mesmo tempo que dos cil,mtistas políticos, é c. àuxese, a pletora de atri­
buições que o Estado assumiu '" aquele "alagamento", da expressão de
KONRAD HESSE, que acima' referimos) em relação com a Sociedade, geran­
do o espantoso fenômeno Ida burocracw. E o combate a esse morho, que
entorpecc a atividade' administrativa, com sérios prejuízos para o Erário,
para o serviço público e pl:lra os administrados, tornou-se objetivo sempre
perseguido. c nunca sati$fatoriamente alcançado. de quantas reformas
da Administração se tem intentado promover.

Para isso, inclusive. e relevantemenle, SE" Íaz ne('es~ana f: nniformi­
za<;ão das normas regedur,s do )roCeS50 administrativo.

15. Mas, uf:!;ora, incumbe a n6s (I questionamento de um tema consectá­
rio: o poder furisdicional C'. p:lTa ordenar seu exercício, li edição d"
norma processual serão impertinentes cm face da autoridade administra·
~iva? - Afinal, jurisdição (' poder jurisdidonaI ~ão inerentl'5 à atividade
iuàiciária. e somente a. el'a:. no Estado Nntemporu.ne(J'~

Numa afirmação que pode ser tida como pretensiosa, mas que ousa·
mos denuuciar porque apoiada l1um entendimento (lue já se faz hoje
univ~rsal (com exclusão dos proccsSllalistas, que intentam transformar
o prático fus per.wquendi lh tlldicio de ontem numa ciência de alta ~nda·

;.!;ação ... ), muitos desempenhos tla A:dministraçã::J Pública no Estado de
direito tem l'araeterísticas de pronunciamento jurisdicional. - Aliás, foi
(J insigne FRAl"CESCO CAR:\-y.LU'ITI queDl, não obstante processualista, e de
categoria por sua vez univl'rsal. prelecionou sobre existência de muita
atividade iuri~dicente forn do campo judiciárío. ao mesmo tempo que
sobre existência de procnSlJ não ;urisdiciorwl: "A sinonímia entre função
processual e função jurisdicional - 5egulldo CARSELUITI - implica uma
imperfeição de lin~ag~m e de pensamento que a cittncia do proce~so dE"'vc
corrigir, se a primeira l'xigdncia de seu progresso é a pureza dos conccitm
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e a propriedade dos v(wábnlos" (em Sistcnl(l de Derecho Prncesal Cidl,
trad. esp., eu. t:'tcha, B.A., 1944, vo!. I, p. 156).

Continuando 110 .~eu exeelso magistério, ao eumentar a extensão e
aplicação do conceito de jurisdição em áreas bem distantes do Judiciário,
tais como as do Legislativo e as do Expcutivo. sustenta CARl\""ELUTIT que
tanto jus dicit o Juiz, cl'lando dedara cxistir ou não li. dlvida l'<....damada
por Tício contra Caio, como jus diclIllt todas as pessoas cujas declarações
tenham o caráter de "fonte do direito" (ir/em, ibidem). - Daí falar rsse
autor na existência de normas especiais qlH' permitem reconhecer existên­
cia dc um 1"0ceSI;(l comercial e de 11m processo ndmini~tratitio: "Sobretudo
no sel1 desenvolvimento histórico, e.~\as normas processuais mostram urna
tenaz aderência as normas materiais constitutiv:l.s do dirpito mercantil
ou do direito administrativo; e isso explica não só sua exclusão no Código
de Procedimento Civil, no sistema le~islado. senão tambi-m a tão sensí­
vel inclinação da doutrina ao distribllir, por exemplo, <1 instituição da
quebra, apesar de sua natureza fr.ul<.·amt'nte proc('~sllal, para os domínios
da mercllntilislica mais qUE' para os da processualística; t' todavia mai~.

ao associar o exame do processo administrativo ao direito administrativo
e não ao direito processual" (no mesmo livro e \'01., p. 99).

16. No entanto, resta comiderar sP. !lO ca._o da unificação f' disciplina­
mento das normas pertinentcs aos pronunciamentos da Administra(;iio Pú­
hlica, o diploma resultante será um C:ódi~o de Processo ou de Procp.di­
mentn Administrativo. - Isso porqup alguns untares sustentam quc o
processo administrativo não deve ser cOIlct'bido ('nmo uma ~ut:essão de
formalidades visando à form(u;iio de ato sllhstallciahncnte unitário, com
unidade de efeito jurídico; e outros, ainda. pretendem quI' o lermo
corrente, quiçá de inspiração italiana. procedimento, nem mesmo dr\'a
ser mantido para as ações adrninistrativils.

Entre nós, no Brasil - embora o autor sC'ja portugut·s - talVC'7. (lUl'lTI

melhor haja desenvolvido {'ssa questão tenniJlOló~ica. lllsita no caso apre­
dado, terá sido o Prof. ALBERTO XAVIER, no seu livro l1ue Bushatski
editou em Sâo Paulo, em 1976, sob o título Do Procedimento Adminu.tra­
Uvo. No seu trabalho, X.~VIER, depois d{' haver dcsPllvolviuo amplo estudo
das características do fenômeno processuaL as leorias a propósito da.~ ju­
risdições, contenciosa e waciosa, da distinção entre ato administrativo
{' ato jurisdicional, fhou-.H' no estudo do "procedimento administrativo",
por fOlf' definido como a SlIl'esssâo ordenada de formalidades tpndt'ntcs
à prática ou à exet'uf,.'ào de um ato administrativo por parte de lima
autoridade ou ór~ão ~dministrativo (pp. 89 e ss.). - Todavia. em consi­
derações precedentes. o autor tinha dedicado o artículo ~ de' seu Capo 1
ao estudo do processo como fenômeno geral do direito, f('velado em
variados setores da ordem juridica: uestarte. rcconhE'ec a existência do
processo lef{isultivo na sucessão de formalidades que conduzf'm à elaho­
ração da 1('i, desde a apresentaçíio de um projeto; id('lltific.1 o PWfTS.w
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;urisdidC>lUll nas formalídadcs :J.uc, a partir da petição inicial, levam à
edição da sentença; e des~ortina o prooeS$O administrativo na sucessão de
trâmites, como um despacho de abertura de C'oncurso, publicação de
anúnCIOS, requerimentos dos concorrentes etc. todo~ eles dirigindo-se à
prática do ato adminis~rativo de nomeação de um funcionário rob. cit.,
pp. 31/32).

Como quer que sej;], (lorém, e apesar do excrlente lastro doutrinárío
de ~eu livro. XA"'1Ea acaba inddindo naquilo qne ~ICETO ALcALÁ ­
ZAMORA Y CASTILLO assim descreveu: "Los términos prOC€$O Y procedi~

mien~o se emplean coo fte{:uC'ncía. inclmo por procesalistas E'minentes,
como sin6nimos o inten:ambiables" (apud ROCÉR10 LAUlUA. TUOCI, no
verbete "PI acesso", da Etteiclopéd.ia Saraiva do Direito. ....01. 131}. Assim,
no Cap, IV, artículos 16 t' 17. embora tenha sido apresentado - o assunto
indicado nos títulos - COQlo pertinente as "classificações do procedimen­
to administrativo" e às "f.se~ do procedimento administrativo", no texto
116 há consideração e referência às dasdicações (' às fases "do processo
administrativo": de duas Unla - o autor se confundiu em face da sutileza
da dio;tinção entre processo c procedimento. O f(ue nos pa.rece ter ocorrido,
ou então, ele acabou por, como do comentário dI" ZA~fORA y CASTILLO,

considerando sinônimos ou intercambiávei.~ os dois nomes {agora, nas
últimas páginas do livro. uma dE'cisão inadmissível) ...

17. Nos dia5 (Iue ("Orrero fundona para o Brasil uma Assembléia cuja
razão de ser vba ao estahC'1ecimento'· de nova ordl'm institucional capaz
de assegurar ao povo br$Íle;w <l demo<'racia. a paz e li justiça social.
Estamos numa hora de meditação. a fim de que se encerre o trabalho
l.'únstituinte com resultada gUl> garanta ao País as melhores instituições
no melhor dos mundos pos,~íveis, se no. permitem essa tirada ao
PANGLOSS voltarian:>... Enfim, vale a pend ser otimista.

De (Jualquer modo - é esta a finalidade das e1ucubr&ÇÕes que
llusemo~ neste trahalho - n qUl' ~e impne ~ qut:' \enhamüj; uma CQn~ti·

tuição, a qual, sem H'fugir de nossas t.radições institucionais, as aperfeiçoe,
mesmo que com adoção de novos institutos, é-esde que e:;tes se compatibi­
lizem com a~ tradições respeitáveis.

Por isso nossas cOllsidera~'ões sobre a origem histórica do Contencioso
Administrativo, ,ma natur('1la e as explicações do porquê não deverá ele
ser repristinado para o Paí5.

Não obstante, a\gD Q~ I]Ut' sUJglu mCTC'ê- de-s~e instituto desvalio.>o
para nós, como o ordenampnto disciplinado do Processo ou Procedimento
administrativo, há de recelter agasalho na obra ferentc de nossos Consti­
tuintes. Afinal, no moderno Estado de Direito ~ Social, a Administração
Pública não devt> prot'edf>r at:-avés de Atos de Príncipe para gerar Fatos
de Príncipr (!lHc> a ddadallia terá de suportar sem resguardos,
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Ombudsman
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1. O Ombudsman para asslUltos miUtales da Alema­
nha Ocidental. 2 .A. lei da Suécia sobre a ilualdade entre
mulheres e homens no trabalho. 3. ~ Ombudsrnan para
oportunidades iguais e a Comisl!ão para oportunidades
irua.ls na Suétia. Bibliografia.

1. O OMBUDSMAN PARA ASSUNTOS
MILITARES DA ALEMANHA OCIDENTAL

"E preciso tornar o estado de soldado agradável à
~ação," (Seharnhorst)

A Constituição da Alemanha OCidental, de 23 de maio de 1949,
propicia ao Parlamento Federal meios de controle sobre as Forças
Armadas. Forças Armadas e Democracia não são conceitos antagô­
nicos. O após-guerra elevou na Alemanha o conceito de democracia,
as Forças Armadas entendendo que lhes cabe fazer assentar, cada
vez mais, em seu âmbito, o acatamento às normas democráticas e
o profundo respeito à Constituição FederaL

As Forças Armadas na Alemanha Ocidental estão, pois, sujeitas
ao poder de controle da Comissão de Defesa do Parlamento Federal,
que exerce suas funções até mesmo durante o período entre duas
legislaturas parlamentares e em períodos eleitorais, gozando de
prerrogativas inerentes às comissões parlamentares de inquérito.
A Comissão de Defesa tem atribuições semelhantes às de um Comi­
té de Averiguações. Sempre que a quarta parte dos seus membros
o requerer, deverá atuar nessa qualidade.

Os direitos assegurados pela referida Lei Fundamental ao
Poder Legislativo, para o exercicio desse controle, podem ser exer­
cidos, pois, pela Comissão de Defesa. e pelo Encarregado de Defesa
do Parlamento Federal, o "Wehrbeauftragter der Bundestages" ­
órgão auxiliar do Parlamento Federal.
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o Encarregado de Assuntos Militares do Parlamento Federal,
o chamado ''Webrbeauttragter der Bundestages", foi instituído em
1985. Foi introduzido um artigo especial na Constitulção da Repú­
blica Federal da Alemanha (art. 45, b). mediante 1e1 federal de 19
de março de 1956 (DiArio Oficial Alemão federal, 1958, l, p. m),
objeto de regulamenta~ão pela:lei federal de 26 de junho de 1957.
Assim estabelece o art. 45. b, da Constituição da República Federal
da Alemanha:

"Um Delegado parlamentar junto à Defesa será no­
meado pelo "Bundestagt> com vistas à &alvagus.rda dos di­
reitos fundamentais para auxiliar o "Bundestag" no exer­
cício do controle parlamentar. Lei federal regulará os
detalhes."

Convêm ressaltar que a iniciativa da inserção no art. 45, b, da
Constituição da Repúbllica Federal da Alemanha, do Encarregado
do Parlamento para -s911ntos mUitares é devida ao deputado BOcla­
lista Ernest Paul, que Viveu na SUécia, tendo observado com pro­
fundidade como funcionava o OmbudBman sueco para assuntos
militares, lá ficando, elllquanto perdurou o nazismo. Ao voltar à
Alemanha, teve sua idéla aceita~ quando da remilitarização, pug­
nando por sua efetiva acaoção.

Procurou-se seguir em alguns aspectos o modelo sueco do
Ombudsman para assuntos militares, cargo especificamente criado
na Suécia em 1915 e que hoje e8tá unificado nesse pais, apóB as
reformas lá empreendidas a partir de 1967, sob a denominação
j'Orn.budsman do Parlamento": o "Rlksdagens Ornbudsman", atual­
mente em número de quatro, agindo de acordo com as atribuições
previstas em lei, as chamadas in8truções do Ombudsman, que com­
plementaram o preceito constitucional, previsto no art. 69 do capf­
tulo XII da Constituição sueca de 1975.

Na Alemanha Federal, a atribUição precípua desse Encarrega.­
do é velar pelo respeito aos direitos con&titucionais dos cidadãos
conscritos, dos soldados de carreira, dos engajados na.."'l Forças Ar­
madas, daqueles "cidadãos em uniforme".

t: preciso pôr em d~8taque que o princípio do "cidadão em
uniforme", cuja paternidade é atrlbuida a Auguste Bebel, segundo
nos informa Fritz Erler, deve sua introdução na "Bundeswehr"
(Forças Armadas) por intermédio de três oficiais generaJs: o gene­
ral Baudessin, o general Kielma.megg, o general de Maiziêre. Como
bem salientou este último general, "nunca mais o Exército na
Alemanha será instrumento de ullla facção politica ou de uma.
classe".

Assim, qualquer soldado que considere ter tido os seus d1reitol
feridos, que achar que foi injustamente tratado por um superior
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hierárquico, que teve seus direitos inobservados por departamento
militar, ou considerando que é dever seu chamar a atenção a res­
peito de determinadas irregularidades, ocorridas no âmbito da
instituição militar, poderá recorrer a ele. Não há necessidade de o
soldado seguir a via hierárquica, e nem por isso poderá ser casti­
gado, punido ou prejudicado, isto é, por ter agido conforme a lei
não virá a sofrer punição disciplinar. O Encarregado de Defesa
deve velar, sobretudo, para que sejam acatados e respeitados os
direitos fundamentais e normas de comportamento no âmbito das
Forças Armadas. Ressalte-se que o conceito de comportamento
interno ("innere Führung") está intimamente ligado às reformas
que tiveram inicio em 1950. Esse comportamento diz respeito aos
principios orientadores na formação, instrução, previdencia e dire­
ção do pessoal. Assim, através da observância dessas medidas, os
soldados não são vistos como "súditm", mas como "cidadãos em
uniforme". Embora soldado, nào deixa de ser um cidadão livre.
Essa nova orientação tem, pois, por finalidade O desenvolvimento
interno das Forças Armadas e a integração destas na sociedade.
Os seus integrantes entenderam que "só podem conservar o seu
direito de viver em liberdade, se assumirem determinados compro­
missos".

Atua, pois, o Encarregado da Defesa, coma "órgão auxiliar"
("Hilfsorgan") do Parlamento Federal ("Bundestag"), não só com
relação ao controle parlamentar do sistema de defesa, como tam~

bém quanto à garantia efetiva dos direitos fundamentais. Esse alto
funcionário é eleito pelo Parlamento Federal por um período de
cinco anos. A eleição deve dar-se por maioria absoluta de seus
membros, podendo ser destituído ou reeleito por essa mesma maio~

ria. Insista-se, pois, que a Câmara não tem poderes constitucio·
nais para lhe dar instruções particulares como deve agir neste ou
naquele caso" Deve apresentar ao Parlamento relatório anual,
contendo informações precisas de suas atuações, melhor dizendo,
ao Comitê de Defesa.

Ele tem acesso a quaisquer informações de todas as reparti~

ções militares, podendo consultar documentos, tendo o direito de
inspecioná-las, sem que comunique previamente o dia em que irá
fazê~las. Quaisquer instalações das Forças Armadas ficam sujeitas
a seu controle.

O primeiro Encarregado para assuntos militares na Alemanha
- o general aposentado Helmuth von Grolman- entrou em exer­
cicio somente aos 3 de abril de 1959, após ter sido eleito pelo
"Bundestag".

Com relaçào ao número de reclamações, para se ter uma idéia,
cerca de 6.000 (seis mil) queixas são apresentadas anualmente ao
Encarregado de Assuntos Militares naquele país.

_.-._---------------
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2. A LEI DA SUÉCIA SOBRE A IGUALDADE ENTRE MULHE­
RES E HOMENS NO TRABALHO (Lag em ãndring i lagen
(1.979: 1118) om ~e.mBtãUdhet mel1an kvinnor och mãn i
arbetslivet). '

"Ainda não chego a compreender por que é que as
mulheres são tão facilmente excomungadas na ItálIa, a.
cada passo nos diziam.: 4ONão entrem aqui... não entrem
ali, estariam excomungadasi ... " Aht Pobres mulheres,
como são desprezadas! Todavia elas aream a Deus em
número bem maior do que os homens e, durante a Paixão
de Nosso senhor, as mulheres tiveram mais coragem que
os apóstolos, já que afrontaram os insultos dos soldados
e ousaram en;qJ.gar a Face adorável de Jesus."

(Teresa de Lisieux)

Esta lei foi editada em 5 de junho de 1980, tendo entrado em
vigor em lQ de julho de 1980• .Da tem por escopo a promoção da
igualdade de direitos que deve existir no campo das rel.ações de
trabalho entre homens e mulheres, velar pelas condições de traba­
lho e pela satisfação ptópria no emprego. Tanto a ãrea privada
quanto a área estatal estão cobertas por esta lei, sendo vigiadas as
atividades dos empregadores nesse particular.

Para tornar efetivo '() cumprimento desta lei, o Governo sueco
instituiu o Ombudsman para Oportunidades Iguais - o uJã­
mstãlldhetombudsman}' -, cuja slgla é "Jãmo", por ele nomeado.

Convém frisar que o Ombudsman para a igualdade não é um
Ombudsman propriamente dito, sendo ele nomeado pelo Poder
Executivo e não pelo Parlamento.

Essa lei contém 22 artigos, tendo duas partes principais. Uma
parte contém normas solire a proibição de dtscrlminaçãol tomando­
se por base a diferença de sexo e outras medidas ativas para promo­
ver a igualdade nela prevista nos locais de trabalho.

Além disso, há normas sobre o poder de atuação do Ombuds­
man para OportunidadeBI Iguais e a Comissão para Oportunidades
Iguais -- a "Jãmstãlldhetsnamnden" -, bem como a prevenção
de sanções e normas procedimentais.

Um interdito contra li9. discriminação significa que o empregaa

dor não pode obstar a preteNão de um empregado ou qualquer
pretendente a um emprego em razão de seu sexo. Existem as exce­
ções previstas nesta. lei, tomo, por exemplo, no caso de apoio de
interesse ideológico e também naquilo que se denomina tratamento
favorável do "under-represented sex",

Um empregador que 'Venha a contrariar a posição legal pode,
em determinados casos} ser sentenciado a pagamento de compensa·
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ção por danos morais ou por qualquer outro resultado danoso.
Demandas sobre discriminação no campo do sexo serão normal~

mente julgadas pelo Tribunal do Trabalho.
O empregador tem a obrigação de tomar medidas para pro­

mover igualdades. Isso implica dizer que o empregador deve empre­
ender esforços planejados e orientados com vistas a ampliar a
igualdade em seu lugar de negócios e em proporçã.o aos recursos de
que dispõe.

Normas sobre medidas eficazes para promover a igualdade
podem ser substituídas ou acrescentadas através de negociações
coletivas sobre igualdade entre trabalho e direção. Um empregador
que não observar os ajustes dessa natureza e também as normas
sobre essas medidas ativas pode ser instado a cumprir as obrigações
previstas em lei, sob pena de multa.

3. OMBUDSMAN PARA OPORI'UNIDADES IGUAIS E A
COUT$Sio PARA OPORTtlNIDADES' IGUAIS NA SUÉCIA

A principal atribuição do Ornbudsman paJ.'a Oportunidades
Iguais - o "JãmsUilldhetombudsman" (Jamo) - é assegurar o
cumprimento da Lei de Igualdade entre Mulheres e Homens no
Trabalho.

O cargo de Ombudsman para OportunidadesIguais e a referida
Comissão foram criados juntos para fazer observar a citada lei.
objeto de nossas breves considerações anteriores. As leis contendo
instruções para o bom desempenho do cargo de Ombudsman para
Oportunidades Iguais foram editadas em 5 de junho de 1980, en·
trando em vigor em 19 de julho de 1980. Já tivemos o ensejo de
ressaltar em outros trabalhos. a respeito do Ombudsman Parla­
mentar do Direito Sueco, que O Ombudsman para Oportunidades
Iguais não é um Ornbudsman propriamente dito, sendo nomeado
pelo Poder Executivo e não pelo Riksdag (Parlamento).

São atribuições desse Ombudsman tentar persuadir primeira.
mente empregadores a cumprir as normas previstas na referida lei,
mediante acordo voluntário, através de serviços de consulta3, infor­
mações, negociações etc. Não surtindo efeito os "consel1los", o
Ombudsman tomará outras medidas, tais como levar o caso perante
o Tribunal do Trabalho.

Tentando o Jãmo, sem sucesso, persuadir os empregadores a
tomar medidas mais eficazes para que se atinja a finalidade, isto é,
a efetiva aceItaçã.o da igualdade, poderá 1equerer à Comissão para
Oportunidades Iguais que emita um mandado de proibição, dct€r­
minando que o empregador acate a medida, a fim de que seja obser­
vada a igualdade.

O Jamo deve envidar os esforços necessários para a promoção
da igualdade no trabalho e para a formação da opinião pública.
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Ass1m, o Dmbudsrotm para Oportunidades Iguaia é responsável
pela informação ao pú1Jlico em geral e deve valer-se de ações apro­
priadas para contribuir para a; promoção de igualdade. Tem um
papel importante na mobilização da opinião pública que nele con­
fiará ou não, dependendo de sua eficiente atuação.

A Comissão para Oportunidade! Iguais - a "Jamstalldhe­
tsnãmnden" - é nomeada pelo governo e t.em a tarefa precípua de
impor multas quando empregadores omitirem tomar medidas
para promover a igualdade sugerida pelo Ornbudsman. A Comi&são
é composta por experimentados advogados, com larga atuação nos
Tribunais, dela fazenda parte representantes de ambas as partes
(empregadores e empregados), de notórios conhecimentos sobre as
condições no mercado diIe trabalho e experiências de trabalho para
ampliar a igualdade e tudo fazer para o seu acatamento.

Segundo o folheto I~Dado8 sobre a Suécia", de outubro de 1983,
logo após a instalação dos serviços, o uJimo", na maioria dos ca.soa,
teve sucesso no trato de questões relativas a essa lei, com os empre­
gadores envolvidos. Até julho de 1982, nove casos tinham sido leva­
dos ao Tribunal do Trabalho, dois deles tendo sido resolvidos fora
do Trlbunal.

Informa-nos ainda o folheto que, "até agora, já foram proferi­
das decisões em três caoos",

BlBLlOGRAFlA

Alemanha
- Grund~t. fÜJ" dIe BUDdesrepub1lk Deu~hlaDd. Ed. pela Bundes­

zentrale fur polltlSche BUdung - Bonn, meJo de 1982.
- A Alemanha de Hq,Je, editado pela LeJÚkon-Instltut Bertelsmann,

Redação: He1nz meter Bulka M. A., Susanne Lück1ng, 4.'" edIção
atualizada, redação, encerrada em 30 de novembro de 1983, impres­
SO na Alemanha ~dental {Bundesrepublik Deutschland>.

SuécIa
- 'lbe Ac:t Concemlnr E41uaUty Between Women anel )len at Work

lThe Equal OpportunIt1es Actl, brochura publicada pelo "Jamo",
Srockholm, 1984;

- The Swccllsh Act on EquaUty Between Wornen and Men at Work.
Equal Opportunltlm Agreements in the Private and the Publlc
Sector, MlnJstry of Labour (Arbetmarknadsdepartemeotet), Rege­
rlngskansulets, Offs<"tcentml, Stoekholm, 1985;

- Tha Equal Opportuhities Ombudsman - repor~ 00 Actlvltles 1980­
1983, Stockholm;

- Jii.rnstal1dhet pá arbetsmarknadem (Equal1ty In the Labour Mar­
ket (statlstIk/statilltlcS). publicado Arbetmarknads - styrelsen
rDepartamento Na(lional do Me:reado de Trabalho, publicado por
AMS - The National Labour Marte\ Board, Stockhoim, sverlge;

- Dados sobre a Suéc.ta, pubUcado pelo Instituto SUeco de Estocolmo,
o "Svenska Inst1tutet" em 1983, contendo apontamentos sobre o
"Ombudsman" na Suécia.
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Liberdade capitalista no

Estado de direito

Rox ALDO POLF.Tl1

Pfocurador de Justiça do Estado de SAo
Paulo. Professor da UnB. Ex-consultor Ju­
rídico do Ministério da Justiça. Ex-Consu)­
to1'-Geral da. Repúbl1ca. Assessor Especial do

Ministro da. Educação

o primla mais explorado do tema liberdade e capitalismo vem
resumido nas dicotomias: capitalismo..socialismo, economia de mer~

cada versus planejamento; liberdade lndividual·igualdade, isto é,
a liberdade do tipo burguês e aquela presumida em um regime
de planejamento total em nome de um valor igualitário coletivista.

Dentro desse ângulo dualista. e com certo sabor de mani·
queísmo, impossível a conciliação. Todo hibridismo é condenável.
A posição liberal resolve-se na ortodoxia do liberalismo clássico.
A alternativa socialista engloba todos os "socialismos", sob a chan­
cela do marxismo, cuja revolução redundaria na "ditadura do
proletariado" ou no "governo do povo inteiro", fase de transição,
com o planejamento total da economia, até o desaparecimento do
Estado, por desnecessidade, e o surgimento da "idade do ouro" do
governo dos homens e das coisa& por si sós.

Visando a uma reflexão sobre a liberdade no capitalismo,
ocorre-me examinar uma vertente do tema, fundada não na duali­
dade capitalismo-socialismo, mas na dialética Estado versus econo­
mia. Tal caminho implica. em não rechaçar como inconveniente,
segundo os princípios do liberalismo, qualquer inwrvenção do
&tado na economia, senão aquela feita de maneira a violar ou
prejudicar aqueles princípios, como, por exemp').o, o do sistema de
pesos e contrapesos no exercício do poder, isto é, o da limitação do
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poder pelo poder; o d~ declaração dos direitos individuais e o da
sua efetiva garantia; () da propriedade privada~ o da economia. de
mercado. De' igual maneira, a dialética Estado-economia acarreta
a não generalização dos "socialismos". Não se há de unl1icá-los
para uma. condenação, mas em avaliá-los segundo suas realidades
e resultados, dIante dos referidos principias liberais, absorvidos
pela contemporaneidade.

A dualidade Estadó-economls. tem o condão de suscitar, ainda,
menções ao Estado politico-adm.inistrativo em oposição ao Estado
de direito; ao Estado-sujeito em- confronto com o Estado-objeto
(tipo Estado patrimonial).

eonvém salientar que o termo capitalismo é de grande exten·
são, a exemplo de outros, também polêmicos, como liberdade e
democracia. As vezes a palavra capitalismo é wada no sentido de
'industrialismo, particularmente quando se fala em capitalismo
estatal. :J!: preciso, todavta, aplicar hodiernamente a expressão capi­
talismo tão-somente às ~onomlas indUBtriais, caracterizadas pela
propriedade privada e pelo mercado Uvre, em uma sociedade mar­
cada pela autonomia das instituições econômicas e de seus grupos
dirigentes dentro do qua:dro 8OC1al e político (Cf. RALF DAHR!NDORl",

Sociedade e Liberdade, Brasilia, Ed. UnB, 1981, p. 205). Nesse seno
tido, por exemplo, a industrialização alemã não foi capital'ista, nem
na Alemanha Imperial nem na RepÚblica de Welmar e muito menos,
por motivos óbvios, no nazismo. A característica hUlt6rica desses
penodos sempre foi a do, predomínio das elites políticas.

Somente no após-gulerra, houve evolução capitalista. Hoje, na
Alemanha, há uma elite econômica à frente da sociedade. Sob certo
aspecto, a Alemanha Ot1ental reflete, em seu industrialismo, a
herança histórica da PrUssia. com o predomínio das lnstituições
estatais sobre as econômicas (idem, ibidem, pp. 191 e 202).

Em uma sociedade, há vádas instituições hierarquizada.a:
igreja, economia, exército, Estado. Esses elementos variam de pre­
dominância de acordo COlO o momento histórico. O predomínio das
instituições econômicas re.vorece o desenvolvimento de uma demo­
cracia ativa. Dois sãll os motivos: as ln3tituições econômicas favore­
cem o pluralÜlmo democrátJco e se acham em contraste com as
outras, gerando um equilibrio natural e saudável; .segundo, as
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instituições econômicas são mais democráticas, do ponto de vista
de sua constituição interna, do que as da Igreja, do Exército e,
sobretudo, do Estado (idem, ibidem, p. 179).

A presença do Estado na direção da economia pode represen­
tar, e quase sempre representa, quando exacerbada, uma antítese
do capitalismo e, por conseqüência, uma não conciliação com os
valores liberais e democráticos. Aquela presença pode até significar
ausência de capitalismo, no sentido em que esta palavra está sendo
usada.

Em contrapartida, é verdade que a participação do Estado não
precisa chegar ao ponto de eliminar o capitalismo ou significar o
fim da vigência do.s principias adotadoo pelo liberalismo.

Voltemos a WEBER. sem entrar na polêmica de sua tese oon­
substanciada na "li:tica do Protestantismo e o Espírito do Capitz­
lismo", ele demonstra a correlação e a dependência, no .si8tema
capitalista, entre a economia e a moral. Faltow-Ihe vislumbrar o
que, mais tarde, SCHUMPETER viu com nitidez. Abs aspectos econô­
mico e religioso-ético há de somar-se um terceiro, também funda~

mental, que é o poUtico. Quando o capitalismo reverte ao controle
do Estado (fascismo e coletivismo socialista), cessa de ser capita­
lismo para tornar-se, outra vez, um E')tado patrimonial. A diferen­
ça entre sistema econômico e sistema político é novamente absor­
vida pela unidade primitiva. O Estado governa tudo (Cf. MICHAEL

NOVAK, O Espírito do Capitalismo Democrático, Nórdica, s/d, p. 53).

Na verdade, a luta se trava entre o 9i.stema estatal e o econô­
mico. Noutras palavras, a vertente suscetível de ser examinada
reside na dualidade já referida: Estado e economia. Afinal, a eco­
nomia precede o Estado, concebido este como sociedade política
com o governo institucionalizado, ou sociedade jurídica e politica­
mente organizada, de data recente, em termos históricos re]ativoo.

A questão verdadeira está em saber dos limites do avanço do
Estado em face da economia, pois tal avanço signífíca sempre maís
política-admini.stração e menos direito dos particulares; indica
invariavelmente uma dose malor de direito público e um menos­
prezo pelo direito privado. Não fol sem razão que um jurista fascista
qualificou o direito privado como urna HporcarJa". O Estado inter-

-"_._-_.- - --~----~---_.-

R. lnf. legl,1. Brasília a. 24 ". 95 j.,I,/.~. 1987 165



vencionista, embora possa ser contido pelas leis, é sempre o antipoda
do Est(J.(ÚJ puro de àireíto.

A vertente Economia-Estado leva, ainda, a considerações sobre
o Estado, em suas divetsas visualizações, bem como a propósito do
conceito de capitalismo, como 08 homens dos séculos xvnI e XIX
o pensaram em decorrência de sua análise da sociedade. Os econo-­
mistas e filósofos politleos interpretavam a sociedade de um modo
muito polêmico: sociedade capitalista, sociedade de alienação, da
injustiça, da miséria, da opressão (Cf. DAHRENDORF, op. cit., p. 13).

Nessa trilha, viu MARx a sociedade de seu tempo. Ele distingue,
porém, o capitalismo (:tegime jur:ldico da apropriação privada do
capital) do regime técnico da produção mecânica, típica da revo­
lução industrial. O primeiro é condenado, mas o desenvolvimento
do segundo é celebrado como um dos progressos "revolucionários"
da htstória, em conhecida passagem do Manifesto COmunista. t
verdade que o marxismo denuncia o fato de o operário se transfor­
mar em um simples aeessório da máquina. Mas inculpa não a
máquina, mas a sociedade que a põe a funcionar. A máquina nas
mães capitalistas toma-se lnstrumento de servidão; no comunismo,
um meio de libertação (Cf. ANDRÉ P1ETTRE, Marxismo, 21}. ed., Rio,
Zahar, 1963, pp. 57 e 8S.).

A posição marxista em relaçio ao capitaUsmo é semelhante à
que adota no tocante ao Estado. Sabemos que MARx escreveu pouco
sobre o Estado, mas o suficiente para a dedução de que, em seu
peru:amento, o Estado tem, tal como o capitalismo (no segundo
sentido mencionado), Ulll valor relativo. O capitalismo, como siste­
ma de produção, é um mal no regime da propriedade privada dos
bens de produção, mas pode ser um bem nas mãos do Estado da
<4ditadura do proletariado", porque então o industrialismo se con·
funde com o capitalismo estatal. O Estado, por sua vez, é um mal,
sobretudo quando, porque integrante de uma superestrutura das
relações capitalistas privadas de produção, nas mãos da classe
dominante, isto é, a burguesia. Revela-se, todavia, um mal menor,
quando nas mãos de uma outra classe, o proletariado, a maioria
que era explorada pela minoria buxguesa, mas que, por força da
revolução, assumiu o controle da máquina estatal. A ditadura da
burguesia é substituída pela ditadura do proletariado. A luta de
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classes continua. Com a vitória definitiva do proletariado, agora
em vantagem material por dispor da máquina estatal, não havendo
mais luta de classes, desnecessário será o Estado. Então, ele desa­
parecerá. Em seu lugar, o paraíso político: o goV€rno das coisas e
dos homens por si sós.

Tal concepção do Estado revela o pessimismo da época da ela­
boração originária do pensamento marxista e representa uma re­
percussão tardia do Estado do tipo patrimonial.

Antes da tipologia contemporânea, em que os Estados são clas­
sificados como democráticos, totalitários (fascismo, nazismo, dita­
duras em geral) e socialistas (ditadura do proletariado, governo do
povo inteiro), os Estados eram definidos como patrimonial, de polí­
tica, moderno ou de direito.

O critério para essa antiga classificação repousa sobre a situa­
ção recíproca dos clássicos elementos dentro do Estado: povo, terri­
tório e governo.

No Estado patrimonial, tipico da Idade Média feudal, o direito
público se confunde com o direito privado; os elementos povo e
território fazem parte do patrimônio do rei, que se confunde com
o governo.

No Estado policial, do absolutismo monárquico, o povo é cons­
tituído de súditos, não de cidadãos; o patrimônio privado, uma
tolerância do rei; a vontade do Estado é revelada pelo monarca.
Nesse Estado, Luis XIV disse: "O Estado sou eu", E D. Pedro I,
no Brasil, também com uma certa defasagem: "Tudo para o povo,
nada pelo povo". Daí não aceitar-se, nele, qualquer representação do
povo, embora esse possa beneficiar-se da ação do governo (do rei).

O Estado moderno ou de direito substitui o governo dos homens
pelo governo das leis; o povo é constituído de cidadãos, não de súdi­
tos. Nascem os direitos dos cidadãos oponiveis contra o Estado, mas
durante muito tempo se guardou, como resquíciO, a função de um
Estado policial, não no S€ntido de uma polícia repressora, porém
onde o governo funciona como se fosse a polícia, pois não é um
Estado político-administrativo, mas um Estado de direito, que tem
como única função a de produzir a ordem jurídica (tal era a con­
cepção originária do Estado de direito), sem maiores preocupações
com setores outros da administração, tão pr~entes na atividade
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estatal de nossos dias. O Estado de direlto nessa concepção originá­
ria se explicava pela idéia do "deixai fazer, deixai passar, que o
mundo vai por si".

É evidente que o Estado de dírelto vem sendo alterado pelas
exigências sociais, na medida em que a social-democracia foi im­
pondo os seus ideais, para equilibrar as desigualdades sociais e
atentar para funções que Q movimento livre dos acontecimentos
políticos e econômicos não supria. Por isso, hoje. não se fala tanto
em Estado de direito, mas em muito mais do que isso, em um Estado
que, subordinado ao dilteito, seja um Estado de justiça oociaL

A colocação feita sobre a reversão à temática do Estado patri­
monial tem o condão de ensejar um novo critério na tipología do
Estado, que seria concebido ou como "sujeito" ou como "objeto".

O Estado patrimonjal é tipicamente um estado-objeto, conce­
bido como apropriável por alguém, idealizado como algo que pode
ser objeto de uma relação jurídica. O Estado pertence ao monarca.
A principal caracterist:bca de um &5tado-objeto reside na inexis­
téncia de direitos públicos contra ele oponíveis. O Estado-objeto
não tem direitos nem deveres. Jt objeto de direito de alguém. Tal
concepção ressurge toda a vez em que um grupo, falando em nome
de uma ideologia, ou de uma raça, se apropria do mecanismo e.sta­
tal. Assim, não importa a quem pertença o Estado, se ao monarca,
ao partido ou até ao pato. Será sempre uma expressão autocrática
incompatível com o exercício de direitos da cidadania e, por con­
seqüência, da própria economia.

Somente em um Estado. concebido como sujeito, logo como
sujeito de direitos e deveres, são possíveis direitos públicos capazes
de fazê-lo cumprir com seus deveres. Nele, a economia sobrevive
porque ela pode. legitimamente, a ele opor·se e ver respeitados os
direitos de seus agentes.

A questão de o Estado, concebido como sujeito, também ser
interveniente, se reduz ao uma questão de graus e de limites. Graus
no tocante às necessida~es sociais. Limites atinentes às restrições,
de resto jurídicas, à ação do Estado.

A indagação que se coloca reside em saber se é possível um
Estado, concebido comd sujelto, fora de um regime capitalista.
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Pode haver direitos públicos oponíveis contra o Estado, onde ele
for do Par~ido, ou da classe ou do povo, ou do Exército, ou da Igreja?
Como realizar a liberdade sem a imprensa livre em um pluralismo
democrático? Como podem existir órgãos de comunicação social
:ivres e de diversas tendências e or:entações, sem a propriedade
?rivada?

Outra ordem de considerações se desloca para as injustiças
provocadas pelo capitalismo: os problemas sociais provocados pelo
regime da economia livre. Nesse ponto torna-se impossivel olvidar
os !i1ósofos políticos e sociólogos dos séculos XVIII e XIX.

Mas é preciso lembrar que a ordem capitalÜ3ta, a revolução
burguesa, os tempos modernos, o movimento cultural do fim da
Idade Média deságuam, politicamente, na Revolução francesa; do
ponto de vista :filosófico jurídico, no jusnaturali.smo; gnoseologica­
mente, no racional~smo iluminista; é preciso considerar que tudo
isso foi também contra uma ordem do antigo regime, o qual era
um sistema de privilégios e de desigualdades.

Inob&tante o liberalismo-capitalista haver proporcionado o fim
do antigo regime, que simbolizava um regime de desigualdade, o
novo regime fez, por sua conta, surgir outro tipo de desigualdade,
decorrente, agora como antes, da propriedade € do poder.

Para o exame das desigualdades no capitalismo com reper­
cussões em seu regime político, portanto na democracia, é preciso
anotar um conceito novo a que se dá o nome de sociedade indus­
trial. Trata-se de un:a das criações da sociologia; uma espécie de
diagnóstico da vida social, sem o intento de orientá-la, descobrir
seus males, Justificá-1M ou condenã-los. O conceito de sociedade
industrial data. do século XIX, mas só nos ultimos decênios alcan­
çou seu pleno florescimento e importância.

A desigualdade existe na sociedade industrial, porém a sua
evolução parece alterar os dados da injustiça e a sociedade Indus­
trial caminha para uma nova situação de igualdade e de liber­
da.de, alcançadas não pela revolução, mas pelo capitalismo.

De uma certa forma, a evolução da sociedade Industrial vai
realizando um regime de igualdade que os socialistas igualitários
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sonharam, sem, contudo, maiores sacrifícios à liberdade. ~ um
capitalismo, como vis~izado por ScmrMPETER, que desaparece
não pelos seus defeitos, tuas pelas suas qualidades-: um capitalismo
liqüidado pelos seus prç.prios méritos.

Essa sociedade industrial, do tipo capitalista, possui alguns
elementos interessantes. Primeiro, um estatuto politico, garantidor
dos direitos dos cidadãos e de outros oponíveis contra o Estado,
além de ensejador do fim das hierarquias e capaz de subordinar
a vontade dos governan~es à dos governados. Segundo, uma classe
média base do poder, e cada vez mais forte, forçando a confusão
e o desaparecimento dos privilégios, Terceiro, uma expressiva Ir.obi·
lidade social. No antigo regime, a posição do homem decorria do
seu nascimento. Na socieóade industrial capitalista, do século XIX,
emanava das rendas e posses. ~a sociedade industrial contempo­
rânea, o homem conquista, pelos seus méritos, as suas posições e as
oportunidades são iguais para todos. Quarto, desaparece o domínio
do homem pelo homem, em face da automação da indústria e do
desenvolvimento dos meaanismos eletrônicos. O elemento ciberné·
tiro parece valer também para o Estado, cujo governo já não absor­
ve o :pluralismo e as autonomias dos grupos, independentes todos,
graças ao avanço das técnicas.

A sociedade industrial, pelo alto grau de consumo, por ela pos­
sibilitado, em termos de quantidade e de qualidade, padroniza os
anseios e produz a igualdade.

Assim, o industrialismo, mesmo na deturpação do capitalismo
de Estado (e aqui voltamos ao começo), faz desaparecer as dife­
renças particulares não s~mente entre as pessoas, como entre as
sociedades nacionais, maltrado as suas origens, povos, história e
regimes políticos diferen~.

Isto nos leva ao enc~ntro dos extremos. Tanto a sociedade
industrial capitalista em q~e a economia nào se subordina ao Esta­
do, como o industrialismo cpletivista, soclalista, de um Estado patri­
monial, sufocador das fo~as da economia, podem evoluir para
possibilitar uma igualdade entre 00 homens e mesm.o para uma
presença insignificante de I governo. A questão, todavia. não é a
igualdade, mas a liberdade, para cuja preservação o capitalismo
colabora mais do que qualquer outro sistema econÔmico.
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A Constituição do Estado federal e das

Unidades federadas

FEP.~:\NDA DIAS ~fENE'lE~ 1)1-: Au.n~mA

Procuradora do Estado de Slío Pa.ulo. Pro­
!elõSol"a. Assistente do Departamento de Di~

relto do Estado da Faculda.de de Direito da
Universidade de S~O Paulo

1. Sejam quais forem as multifârias feições com que se apresenta o
federalismo contemporâneo, é da essência mesma de qualquer das
fórmulas federativas a autonomia dos Estados-Membros.

2. Como registra RAUL MACHADO HORTA, a originalidade do
Estado federal está, basicamente, em ter feito .surgir um Estado autô­
nomo, não soberano:

"O Estado-Membro, que é um Estado não soberano, com
poder de dominação, dispõe de autonomia e não de sobera­
nia."

Resumindo esta idéia, com outras palavras, esclarece o eminen­
te constitucionalista mineiro:

"A autonomia legislativa e a autonomia constitucional,
situadas além do poder centraI, são novidades que o federa­
lismo integrou na figura do Estado." (Cf. A Autonomia do
Estado-Membro no Direito Constitucional Brasileiro, Belo
Horizonte, 1964, p. 25.)

3. A confirmar a natureza autônoma, não soberana dos Estados­
Membros da Federação, tem-se a seguinte lição de DALMO DE ABREU
DALLARI:

"'Só o Estado federal tem soberania. Os Estados que
ingressarem na Federação perdem sua soberania no momento
mesmo do ingresso, preservando, contudo, uma autonomia
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poUtica limitada. Pelo próprio conceito de soberania se veri­
fica ser impossivel a coexistência de mais de uma soberania
no mesmo Estado, não tendo, portanto, qualquer consistência
a. pretensão de que as unidades federadas tenham soberania
limitada ou parcial.·' (Cf. EI.........toI d. Teoria Geral do Elt..
do, Saraiva, 1972, p. 225.)

4. De outra parte, indissociável como é da noção de autonomia, o
exercício de poderes próprios pelo ente autônomo, dentro, porém, de
um círculo de competências fixado por um poder mais alto - o poder
soberano -, no Estado federal a delimitação da autonomia estadual
só pode, obviamente, ser estabelecida na Constituição Federal.

Isto porque, como e-l'plica, ainda, DALMO DALLARI, a Consti­
tuição é a base juridica, fundamento e garantia do sistema federativo
(Cf. ob. cito e loco cit.).

De fato, na Constituição Federal, por assim dizer, é que se amarra
a estrutura intima da Federação, uma estrutura muito peculiar, em
que se têm de equilibrar aspectos unitários e societários, a diversidade
na unidade, típica dessa farma de Estado.

:E: na Constituição qu. se faz a partilha de competências entre o
todo e as partes. A Federação, em MUma análise, é um grande sistema
de repartição -de competências. E essa repartição de competências é
que dá substância à descentralização em Estados autônomos.

5. Pois bem, como ensina JOSf; AFONSO DA SILVA, a autonomia
dos Estados-Membros da FMeração se consubstancia na capacidade de
auto-organização, autogoverno, au1olegislação e auto-administração,
que haverão de se exercitar nos termos da Constituição Fedaral. (Cf.
Curso de Direito ConltltuClion.1 Positivo, 2' ed., São Paulo, Ed. Rev.
dos Tribunais, 1984, p. 48.)

6. Considerando o tema á desenvolver, o que mais de perto importa
no momento examinar é a capacidade de auto-organização dos Estados­
Membros, ou seja, a capacidade de se organizarem e se regerem pelas
Constituições que adotarem~ guardada a natural subordinação à Consti­
tuição Federal.

7. Esse exame deve passar, necessariamente, pela questão primeira,
que é a do Poder Constituin1e estadual.

Rã quem lhe questione a existência, por entender incompatível
com o caráter verdadeiramente constituinte a sujeição a limites juri-
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dicos preestabeleddos. preferindo reservar apenas ao Estado soberano
a titularidade do poder constituinte.

Nessa linha, por exemplo, o pensamento de CELSO RIBEIRO
BASTOS, externado na seguinte passagem:

"Na elaboração das Constituições estaduais, dá-se mania
festação de um poder que é normalmente tido por constituin·
te. Mas as diferenças que apresenta com o Poder Constituinte
nacional são de tal monta que nos levam a indagar da conve­
niência de manter o mesmo nome para realidades tão díspa­
res. O ponto comum que apresentam, o Poder Constituinte
nacional e o estadual. é que ambos. ao se exercitarem, levam
à elaboração de uma Constituição. Entretanto, ressalvada esta
identidade, tudo o mais são diferenças. O primeiro exerce·se
sem qualquer limitação jurídica, enquanto que o segundo
atua dentro de um vazio deixado por um ordenamento jurí·
dico existente. O Poder Constitulnte dos Estados s6 é valida­
mente exercido se dentro da área que lhe deferiu a Consti­
tuição Federal. Tira, portanto, seu fundamento de uma ordem
jurídica preexistente. l: a Constituição Federal que empresta
validade às Constituições estaduais. Estas não são, portanto,
o último degrau da pirâmide jurídica, acima do qual apenas
temos o poder de ditar o direito, poder este, contudo, colo­
cado sobranceiramente às normas jurídicas. O Poder Consti·
tuinte estadual, ao contrário, é submetido ao direito,
suscetível de ser controlado e inibido naquilo em que exceda
à sua eFetiva competência.

Na verdade, o Poder Constituinte é próprio de quem é
soberano. A soberania é justamente essa capacidade de se
fixar as próprias competências. O Poder Constituinte dos
Estados é apenas autônomo. delimitado, pois, por um fator
extrínseco ou heterônomo: a Constituição FederaL" (Cf.
Elementos de Direito Constitucional, Saraiva, 1975, p. 88.)

8. O entendimento doutrinário prevalecente é, no entanto, o que
reconhece a existência, no Estado federal, de um Poder Constituinte
estadual, derivado do Poder Constituinte originário, c destinado a
estabelecer a. organização política fundamental dOi Estado-Membro.

Esta, por exemplot é a posição de MANOEL, GONÇALVES FER­
REIRA FILHO, que batiza de Poder Constituinte decorrente "aquele
que, decorrendo do originário, não se destina a rever sua obra. mas a
institucionalizar coletividades, com caráter de Estados, que a Consti-
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tuição preveja". ICf. CuJ1lO de Dir.lto Conltitucion.I, 13' ed., Saraiva,
1984, p. 27.}

9. A esse poder, conquanto derivado, subordinado e condicionado,
não se pode, em verdade, negar um verdadeiro caráter constituinte,
coDiorme faz ver, com autoridade de especialista no assunto, ANNA
CANOIDA DA CUNHA FERRAZ, em excelente monografia sobre o
tema.

Deixando de reproduzir todos os argumentos desenvolvidos pela
mencionada autora, para não dar a este trabalho extensão maior do
que a pretendida. parece-nos oportuno, no entanto, reproduzir pelo
menos a seguinte e relevante ponderação:

"A estruturação do E!tado·Membro pela Constituição
estadual implica a criaçio de uma nova ordem de poder
dentro do Estado federal. Trata-se de função constituinte
que atua na instituição do próprio Estado federal.

Embora o Poder Constituinte dos Estados-Membros seja
um poder de direito posto pela Constituição Federal, sua
função é de caráter nitidamente constituinte, partícipe que é
da obra do Poder Constituinte originário que, sem a sua
cooperação, não cumpriria o des1gnio de instituir um Estado
do tipo federal. 'Em outras palavras, a substAncia do Poder
que elabora a Constituição primeira de um Estado federal é
a mesma do que elabora a Constituição de um Estado·
Membro.

Nesse passo parece caber a observação de VIAMONTE:
"Tudo o que corresponde ao governo ordintrio em qualquet
dos três ramos ou poderes em que se distribui O seu funcio·
namento (legislativo, execuüvo e judicial) é poder constitut­
do. Tudo o que organiza, limita e regula normativamente a
ação e o funcionamento desses poderes constituídos é função
constituinte e pertence ao Poder Constituinte." (Cf. Poder
Constltuint. dos IElt.dos-Mtmbrol. SP.• Ed. Rev. dos Trib.,
1979, p. 61.)

10. O mesmo VIAMONT.B, por último citado, detendo·se especifica­
mente sobre o tema em sua obra EIPocI.r Constltuyente, é ainda mais
expUcito ao afirmar:

"Consideramos que el Estado federal se caracteriza por]a
coeXÚltencia de dos órdenes jurldicos superpuestos: e1 de

----------,- ---------------
R, IlIf...,1.1. INIÍU. •. 24 n. 95 .ul./.... 1917



cada uno de los Estados miembros y el deI Estado nacional
que ellos integran. El orden juridico nacional tiene origen
en eI poder constituyente nacional, que reside en todo el
puebIo de la nación y que se haila jerárquicamente super­
puesto al orden jurídico estadual, que tiene origen en eI
poder constituyente de la parte de pueblo que habita en eI
territorio estadual.

AI poder constituyente nacional podríamos llamarlo
poder constituyente primario o de primer grado en una jerar­
quia de valores instimcionales; al estadual, podriamos lIamarJo
poder constituyente secundaria o de segundo grado, pOl'" el
hecho de hallarse condicionado, limitado y subordinado por el
prlmero, no obstante lo cual sigue siendo poder eonstituyente
en la acepción técnica deI vocablo y no hay otra manera de
ealifiearlo. 'l (Op. cit., Ed. Bibliográfica Argentina. B. Aires,
p. 359. Grifamos.)

11. Nem dissente da aceitação de um Poder Constituinte estadual
JUAN FERR.'\NDO BADtA, embora admita sua limitação pela Consti­
tuição Federal. ll:; o que transparece da seguinte observação:

"Los Estados miembros se dan, a través de sus órganos
constituyentes, una Constitución que ha de observar las
normas y limites contenidos en la Constitucl6n FederaL
Por eso hemos de afirmar que 1a autonomia constituciDnal
deI Estado miembro no es absoluta. En todas las Constitu­
clones federales, como veremos más adelante, se limita la
potestad constituyente dei Estado miembro mediante eI
reparto de competencias entre los poderes federales y los
poderes locales, establecidos por la misma Constituci6n
Federal. Y sólo corresponde a los órganos constituyentes
federales - si bien integrados por representantes de los
Estados miembros - determinar tal reparto, y, por tanto,
restringir los poderes de los Estadas miembros." (Apuà
Oliveira Baracho. in: Teoria Gera' do Federalismo, B. Hori­
zonte, FUMARC/UFMG, 1982, p. 85.)

12. Ora, admitindo-se, com apoio na doutrina majoritária, a existên­
cia de um Poder Constituinte estadual, típico do regime federativo,
forços(} é reconhecer às Constituições por ele editadas, no âmbito dos
Estados-Membros, o mesmo caráter de inicialidade e supremacia com
que se apresenta, no âmbito nacional, a Constituição Federal.

De fato, as Constituições das Unidades federadas desfrutam, em
relação ao ordenamento jurídico interno dos Estados, da mesma
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preponderância hierárq~ica que tem a Constituição Federal sobre o
ordenamento jurldico nacional, constituindo, também, o fundamento
de validade de todas as leis e atos normativos estaduais.

De outra parte, a teor do que se dá com a Constituição Federal
em relação à Federação globalmente considerada, a Constituição esta·
dual representa o Estatuto básico da organização poHtica dos Estados­
Membros. ~ nela, pois, que vêm disciplinados os seus "elementos
constitutivos", na expre$sâo de JOSI: AFONSO DA SILVA. Ou, como
quer a tradição constitucional, a forma de governo, o modo de aquisi­
ção e exercido do poder, o estabelecimento de seus órgãos e limites de
sua ação, sempre no âmbito territorial de cada Unidade federada. Isto
a par da disciplina de assuntos outros que, embora não sendo material­
mente constitucionais, o constituinte entender que devam, por sua rele­
vância, f:gurar no texto da Lei Fundamental.

Com efeito, registra ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, lfé
preciso lembrar que a função tradicional das Constituições, especial­
mente das Constituições: estaduais, evoluiu; em nossos dias, a Consti­
tuição, tal como a lei, é I\!ista como instnunento de ação governamen­
tal. Nela, os constituintes procuram introduzir os valores e os fins da
politica eeonômica e social que desejam ver desenvolvidos em seus
Estados.

Tudo isto faz com que o conteúdo das Constituições estaduais se
afaste cada vez mais do modelo tradicional, breve, simples, objetivo e
restritivo, para abranger: normas, das mais variadas espécies, via de
regra, mais apropriadas ~ função, legislativa." (Ob. cit., pp. 127/128.)

13. Cumpre a esta altura focalizar aspecto de fundamental impor­
tância, por isso que decisivo na caracterlt.ação da autonomia estadual.

Temos insistido em qUQ a auto-organização do Estado-Membro encon­
tra balizamento na Lei Mliior.

Compreende-se que issim seja - já o dissemos - na medida em
que o equilibrio estrutur-.l da Federação dependerá do arranjo que o
constituinte federal estabelecer para preservA·lo.

E própria desse arranjo é a delimitação da autonomia dos Estados,
com vistas a impedir qqe, exerclda para além do desejável. possa
comprometer a unidade !lo Estado federal no plano interno.

14. Há que se cuidar, no entanto, para que os limites postos com
este objetivo não acabelln por sufocar essa autonomia, ferindo de
morte a organização federativa.
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15. Este risco parece menos presente nas Federações formadaB por
agregação, em que os Estados-Membros são mais ciosos da própria
autonomia, soberanos que foram antes de abdicarem da independên­
cia para se unirem pelos laços federativos.

Jã nas Federações formadas por segregação, resultantes de um
processo de descentralização de Estados unitários em unidades autô­
nomas, mais Si3nsível é a tendência de fortalecimento da União, em
detrimento da autonomia estadual.

16. 1: este, precisamente, o caso brasileiro que DOS propomos mais
de perto analisar nesta oportunidade.

Desde a primeira Constituição republicana, que implantou entre
nós a forma federativa de Estado, tem o federalismo pátrio evoluído,
do ponto de vista da competência das Unidades federadas, em um
movimento centrípeto, por todos reconhecido.

17. Em tese por nós apresentada, em colaboração com o Doutor
ELIVAL DA SILVA R...I\MOS. no X Congresso Nacional de Procura·
dores do Estado, versando sobre o tema "Hermenêutica Constitucio­
nal e a Auto-Organização dos Estados-Membros", esse fato não pas­
sou despercebido, constituindo objeto das seguintes ponderações que,
por pertinentes, nos permitimos transcrever:

"Essa perda de autonomia dos Estados-Membros em
favor da União refletiu·se, como não poderia deixar de ser,
no plano das limitações à capacidade organizatória dessas
Unidades territoriais como um aumento signüicativo no rol
-de limitações explicitas.

Assim é que, no texto de 1891, a par de vedações
expressas e de limites de forma, havia apenas uma limitação
genérica expressa na Carta Magna:

"Art. 63 - Cada Estado reger-se-á peJa Constitui­
ção e pelas leis que adoptar, respeitados os principios
constitucionais da t"nião."

No texto vigente, ao contl'ârio, há uma enumeração
extensa desses limites de fundo, ao longo dos incisos do
artigo 13 e das alíneas do inciso VlI do artigo 10 da Lei
Maior.

Na tentativa de se compreender as causas desse movi­
mento centripeto, que abalou profundamente a autonomia
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dos Estados·:MEnnbros; têm predominado as explicações de
caráter estrutura!. Desse modo, as raízes unitárias do Esta­
do brasileiro, bem como I necessidade de se atender a um
planejamento eConômico de feições globalizantes, despontam
como as explicações mais freqüentes para essa centralização
de competências.

A nosso ver, entretanto, as razões de ordem institucio­
nal, relacionadas ao sis~ma politico, possuem consl.derbel
peso, senão no surgimento; ao menos no aprofundamento
do processo.

Com efeito, a F~dera<;ão brasileira, que <luue. sucum.biu
sob a égide do autoritarismo do Estado Novo (Cf. CLAUDIO
PACHECO. Tratado di' Constituições Br.liteir... Rio, frei­
tas Bastos, 1965, vol. n, p. 347), vem sendo rudemente gol­
peada nesses últimos 20 anos de anormalidade institucional..

E tais golpes, a talho de foice, não são desfechados
somente com a inserção de novas limitações à capacidade
organizat6ria dos Estados-Membros no Texto Supremo. O
papel criador do intérp1"ete é aqui significativo) conquanto
se trate, o mais das vezes, de exegeses apartadas da verda­
deira tábua de ,alores da própria Constituição interpretada.

Referim~nos à linha exegética firmemente entrinchei­
rada na doutrina e na jurisprudência pátria, que preconiza
uma interpretação de efeitos extensivos para os dispositivos
limitadores da auto-organização dos Estados, dentro de uma
visão maxirnizame do modelo constitucional federal, a ser;
praticamente, c~iado pelas Unidades federadas.

Os resultados dessa postura interpretativa não poderiam
ser outros: os Constituintes das Ucidades federadas passa­
ram simplesmente a reproduzir nas Cartas estaduais os prin­
cipios e normas da Constituição Federal, mesmo porque
qualquer lampejo de criatividade seria logo reprimido sob
a pecha de inconstitucionalidade, por inadequação ao texto
federal.

Embora compreensivel, em face de um sistema poUtico
descrente na descentralização, não encontra essa linha inter­
pretativa o mínimo respaldo na Constituição Federal e sua
hierarquia ana16gica.
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De fato, o princípio federativo, desde nossa primeira
Carta Repubicana, foi erigido em uma das vigas mestras
do Estado brasileiro, de tal sorte que sequer poderiam ser
objeto de deliberação as propostas de emenda tendentes a
aboli·lo (artigo 90, § 49, da Constituição de 1891). Com
pequenas alterações de cunho redacional, continua em vigor
o aludido preceito (artigo 47. § 19, da CF de 1967, com a
redação da EC de 1969).

Afora o princípio democrático representativo de gover­
no e os corolãrios que lhe são inerentes e o princípio do
respeito aos direitos fundamentais. que também são coloca·
dos fora do alcance do legislador infraconstitucional (artigo
152, § 19, inciso I, e artigo 47, § 1Q, da CF), não encontra
o principio federativo, na escala dos valores constitucionais,
nada que o possa sobrepujar.

Aliãs, basta que se tenham bem claras as intimas rela­
ções entre Federação e democracia para se concluir que se
trata de faces de uma mesma moeda:

"Essa forma de Estado, com seu governo peculiar,
demonstrou ser capaz de dificultar, ainda que não de
impedir, a acumulação de poder num só órgão difi·
cultando por isso a formação de governos totalitários.
A par disso, assegurou oportunidades mais amplas de
participação no poder político, pois aqueles que não
obtiverem ou não desejarem a liderança federal pode·
rão ter acesso aos poderes locais. Além desses aspec­
tos, a organização federativa favorece a preservação das
características locais, reservando uma {!sfera de ação
autônoma a cada Unidade federada. Por tudo isso, o
Estado federal passou a ser visto como sendo mais favo­
rável à defesa das liberdades do que o Estado centrali­
zado." (DALMO DE ABREU DALLARI. Elementos de
Teoria Ge-raJ do Estado. São Pamo, Saraiva, 1972, pp.
226/227.)

Urge, pois, que se abandone, de uma vez por todas, a
referida postura exegética, passando-se a interpretar as limi·
tações constitucionais ao poder de auto-organização dos Esta­
dos, notadamente os princípios federais extensíveis, como
norma de exceção ao principio geral do federalismo e da

R. Inf. I_li". BNlmO a. 24 n. 95 iul./let. 1987 179



ua

autonomia das unidades federadas, o que exige uma exegese
estrita ou, até mesmo, restritiva, conforme o caso.

Desse pensar, compartilham juristas de porte, como
JOSJ;: AFONSO DA SILVA:

"São ~que]es principios, como se nota, limitadores
da autonomia do constituinte estadual. Significa isso que
se cogita de normas limitativas de um principio básico
da Constiteição da República, verdadeira decisão política
fundamental, qual seja o d. autonomia dos Estados­
Membros, que constitui fulcro da organização nacional,
fundada n4;l federalismo, tão importante o considerQu ()
constituinte nacional que o erigiu em núcleo imutável
por via de emenda constitucional (art. 47, § 19). Donde
sua preeminência em relação àqueles principias que
circunscrevem a capacidade organizadora dos Estados,
sal1(Q o...uanta aos 0at1a dac.(ln~m. dq aist.fmta ~u.'!titJJciIl"Ml,

bã pouco mencionados, porquanto estes são superiores,
dado que revelam os fins do próprio Estado brasileiro.

Afora a consideração desses últimos, os demais
principios enumerados ou estabelecidos na Constituição
Federal, que impliquem limitação à autonomia estadual
- cerne e essência do principio federativo -, hão que
ser comprtendidos e interpretados restritivamente e
segundo seus expressos termos. Admitir o contrário
seria superpor a vontade constituída à vontade consti­
tuinte, a despeito de a Constituiçáo ter propendido para
um federalismo nominalista." (Curto de Di ....to Constr·
tucion.a Potitivo, p. 154.).li

18. Pois bem, a intelec~ão estrita ou restrita das disposições consti­
tucionais limitadoras da capacidade organizatória dos Estados·
Membros, por nós preCOJlizada~ constitui, sem dúvida, um caminho
para vivificar a autonomia estadual, e, pois, a Federação, tão desfigura­
da entre nos, na letra e na. prãtica constitucional.

19. Mas esse caminho SÓ não basta, bem o sabemos. li: tempo de
repensar o federalismo brJlSileiro. Tanto mais agora quando, reunida a
Assembléia Constituinte, deverâ ela, se optar pela permanência da
forma federal de Estado, __nalisâ·]a sob todos os seus ângulos, um dos
quais é exatamente a auta-organização dos Estado~Membros.

-~------_... ._--~-------
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20. A esse propósito parece-nos sobremaneira relevante criar-se a
consciência de que é preciso resgatar a capacidade dos Estados de se
dotarem Constituições com padrões próprios, voltadas para as especi­
ficidades de cada um, sem a impositiva observância de standllrds
uniformes a partir do modelo federal, como hoje se faz.

Uma das virtudes do federalismo está exatamente em permitir
uma diversificação da organização estadual, em atenção às caracte­
rísticas culturais e sócio-econômicas de cada componente da Federação,
E, lamentavelmente, ao que se vem assistindo no Brasil é a negação
dessa possibilidade. mediante uma padronização obrigatória das Consti­
tuições dos Estados, que não leva em conta as peeuliaridades - e
tantas são elas - de cada Unidade federativa.

21. Não se ignora uma tendência à padronização das Cartas esta­
duais, identificável tanto nas Federações que resultaram de processo
de agregação, como nas que se formaram por segregação.

E a padronização até se compreende quando haja identidade das
situações a disciplinar. sendo certo mesmo que um núcleo comum de
dispositivos básicos se haveria de encontrar na generalidade das
Constituições estaduais.

Não é a essa padronização decorrente, diríamos. da ordem natural
das coisas, que cabe censura. O que nos parece inaceitável é a imposi­
ção forçada de uma mesma forma a todas as Constituições, tolhendo-se
a liberdade do constituinte estadual que não pode fugir do figurino
reputado bom para todos pelo governo da União.

22. Esta é, dizíamos, a situação atual do Brasil, objeto de constatação
!)or FERREIRA FILHO, que afirma:

"Certamente não existe, em direito comparado, exemplo
mais acabado de disciplinamento do Poder Constituinte
decorrenLe do que o apresentado pela Constituição brasileira
em vigor." (Cf. Direito Constitucional Comparado, vaI. I, "0
Poder Constituinte", 19'74, p. 183.)

De fato, a par da obrigação, para o constituinte estadual, de
respeitar determinados princípios constitucionais, a eles adaptando as
Constituições locais, existe ainda a recepção obr~atória de direito
federal pelo direito estadual. na medida em que o artigo 200 da lei
Maior defennina que "as d.Jsposições constantes desta Constituição
ficam incorporadas, no que couber1 ao direito constitucional legislado
dos Estados".

-- ---~--~------ ----~--------
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28. A dificuldade que esta incorporação apresenta está em se saber
o que c<lbe incorporar.' Como tem entendido a melhor doutrina, sufra·
gada pela orientaçâo j"risprudencial do Supremo Tribunal Federal, é,
porém, às matéri.as enumeradas no artigo 13 da Constituição que
parece referir-se o "no' que couber" do artigo 200, excetuados os prin­
cípios do artigo 10, inc~so VII, a que se reporta o inciso I do artigo 13,
pois estes principias d~vem ser respeitados, mas comportam adapta­
ção nas Constituições l..cais (haja vista, p. ex., a duração dos mandatos
eletivos que, na órbita estadual, poderá ser menor que a dos mandatos
federais ou igual a est~ só não podendo ultrapassá-la).

I
Afora, portanto. esses princípios passíveis de adaptação, todas as

demais regras da COIitUiÇão Federal disciplinadoras das matérias
constantes do artigo 1 deverão ser transpostas para o direito consti­
tucionallegislado dos stados. Mas ainda que isto não ocorra, aquelas
regras estão automatic~mente incorporadas ao texto das Constituições
estaduaís.

24. E não é pequeno nem de importância secundária, o elenco de
matérias do referido ~tigo 13, incisos II a IX, mercê dos quais os
Estados deverão reproduzir, em suas Constituições, as normas da
Constituição Federal referentes à forma de investidura nos cargos
eletivos; ao processo le~lativo; à elaboração do orçamento, bem como
à fiscalização financei11a e orçamentária, inclusive à aplicação dos
recursos recebidos da União e atribuição aos Municfpos; aos funcioná­
rios públicos, inclusive a aplic84ão, aos servidores estaduais e muni­
cipais, dos limites m~imos de remuneração estabelecidos em lei
federal; à proibição da pagar a Deputados Estaduais mais de oito
sessões extraordináriasl à emissão de titulos da dívida pública, à
aplicação aos Deputados Estaduais de perda de mandato, nas hipóteses
em que esta sanção é aplicável aos Deputados Federais e Senadores; à
aplicação aos membros dos Trjbunais de Contas, que não poderão exce­
der a sete, da perda do cargo nas hipóteses em que aos juízes se aplica
essa sanção.

Ora, a simplesmente reproduzir a Constituição da República ­
que a tanto quase se lirnjitam os Estados - seria preferivel adotá-la de
vez, sem perder tempo ~rn aprovar cópias suas.

25. Concluindo, fique, pois, a ênfase para esse ponto, que é um
daqueles para os quais terá de atentar a Assembléia Constituinte: é
preciso soltar as amarras que hoje praticamente nulificam a auto­
organização dos Estados-Membros. Sob pena de se deixar esvair de
vez a Federação, já tão depauperada, mas que ainda representa, a
nosso ver, o tipo de Estado mais apropriado para a realidade brasileira.
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I. DISTRIBUIÇÃO IIISTóRICo-CONSTITUCIONAL
DOS TRIBUTOS

I. Constituição outorgada de 1824

A Constituição monárquica não especificava tributos. Além disso,
<."ont.'entrava no Poder Central a eompetência impasitiva, ao atribuir à
Assembléia Geral - que era o Poder Legislativo - "repartir a contribui­
ção direta" (art. 15, item 10) bem como ao reservar à Càmara dos Depu­
tados a iniciativa sohre impostos (art. 36, 19) <', ainda, ao proibir IlS

Conselhos Gorais de Provínda - quc correspondiam às atuais Assem­
bléias Legislativas - a proporem ou deliberarem projetos "sobre impo­
sições", reiterando aí que sna "iniciativa é da competência particular da
Càmara dos Deputados" (art. 83, 3Q).

2. Constítuição Mmocrática de 1891

A l~ Constituição da Hepública fez a distribuição inicial de tributos
. entl e a União e os Estados (arts. 7Q e 99). No que conceme aos ~{uni~

dpios, não lhes conferiu competência tributária, embora tenha deter-
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minado que a organiza~o dos Estados fosse feita "de forma que fique
assegurada a autonomia aos Municípios em tudo quanto respeita ao seu
peculiar interesse" (art. as).

Confirmando as limbdas atividades governamentais da época e o
desoentraJismo inerente à idéia federativa, a Constituição de 1891 espe­
cificou para a União apehas um imposto, o "sobre importaçlo de pr0ce.­
dência estrangeira" (art. 79, item I l Q). Contudo, estabeleceu a licitude
de oS Estados tributarem ia importação de mercadorW estrangeiras, qtlID­
do destinadas ao consu~o nos reJpectivos territórios, porem mandando
reverter o produto do im~osto para o Tesouro federal (art. 9Q, § 39 ).

Aos Estados fixou a: rompetência exclusiva para decretar imposto
sobre a exportação de mercadorias de sua própria produção, expressando
ainda a imunidade, no l$stado por onde se exportar, da produçAo dos
outros Estados; imposto Isobre transmissiio de propriedade; e imposto
sobre indústrias e profissões (art. QQ e seu f 2(l).

I

Essa Carta constitudonal aínda reservou à União um tributo que,
segundo a doutrina ultetior, iria ser classificado como uma tua, eDl

razão da contraprestação ~e serviço dMsfvel pelo Estado, sob o título de
"'direito de entrada, safd~ e e-stadfl de navios", desse tributo liberando
expressamente o comércioi de cabotagem de mercadorias nacionais. bem
como de mercadorias esttangeiras que já tenham pago imposto de im­
portação (art. 79, item 29).

Além desses tributos, tanto a União quanto os Estados podiam de­
cretar: taxas de selo, sobre os atos emanados de seus respectivos G0­
vernos e negócios de sua ~conomia. sendo o selo apenas forma de cobnr
o tributo; e taxas sobre os correios e teléfrafos, quando Federais ou
estaduais, respcctivament~, sendo mencionadas sob o título de contri­
buições, quando decretadas pelos Estados (art. 79, itens 39 e 49, e
art. 99, § 19 ).

A União e os Estadq; ainda podiam "('riar outras quaisquer fontes
de receita", cumulativamente ou 010, desde que não contraviessem RS

distribuições especificaclas~ devendo-se compreender, nessa competência.
essencialmente a para dedretar impostOl'i não previstos (art. 12).

3. Cl1fl.ftituição democrátfca de 1934
I

A 2" COll'Stituiçio da: Repúblka manteve na <''OJIlpetência da UniAo
o imposto sobre importaçJo de merea.dorias, todavia suprimindo seme­
lhante possibilidade para os Estados (aIt. 69, item I, aHnee a, e art. 89 ).
Acrescentou o imposto clt consumo de quaisquer mercadorias. eJ:ceto
os combustíveis de motor de explosão (o que contradiz o adfetivo "quais­
quer"); o impasto de rendll. e proventos de qualquer natureza. excetuada
a renda cedular de imóveis (esta lessalva e outras exceções feitas em
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lei ordinária negam a afirmada amplitude a qualquer natureza de pro­
ventos)j e imposto e transFerência de fundos l>ara o exterior (art. 69,
item l, aHneas b a d). Os direitos de entrada, saída e estadia de navios
foram ajustados para taxa. ao mesmo tempo que as aeronaves foram
jncluída,s na incidência com a mesma ressalva anterior quanto ao co­
mércio de cahotagem (art. 69, item n). As taxas de selo foram subsG­
tuídas pelo imposto sobre atos emanados do seu gOlVcrno, negócios da
sua eronomia e instrumentas de contratos ou atos regulados rpor lei
federal {art. fP, item I, alínea e). Às taxas lFlegráfkas e postais foram
acrescidas as de outros serviços federais (art. 6\', item II J.

Com referencia à competencia privativa dos Estados, reiterou o im·
posto sobre exportação das mercadorias de sua proouç'ão, introdu~indo o
limite de 10'1 para a alíquota ad t;alorem e vedando quaisquer adicio-­
nais, e repetiu também o imposto sobrt> inuústrias e profissões, todavia
dividindo .a arrecadação <,om os ~'Iu])icípjos, (,111 partes iguais (art. 8V,

irem I, alíneas f c g c § 2Q ). O imposto sobre im6veis rurais e urbanos
foi desdobrado, sendo atribuído aos Estados o imposto sobre proprie­
dade territorial nâo urbana {portanto rural) e aos Municípios o imposto
sobre propriedade predial E' territorial urbana (art. 89, item I. alínea o,
e art. 13, ~ 2Q, item lI). O imposto sobre transmis!ião de propriedades
também foi desdobrado em dois, pennanecendo ambo~ na competência
dos Estados: o imposto sobr{' tTansmissão de propriedade causa mortis
(abarcando, pois, bens imóveis E' bens m6\,t'is, lH'sse impo&to sobre he­
ranças c legados) e o imposto sobre transmissão de propriedade imohi­
liária inter 1)'1008, excluindo ai, poi~, os hens móveis, e por outro lado,
t>:tpIídtando a inclusão, nos fatos geradores, da inoorporação dos bens
imóveiOi ao l:apitaI de sociedad~, preocupaçâo despiscit'Tlda porquanto
é forma de transmissão da propriedade (art. 89, ite:m I, alíneas h c c).
Aditou para os Estados o imposto sobre vendas e consignações efetuadas
por comcrdantt's c produtore,~, inc111SivL' os industriais, <:oncedcndo imu­
nidade à primeira operação do pequeno produtor, cuja definição trans­
feriu à lei comum, c impoodo a uniformidade de alíquota, sem distinção
de procedência, destino ou espécie dos produtos (art. 81;>, item 1, alínea c
e § lQ); o IVC viria a erigir-~e na principal fonte de receita das Unidades
da Federação. Ac-reS('entou -para 'Os Estados, outrÜl'isim, o imposto sobre
consumo de combustíveis de motor de eXlllosão, sendo que a incidência
ficoo. restrita aos combustíwis de origem ('stran~ra, porquanto foi
vedailo à União, ao~ Estados, a() Distrito Fooeral e aos Munidpjos tri·
butar 05 combustíveis produzidos no País para motof("S de explosão
(art. SQ, item I, alínea d, e art. 17, item VIU). À semelhança do que fez
para a União, também para os Estados sub9tituiu as taxas de selo pelo
imposto sobre atos emanados dos respectivos governo'> e negócios de
sua economia ou regulados por lei estadual (art. tri, item 1, alínea h).
As taxas de correios e telé~raf()s desapareceram do elenco de receitas
estaduais, Mas, allalogamente ao disposto em reh!,ção à União, igual-
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mente aos Estados foi ~ferida competência para "cobrar tuas de ser·
viços estaduais" (art. W" ítem II).

A competencia para leriar outros impostos continuou sendo da União
e dos Estados, entretanto substituindo a cumulatividadc, admitida pela
Constituição de 1891, pUla preval~cia do imposto dooretado pela Unilo
(art. 10, item VII, c art. 11). Cantudot qualquer que fosse o Poder
tributante de imposto novo, a arrecadação deveria Sf'r feita pelos Estados
e do produto eles de\'e~m entregar 301 à União e 20% aos Municípios,
sendo que, na hipóte5e qe descumprimento Desse repasse, a arrecadação
pas:Çaria a ser feita pela União, que, então, ficaria com 50$ e atribuiria
ao Estado só 3O'lí (art. lO, parágrafo único).

I

Na Constituição de l'934 aparecem os Yunicípios. pela primeira Ve-L,
como titulares de tributos. Do desdobramento do imposto sobre :imóveis
rurais e urbanos - que era dos Estados - foram atribuídos aos Muni~

cípios os chamados impastos predial e territorial urbanos, sendo que o
imposto predial devia ser cobrado sob a, forma de décima ou de cédula
de renda (art. 13, § 2\'; item lI). Citada Carta ainda apropriou aos
:Municípios o imposto de licenças; o imposto sobre diversões públicas;
o imposto cedular sobre a renda de imóveis n1raÍS (quer dizer, sobre o
anendamento); e as taxag sobre serviços municipais (art. 13, § 29, itens I,
IH, IV e V).

4. Constituição QUtorgadtJ de 1931

A ditadura implantada com o denominado Estado Novo preservou
quase toda distribuição tributária que constava na Constituição de 1934.

Apenas deixou de renovar o imposto sobre consumo de combustiYeis
( estrangeiros) para m<Jtur de (;'xplosão, que era de competência d~ Es­
tados (art. 23) c do imposto (;t'dular sobre a renda de :ímóveU rurais.
que pertencia aos ~unicÍJ1ios (art. 28) .

•~ criação de outros :iqlpostos foi concentrada 56 nOs Estados, vedada,
porém, a bitributação. ou ~eja, a decrttaçio cumulativa, pejos Estados, de
imposto re!lervado à. Uniãl) Ou aos Municlpios (art. 2.4},

5. Constituição democrática de 1946

A. 410 Constituição da Bepúbüca repetiu na competência impositiva da
Uni40 o imposto sobre imgortação de mercadorias de procedência estran·
lJeira; o imposto sobre coJ)sumo de merco.dorfas; o imposto sobre renda
e proventos de qualquer nalureza; o imposto sobre transferência de fund05
para o exterior; e o im~to sobIe neg6eios de sua economia, atos e
instrumentos regulados por lei federal (art. 15, itens I, lI, IV, V e VI).
Aditou o imposto sobre "produção, comércio, distribuição e consumo, e
bem assim importação e exportação de lubrificantes e de combuirtÍveis
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liquidas ou gasosos de qualquer origem ou natureza, estendendo-se esse
regime, no que for aplicáveL aos minerais do País e à energia elétrica"
(art. 15, item lU). Instituiu-se COm este tributo o regime conhecido p?T
"imposto único", na linguagem da própria Carta congtitucionaL que ainda
mandou entregar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, no
mínimo, 60% da renda resultante (art. 15, § 211 ) •

•'t. Constituição de 1946 ainda facultou à União que decretasse impos­
tos extraordinários na iminência ou no caso de guerra externa, sem partilha
do produto. mas obrigando sua ~llpressão gradual. dentro de cinco anos
contados da data da assinatura da paz (art. 15. § 6Q ). Com relação ao
imposto sobre consumo de mercadorias induziu uma imunidade para os
artigos que a lei classificasse como o mínimo indispensável à habitação,
vestuário, alimentação e tratamento médico das pessoas de restrita capa~

cidade econômica. isenção, portanto, inÓC1Jll na Constituição, de vez; qne
a lei poderia concedê-la independentemente da previsão constitucional
(art. 15, ~ l Q ). Quanto ao imposto sobre rendas e proventos d~' qualquer
natureza, apesar dessa amplitude constitucional, a lei comum continuou
omitindo OU retirando da incidência rendimentos diversos. especialmente
o lucro obtido na compra e venda de ações e o lucro da agricultura e
pecuária. Por outro lado, a Constituição mandou a União entregar aos
~unicípios, excluídos os das capitais, 1(11 do total que arrel:adasse do
imposto de renda. feita a distribuição em partes iguais e compelindo
aplicação de pelo menos metade da importâcia em benefícios de ordem
rural (art. 15, § 49 ); essa distribuição causou a fonnalização de centenas
de Munidpios sem renda suficiente, principalmente para pleitear a parti­
cipação correspondente.

Com referência aos Estados, a Constituição de 1946 confinnou a com­
petência dos mesmos para decretar o impo5to sobre exportação de meres­
aorias de sua produção para o estrangeiro, todavia diminuindo a alíquota
máxima de 10$ para m ad valorem, mantida a vedação de adicionais; o
imposto sobre propriedade territorial, exceto a urbana (portanto, restrito
o imposto à. propriedade rural); o imposto sobre tiansmi..são de proprie­
dade eatJ8a mortis; o imposto sobre transmissão imobiliária inter vivos,
separando agora como incidência paraleIa, descabidamente, a incorporação
de propriedade imobiliária ao capital de sociedades; o imposto sobre ven­
das e consignaçóes efetuadas por comerciantes e produtores, inclusive
industriais. renovando concomitantemente a imunidade para a primeira
operação do pequeno produtor, definivel por lei estadual, e exigindo a uni­
formidade de alíquota, sem distinção de procedência 011 destino, sem repetir
nessa exigência a espécie dos produtos; e o imposto sobre os atos regulados
por lei estadual, os do serviço de sua Justiça t' os negócios de sua
economia (art. 19). Com referência ao imposto sobre propriedade terri­
torúd rural exduiu da inddênda Os sítios de área não ex('eOentt· a 2..1)
hectares, quando os cultivasse, só ou oom SUa famUia, o proprietário que
não possuísse outro im6vel (art. 19. § 1Q).
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Quando a arrecada~'estadual de impostos, salvo a do imposto de
f'XpOrtação, excedesse, em unicípio que não fosse o da Capita~ ao total
das rendas locais de qu lquer natureza, o Estado estava obriga,do a
dar ao Município, anua~te, 3O'li do excesso nele arrecadado (art. ~).

No que concerne à ci'mpetêncla tributária dos Munk!pi08, B Cons­
tituição de 1946 transferiu os Estados para eles o imposto sobre indústrias
e profissões, cujo produto j era dividipo igualmente entre as duas esferas
de governo (art. 29, item! UI). Repetiu para os Municípios o imposto
predial e territorial urbano~ o imposto de liCença e o imposto sobre diver·
sões públicas (art. 29, itert> I, 11 e IV). E acrescentou o imposto sobre
atos ae sua economia ou 8$suntos de sua competência, em 1934 previsto
apenas para a União e os !Estados (art. 29, item V).

Impostos outrOl'l voltaram à competência da União e dos Estados. com
e-xdusão do imposto estadual pelo fedetal idêntico (art. 21). A arrecadaçio
desses :impostos novos ficou com OS Estados, que estavam obrigados a
entregar, à medida que a, arrecadação se efetuasse, 20'1 do produto à
União e 4O'i aos Municípiosloode se tivesse realizado a oobrança (art. n).

A Constituição de 1946!reiterou, na competàlcia cumulativa da Unilo,
dos Estados e dos Municigios, a cobrança de taxas (pela prestação de
serviços especHicos ao pagante) e acrescentou à competência das três
espécies de pessoas C{)nstítudooais a cobrança de (.-ont:tib\li~o de melho­
lia, quando se verificasse valorizaçáoõe imóvel em conseqüência de obras
públicas, aditando ainda qpaisquer outras rendas que pudessem. provir
ao exercício de suas atribuições e da utilização de seus bens e serviços,
portanto taxas, roc-eitas patrimoniais ou ainda outras espécies (arl 30).

6. Constituição semi.QUtOf'Cada de 1967

A 5' Constituição da Rqlública resultou de projeto encaminhado pelo
Governo Militar ao Con~so ~acioDal, para ser discutido, votadO e
promulgado no curto tem.pd de 12 de dezembro de 1966 a U de janeiro
de 1967, limitado o Poder Legúlativo a aprovar ou rejeitar o projeto, já
que hipotéticas emendas só; podiam ser apresentadal após ter sido apro­
vado o projeto pela maioria dos membros das duas Casas do Congresso
e sob relltritivas condições,: rodo na conformidade do Ato Institucional
0 9 4, de 7 de -dezembro de 1966. A wercitividade imanente à proposta
e a ausência de legitimidaPe constituinte do Congresso Nacional para
apreciá-Ia, inclusive com redução do qflOfVf1J de doi" terços para maioria
absoluta, para aprovação dOI projeto, materializam a Constituição de 1961
pelo menos como sem.i-outorgada.

No que diz respeito ao~ tributos, a Constituição de 1967 incorporou
o centralismo tributário estabelecido pela Emenda nQ 18, de 19 de dezem·
bro de 1965, preparada por 'professores da Fundação Getúlio Vargas.

~a competência da União, repmju o imposto sobre importação de
produtos estrangeiros; o imposto sobre rendas e proventos de qualquer
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natureza, excepcionando aqui a ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres
públicos; o imposto único sobre produção, importação, circulação, distri·
buição, ou consumo de lubrificantes e combustiveis Hquidos e gasosos; u
imposto único sobre produção, importação, distribuição Ou consumo de
energia elétrica; o imposto sobre extração (substituindo o impróprio subs­
tantivo "produção" da Emenda ne,> IS/65), circulação, distribuição ou con­
sumo de minerais do País; e Os impostos extraordinários de guerra
externa, na sua iminência ou deflagração (art. 22, itens I, IV, VIII, IX e
X, e art. 23). Transferiu dos Estados para a União o imposto sobre eltpor­
tação, para o estrangeiro, de produtos nacionais Ou nacionalizados; e o
imposto sobre propriedade territorial rural (art. 22, itens II e lU). Subs­
tituiu o imposto sobre consumo de mercadorias, na órhita da União,
pelo imposto sobre produtos industrializados (art. 22, item V). E ainda
acrescentou o imposto sobre operações de crédito, câmbio, seguro ou
relativas a titulos ou valores mobiliários; o imposto sobre transportE.' e
comunicações não estritamente municipais; e os empréstimos compulsórios
(art. 22. itens VI e VIl, e art. 19, § 4 9).

A Constituição de 1967, além de ter concentrado na União a maior
quantidade e os mais produtivos impostos, ainda oontrariou o secular
princípio democrático da não tributação SPrn representação, estimulou a
improvisação governamental e facilitou a corrupção administrativa, ao
introduzir faculdade ao Poder Executivo para alterar as aHquotas ou as
bases de cálculo do imposto sobre importação, do imposto sobre expor­
tação e do imposto sobre operações de crédito, câmbio, seguro ou rela­
tivas a títulos ou valores mobiliários, embora l'VoqUC condições e limit~s

estabelecidos em lei e ajustamentos aos objetivos da política cambial e
de comércio exterior, ou de política monetária (art. 22, § 2Q).

Quanto ao imposto sobr{' propri{'dadp- territorial rural, confirma a
imunidade sobre glebas mrais de ltrea não excedente a 25 hectares, quando
as cultivasse, só ou com !>ua família, o proprietário que não possuísse
outro imóvel (art. 22, § I'?) ~

A respeito <lo imposto sobre produtos industrializados, detcnnina que
seja "seletivo, em função da essencialidade dos produtos, c nã~umll]a­

tívo, aba·tendo-se, em cada operação, o montante cobrado nas anh'riorC's"
(art. 22, § 49 ). Foi inspira<lo no antifederativo imposto sobre valor a"'1fe­
gado, adotado por diversos países europeus. Malgrado o CTN' exija como
principal fato gerador a saída do estabelcdmento produtor, extr'riori­
7.ando preconceituosa oje'riza a atos jurídicos, na verdade a tributaf,,'ão
T(.'('ai principalmente sobre vendas.

No que concernc aos impostos únicos, estabelece que a im.:idencia é
uma só vez, sobre uma dentre as operações prfvista.~. e que excluem
outros tributos relativos às mesmas operações, todavia admitindo «11f'

lei federal fixf' ('ritérios e limites para sobrepor a irieide-ncia do imposto
sobro circulação de mercadorias na distribuição, ao consumidor final, dos
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lubrificantes e combustíveis líquidos utilizados por veículos rodoviários,
J.>'-l'll aplicação da receita. exclusivamente em investimentos rodoviários
(art. 22, U 59 e 69).

Aos EstluÚJ$, a Constituição de 1967 manteve o imposto sobre trans­
missão de bens imóveis, toàavia subatituindo a incidência tntl'1' vivo, por
qualquer título, portanto ampliando a incidência também à transferência
cawQ mortía. Mas, por outro lado, restringiu o objeto da tributa.çio aos
im6veis por natureza, aos imóveis por acessão física e aos direitos reais
sobre im6veis, excetuados aqui os de garantia, mas inclusos os direitos
à aquisição de imóveis, quando pela Constituição de 1946 abrangia tod~

Os imóveis elencados nos lartS. 43 e 44 do Código Civil. Limitou mais
ainda a incidência ao dela excluir a transmissão de bens incorporados ao
patrimônio de pessoa juridica, inclusive mediante fusão, ou de bens desin­
corporados mediante extínç-ão ou redução do capital de pessoas jurídicas,
resguardando a tributação apenas quando a atividade preponderante for
o comércio desses bens ou direitos OU a locação de imóveis (art. 24, item
I e ~ 39 ).

Na competência dos: Estados, substituiu o imposto sobre vendas
e consignações, sob o preoonceito de não tributar ato jurídico. pelo im·
posto sObre operações relativas à circulação de mercadorias. inclusive
lubrificantes f.'l combustiveis líquidos. realizadas por produtores. mdus·
triais e comerciantes (art. ~, item lI). Mas, essencialmente, são tributa­
das aquisições e alienaçõe~ Com referência a esse leM, estabelece que
a alíquota seja uniforme para todas as mercadorias nas operações internas
e interestaduais, não excedentes, naquelas que se destinem a outro Estado
e ao exterior. aos limites fixados pelo Senado (art. 24, ~ 49 ). Ainda com
referência ao reM, determina que seja não-cumulativo, de forma a ser
abatido, em cada operação, o montante cobrado nas anteriores, pelo mesmo
ou outro Estado, à seroelhuça do IPI, usando até fatos geradores comuns,
Antifederativamente. exclui da incidência Oll produtos industrializados e'
outros que a lei detenninar~ destinados ao exterior (aet. 24, § 59'), dedflio
que devia ser deixada ao' titular do tributo. rnfringindo novamente a
autonomia dos Estados, ordena que eles isentem do ICM a venda a vareJo,
diretamente a consumidor, c!los gêneros de primeira necessidade que espe·
cificarem (art. 24. ~ 69). Finalmente, distribui o produto da arrecadação
do reM entre o Estado ar~cadadOl" e seus Municipios, na proporção de
8()Il; e 20$, respectivamente (art. 24, i 'j"9).

A irrealista concepção dos dois lCM, um estadual e outro municipal,
já na mencionada Emenda Jl9 18J65 que viria a ser absorvida pelo Código
Tributário Kacional no ano :subseqüente, veio exigir cinco sucessivas alte­
rações pelos Atos Complementares n~ 311M. 34/67, 35/ff7 e 36/67, culmi­
nando com o Decreto.Lei nQ 406/68, que substitui toda a regência sobre
o assunto naquele Código.
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A Constituição de 1967 ainda apropria aos Estados o produto da
arrecadação do imposto de renda {' proventos de qualquer natureza que,
de acordo com a lei federal, são obrigados a reter na qualidade de fontf's
pagadoras de rendimentos do trabalho e dos títulos ela sua dívida púhlica
(art. 24, § 19).

Na competência dos Municípios, a Constituição de 1967 repetiu apenas
o imposto sobre propriedade predinl e tcrritorinl urbana (art. 25, item 1).
Suprimiu o imposto de indústrias e profissfles, o imposto de líeenças, o
imposto sobre diversões públicas e o imposto ~obre atos da economia do
Município ou assuntos dC' sua compctenei:.l (art. 25). ~o lugar desses
tributos suprimidos, introduziu para os :\1unicípios o imposto sobre servi­
ços de qualquer natureza não compreendidos na competência tribut,lria
da União Ou dos Estados (art. 25, item Il). Porém, 08 serviços dE' CJual­
quer natureza logo foram restringidos, pelo Governo ~Hitar e com afronta
constitucional, a uma lista com 29 espécies de serviços, pelo art. 8(' do
Decreto-Lci nÇ» 406, de 31-12-68, posteriormente ampliada para 66 csp{'cics
de serviços empresariais, neles incluído o exercício do profissõ<'s liberais
e autÔnomas, pelo art. 3Q do Decreto-Lei nQ 834, de 8-9-69.

A Constituição de 1967 ignorou. acC'rtal1amentp, o imposto nmnkipaJ
sobre operações relativas li circulação de mercadorias - previsto ao lado
do imposto estadual de ib'lJal denominação pela Emenda nQ 18/65 e o
Código Tributário ~acional (arts. 5g a 62) - porque o Ato Complemen­
tar n'? 31, de 28-12-66, já havia revogado essas desfunciollais disposições
tributárias.

E~sa Carta Nacional afirmou pertencer aos ~l1nicípios o produto da
arrecadação do imposto sobre propriedade territorial rural, cnja compe­
tência lançadora transferiu dos Municípios para a Vnião a prrtexto de'
utilizá-lo para reforma agrária (art. 25, ~ 19 , alínea a). Entretanto, I'
Governo Federal prejudicou os Estad'oo, que perderam o tributo em 1961,
(\ os Municípios, que deveriam receber a receita, porquanto suhmeteu-.se
ao tráfico de grandes e médios proprietários de terras e sempre deixou dI"
cobrar pan:e1a significath:a do imposto ]an~'ado, conforme exposto em
detalhes no item VI deste trahalho.

A Constituição de 1967 apropria aos Estados e aos \Junirípios o pro­
duto da arre{'adação do imposto de renda e proventos de qualqupr natu­
reza que, de acordo com a lei federal, são obrigados 11 reter como fontes
pagadoras de rendimentos do trabalho e dos títulos da ~ua dívida pública
(art. 24, ~ 19, e arto 25, § 11,), alínea b).

A fim de compensar. em parte, a centralização tributária na União,
promovida pela reforma tributária instituída pela Emenda nQ 18, ele 1005,
a Constituição de 1967 criou os FI mdos de Participação dos Estados e dos
Municípios, inicialmente fonnados, cada, com 100, da arn'Cadação do
imposto de rmcIa e 1Ql1, da arrecadação do imposto sobre produtos induso
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trializados (art. 26). Contrariando. todavia, regra de boa administração,
além de princípio federalista, obrigou cada Estado e cada Município a
aplicar 5(JJ;, pelo menos, da parte que lhe cabia do Fundo de Participação.
em despesa de capital, como se em todos fossem iguais as prioridades (art.
26, ~ 29).

A Constituição de 1967 alterou a partilha dos chamados impostos
únicos, atribuindo aos E.;tados, Distrito Federal e Municípios: 401 do
imposto sobre lubrificantes e combustiveis liquidas e gasosos; 80S do imo
posto sobre energia elétrica; e 9()'lj do imposto sobre minerais (art. 28).

A competência para instituir imposto novo passou exclusivamente para
a União, com a Constit.qção de 1967. concentrando ainda mais todo o
produto (art. 19. § (9).

Confirmou na competência das ,três pessoas constitucionais a cobrança
de taxas pela prestação de serviços públicos e lhes acrescentou as taxas
pejo exercício do poder de polícia {art. 19, II). Preservou, igualmente,
para a União, os Estados :e os Municípios, a competência para arrecadar
contribuição de melhoria dos proprietários de imóveis valorizados pelas
obras públicas (art. 19, ittm IH).

7. Constituição outorg~ de 1969

Sob a fonnal denominação de Emenda DI,) 1, de 11-10-69 - e COm

desatendimento aos preceitos que a Constituição de 1967 estabelecia para
ser emendada (arts. 50 a 52) -, o Triunvirato Müitar que assumiu o
Governo em face de irre...ersibílidade da doença do Presidente Arthur
da Costa e Silva, na verdade decretou nova Constituição para o País.

No tocante aos tributos, manteve a discriminação agasalhada pela
Constituição de 1967, atribuindo à União os mais produtivos impostos e
também sua maior quantidade.

O imposto sobre propriedade de veículos automotores, que a UniAo
vinha cobrando sob o impróprio nome de taxa rodoviária, única - incons­
titucional por não conter prestações de serviço especifico e divisível e
inconstitucional por não cllber taxa única se houver serviços rodoviários
prestados por Municípios,' por Estados ou pela União -, foi transferido
aos Estados pela Emenda h9 27, de 1985.

Em favor da União, introduziu uma contribuição para intervenção
no domínio econômico, muno nebulOlia mas com conotações de um imposto
camuflado (art. 21, § 29, item I).

19uahnente em benefício da União, explicitou tributos que vinham
sendo cobrados há muitos illnos, com vinculação da receita, nOlninando-os
de contribuições tendo em vista o interesse da previdência social OU de
categorias profissionais (art. 21, ~ 29, item I). Nas denominadas contri-

192 R.. I..f........ ....ih _. 2A _. 9S ..../.. "17



buições ,para a previdência social existe um gmpo de autênticos impostos
indireto~, rotulados corno "Cotas de Previdência", compreendendo: a,6S
do imposto de importação; 1m da renda hruta da Loteria Esportiva Fe­
deral; 14% do valor da venua dos bilhetes da r,oteris Froeral; 61 sobre
o preço ex-refinaria da gasolina tipo "A"; e 3% do movimento global das
aposta.-; Mpieas. O produto dessa receita i: transferido pela União aI) Siso
tema Nacional de Previdência SO<.'iaL para cobrir parte de sua obrigação no
custeio. Há ainda a contribuição do empregador, para. ele um autêntico
imposto transladado no preço, já que nada tem :l receber do Estado em
contraprestação; e a C'Ontrrbuiç-ão do segurado, outro tributo que pode
s("r comiderado uma taxa, porquanto vinculada a seniços (~ benefícios
espcd:ficos, ao trihutado e <i sem ([ppend('ntes. Alem disso, a cobrança
de contribuiç'ão de previdência não c competência privativa da União:
malgrado a Constituição Federal vt'nha silenc:ando a n'speito. os Estados
possur.-m regimes próprios para a se~',ridade social de seus funcionlirios
e para {) custeio cobram, lcgitimame-nte, taxas dos segurados.

As C'hamadas contribuições no interesse de categorias profissionais
são de duas espécies. Uma espécie engloba as impo5içõcs sobre profissio­
nai~ liberais e autônomos em favor da5 )'csIledivils autarquias de fi5l'ali·
zação profissional. Outra espede rdere-se às imposições sobre os mCSffillS

profissionais e os empregados e empregadores, em beneficio dos sino
dicatos. sendo esse imposto inerente ao peleguismó sindiml herdado
do fascismo e do sistema corporativista importados pelo Estado Novo.
Ambas as espécies de imposições. porém. apresentam os característicos
inerentes aos impostos: prcsta~'ão pecuniária l:ompulsória que não consti­
tua sanção de ato illcito e que tem por fato gerador uma situação índe­
pendente de qualquer atividade t.'Stata] espt'('ífica, relativa ao contribuinte
(Código Tributário Nacional, arts . .3Q c 16).

Com referêneia à partilha do produto de lmposto. de renda c do im­
posto sobre produtos industrializados, a Constituição de 1969 diminuiu
de 2O'l para 12$ as partes destinadas aos Estados, Distrito federal -e Muni­
cípios, destinando apenas .')% para () Fundo de Part~cipação ·dos Estados.
do Distrito Federal c dos TerritÓrios, estes acrescidog; 5i. para o Fundo
de Participação dos Municípios; e ~ para o Fundo Especial, comum aos
Estados e Municípios (art. 25). Além d~sso, ditatorialmente estabeleceu
que a entrega das quotas estaduais e municipais dependesse da aprova­
ção de programas COr.1 bas(" nas diretrizes e prioridades estabelecidas
pelo Poder Executivo federal (art. 25, § 19, alínea a). A precariedade
financeira dos Estados I' Municípios exigiu sucessivas majorações das par­
ceh~ destinadas aos mencionados Fundos de Partidpação dos Estados e
dos ~Iunicípios. através das Emendas à Constih1içãO n'] 5175 e 2i/85,
esta fixando 14% para o Fundo dos Estados, In para o Fundo dos Muni­
dpios c 2$ para. o Fundo Comum.

Ko que conccrnc nos l~hamados impostos únicos, a Constituição dp.
1969 reitera a partilha estabelecida pela Carta de 1961 (art. 26).
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Deve ser enquadradli no exercício da competêncía para instituir im·
~to novo - preservado:para fi União peja Constituição de 1969 (art. 21.
~ 19 ) - a criação do imp<J'5to sobre bens supérfluos, de 2Q1; sobre o preço
fin&l. pela Lei nQ 6.950, de 4-11-.81. art. 19 Esse tributo li nasceu sem
possibilidade de ser apli(ado, devido à dificuldade em delimitar as mer·
cadorias SUpérflUR'!i, dentllo de cada espécie. e face à inconstitucional cumu­
latividade COm o IPI c l) IeM. Dai ter o Poder Executivo utilizado um
subterfúgio para aparentar o cumprimento da lei, imputando um adicio­
nal a algumas aliquotas do IPI.

Com o objetivo de atenuar II penúria dos ~unidpios, a Emenda
nQ 17/80 mandou que' os Estados redistribuíssem aqudes 50'1 do produto
do imposto sobre transmi~são de bens imóveis, partilha que O Anteprojeto
da Comissão Arinos quer suprimi! (art. 138, 1, c §§ lQ e 2~, e art, 142).

11. ARTIFlCIOS TRlBpT..o\RIOS DO GOVERNO FEDERAL

Importa t'Onhecer l) que vem significando - em grandezas monetÁ­
rias e reh\tivas - a d~slriblliçilO dos impostos entre a União, os Estados e
os Municípios.

O pesquisador prl:'dSR acautelar-se contra Os erros e as omissões que
o Goremo Federal passo~ a cometer na classificação e no registro de sua
receita tributária, após fi desastrada extinção da Contadoria Geral da Re­
pública, em 1967.

Os artüícios usados pda União. na íntitulação e na escrituração dos
tributos que lança e arreooada, vêm subestimando a real carga tributária e
prejudicando os Estados o Munidpios em parcelas significativas das trans­
ferências a que eles t{lm direito por determinações constitucionais, além
de o controle pas.~ar a ser incompleto com relação a receitas creditadas
diretamente n gestores d~ alguns programllS federais.

Dai laborar inevitavelmente em erro qualquer pessoa que, apressada
Ou confiantemente, aceitar a classifieaçio e os valores apresentados nos
Orçamentos da Uníão (que aJém dOlO tludidos artifícios têm inserido subes·
timativas de 301 a 50Z ou mais), e ·mesmo os valores reconhecidos nos
Balanços da União. assim rorno nas consolidações que se baseiam nas
mesmaJ infonnações, COm~ a publi(Sçio Rt'lcei:ta e Desp63a da Unüfo. 00,
Est~ e Municípios. da Secretaria de Economia e Finanças e o Boletim
Menaal da Banco Central: (este com todos os dados desencontrados face
ao Balanço da União).

Para exemplificar, de imediato, omissões na receita decla.rada de im­
postos, bQsta mencionar ~ue a União arrecadou, em 1983, do imposto
sobre propriedade territ0rb!l rural, a quantia de Cr$ 14.518.670 mil, con·
forme reconhet'l'" a citada publicação da Secretaria de Economia e Fínan­
ças, volume x..-XVIII - Reteita e De.tpe8tJ do União, dos Estados e Muni­
cípios (p. 13). Todavia, 'O Balanço da União daquele ano s6 registra
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"Art. :J' - Tributo é toda prestals'ão pecuniária compulsória,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não consti­
tua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrado mediante
atividade administrativa plenamente vinculada."

"Art. 41' - A natureza jurídica específica do tributo é deter­
minada pelo fato gerad<JT da respectiva obrigação, sendo irrele­
vantes para qualifieá-la:

I - a denominaç:1ú e àemai.~ caracterÍstica.s formais ,'?dotad.1s
pela lei;

li - a destinaçã-o legal do produto de sua arrecadação."

Cr$ 580.495,00, tanto na arrecadação bruta (!uanto líquida (fls. 1 c 7).
Isso ponlue quase totalidade transitou pelo I!':CRA que, de resto, omi­
tiu-se na cobrança de Cr$ 59.312.623 mil, que significou 80,34$ do valor
lançado naquele mesmo exercído, no montante de Cr$ 73.827.014 mil.
Porém, as mais significativas omissões na rf'Cl"Íta de impostos materiali­
zam-se na errÔnea classificação em eontribuiçães eoonômicas e sociais,
sequer incluídas na receita tributária, como se fossem contribuições vo­
luntárias ou doações partic1l1ares I

Por outro lado, da receita da União eorrvém excluir aqut'la resultante
de tributos dC' competência dos Estados f' :MuniCÍpios, cobrados pelo Dis­
trito Federal e pelos Territórios, porquanto a receita destes entes federai~,

num estudo comparativo, precisa ser intpgrada à dos Estados.

As deformações afirmadas exigem que sejam a,nalisadas e reclassifi­
C'lldas as eontas do Balanço Financcirr; da União. bem assim ('Otnplemen­
tadas com receitas que nele não figuram, como o citado imposto sobre a
propriedade territorial rural, apesar àe o produto deste pertencer aos
Municípios, aD lado dc outros impostos cuja rCl'rita a Constituição manda
partilhar mas que figuram no Balanço.

A dissecação e o reordenamento de receitas devem ser norteados pelo
conceito diferenciado de cada espécie de lributo, ensinadD pela ciencia
das finanças e assentado como ItDrma jurídica pelo Código Tributluio
~aeionaI, Lei nQ 5.172, de 2.S-10-00. Nesse sentido torna-se oportuno tram­
erever as seguintes disposições daquele Código, que deve ser obedecido
pela União. pelos Estados c pelos Municípios, bem romo pelos sujeitos
passivos:

"Art. 5~ - Os tributos são impostos, taxas e eontribuiçóes de
melhoria."

"Art. 16 - Imposto é o tributo cuja obrigação tem por fato
g€lrador uma situaçãu independente de qualqner atividade esta6

tal e.'ipCclfica, relativa ao contribuinte:'
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"'Art. 77 - A~ taxas cobtarlas pela União, pelos Estados, p&10
Distrito Federal ou pelos Municípios, no âmbito de suas respec­
tivas atribuições, tem como fato gerador o exercício regular do
poder de policia, IOU a utilização, efetiva ou potencial, de serviço
público especili<:ó e cUvisivei, prestado ao C'Onb'ibuinte OU posto
à sua dispoSição.",

"Art. 81 - A contribuição de melhorkJ eobrada pela União,
pelos EstadO!li, pelo Distrito Ftrleral ou pelos Municípios, nO âm­
hito de suas respectivas atribuições, é instihlída pera fazer face
ao custo de obras públicas de que decorra valorização imobiliá­
ria, tendo como limite total a despesa realizada e como limite
individual o acréllcimo de valor que da obra tesultat para. cada
imóvel beneficiado." (A Emenda n9 23, de 1983, ao alterar a reda­
ção do item II t art. 18 da Constituição de 1969, substituiu
"imóveis valoriza "por "imóveis beneficiados" por obras publi­
cas e suprimiu o imite individual para o tributo.)

Por conseguinte, tribuitO é qualquer imposição pecuniária pelo Estado
e que não seja punição de lI-to Üíeito.Esse tributo será um impoato quando
a obrigação de pagar independe de alguma atividade específica em bene6

ficio de pessoo tributada (chamada de sujeito passivo ou, com menor
propriedade, de contribuinte, porque <> substantivo deveria subentender
voluntariedade para ajuda., colaborar. cooperar, dar ou fornecer). Será
uma taxa quando há uma relação de atividade estatal e9peciHca. à pessoa
trihutada, seja mediante a prestação ou disponibilidade, a ela, de serviço
público divisível, seja mediante a re~ãQ da prática de ato OU absten.
ção de fato em quo a pessoa tributada tem interesse (arts. 18 e 79 do
CTN). O tributo será Contr41JUição de melhoria quando destinado a rostear
obra pública que cause valorização em bem imóvel de pessoa tributada.

Ê nmdamental que a \PE;ssoa interessada no prob1ema não se deixe
envolver em sofismas Dem submeter-se à palavra oficial, pois então será
difícil sair do cipoal das ~nlitul..'1ções tributárias. Tributos antigamente
denominados claramente clt impostos, como o sindical, passaram a ser
chamados de contribui~'Õcs. Emoora eltl9tam imposições peculiares, comu
as de previdência social, que se aproximam de premios de seguro com­
pulsório, e malgrado a antidlemocrática Comtituição de 1900 tenha expli­
citado, só para a União, em seu art. 21, § 2Q, item I, competência para
instituir "contribuiçôcs tendo em vista intervenção no domínio econÔmico
o o interesse da ,previdência: social ou de categorias profissionaist

' - igno­
raOOo inclusive a prática e a necessidade de os Estados exigirem contri­
buições de ~ados de seus sistemas' previdenciãrios -, as caracteristi­
cas concretas de cada imposiç-ão revelarão 'Se se trata, efetivamente, de
nova espécie de tributo ou se, ao (.'ontrário, não passa de disfarçado im­
posto, taxa ou contribuição de mellioriB. As invocadas "-oontribuiç6es de
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intervenção no domínio econômico" dificilmente deixarão de conter os
requisitos próprios do imposto, o mais antigo dos tributos, cobrado sim­
pk-smcnte em razão d.a soberania do Estado ou do titular do poder, para
o que nunca faltaram pretextos. A inexistência, em imposições tão nebulo­
sas c ahrangentes, de c~tradt"rísticas distintas d()S impostos, impediria a
delimitação entre os tributos e criaria, para a União, um poder tributário
sem limites.

1\;'a solução desse choque de interesses financr.-iros emerge a geniali­
dade da regra contida no transcrito art. 4'" 00 CTN, a qual, para a qua­
lificação do tributo, acertadamente manda desprezar a denominação c
demais características formais, assim como a destinação do produto da
arrecadação,

111. RECEITA DE IMPOSTOS VERDADEIROS DA UNIAO

Quatro documentos oficiais .~ão divulgados pelo Governo Federal
com informações de sua receita: o 8(11(111(0 FifUlnceiTO da União, mais
completo e preciso porque contrapõe aos créditos da arrecadação os débi­
tos dos agentes arrecadadores (' Sf. estriba nos respectivos comprovantes;
o Anuário Ecemnmico-Fiscal da Secretaria da Receita -Federal; o Boletim
Menlml do Banco Central, volume 22, qUf" informa (15 fluxos acumulados
da Receita Orçamentária; e a publicação Firumças do Brnsil, volume
X.XVJII - Receita e DCRpC.W da Unu/o, dos EMados e Mtmíoípios, edita­
da pela Secretaria de Economia e Finanças do ~1inistério da Fa.zenda
('om base nos balanços C'olltábeis daquelas pessoas constitucionais.

Tendo em vista que o principal objetivo deste trabalho consiste na
mensuração da atual distribuiçno dos impostos entre a União, os Estados
e os Yfunidpios - em !p"andczas monetárias e relativas -, toma-se neces­
sário coligir c comparar dados pertinentes a um mesmo exercício fiscal

A consolidação mais recente dos tributos arrecadados pela União,
pelos Estados e pelos Municípios, refere-se ao ano de 198.'3. encontrando­
se na mencionalla publicação da Secretaria de Economia e Finanças do
Ministério (la F1lzenda, editada em 1986. Dessa publicação será extraída
a receita de impostos dos Estados (inclusive do Distrito Federal e dos
Territórios) e dos Municípios. Todavia, em ralão de não conter as recei­
tas das denominadas "Contribuições Sociais e Econômicas" e outras impo­
sições federais, e também não apresentar análise das taxas, a recompo­
sição da Receita Tributária da União será feita com base no respectivo
Balanço Financeiro. também de 1983, com a suplemcmtação da arrecada­
ção do imposto sobre propriedade territorial mral, omitida no Balanço
da União mas infonnada na mencionada publicação da Secretaria de
Economia e Finanças.

o~ Quadros JI.CNl 1, 2 co 3 (no final deste trabalho) apresentam,
anaUticamentt>, a verdadeira Receita Tributária da União, no ano de 1983,
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8.481. 409.445

por espécie de tributo, cujo montante é resumido a seguir, em valores
hist6ricos de Cr$ 1.000,<»:

IMPOSTOS ASSIM CLASSIFICADOS
(Quadro nQ 1)

IMPOSTOS DISFARÇADOS SOB OS
SEGUINTES llTULOS (Quadro

n? 2)

Contribuições Economicas
Contribuições Sociais.
Taxa,..
Transferênciall Correntes
Receitas Correntes Diversas
Receita de Serviços '

TOTAL ooS IMPOSTos

TAXAS (Quadro nQ 3)

CONTRIBUIÇÃO DE ~~ E L H O R 1A
(Quadro nQ 3) ,

TOTAL DA RECElTA DE TRlBU·
TOS DA UNIÃO

1. 34R. 841. 808
1.051. 644.311

321.272. tr)8
83.056.672
14.920.083

877.284 2.820.612.82d

11.302.022.271

45.849.501

313

11.347.812.091

A reconciliaçio dessa' Receita Tributária Efetiva da União com seu
Balanço Financeiro de 1983 é apresentada DO Quadro nQ 4.

Para se formar um j~fzo independente sobre a irrealicbde da clas­
sificação oficial da arreca4ação impoJitiva da União, veía~se, no seguinte
resumo, como é apresenta~ pelo Balanço da União, pelo Banco Central
e pela Secretaria de Econ<)mia e Finanças; a divergência de valores entre
as tr~ fontes federais; ~ • comparaçlo do que chamam de Receita Trl·
butária em relação com ~ Receita Tributária retificada neste trabalho,
tudo para o ano de 1983 d em milhões de cruzf'iros (para ganhar espaço,
com o que desaparece a itIsignifkant~ receita de contribuição de melho·
ria, de apenas Cr' 313.224,00):

Espécie de Tributo Balanço BC SEF Retíficada

Impostos

Tuas
Contribuição de

melhoria

Receita Tributária

1"

$.469.403 1.468.465 8.483.921 11.302.022
367 .288 319. 526 J67 .288 4.'5.850

$.8036.691 7.7&7.991 8,&51.200 11.347.R72
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&pécie de Tributo Balanço BC SEF Retificada

Omissão da Receita
Tributária 2.511.181 3.559.881 2.496.663

Contrib. Econdm. e
Sociais 2.400.486

Transf. Correntes da
União para o PI~

e PROTERRA 83.057
Rec. Correntes Diversas

Quota s/Renda de
Loter. 14.920

Receita de Serviços
Tarifa de Faróis m

Adie'. s/Petróleo e
Deriv.
R.ecl'Íta para PI!':
Receita para

PHOTERRA
Heceila para

FlNSOCIAL
Contríb. ,çIConsumo

Açú~ar e Alcnol
Quota Salári()­

Educação
Contrib. s/ Exporta~ ão

de Café e Cacau
Quota de Previdência

107.176
214.451

142.963

008.578

148.412

225.373

423.343
126.124

Receita Impositiva

Complemento
P/ Retifkada

11.336.031 9.784.411 8.851.209 11.347.872

11.841 1.563.461 2.496.663

Pode-St' ('sdareccr J(' logo que a OmIssao apresentada na Receita
Tributária do Balanço da União refere-se às imposições acima quanti­
ficadas, após a Receita Tributária, no valor de Cr$ 2.499.340 milhões,
mais o compkmcllto final de Cr$ 11.841 milhões, sendo que este cor­
responde à receita omitida do imposto territorial nua], de Cr$ 14.518
milhões menos os imposto5 dos Territórios, de Crf 2.511 milhões, e as
taxa~ do Distrito Federal. d(' Cti$ 166 mHhões, ambos excluídos da
Receila da União JJe~tc trabalho.
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5.452.004.050
128.953.264

A falta apresentada I na Receita Tributária pelo Banco Central foi
em parte identificada n~ imposilji)es também explicitada'l após a soma
daquela,. de Cr$ 1.996.1420 milhões. colocadas pela autarquia sob o
título de "Outras Receita~" (não tributária~l} e que figuram no Balanço
da União sob a classiHciação de "Contribuições EconÔmicas e Sociais"
(também não tributárias~), em quantias diferentes, como pode ser con­
ferido no Quadro n9 3. q complemento final de Cr$ 1.563.461 milhões,
de receita impositiva, ref~re-se, em parte, às diferenças apresentadas em
cada tributo, enquanto q'lC' o complemento deve estar compreendido na
rubrica "Diversos", daquelas "Outras Receitas", para a qual o Banco Cen­
traI informa um ingresso' de Cr$ 4.428.265 milhões (p. 311 do boletim
mencionado) .

Quanto à omissão in~cada pa.T8 a Receita Tributária informada pela
Secretaria de Economia elFinanças, de Cr$ 2.496.663 milhões, sua publi­
cação nada permite escladeccr, porquanto simplesmente exclui da Receita
de Tributos as imposiçÕ€l.'l classificadas sob as denominações de contri­
buições e demais especifidadas no Quadro n(,l 3. Entretanto, acertadamen­
te incluiu na receita de Unpostos o complemento do imposto sobre pro­
priedade territorial rural, iretificando a receita correspondente de apenas
Cr' 581 mil, apresentada !nO Balanço da União, para a arrecadação efeti­
va, de Cr$ 14.518.670 mil, apesar de indicar, erroneamente, como fonte.
aquela pe~'a contábi\, quando a informação deve ter sido ob\ida no
INCRA.

Com referência ao inlposto sobre circulação de mercadorias, o prin­
cipal tributo dos Estados, a única consolidação confiável da receita é
a pub\icação mencionadada Secretaria de Economia e Finanças, porque
cita como fonte os balan s de cada Unidade da Federação. Totalmente
discordantes com essas inf rmações são os dados do também citado Bole­
tim Mensal do Banco C~ntral, a ponto de atribuir à região Nordeste
arrecadação superior ao t~iplo da receita da região sudeste e quase dez
vezes a arrecadação da Itgião sul (pp. 321 e 322. Boletim de janeiro­
fevereiro de 1966).

IV. RECEITA DE IMP<j)STOS DOS ESTADOS E DOS MUNIClPIOS

Segundo o mencionadq volume XXVIII de Finança.r do B~ editado
peja Secretaria de Economíll e Finanças do Ministério da Fazenda (pp. 13.
24 e 25), a arrecadação d~ impostos estaduais e municipais foi a seguinte
no ano de 1983, em milhak'es de cruzeiros:

ESTADOS. inclusive Disttito Federal e 'Ietrit6rios~

Imposto sobre Circulação de Mercadorias - IeM
Imposto sobre Transmls,são de Bens Im6veís - IBTI

TOTAL DOS IMPOStOS ESTADUAIS 5.580.957.314
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MUNIClPIOS, inclusive Distrito Federal e Territórios:

Imposto sobre Serviços de Qualquer ~atureza - ISS
Imposto sobre Propriedade Predial c Territorial Urba­

na - IPTU

TOTAL DOS IMPOSTOS MU~ICIPAIS

388.389.297

238.893.529

627 .282.826

V. AVALIAÇÃO DA DISTRIBUIÇÃO DOS IMP05TOS

Conforme exposto nos itens IH e IV, a receita de impostos, no ano
de 1983, teve a seguinte distribuição, em b'Tandezas monetárias c termos
relativos:

PESSOA TRIBUTANTE Cr$ 1.000,00 $

Ul\"IÁO (impostos federais) 11.302.022.271 64,55
ESTADOS + DISTRITO FEDERAL + TER~

RlTÓRIOS (impostos e."taduais) 5.580.957.314 31,87
~UNICtPIOS -!- DISTRITO FEDEHAL T

TERRITORlOS (impostos municipais) 627.282.826 3,.'58

TOTAL 17 .510.262.411 100,00

Ocorre que a Constituição de 1969 (arts. 25 c 26), com suas Emendas
n~ 5/75 e 17/&], estabelecia, para o ano de 1983, que a União transfe­
risse aos Estados c Municípios 23~ do imposto de renda e do imposto
sobre produtos industrializados, 6(Y;t do imposto sobrei energia elétrica, 40%
do imposto sobre lubrificantes e combustívMs e 90% do imposto sobre
minerais; mais, aos Municípios, 100% do imposto sobte propriedade terri­
torial rural. As Emendas n9lJ 23/83 c 27/85 viriam aumentar os percentuab
para os exercícios subseqüentes.

Desde a Constituição de 1967 (art. 24, § 79 ) OS Estados, por sua vez,
sâo obrigados a transferir aos \1unicípios 20% do imposto sobre circulação
de mercadorias, disposição (rue na Constituição de 1969 encontra-se
sob art. 23, ~ 89. E na conformidade da Emenda 11Y 11, de 1980, os Estados
ficaram também obri~ados a transferir aos Municípios 50% do imposto
sobre transmissão de bens imóveis, aditando o § 10 ao art. 23 da Consti­
tuição de 1969.

O Quadro nQ S apresenta a recomposição da receita de impostos, após
essas transft>rêndas constitucionais, calculadas globalmente sobre as recei­
tas e-scrituradas pela União cJ)elos Estados às conta,~ dos impostos mencio­
nados. Após referidas tran crências constitucionais, a apropriação do
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produto dos impostos feàe~s, estaduais e municipais apresenta a seguinte
partilha, para o ano de 1963, ainda em milhares de cruzeiros (Quadro
nQ 5):

PESSOA TRIBUTANTE Crt 1.000.00 I

UNIÃO (impostos federais) 9.508.822.781 54,30

ESTADOS + DISTffiTO fEDEBAL + TER·
RITóRIOS (impost~ estaduais mais
transferências federais ie menos transferên·
cias estaduais) .:;:.315.420.282 30,36

MUNIC!PIOS + DISTRlTO FEDERAL +
TERRITÓRIOS (im~stos municipais
mais transferências dai União e dos Esta-
dos) 2.686.019.348 15,34

Total da Receita Efetiva, 00 Impostos 17.510.262.411 100,00

Verifica-se que, por Wfluência das partilhas constitucionais, a parti­
cipação da União diminuip de 64,5m para 54,301, a participaç-do dos
Estados decresceu de 31,m para 30,36S, enquanto que a participação
dos Municípios elevou-se ~e apenas 3,581 pam 15,34~.

VI. TRA~SFER~NCIAS$ONEGADAS AOS ESTAOOS E
MUNICIPIOS

Vê-se no Quadro nOi :2 'que em 1983 o Governo Federal contabilizou
30 impostos camuflados sob as c1assificações de Contribuições EcoDÓmi·
cas e Sociais, Taxas, TransfeIencias Correntes (da. União pata si mesma),
Receitas Correntes Diversaf e Receíta de Serviços. Naquelas ·Contribui­
ções EconÔmicas e Sociais·, encontram-se pelo menos seis receitas que
deveIÍam ter sido partilhatlas com os Estados e !vlunicípios, no montante
de Cr$ 1. 301.849.387 mil, iporque na verdade são: imposto de renda e
IPI ocultos na Contribuição para In'\1estimento Social (Finsocial); impos­
to de renda de pessoas jurídicas destinado diretamente ao PIN e ao PRO­
TERRA, imposto sobre combustíveis e lubrificantes manipulado nos preços
de venda; imposto sobre produtos illdustria.lizados encoberto nas con­
tribuições sobre consumo dE' açúcar e áloool; e imposto sobre produtos
industrializados <.:obrado sob o titulo de selo especial de controle.

Além disso, o Governo Federal prejudicou os Munidpios ao omitir-se
na cobrança de 80,341 do Jmposto sobre propriedade rural lnnçado em
1983, de Cr$ 73. Fi27. 014 mil, cujo produto pertence integralmente às Pre­
feituras.
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A errÔnea c1assilica,çii.o d('sscs impostos disfarç:ldos em r~eitas não
tributárias, e o de~cumprjm('lIto de dC\'f'r fpdcraT na cobrança do im posto
territorial rural. significam sone~a(:ii.o de tnm.~fcr~nrias aos Estados e
Municípios, pc10 Govt'rno Feder'll. O Quadro n'.' 6 especifica essas recei­
tas de impostos e faz a partilha determinada pela Constituj~'.lo. .'lmelo
resumidas a seguir as transFerências sonegadas. de 1983, em valore~ histó­
ricos e atualizados:

Destinatários Cr$ 1.000 em 1003 X Variac,.ã(} OTN ='Cr$ 1.000 em 1986

Estados

Municípios

Total

1.59. 177. 526 X 17.0,15.649

218.490 .149 X 17,045.649

377.687 .õ75 X 17,{H5.84H

2.713.284.236

3.724.306.389

6.4:37 ..590. 625

Obviamente. artifícioS' semelhantes foram cometidos em anos illJk­
nores e seguintes. O que poderá ser apurado mediante análise dos Balan­
ços Financeiros da Uniíh:.

Essas ilegais apropriações de di[]heiros não transferidos aos Estados
e Municípios, assim como a renúncia de imposto territorial rural em uetri­
mento dos Muuicípios, efetivaram-sI" pelo ~';sto, com a complaccncia Ou
por incapacidade do Tribunal (Ie Contas da União, Apesar de 11m tribunal
ser, por definição, um órp;i'lo julgador, "o TeU foi conferida atrihuição
para calcular a~ (lu(ltas-paTte,~' p!'rtellN'n! ('s a cacb Estado e \fnn ic:ípio
nos Fundos de Participação do imposto df' rPend,\ p (lo imposto sobre pro­
dutos industrializados (CF, art. 2.-5, § 2':l). bpm {'Omo para f;,~C'alblr ;l

entrega das dcrnllis quotas-partes de r('cur50~ tributúrios arrecadados pela
União (DL 1.805/00. urt, 49 ). Investirio em toda essa autoriclade, o TeU,
data 'Venía, deveria estar atento à errônea classU:kação de receitas impo­
siUvas, principalmente Face à inexistência deplorável de uma Contadoria
da República, à qual competiriam tarefas dessa l:'spécie.

VIL AN..{LI5E DAS PROPOSTAS DE CONSTfTUIç.1.()

1. Anteprojeto da Comi6s1(J Arinos

A Comissão Provisória de Estudos Constitucionais foi criada pelo
Presidente José Sarney com a finalidade de prppaT'dr um anteprojeto de
Constituição, Instalou-se f'm 3 ue setembro de 1985, com o discurso do
Chefe do Pod('r EXCl'utivo, que' desi~ou para presidir a comíssão () juris­
ta c político Afonso Arinos de Melo Franco c a, compôs por rna,is 4H
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pessoas, que ostentam os ,seguintes' tltulos profiS'Sionais, sendo que algu­
mas acumulam mais de uma especialidade:

Jurista 26
Empresário 5
Sociólogo 4
Jornalista ::..
Economista 2
Sacerdote 2
Cientista Político 1
Médko 1
Engenheko 1
Escritor 1
Professor 1
Dirigentes Sindicais de
Empregados 1

Quer pela forma de e$colha dos membros da citada Comissão, quer
pela qualificação profissional dos mesmos, verifica-se ausência de repre­
sentatividade do órgão, principalmente porque cxcluida a maioria das
categorias dos trabalhadores e dos profissionais liberais.

Com referencia à distribuição e à competência tributária, a Proposta
da Comissão Arinos não oferece aperfeiçoamentos. Ao <:OJltrário, agrava
a antifederativa concentração tributw na União, como se ver! a seguir.

a anteprojeto, exterlori!7.ando ausência de análise crítica. repete para
o C"nverno Federa! os impostos que a Coostituição antidemocrática de
1969 lhe atribui c substitui, desastrosamente, o eficaz imposto sobre pr0­
dutos industrializados (art. 137):

- imposto sobre importação;

- imposto sobre exportiação;

- imposto sobre propriedade territorial rural (apesar da má admi-
nistração pelo Governo Fe~eral de 1967 a 1985, além do que (.'OOfisca
200; do produto, que presentemente é todo destinado aos Municípios);

- imposto robre renda ,e proventos de qualquer natureza (aditando
detalhe impr6prio para lima Constituição, de que o fato gerador coinci­
dirá com o ténnino do exercido financeiro da União);

- imposto sobre operaQÕeS de crédito, câmbio, seguro e relativas a
títulos e valores mobiliários;

- imposte) sobre serviçoll de romurricaÇóes que, pela sua natureza Ou
extensáo, se desenvolvam OUl tt'I'Illinem em mais de um Estado (portanto
sobre comunicações interestaduais);
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- imposto sobre serviços de transportes rodoviários que, pela sua
natureza ou -extensão, se desenvolvam ou t{''rminem em mais de um Esta­
do (por conseguinte robre transportes rodoviários interestaduais, em con­
flito com a proibição C'Onslitucional de estahelccPl" limita\'Ões ao tráfego
de pessoas, seus bens ou mercadorias por meio àe tributos interestaduais
ou intennunicipais, reiterada sob art, 13.5, lI, bl'm como t'm favorecimento
dos transportes aéreos, ferroviários e aquáticos);

- imposto (únk'O) sobre produção, importação, circulação, distribui­
ção ou consumo àe lubrificantes e combusÍl\"cis líquidos ou gasosos e de
energia elétrica, imposto que incidiria apenas uma vez sobre qualquer
dessas operações, excluída a incidência, sobre t'las, de qualquer outro
tributo, excetuado apenas, quanto aos combustíwis cllubrífic-antes H'Iui.
dos e gasosos, o imposto sohre vendas li varejo, aditado para os Muni­
dpios;

- imposto (único) sobre t.'?1:ração, drculação, distribuição ou con­
sumo dos minerais do País que fOflW enumerados em lei, OOpos(o que
incidirá apenas uma vez sobre yualquer d{'ssas operações, excluída a ind­
denda, sohre elas, de qualquer outro tributo;

- imposto t-~raordináriode guerra extema, o qual à semelhança das
COIlStituições de 1946, 1967 e 1969, inl:"idiria sobre fcnômenos já l:"ompreclI­
<lidos ou não na Nmpetcncia tributária da União c deveria ser suprimido
gradativamente após l:essadas as l:ausas de sua criação.

No lugar do IPI, prevê para a União o imposto sobre consumos t.>spe­
dais, o qual incidiria sobre produtos a sprem ('numerados em ki (-,om­
plementar, com alíquotas graduadas em função da essencialidade dos pro­
dutos e também não cumulativo, ahatendo-se, em l'ada operação, o mon·
tante oorrel;pondcute às allteriores (art. 137, item V e § .l'~). Pelo visto,
não há vantagem na troca.

Acrescenta à compctenda da União o imposto sobre propriedade de
bcns móveis de caráter suntl1ário, mas de lo~ excluindo da incidência
os bens <lue chama de valor <.:ullural, artístico Ou religioso, definidos em
lei oomplementltr (art. 137, item XI). Do produto, 40$ seriam dos Estados
c 30% dos Munidpíos (art. 141 e art. 142, VI). Além de privll€giar da
incidê-ncia especuladores e comerciantes de quadros c outras obras artís­
ticas, culturais ou religiosas, assim como proprietários de im6veis snn­
tuários, aludido imposto seria antioperacional e antieconômieo, em face
da t'Írcunstància de (lue mesmo bens móveis de semelhante funl'Íonali­
dade podem ou não revestir suntuosidade, como trajes, mohílias, lumi­
nárias, objetos de dt'C'Oração, automóveis, barcos, aviÕI~S etc. A experiên­
cia já foi tentada pela Lei n" 6.950, de 4-11·81, art. 1'1, que instituiu o
imposto sobre- bens supérfluos. Je 20% sobre o preço (inaI, l..'Om o objetivo
de cobrir o déficit da Previdência Social. Em razão do fato de que seriam
supérfluas todas as mercadorias não essenciais c perante o impedimento
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constitucional de cumulari as incicJências com o IeM e o IPI, esse imposto
na verdade não está sendo exigido, tmdo-se limitado O Poder Executivo
a adotar um suhrerfúg10 de majorar o IPI sobre alguns pro::l.utos industria­
lizados.

Adita, outrossim, ~ competencia da Uniíio um imposto disfarçado que
intitula investimento compulsório, previsto para fazer face ao custeio de
obras que a União {sempre só o Governo Federal é favorecidol} declare
prioritárias c afirme que niio possa ser atendido por dotações orçamen­
tárias ou recursos obtidos, mediante emissão dt' titulos da divida pública
de livre colocação na mercado (art. 134, § 12). Esse trihuto seria um
retrocesso histórico para li Jdnde Média, pois imposição semelhante era
feita .pelos senhores feudaís sobre OS seI'VQS da gleba, paca cotlrtrução de
castelos, pontes c estradais, sob o simp\oes argumento de necessidade. A
natureza de vf'rdadeiro imposto evidencia-se na soberana exigência pelo
Estado, sem correspondência de serviços públicos, divisiveis ou não, aos
pagantes. A. espécie imposhiva em nada é desfigurada pela promessa, con­
tida no Anteprojeto, de qtie "A lei garantirá a liqüidez desses investimen­
tos" (art. 134, § 12). de rellto garantfa. utópica, porque nenhuma lei encerra
requisitos que assegurem a Jiqüidez de qualquer investimento.

Como impostos camuflados e vinculados. o Anteprojeto da Comissão
Arinos aiuda J'('pete, para h União, a imprecisa contribuição por interven·
ção no domínio econÔrnÍ<'tl (acrescida pela Constituição de 1969); substi­
tui ;l contribuição de in*resse de categorias profissiOllais pela oontri·
Luiç'ão para custeio de en~'argos corporativos, abarcando, certamente, um
imposto pl1rà fisealização nrofissionaf, apropriado pelas autarquias federais
com tal competência, e o -"ntigo imposto sindical, pago compulsoriQm.enl'e
('m ht>nefido dos sindicatQ5 dependentes do :\Iinistério do Trabalho; meu·
dona a conb'ibnição para ~usteio dos encargos previdenciários; e adiciooa
a contribuiç'ào para custeip ue outras formas assistenciais (art. 134, IIl,
alíneas b e c e H 3Q e 79~.

O Anteprojeto da C0tnissão Arinos não r:speeifica e"rlle consiste
H contribuh,:ãO para custeip dos encargos previdenciários, endo abar·
car a variedade em vigor: r.:(.'OnjuDto de impostos denomina "quotas de
Previdencia", cujo produtü e destina a eurnprir responsabilidade da União
na cobertura das despesas de adminisb"aç1o do Sistema Nacional de PIe·
vidt'ncia l' Assistencia Sodal; a contrybuição paga. coercitivamente pelos
empregadores em geral; d a cont'ribuição paga compulsoriamente pelO!
empregados e demais segurados da Previdência oficial federal.

O Anteproieto da Coniis.são Atina:> ainda confirma - só em favor da.
União - a competência pa~a instituir empréstimos compulsórios (art. 135,
§ 11). Surgiram D:l Constituição de 1967 para casos excepcionais defini­
dos em lei complementar (Iart. 19, § 4Q). A Constituição de 1969, repeti­
tiva em diversos ponto~, f~ idffitica previsão nú art. 18, ~ 39, ao mesmo
t~po em que, no art. 21, ,§ QfJ, item n. renova a competência da Uniio
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para instituir empréstimos compulsórios MS ca~os especiais definidos ~m

loei complementar, aditando que a eles <Iplicar-se-ão as disposições consti­
tucionais relativas aos tributos e às normas gerai~ do direito tributário.
Essas redações duplicadas facilitaram sofismas, especialmente pela Pro­
c:uradoria-Geral da Fazenda Nacional, de que a Constituição autorizaria
d.ois grupos de empréstimos compulsórios emhma ambos dependentes dE'
lei complementar: os empréstimos espt't'i:lis, suj('itos às regências inert.'TI­
tes aos tributos; c os empréstimos excepcionais, nâo limitados por regras
disciplinadoras do poder de tributar. A proposta da OJmissüo Arino~ [',ta­
belecc como cansa dos empréstimos compulsórios a necessidade dt" "fazer
face aos encargos decorrentes de {.'alamidade pública que exija auxíHo ou
providências federais, impossíveis de atender com os recursos orçamen­
tários disponíveis", argumento sempre invocável (arl. 134, § 11). Adita,
por certo em razão dos abusos que o Coverno Federal vem comel cmlo.
flue "<I. devolução do empréstimo compulo;ório será efetuada em dinheiro,
cujo montante correspomlcrá ao seu poder a4uisitivo rt>al, em pmzo não
superior a ein{'(} anos. <:ontados da data de ma imtitúição. pernlitida, me­
diante opção do ronLTibuinte, automátiea ('ompensac;ão de valor a Sl~r

devolvido com qualfJuer débito scu para com a Uniâo" (art. 134. § 11).
Ainda estabelece, à semelhança da Constituição de 1969, que aos emprés­
timos compulsórios aplicam-se as disposiÇ'Õcs constitucionais t' dt' lei.'; com­
plementares sobre matéria tributária, ressalvnmlo a partilha da receita
(art. 134, ~ 13).

Toma-se oportuno jembrar que O C6diRO Tributário Nacional - que
é anterior nComtituiçâo de 1967 - permite 911e a {)niüo institua f'mprfs­
timos compulsórios nos seguintes ca~ns, l1ue qualifler'u de (,:'l:cepcionais
(Lei nQ 5.172. de 25·10-66. art. 15):

I - ~ul'rra c'>:tem:l. uu sua iJlljJH~m:ia (hip6ksc (~u\· as Com­
tit\li~'Ões de l!i4fl. l00í (' 1969 evocam para a cobrança de impos·
tos extraordinários);

11 - calamidade pública que (''(ija auxílio frdcral impos­
sível dt' ateIldp.r com os recurs()s or\,arnt'ntários disponíveis (hipó.
tese invo{'Qda pelo Ant~'projrto da Comissão Arinos); e

lU - CGujuntura que exija a absorção temporária clt- poder
aquisitivo (hip6tese não explicitada em nenhuma COTlStitlliç:io
nem presumida pelo Anteprojeto da Comissão Arinos).

No que COllCcrne aos impostos nooos, a Proposta da Comissão Arinos
1everte a competência para a União e os Estados, concorrentemente"
COmo era nas Constituições de 1891, 1934, 1946 (art. 140) . Sendo
decretados pelos Estados. 40'1 do produto seriam des;inados aos \1Ilni­
cipios, e se fnrem decretauos pPla L'nião, 30% do produto iriam ao Fundo
de Participação dos Estados (' 3<Y.l, para o Funda de Participação do<;
Municípios (art. 142, IIl. e art. 144).
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Para os Estados, o I Anteprojeto da Comissão Arinos coofinna
(art. 138): ;

I - o imposço sobre circulação de mercadorias (apegar de
ter-se revelado de difícil administra.ção, principalmente no que
se refere às opernÇ'Ões interestaduais, verdadeiras ou fictícias);

II - o imposto sobre aquisição (ato jurídico adotado em vez
da transmissão), ~ qualquer título, de bens imóveis por natu­
reza ou acessão fhica e de direitos reais soble im6veis, exceto
os de garantia; c

IH - o impot;to sobre propriedade de veículos automotores,
vedando a instituição de impostos ou taxas sobre a respectiva uti­
lização (imposto transferido aos Estados pela Emenda nÇJ 27/85.
nO lugar do simullido imposto cobrado a,través do nome de taxa
rodoviária única; roas enquanto a Emenda n9 27 divide o pro­
duto entre o Est~do c os Municípios, em partes iguais, a Pro­
posta da ComissãG Arinos retém toda a receita eom os Estados.
confonne o art. 138, V e art. 142).

O Anteprojeto da Comissão Arinos estabelece para os Estados o impos­
to sobre doações e transmisjsÔl'S Cl/U$C. mortis de quaisquer bens ou valores
(art. 138-I1). O tributo pettencia aOd Estados nas Constituições de 1934,
1937 e 1946, todavia com I a denominação mais apropriada de "imposto
sobre transmissão de propri,dade cama morlüt. As doações em vida inclui­
riam os presentes, cujo controle seria de custo superior à receita, enquan­
to que as doaçôes causa ~rtis seriam legados e, eorno tal, já estariam
nas tranm1íssõE'S. Quanto a~s valores, estão contido!; nos bens. Além disso
os bens imóveis já estaríajIll atingidos pelo imposto sobre aquisição a
qualquer título. Por outro, lado, esse imposto sobre heranças e legados
será de difícil administraçãO pelos Estados, porque não dispõem de cadas.
tro de bens de pessoas físibs, ao contrário da União.

A mesma Proposta acntscenta par~ os Estados o imposto sobre trans­
porte roduviário intermuniqtpal, que não ultrapasse os limites do Estado
(art. 138-IV). Cabe também aqui lembrar que, tradicionalmente, as Cons­
tituições federais vêm pro~indo a limitação ao tráfego de pessoas ou
mercadorias por meio de ~ibutos, o que também faz o Anteprojeto sob
exame (com acréscimo explicitado dos bens das pessoas) (art. 135, lI).
Apesar da inconciliabilidadEl' cOllstitucional, o Anteprojeto Arinos mantém
o imposto federal sobre o ~ransporte interests.dual e autoriza o imposto
estadual sobre () transporte intermuníçipal, além do que discriminando
contra o transporte rodoviáriol

Para os Municípios, O Anteprojeto da Comissão Arinos rt>pete
(art. 139):

I - o imposto sobre propriedade predial e territorial urbana,
estabelecendo que II alíquota será progressiva nos termos da lei
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complementar - sem especificar se municipal, estadual ou federal
- em função do número dc imóvcis do mesmo contribuinte e do
tempo decorrido sem utilização socialmente adequada no caso
de imóveis construídos (art. ]39, I e § 2'1) i

II - o imposto sobre serviços de qualquer natureza, ressal­
vando expressamente os" serviÇ'Os incluídos n4 competência tribu­
tária da União ou do~ Estados e os serviço~ "que não constituam
fase necessária da produção de bens 011 de atividade tributada
pejo imposto sobre transporte rodoviário interestadual e intennu­
nicipal",

Acrescenta para os Munícipios:

I - imposto sobre vendas a varejo, atribuindo a fixação de
alíquota máxima à lei complementar, sem esclarecer se federal,
estadual, ou municipal, e deixando de dirimir O conflito com
leM, estadual, e o imposto sohre consumo~ especiais, federal
(art. 139, III c § 19 );

11 - Ílllposto sobre locação de bens móveis e arrendamento
mercantil (art. 139-IV), atillgilldo incidências desarmônicas, pois
alcançaria bem móveis na locaçüo l' hem móveis e imóveis no
arrendamento mcreantil;

UI - eontribuiçào para custeio de obras ou serviços resul­
tantes do uso do solo urbano, que mio poàerá ter fato geraàor
nem base de cálculo próprio de tributos federais e estaduais
(admitindo, por exc1usão, municipais!) e que seria regulado por
lei compl~mentar, sem explicitar se municipal, estadual ou federal,
parecendo, de resto, que o tributo teria l.:onotações de taxa (art.
134, UI, alínea d e§ 3Q).

No que diz respeito à participação de uma pessoa constitucional
na receita de imposto decretado por outra, [l •.o\nteprojeto da Comissão
Arinos adota as seguintes distribuições:

r - aos Estados e aos Município.,>, o imposto sobre a renda
e proventos de qualquer natureza incidente na fonte, sobre rendi­
mentos pagos por eles e suas autarquias, a qualquer título (art.
141, 1~ parte, e art. 142, I), o que representa uma ampliação
das retenções, de vez que as Constituições de 1967 e 1969 limi­
tam a apropriação ao imposto retido sobre (rendimentos do traba­
lho e d~ títulos àe suas dívidas públicas e sem incluir as autar­
quias (arts. 24, ~ 19 , 25, ~ 19, alínea b; e arts. 23, ~ 19, 24,
§ 2\');

II - aos Estados e Municípios, respectivamente 40$ e 30%
do imposto sobée a propriedade de bens m6vt'is sunruários, que
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introduz na competência da União (art. 141, segunda parte e
art. 142-VI);

III - aos Municípios, 8O'1i do imposto sobre a propriedade
territorial rural, incidente sobre imóveis situados em seu territÓrio
(art. 142-Il), pretendendo legalizar a retenção inconstitucional
de 2Qi; que o lNCRA efetuava e que o Supremo Tribunal Federal
cancelou;

IV - aos Mupicfpios, 401 do produto de impostos novos íns·
tituídos pelos Esta.dos (art. 142-111) ou 3O'l através do Fundo de
Participação dos Municlpios, da arrecadação de impostos novos
decretados pela União (art. 140), sendo de notar que pela. Cons·
tituição de 1946 Os Municlpios recebiam sempre -IDl (Il.rt. 2.1),
o que fora suprÚJlido pelas Constituições de 1967 e 1969;

V - &05 Estalios, através do seu Fundo de Participação, 3O'l
do produto de impostos novos instituídos pela União (art. 144),
enquanto que pela Constituição de 1946 os Estados ficavam com
4O'A: (art. 21) ao contrário das Coo5tituições de 1967 e 1969, que
concentraram toda receita na União (art. 19, ~ 69, e art. 21, ~ 19 );

VI - aos MUl\icípios, 50% do produto do imposto sobre ope­
rações de crédito, I câmbio, seguro, títulos e valores mobiliários,
salvo quando a União destintr a receita à formação de reserva
monetária ou de capital, para financiamento de programas de
desenvolvimento etonómico (arts. 142-IV c 145-V), ressalva que
provavelmente nulificará a participação, tomando-a inexistente
como na Constitui~'ão de 1969;

VII - aos Municípios, 20l do produto do imposto sobre ciro
culação de mercadorias, incidente nas operações realizadllos nOs
seus territ6rios (art. 142-V), como já estabelece a Constítuiç~o

de 1969 (ari. 23, ~ 89 );

VIU - do produto do imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza e do imposto sobre consumos especiais, a União
destinaria 14% ao Hundo de Participação dos Estados e do Dis­
trito Federal, 171 ao Fundo de Participação dos Municípios, 2S
ao Fundo de Parti<fpação Especial, comum aos Estados e Muni·
cípios, e 1$ a um nqvo Fundo de Participalj'iio das Regiões Metro·
politanas, sendo reIiJrtada só para o último fundo forma disposta
em lei C'omplement.r (art. 143); os percentuais de participação
são iguais aos estabflecido... pela Emenda nv 27(85 pare o impos.
to de renda e o imposto sobre produtos industrializados, salvo
quanto à parcela acrescida para as Regiões Metropolítanas;

IX - do pwduto do imposto (único) sobre lubrificantes e
combustíveis, bem ~omo dos seus adicionais e. outros gravames
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federai'>, assim como do imposto (único) sobre energia elétrica,
a União destinaria (j()$ IiOs Estados, ao Distrito Federal e aos
~Iunidpjos {art. 145, J c lI), conforme, aliás, vigorava na Cons­
tituição de 1946 (alt. 15, ~ 2'1) e foi restabelecido pela Emenda
n'J 23/8-3 quanto aos 'lubrificantes e combustíveis;

X - do produto do imposto (lInico) sobre minerais do País,
continuariam sendo destinados 90% ao~ Estados, ao Distrito Fe­
deral e aos Ylunicípios (art. 145, lU), conforme já vigora desde
a Constituiçi'io de 1967 (art. 28, UI:';

XI - do produto do imposlo sobre transporte rodoviário inte­
restadual, a enião destinaria ,'50~ aos Estados e ao Distrito Federal
e 2O't aos Municípios (art. ]45, IV). partilha i!;Ual à feita pela
Emenda nQ 27/85.

~o que concerne à <..'Ompetênda cumulativa dos Municípi~, dos Esta­
dos e da União, O Anteprojeto da Comissão Arillos mantem as taxas de
prestaç-do de serviços públicos, explicitados desde a Constituição de 1934
(' as taxas de poder de polída, previstas expressamente nas Constituiçõe6
de 1967 (' 1969, agnrpan<1o ambas as esp6ej{~ sob o titulo errôneo de taxas
remuneral6rias de d<,spesas {sic) com atividades E'speeíficas e divisíveis
(" urt. 134, lI). Confirma, s~mdhantem('ntt', a ctmtribuição de melhoria,
rderida ~ partir da Con.~titllj,.'ão de 1946 (art. 134, lU, "a";. Introduz,
outrossim, a çontribuição para eliminação Oll ('ontrole de atividade poluente
- {(ue viria a st'r um imposto Im lima taxa - d(' competência concorrente,
de iarma que a contribuú;ão feàeral excluiria a estadual e a municipal idên­
ticas, e a estadual excluiria a municipal idêntica, convindo, qui~'á, inverter
a preferem.·ia (art. 134, lII. e ~ 7°, in fine); além di.~so, essa contribuição
não poderia ter fato ~erador nem baSE) de cálculo pr6prios de tributos
federais e municipais (gênero que a proposta menciona, e não impostos),
admitindo )logicamente, por t"xrlusão, que pudesse usar fato gerador e
base de cálculo próprio de outro tributo estadual (art. 134, i 3.9).

2. Anteprojefo de Fcibio Konder Comparato

Proposta de Constituição de Fábio Konder Cornparato atribuiu à lei
complementar a divisão dos impostos, ao iado do estabelecimento de nor­
mas gerai.<; de direito tributário (art. 71). A distribuição fora da Consti·
tuíção tem a vantagem de facilítar adaptações no tempo, principalmente
depois que estabe1ec-cu-se quorum de maioria absoluta para certas leis cha·
madas compl~mentares.

~1as preocupou-se em assegurar o poder de tributar à União, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos J\.lunicipios, como é imanente a uma
Federação (art. 70).

Fez questão de proteger os cidadãos e as empresas, repetindo a nonna
de que "nenhum tributo será instituído ou aumentado sem que a lei o
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estabeleça, nem cobradq, em cada exercício Hnanceiro, sem prévia
e específica autorização í orçamentária", mas, perigosamente, admitiu
"exceções especificament~ previstas em lei complementar" (art. 72).
Fortaleceu também a exigência de decretação da lei antes do início do
exercício fiscal ao dispor:1 "Em relollção a tributos, cuja base de cálculo
se refere a fatos anteriore~ :lo exercício de lançamento, a lei que os insti­
tui, altera sua base de cállculo OU aumenta a alíquota deve seT anterior
à ocorrência de tais fatos" I(art. 72, parâ~o único). Todavia, por exclu­
são, abre brecha para a ~xegese pela admissihilidade de decretação, no
próprio ano em curso, dei tributo cuja ba,e de cálculo se refira a fato
concomitante ao exercício lem que ocorra o lançamento.

Seguindo princípios ~as Constituíções anteriores - sem, contudo,
repetir todos -, o Antepr 'eto Comparato também veda "a qualquer dos
componentes da Federaçã " (art. 73):

I - estabel±; limita~ ao tráfego de peS50aS ou merca­
dorias, por meiOtde tributOlS inter-regionais, interestaduais ou
intennunicipais, o criar diferença tributária entre bens de qual­
quer natureza, e razia de ~ua procedência ou destino no
território nacional I (ou que deveria impedir os impostos sobre
transportes) ; I

li - instituir, imposto sobre o patrimônio. a renda ou os
serviços uns dos futros (regra em vig:or mas violada l'om o
PASEP); e ,

lU - criar diftinções de incidência tributária, em razão de
cargo OU função ,pública federal, estadual Ou municipal, do
contribuínte (regra! nova em texto constitucional brasileiro, a qual,
todavia, não tolheria as privilegiantes isenções do ~to de
renda a ocupantes Ide mandatos eletivos, magistrados c militares,
desde que abrangendo as da União, dos E~1arlos, do Distrito
Federal e dos Mu~cípios).

Reproduz, ainda, uma I das proibic;(ies que a Constituição de 1969
estabele«, t"m seu art. 20, 'em I, embora mudando a redação da parte
final, ao "vedar à União instituir tributo que niio sf.'ja tlnifonne em todo
o tenit6rio nacional, ou q~e implique distinção ou preferência quanto
à localização de pessoas, bens ou serviços" (art. 74).

3. Anteprofe1o da Üf'dem ~ do Instituto dos Advogados do Rio Grande
do Sul '.

A "Proposta de Constitbição Democrática para o BrasU", elaborada
pela Seção do Rio Grande do Sul da ORDEM 005 ADVOGAOOS DO
BRASIL e pelo INSTITUTO DOS ADVOGADOS 00 RIO GRA~DE

DO SUL, data de 3 de outlIbro de 1981.
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o Sistema Tributárjo é tratado sob os arti~os 93 e 103, t'ompreendendo
a Seção UI do Capítulo I, dedicado à "Divisâo Federativa do Poder",

~o que diz respeito 11 regenda tributária, algumas inovações são
feitas pelo Anteprojeto da üAH-RS. Seguindo generalizado comodismo,
reproduz, quase literalmente, sob os artigos 93. 95, 96, 97, 98 e 99. os pre­
ceitos contidos nos arti.~os 18, 19 e 20 na Constituição df' 1969, assim {'orno
a coneentradora apropriação de receitas em favor da União, repetindo os
impostos existentes, inclusive os disfuncíonais e os conflitantes com outras
disposi~'Ões constitucionais.

Restaura o art. 202 da Constituição de 1946, ao dispor que "os tributos
terâo caráter pessoal sempre que isso for possível e serão graduados
conforme a capacidade econômica do contribuinte e a c!isenci.alidade dos
hens sobre que incidirem" (art. 94). O preceito é i'lridicamcnte inócuo
c peca pela generalização. O primeiro inconveniente da regra consiste
t'm ter colocado no mesmo plano Os impo.'ttos·, as taxlls e as contribuições
de melhoria, inclusive tributos camuflados sob vários nomes, contrariando
pelo menos os pressupostos das taxas, condicionadas que são à prestação
ou à disponibilidade de serviços públicus específicos e divisíveis em bene­
fício do contribuinte. Em segundo lugar, a exigência de "caráter pessoal"
encerra expressão muito va~a, podendo ser interpretada desde a identifi·
cação pessoal do contribuinte até a fnrmalização de lançamento anual
sobre elp. Em teTceiro lugar, Pfi quas(' todos os tributos nâo há possihili­
dade de fazer a incidência pessoal em razão da posse de riqueza ou do
auferimcnto de rendimentos ou da aquisição de bens e serviços, essen­
ciais Ou não, mesmo para os chamados impostos indiretos, incidentes
sobre a produção, a venda, a circulação c o consumo. A questão não
está condicionada à possibilidade da tributação pessoal mas, prioritaria­
mente, li ttocnica para produção de receitas, envolvendo problemas de
custos e benefícios para a arrecadação c a fiscalização. Finalmente pret;eito
de tal espécie não encerra conteúdo coercitivo que permita a decretação
jndicial de inconstitucionalidade de tributações que desatendessem aos
requisitos estabelecidos.

Ao repotir a vedação cumulativa à União, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municípios. para a instituição de imposto, estabelecida nO
art. 19 da Constituição de 1969, acrescentou nas imunidades tributárias
"as relações entre as eCloperativas e os seus associados" (art. 98, item
lII, aHnca e).

Similarmente. ao reproduzir a proibição contida no art. 20 da Consti­
tuição de 1969, para yue a União venha "instituir tributo que não seju.
uniforme em todo o território nacional ou implique distinção ou prefe­
renda ("Jll relação a gualflller Estado ou Município ettl prejuízo de outro",
aditou a ressalVE: "para compensar diferenças regioaais, na furma dt.' lei
complementar" (art. 99, item I). Exceção dessa natureza sequer deveria
Ser cogitada -perante a dificuldade de se medir o alcance das diferenças
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regionais, inevitáveis em qualquer pais de dimensões continentais, mesmo
porque diferenças acentuadas também há entre Municípios de Estados
prósperos.

Reitera a competência instituidora da União, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipio$ para (art. 93, correspondente ao art. 18 da
Constituição de 1969):

I - taxas, arrecadadas em razão do poder de polícia ou
pela utilização efetiva ou potencial de serviços públicos especí­
ficos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua dispo·
sição;

II - contrib"ição de melhoria, incidente sobre imóveb
valorizados por ~ras públicas.

Quanto aos impostos, ~Onfirma na competência da União quase todos
os absorvidos por ela, ant ederativamente, na Constituição de 1969 (art.
100, item r, do Anteprojet da OAB - RS), quais sejam:

I
I - imposto ~obr(' importação de produtos estrangeiros;

II - impostoI sobre exportação, para o estrangeiro, de
produtos nacionaiJ. ou nacionalizados;

I

In - impostu sobre rendas e proventos de qualquer natu·
reza, todavía suprJmindo a ressalva "para a ajuda -ae custo e as
diárias pagas pel<)s cofres públicos'" (' acrescentando requisitos
de que a incidênc,a sobre Ofi ganhos de capital seja em progres­
sividade superior ~ incidência sobre os rendimentos de trabalho;

IV - impostJ sobre produtos industrializados;

V ... imposto tObre operações de crédito e cilmbio, omitindo
as operações de s guro e as relativas a titulo ou valores mobi.
Tiários;

VI - imposto: sobrE" serviços de transporte e comunicações,
salvo os de naturetza estritamente municipal (apesar de manter
a proibição à limit,ção do td.fego dt" pessoas OU mercadorias por
meio de tributos );,

VII - impost~ sobre produção, importação, distribuiçio
(que a constituiE de 1967 substituiu por circulação) OU
ronsumo de lubrlfi antes e combustiveis liquioos OU gasosos e de
energia elétrica, o ·tindo similar tributação sobre os minerais
do País; :

,
VIII - impost() sobre o patrimônio voluptuário das ~soas

físicas, o qual vem qorresponder ao imposto sobre bens supérfluos,
instituído pela Leil nQ 6.950, de 4-11-81, e ao imposto sobre
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propriedade de bens m6veis de caráter suntuário, previsto no
Anteprojeto da Comissão Arinos, tendo em comum, todos os três,
o puro preconceito, a dificuldade de especificar, sem favoreci­
mentos, os bens a serem atingidos pela incidência, o alto custo
do controle fiscal e a inconstitucional cumulatividade com outr()s
impostos;

IX - imposto extraordinário sobre guerra f'X{C'n1a (art, 100,
item 7);

x - empréstimo ('ompulsório na iminência ou no ('aso de
guerra externa (art. 100, item 7).

O bom senso faz-se sentir no Antrprojeto da OAB-RS ao df'volvcr
à competência dos Estados o imposto sobre propriedade t('rritariaI rural
(art. 101, item 1, im'iso IV), pois o Governo F p.deral hacassou totalmente
na cobrança desse tributo que sr arrogara. Todavia" melhor ficaria com
os Municipio~, ao lado do imposto sobre imóveis urbanos.

Renova, ainda, na compe-lr-nt'ia da Cnião, a instituição de "contri­
buições para a manutençâo da previdência fJ assistência social e profis­
sional", incluindo aí verdadeiros impostos pagos pc10s empregadores, o
imposto sindical pago pelos trabalhadores e o imposto sobre fiscalização
de profissionais liberais e autônomos. EsguN't:'ll, t<x:4via, gue os Estados
também cobram contribuições de previdcncia social para os regimes
pr6prios de seus funcionários.

Salutannente, Q Anteprojeto da OAH-RS supríme a ditatorial facul·
dade do Poder Executivo federal para alterar alíquotas ou bases de
cálculo de impostos, abolindo também as nebulosas contribuições federais
para intervenção no domínio econômico.

A participação na arrecadação federal, pelos Estados, Distrito Federal.
Territórios e Municípios. é <'stabeJedda em 20% do imposto de renda e do
imposto sobre produtos industrializados. mais 40'); do imposto sohre lubri­
ficantes e combustfveis líltuidos Ou gasosos e 60% do imposto sobre energia
elétrica (art. 100, item 3, e art. 103, item 1). Esses quantitativos já estão
superados pelos atualmente ~ vi~or.

Para os F.stados, mantém a principal fOllte tributária dos mesmo~,

atravÉ's do disfundonaJ imposto sobre operações relativas à círculaç'ão
de mercadorias, todavia aditando o diferimento ao primeiro adquirente
do imposto que seria devido pelo pequeno produtor (art. 101, item I,
inciso UI). E restabelece na C'ompetência do.~ f:stados ()S seguintes
impostos que lhes haviam sido adjudiC'ados na Constituição de 1946~

J - imposto sobre transmissiio inter vivO:f de bens imóveis
por natureza e acessão Hsica {.' de direit06 reai.. sobre imóveis,
exccto os de garantia, bem como sobre a cessão de direitos à
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sua aquisição (bfms imóveis que as Constituições de 1967 e
1969 passaram a ~ubmeter a igual tributação em qualquer causa
de transmissão, t~davia excluindo da incidência a incorporação
ao pll.trimónio de I1essoas Juddicas OU sua. desincorporação, isenção
esta acolhida ptl~ anteprojeto embora não concedida na Consti.
tuição de 1946);

II - impost~sobre transmissão causa mortis de bens m6veis,
imóveis e valores ohiIíários (estes /'á compreendidos nos primei.
ros, segundo o digo Ci....il), exp icitando requisito para inci·
dência progressiª obediente ao valor do monte e à ordem de
vocação hereditári . c à imunidade para os bens de pequeno valor
e o imóvel de res dênda da família (imposto que as Constitui·
ções de 1967 e 1 suprimiram com relação aos bens m6veis);

111 - impostai sobre propriedade territorial rural, aditando
que deverá ser progres.~ivo,em razão do valo:r da terra, e regressi­
vo, em função da produtividade, e ampliando a imunidade de 20
para 100 hectares, Iquando a terra seja cultivada, só ou com sua
familia, por propriétário que não possua outro im6vel.

Restaura para Os EstadOs a competência para instituir outros impostos,
desde que não tenham bast. de çálculo 00 fato gerador idênti(:os aos da
competência da União, Estados, Distrito Federal e Município,~ (art. 101.
item 1).

Repete, da Constituição outorgada em 1969 (art. 23, § 69 ), disposição
antifederativa e disfuDcional de que as isenções do ICM só possam ser
concedidas ou revogadas nos tennos fixados em convênios celebrados pelo
Poder Executivo dos Estadüt, acrescentando a ratificação pela AssemD1éia
Legislativa de cada um (art. 101. item 5).

Melhora, entretanto, as finanças d05 Municípios, ao maiorar sua parti.
cipação de 20 para 4O',l; na arrecadação do ICM (art. 101, item 6).

No que conceme aos impostos dos Município8, mantém a limitação
feita nas Constituições de 1967 e 1969, ambuindo-lhes apenas (art. 1(2):

I - imposto sobre propriedade predial e territorial urbana; e

II - imposto $obre serviços de qualquer natureza, não
compreendidos na ,competência tributária da União on dos
Estados. definidos em lei complementar.

Estabelece ainda o .Ant~projeto da OAB-RS que a União deverá,
sempre que houver interesse por parte dos Estados ou do Distrito Federal,
confiar~lhes Q anecadaçiio dos impostos sobre lubrificantes e combus­
tíveis líquidos ou gasosos e sobre energia elétrica (art. 103, item 3).
Pare4,.'e que ísso é matéria de! convênio.
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4:. P'optnta do Partido Comunista Brasileiro

A Proposta do PCB, publicada em março de 1986 pela Editora Novos
Rumos, praticamente ~ingue a Federação, embora alirmE", sob o Tema
186, que "O Brasil é uma República Federativa, constituída sob regime
representativo, pela uniâ() indissolúvel dos 25 Estadm e do Distrito
Federal".

Isso porque suprime o podf'r dos Estados e dos Municípios para
criar impostos, restringindo a competência tributária dessas pessoas
federadas à instituição, apenas, das duas espécies menos expressivas de
tributos (Tema 163):

1 - taxas, arrecadadas em rU7.âo do podpr cC' polícia ou
pela utiJízação de serviços específicos e divisíveis, prestados ao
wntrivuinte ou postos à sua disposição;

II - contribuição de melhoria, incidente sobre imó"e1'\ valo­
ri7.ados por obras públicas.

Todos os impostos :.ão resl:'rvados à compett>m:ia t"xclusiva da 1.:niiio,
('om J ~'eguinte t'sperificação (Tema 171):

1 - imposto sobrp importação de prodUlos I::'strangriros,

li - imposto sobre export<lção de produtos nador.ais ou
nadonaljzaJos;

UI - imposto sobre rendas, [Jpera~'õcs financeiras {na
verdade sobre rendimentos dessas operações) t proventos dC"
qualquer natureza, com incidCncia sobre Os ganhos de capital
f de patrimônio voluptuário das pessoas Hsicas em progressi­
vidade superior à incidência sobre ()" rendimf'Jltos do trabalho;

IV - imposto sobre propriedade, a['entuando-se fi incidência
sobre as heranças (omitidos os legados) c o patrimÔnio volup­
tuário de (lualquer natureza, englobando:

a) transmissão inter t"livos dt bens imóveis por natureza e
cessão (deve ser acessâo) física e de direitos reais sobre imóveis,
exceto os de garantia, bem como sobre a cessão dc direitos à
sua aquisição;

b) transmissão caU8a mortis de hens rnóvei~, lmoveis e
valores imobiliários (ou mobiliários?), com incidenda progres~jva

ohediente ao Y:ilor do monte e à ordem de vocação hereditária,
imunes os bens e o -imóvel de residencill famJ1iar únil:'o q'l:lndo
de pequenos valores (8ic);

c) propriedade predial e territorial urlmna, o prírnciro
progredindo em relação à área e valor da edificação, e o segundo
("m relação à área, valor e ao período de témpo não edificado;
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d) propriedade territorial rural, que será progressivo em
relação ao valor da terra, e regressivo em função aa sua produti­
vidade, e não incidirá sobre glebas mrais não excedentes a cem
hectares, quando as cultive, s6 ou com sua faroflia, o proprietário
que não possua qUITO imóvel;

V - imposto sobre o uso e consumo de bens e serviços, com
incidencia de natureza seletiva sobre os bens (portanto sem sele­
tividade sobre serviçosr) I {lrogredindo na razão tributoIrendi­
mento denominador objeto do imposto de renda (I) a favor dos
hem de trabalho, ellsenciais nO consumo das faixas de renda mais
baixas da populaçiio, ('nRlobando:

!l) operações de industrialização e círculação de mercadorias
realizadas por protlutores, industriais e comerciantes, bem como
prestação de serviços de qualquer natureu (portanto os atuais
IPI, IeM e ISS);,

b) produção, importação, distribuição Ou consumO de mine­
rais, lubrificantes e combustiveis líquidos ou gasosos, de (ou e?)
energia elétrica {Oi atuais impostos únicos);

c) serviços dt1 transporte e comunicações (apesar de no
Tema 167, item 11, repetir a proibição de limitações ao tráfego
de pessoas ou me~cadorias por meio de tributos interestaduais
ou intermunicipais); e

d) operações cile crédito. câmbio, seguros e valores mobi­
Iiári~.

Tendo optado, essa Pr0rosta para a Constituinte, pela concentração
dos impostos na União, não se justifica a discriminação em texto consti·
tucional Pt>Jo mesmo motiv~, tem menos 5entido, ainda, a repetição da
regra em vigor de que "JeIi complementar estabelecerá nonuas gerais
de direito tributário; disp&nl sobre os wnflitos de competência nessa
matéria entre a União. os E~tados, o Distrito Federal e os Municípios, e
regulará as limitações constíqtJcionais do poder de tributar" (Tema 165).

Apesar de suprimir a rompetênda impoIlitiva dos Esbldos, ilogica­
mente reitera a alltUederativa disposição' em vigor, sujeitando a coucessão
ou a revogaçã.o ele isenções ~ reM a convênios celebrlldos com o Poder
EXf'cutivo c ratíficados pelo Poder Legislativo dos Estados (Tema 174).

Preserva ainda na competência imp06itiva da União:

I - contribuiçÕfl' para a manutenção da previdência e assis­
tência social e para atender ao interes~e de categoria profissional
(Tema 175). aceitan~o aí, por lULIência de explicitação, impostos
camuflados sob as d.enominações de '<quotas de prcvid~ncia">
"contribuições de empregador", "cootribuições para fiscalização
profissional", "oeontrilJuiçães sindicais" e outras;
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Il - empréstimo compulsório e impostos extraordinários.
ambos na iminênd<=. ou no caso de guerra externa (Tema 176),
restringindo, pois, a hipótese do mútuo obrigatório.

Pata a administração dos impostos. a I'roposta do PCH prerolliza um
monstruoso Conselho Nacional de Tributa.ção, com atribuições para hauar
as normas e instruções sobre o lançamento, fiscalização e recolhimento dos
impostos em todo o território nacional, para as agências arrecadadoras da
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios (Tema 177).
~algrado preveja representa,çâo paritária dos tn~$ níveis de ~overno, na
composição de citado Conselho Nacional de Tributação (Tema 177), iden­
tifica-se como 6rgão tipicamentl' ditatorial c antifederativo, podendo-se
antever sua prepotência sobre os Estados {' Municípios, .~lla ineficiência
operacional e sua cOmJptibilidade intrínsc>ca, como s6í ocorrer no centralis­
mo governamental. Concentrando na. União o poder de decretar impostos,
a Proposta do PCB manda distribuir o produto ua arrecadação, destinando
5O'.t ao Fundo Federal, pertenc(-nh' :In Tc~ouro ~adonal, 30% ao Fundo de
l)ar~lcipação dos Estados e 2m ao Fundo J.(' Participação dos Municípios
(Tema 179).

As grandes vantagens da divisàl) dos impostos entre a e fJiàl>, 05 E:.ta­
dos e os ~lunidpios consistem t'.a garantia de r('al autonomia a cada cnte'
constitucíonal e, no plano administrativo, na Tl'sponsabilidade de cada qual
pela criação, fiscalização e arrecadaçâ:; de impostos que lhes foram distri~

buídos, o que supre falha!> de uns sobre outros, embcnefído de todos.

A Proposta do peR na parte do Sistema Trihutãrio, ~mbasou-se,

perceptivelmente, no Anteprojeto da DAB-R5. a ponto de reproduzir desta.,
literalmente e na me!ima ordem .'ief{iiencial, as seguintes regt·l1cia.~;

Tema 163 do art. 93; Tema 164 do art. 94: Tema 165 do art. 95; Tema 166
úo alt. 96; Temas 167, 168 e 169 do art. 98; c Tl;'ma 170 do art. 99.

Por causa da centralização de todos os impostos na l1nião - no que
conflita substancialmente com o Anteprojeto da OAB-RS -, a Proposta do
PCB apresenta aJgumas altera\õ('s, sem inovar, todavia, as espécies de
impostos e outras disposições, apresentando as seguintes correspundências
entre os doi.~ anteprojetos: Temli 171 com art. 100, item ] (jmposto~

federais), art. 101, item 1 (impostos estaduais) e art. 102 (impostos muni·
cipais); Tema 172, com art. 100, item 2; Tema 103 com art. 101, item 3;
Tema 174 com art. 11)1, item 5 (apesar da descabida repetição de concessão
de ist'n~:õespor Estados); Tema ]75 {"om nrt. 100. item 5 (('um arrés('imo dI:'
vedação para cobrança de ronrribuições previdenciária... dos :lposentados e
pensionistas); Tema 176, com art. 100, item 7; Tema 178 com art. 100,
item 3, art. 101, item 6, e art. 103, item 3 {referentes à partilha tributária,
em que a generaliza e altera percentuais h Tema 179 com art. 100, item 2
(Introduzindo apl~naS' a exigência de ponderatão llO eálculo da distribui­
çâo da arrft:'adaçâo tributária, inocuamente, já que não explicita os pesos);
Tema 180 com art. 100, item 4 (com acréscimo da previsão dm prazos para
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a dUtribuição dos fundos de participação); Tema 181 com art. 103, item :3
(trocando apenas "artigo" por ·capStulo" ao aludir à distribuíção, de que
tratam, a rigor. apenas os'.Temas 178 e 179 e não o capítulo); Tema 182
com art. 97, l~ parte (r6lativamellte aos impostos do Distrito Federal,
coerentemente substítuindG-05 por Aquotas" ia que todos os impostos seriam
da União, mas incoerentemente deixando de referir.se a.os Territórios). .

As inovações significativas - c desastrosas política e administrativa·
mente - consistem precisamente na concentração de todos os impostos na
União (Tema 101) e, conse<ltientemente, na criação de um poderoso e anti.·
federativo Conselho Na.cit>nal de Tributação (Tema IT7) mais a partilha da
arrecadação de todos os inlpostas entre um Fundo Federal (501), um
Fundn de Part~cipaçii:odos E6tad05 e Distrito Federal (30$) e um Fundo de
Participação dos Municipio~ (2m), em proporção aínda concentradol'a.
Procedentemente, adaptou para o plano federal, sob o Tema 183, a dispo.
slção contida nO ~ gç, irljine, do art. 23 da Constituição, especifica ao 1CM,
determinando fJue as parcelas pertencentes aos Estados, ao Distrito Federa~

e aos Municípios sejam creditadas em contas especiais em estabeiecimentos
oficiab de crédito, na fonna (' nos prazos fixados em lei complementar
(a Constituição E"xplicita lei federal, o que está implícito, embora os Esta·
dos também possam instituir J~i complementar).

Em conseqúencia da su?r~ssJo do poder trihutário dos Estados e dos
~unicípiosj a Proposta do PCB deixou de reproduzir. da Proposta da
DAB·RS: o art. 99. item IrI, correspondente a igual item do art. 20 da.
Consti.tuição de 1969, o qual veda aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Munidpios estabelecer diferença tributária entre bens de qualquer natu·
reu, em razão de sua procedcllbia ou destino; o art. 101, item 2, que esta·
belece 8 qual Estado compete 9 imposto sobre trarnmissão inter vivos de
hens im6veis {regência que a Ploposta da OAB-RS CQpiou do art. 23, i 2Q,

da Constituição de 19(9); e o art. 101, í1em 7, em que a Proposta da
OAB·RS restaura para os Estados (e o Distrito Federal) a faculdade de
instituir outros: impostos, desde que não tenham base de cálculo ou fato
gerador idênticos aos da ~cnnpet@>ncia da Unílo, Esta.dos, Distrito Federal
e Munidpios.

Coerentemente, a Proposta do PCB também deixa de repetir o item 6
do art. 100 da Proposta da OAB-flS, que por Sua vez é reprodução literal
do ~ 49 do art. 21 da Constituição' de 1969, que prevê que a lei possa desti­
nar a, Tec~ita do imposto sobre exportação e dO imposto sobre operações d~

crédito, câmbio, seguro f' valores mobiliários para a formação de reservas
monetárias ou de capital para fiUQnciament~ de programas de desenvol·
vimento ec;;mômico. Na verdadt!, essa faculdade erige·se em excrescência
orçamentária, porquanto no Orçalllento Fiscal é que devem ser d~tinados
todos os recursos financeiros, salvo ijuanto aos impostos vinculado<;.

Afora o exposto, a Proposta do PCB acrescenta, procedentemente, os
sindicatos na imunidade tributária, !inovando tanto a Proposta da OAB-RS
(art. 98. inciso lU) quanto a Constituição de 1969 (art. 19, inciso UI).
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VIU. Sl'"GESTõES PARA A HEFORMA TRIBUTÁRIA

PrcUminannente, deve ser enfatizado y'ue uma Consdtuição NacionaJ
deveria ser um estahlto suprapartid:írio, que p05sa, no maitlr consenso
possível, absorver princípios básicos a(.-eitáFeis pelas diversas correntes polí­
ticas no tempo, e não diretrizes de um partido com hegell1onil.\ no momento.
?'Jo que diz respeito ao eonteúdo da Carta co1lstitucipnal, :\ perenidade
aconselha ('()lldsão razoávf'l r a dil..'ácia recomenda ('oerci~i\lidade imanente
aos pre'l'eitos, a fim ue que o POOt'r Judiciárjo possa invalidar leis e ato,
incompatíveis com as regras constitucionais.

No que concerne ao Sistema Tributário, cabe enaltecer a flexibi­
lidade contida, no Anteprojeto de Constituição de F.<\BIO KO~DER

COMPARATO, ao transfcú i:I lei compíemcntar a discriminaçiio de tribu­
tos l'ntre a União, os Estados e os Municípios. Essa alternativa iacilitaria a
redistribuição, a complementação e a supressão de impostos em face do
efetivo comportamento da arrecadação, das transforrn~'Ôes econômicas, das
íTIova~õcs tet:llológicas e das mutaçôps políticas, sem necessidade de emen­
dar a Constituição. Além disso, é imposslvf·r prever todos os impostos que,
potencialmente, poderiam ser criadas na Cinàmica da economia e na multi­
plicidade de negócios propiciado:> no regim", de livre iniciativa.

Porém, a seguirrm nossa lradi~ão republicana, os'Constituint('l; de 1987
talvez se inclinem por lima rígida distribuiç~lOde impostos na Carta federal,
com vistas a garantir fontes de receitas eoerl'itivas a cada nível de go-.."('fno,
apesar dl' os acontecimentos históricos oe 1966 a 1979 terem evidenciado
a precariedade da segurança l'onstituL'ional, l1le:líante o atropelamento, pelo
Executivo (ederal, da a.utonomiu financeira. ;egL"ilativa e política dos Esta­
dos e dos Municípios.

A preferênda por um:! especificação de impo~tos na Constituição
Federal torna a distribui-;,'ão maL~ dü'ídl ê cautelosa, porquanto s{'rá neces­
siirio antc~'er alguns impostos que pos~'am nem vir iA ser instHuído.ç fonnal­
mente, assim como será preci.~o r('~er n hipóte~'e de criação t' rar~ilha dt,
importO$ não previstos.

Qualquer tributo precisa ser produtivo como instrum('nto de receita.
simple~ em suas incidéncias, quanto posslvd, fiscali".áve1 a haixo custo.
razoave\Illi":'nte suportável a fim de c]pspstimnlar a:son("ga~âo 0:.1 :.l rcvnlta.
cômodo em sua forma. de pagamento e comrolável em seus efeitos econô­
micos e sodaís.

Esse conjunto de requisites da eficácia tributári;] p;d~e uma \ Ilriedade
de tributos 1..', prindpalmente, uma multipHcid.ade de jmpostos, ao invés
do utópico imposto único,

Numa Federação torna-se ueccssálio, ainàa.., que os impostos sejam
estrategieamente divididm entre <;) Poder Central E' os Poderes estaduais
e locais, tanto com vistas à produção de recursos adequadu~ às fUIH,ões
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estatais atrihuídas a. cadá nível quanto para a complementação reciproca
dos controles físcaU.. PaIt. tanto, é benéfica a existência de impostos que
recaíam sobre eitligioo diversos das atividades de proooção, comércio e
consumo, preferencialme-qte dívidido$ na competência instituidora e admi·
nistrativa, com o que ha"t"rá oposição de rontroh.·s em pelo menos dulU
pontas.

•o\s Constituições FedeTais de 1961 e 1969 passaram a concentrar na
União 12 irnpost~ ostens~os mais os impostos novos e os empréstimos
compulsórios, ceixando u resíduo de apenas 2 impostos para O'i Estados
e outros 2· para Os Municí ios. Na Cúnstituiçiio de 1946 a União detinha
7 impostos e dividia com Estados os impostoS' novos, enquanto qUE:" os
Estados possuíam 6 impost s f~xclusivos (' os Municípios outros 5.

I
Além dessa distribuiçãp, formal, o Governa da República se arrogou

30 impootos disfarçados, so~ os mais variados titulas mas, ~rincipalmente,

sob a denominação de "Co~ribuiçõe9 EconÔmicas e Sociais, impostos que
aumentaram a rCC6ita dess~ espécie f'm 33$ no ano de 1983.

Essa estrutura àe imp~tos deu à União o domínio de 85$ do produto
correspondente, aos Estado!t 3~ e ElOS: Munidpios menos de 3. Após as
transferêncills constitucionai$, a concentração diminuiu um pouco, ficando
a União com quase 55%, os Estados com pouco mais de 3m e os :Munici­
píns atingindo 15%, eu! 1983..

Para os flnos de 1984. é seguintes decresceu algo. e gradativamente,
citada ~oncentração da receita de impostos, em conseqüência da elevaçlo
das participações dos Estados e dos Municípios em impGst(lS federais,
assim como da transferência aos Estados do imposto sobre propriedade de
veículos automotores <embora. 45% do produto da substituída TRU tamhém
fossem partUhados enlr(' O~ Estados). tudo determinado pelas Emendas
nç.. 23/&1 e 27/85. r~ultandb nos seguintes percentuais a transferêneiJ.
dos impostos federais. para ~ anos mencionados:,
IMPOSTO SOBRE 1983 1984 1985 1966 19B7 1988

Renda 23 28 32 33 33 33
Produtos industria.lizados 23 28 32 33 33 33

Lubrificantes e combustíveis 40 44 48 52 56 60
Energia elétrica (1946 :::: 6(fl,) 60 80 00 60 60 60

Minerais (1007 = 00$) 90 00 90 90 90 90
Transportes rodoviárim; 70 70 70
Propriedade velculos autom[)tores 100- 100 100

Embora seja quase impossível suprimir repasses de recursos pelo
Governo Federa2 aos Estados e Municípios, num país de dimensões cun·
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tinentais e com naturais di'-paridades regionais, () princípio f('de!'ativo
€'xige que, tanto quanto possívd, cada pessoa C'ODstitudonal disponha de
competência tributária compatível ('oro a autonomia necessária. A partici­
pação dos Estados e Municípios t'm tundos de impostos fede.rais tende a
colocá-los na dependência financeira do Go\'erno federal, :la mesmo tempo
<jue desC'stimula os Governos estaduais e municipais a explorarem as poteon­
('Jalidadcs ~rjbutárias de set:.s espaços gf>o-eeonômkos, prolcgendo-se dos
dcs~asles eleitorais que a :ributação normalmente ~usa; além desses
inconvenientes abre oflortunidades para f'xtorsií('s achnillistrativas para Iibf"­
rm;ão de recursos, conforme denunciaram alguns Prefeitos no encontro que
tiveram em Brasília de 23 a 25-3-87, no auditório do Senado,

LogirllOlenw, o valor da distr:uuiç'ilo uos impostos é mutável com
alterações nas alil1uolas, modificaçce~ lias partilhas, introuução de impos.
tos nuvos e maior presença fiscaH2adllra.

A restauração da Federação brasileira, nesse quadro institucional,
impede a adoçl1o da discriminação trihutária contida no Anteprojeto de
Constituição da Comissão Arinos, porquanto agrava a WIlcentraçõo
de impostos na União, ao reiterar para ela os prevjsto$ na Constitlüç~ode
1969, inciusiw os impo.~tos disfarçados sob os títulos de contribuições
para illtelvençãn no domíno econÔmico e de empréstimo compulsório,
Substitui, sem vantagens, o imposto ~obr(' produlos industrializados pelo
imposto sobre conmmos especíaís e o ímposto sobre bens supérfluos l eria­
do peJo art. 1(~ ela Lei n"i 6.950;'81 sem previsão constitucional} pelo
imposto lo<obro:> propriedade de bens móveis de eaniter sunt~ário, Além
disso. aditou à competencia da União mais trê-s impostos disiarçados sob
as denominações de contribuição para custeio de ontras formas Rssis­
tf'odais, cnntribuição para eliminação ou controle de atívidadt' poluentl>
e investimento (,:ompuls6r~n, Não tomou conhecimcnro. porém, do~ impos­
tos camllf1ados p<'/o G()Vt'rno federal fora da receita tributária.

A Proposta de Constituição da Ordem dos Advogados do Rio Grande
do Sul também se revela inadequada à FedC'ra~'ão, pois repete, como­
damente, os impostos que a Constítuíção de 1009 distribuiu à União, com
os ateou antes de devolver aos Estados o imposto territorial ruraL de
restabeJeL'er para os Estados o imposto sobre transmissüo de propriedade
causa morlis e de atribuir-lhes os impostos novOs. Confirmo para os
\111nidrio~ apen8s os dois imposto~ que a Carta de 1969 lhes deixou.

A Proposta do PCB é a pior das quatro, ao eentrali:r.ar todo!'; os
impostos na Uniâo, embora prometendo partílhar o produto da rCCl'itu
com 5(Y.l ao Tesouro Nacional, :300; aos Estados e 20% aos ~fllnidpir>s.

Em harmonia t'om a doutrina e o C6digo Tributário ~aciona] ­
desprezados os enxertos ditatoriais -, e mesma como diretriz prev~tiva

de eontrovérsias administrativas e demandas judiciais~ convém que a
COllstituição mantenha a classificação dos tributos nas três espéeias:
impostos, taxas e contribuições de melhoria. E na J.ístriblJição tributâ.ria
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é imperioso que respeite os princlpios federativos e atenda às caracterís­
ticas de cada imp&rto, $endo aconselhável, ainda, levar em conta a tra·
dição brasileira.

Dentro dessa orienta~()maior, há que preservar a competência cumu­
lativa da União, dos Es~ados e dos Municípios para a imposição de taxas
c de contribuições de mtlhoria.

Quanto aos impostos\. embora niio seja incompativel com uma Repú­
blica Federativa a total liberdade e até a superposição impositiva, bas­
tando lembrar essa prática nos Estados Unidos da América, a trlldi.çio
brasileira assentou a exdusividade de cada imposto a uma ou a outra
pessoa tributante, mesmo com referênci.a a írnpotto5 novos, cuja compe­
tência ora era deferida aos Estados (Constituição de 1937), Ora à União
(Constituições de 1967 e ~1969), ora era concorrente, mas com a aneca·
da~ão atribuida aos Estados, com partilha do produto (Constituição de
1934), ou com prevalência. do imposto fede-ral e também com divisA0 da
receita (Constituição de 1946).

Seguindo essa diretiva, nossa sugestão apropriaria para a Unl40 os
~eguíntes impostos, nos <]tlais lhe é aditado o imposto sobre heranças e
legados e são oficializados alguns dos impostos disfarçados sob vários
títulos, com df'sptet.o ao d~stino Ou à vinculação da receita:

IMPOSTO SOBRE IMPORTAÇÃO

Seria despoja~o (la despicienda explicitação dos produtos
estrangeiros, cvia Iimita~ão aparé'Ct"rá nas incidências.

l~IPOSTO SOBRE RENDA

Suprimindo a (iesnect"Ssária menção aos "proventos de qual­
quer natureza"r mesmo porque inúmeros rendimentos não
vêm sendo trihutados, apetar da autorizada exegae de PON·
TES DE MIFqANDA, contrária a qualquer exclusão não
contemplada nAt Carta Federal Na Tt"Ceita correspondente
devem entn\r a, parcelas de.tacadas pelo Governo ao PIN e
ao Proterra, n~ forma dos Decretos~LeIs n~ 1.106{10 e
1.179/71.

[MPOSTO SOBRE 'PRODUTOS lNDUSTRIAUZAOOS

Continuaría corJi> está, com exclusão dos produtos que seriam
submetidos ao nOvel imposto sobre microempresas.

IMPOSTO SOBRE CR~DITO,CAMBIO, SEGURO E VALORES
MOBILIÁRIOS

Seria simplifkadt- o titulo e eliminada a referência aos títu.
los, pois implícitos nos valores mobiliários,
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I"JPOSTO SOBHE TELFCO~IPf\;TCAÇóES l\:TERESTA­
nUAlS F.. lXTERI\AClO:--fAIS

Acolh(' a exdlJ~ã()'J>roposta pela Comissão Arinos, das comu­
nicações intra-t'sta uai s, e restrin!!;e a ahsurda wleioade <lo
C6di~o Tributário Nacional de tributar a transmissão e ()
rect'bimento, por <juahjurr prO<.'~sso, de lnensagens escritas,
faladas ou visuai~. desde que l~xtramunicipaiS', l.'Onsiderando,
ainda, que o u.'mário iá paga tarifas de ('orreio, telégrafo, tele.
funia. rádio t' outros meios de (;omunicação.

[~iPOSTO SOBRE LVBRIFICA.NTES E COMBUST1VEIS
UQUIDOS OU GA.SOSOS

Sena inõividuado cada imposto único, suprimida a explicita­
çào dos fatos geradores e reunídas as tribulações cumulativas
:-,;1 prodw;ão l' no com'lImo ~ absorvendo o imposto disfarçado
rm eontri!miçiiv fcrmômka ~ohrp o preto no varejo),

l\WOSTO SOBRE E:\FHCIA ELtTHICA

Tamhém u('slacadn l\os dt'mais impostos únicos.

J\fPOSTO DE GUERRA EXTEH~A

\bnlido }lara as bipótf'se-s de nmflito mílitar ll'.\ ~il1a imin/'n­
eia,

nfPOSTO PABA Sl<:CCRO SOC1AL

Aharcaria as int'Íà~n<:Ías da dcnomínada quota de previdcn­
da (Decrcto:>-Ll'h' 1. 5O.S176 (> L556{71, além do art. 1.35
do Decrt"lo 77. a77176), mais l\ contribuição do empre~d(Jr,

sendo da~~ificáv{'l nas taxas a contrihuição do ~egumd().

IMPOSTO PARA ED<.;CAÇ-.\O

Corrcsponde ;l impropriamente liennOllinaJa "contribuição do
5alário-€duca~ão",instituída pela Lei n" 4 .440/64, se mantida.

B1POSTO PAI{:\ ytELBORA\tE~TO nos PORTOS

Substitui il t:n::a de igual nome, criada pelo DecrNo·Lei
n" 8.31]/45 c rd'ormulada pela Lei 11«:' 3.421158,

l\tPOSTO SOBRE FARóIS

SUl'edc a tarifa de utiliução de far6is, de que trata () Decre­
to-Lei r,v 1.023/69, embora o tributo possa até ser eliminado
face ~ baixa prodlU;ão financeira.
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I:\tPOSTO PAl\A FISCALIZAÇÃO DE FnOFlSSOES
REGULAMENTADAS

Oficializa ~ tributo cobrado sob o título de "anuidQdes~ pelas
autarquias ,kderais de fiscalização profissionaL

IMPOSTO SOBRE HERANÇAS R LEGADOS,

Correspondc ao antigo imposto sDhre transmissão de pro·
priedadtl causa menti, atrihuido nos Estados pelas Constitui.
~'Ões de l~> 1931 e J946, todavia sem significado financeiro
nem efeito soda!. A COl\fISSAO ARlNOS e a ÜAB·RS
propõem a t€'Criação do tributo na competênda dos Estados,
onde estava, até a Constituição de 1946. Parece-nos, todavia,
que tributa,9âo dessa elpécie deveria guardar uniformidade
nacional. altlm do que s6 a Fazenda FederaL tem tradição
no cadastro de hens de ,pessoas físicas.

IMPOSTOS OUTROS (em concorrend~ \:om os Estados e
MunicípiOS)

Seriam transferidos ckt. compeMncia da Un;~i() os seguintes impostos:

IMPOS'IO SOBRE EXPORTAÇ.~O

Este tributo voiv('ria aos Estados, como continua sendo nos
EVA e foi no. Brasil até 1966, sob o principal fundamento
de que autotidadl's federais .poderiam causar irreparável
dano à ecoDomia. de alguns Este.dos e a suas finanças públicas.
além de beneficiar s6 a UniOO, tributando seus produtos
típicos destinados ao comércio ('xterior.

l'MPOSTO SOBHE MI~ERAlS

Este tributo seria transferido aos Municípios, em que jazem
as riquezas minerais. e que vêm sendo sugados em suas
potencialidades tributárias sob o argumento generaltzado de
uniformização de preços e lmpostos. Da incidência sobre os
minerais, eles recebem uma pequena parte dos 90$ da arre·
cadação feita p,ela Secretaria da Re('cita Federal, divídld;\
('ntre todos o,~ Estados, 1) Distrito Federai p todos os Mu­
nicípios. a parUr de 1967, embora antes a partilha tt"nru.
sido de 00'.!í. Os Municipios são. contudo, 90S pessoas consti­
tucionais que prlecisam dramaticamente de fefofÇ'O em suas
rombalidas finanças.

I~1POSTO SOBRE PROPRlEDADE TERRITORIAL RUHAl.

Seria transferido aos Munjcípio,~ este imposto que a. Consti·
tuição de 1967 r..tirou dos E5tados, prometendo o produto
aos Municípios, ~ob o argumento de que os proprietários



rurais teriam demasiada influência local para se eXInurem
da tributação e que, além disso, o imposto seria usado para
promover uma reforma agrária.

Entretanto, os fa~os demonstraram - como seria previsível
porque materializa vício inerente à centralização - um cres­
cente descumprimento da lei pelo Executivo Federal, deixan­
do de cobrar a maior parte do imposto lançado, principalmen~
te o devido por 19 empresas rurais, 238 la,tifúndios por
dimensão e 2.741 latifúndios por exploração, que ocupavam
uma área de 70,5 milhões de hectares e deviam 49,5 bilhões
de cruzeiros, vencidos até 1980, a preços da época (Gazeta
Mercantil, de 1-11-85, p. 14).

O Senador BENEDITO FERRE1~A, em seu discurso publicado
em 6-6-85, no Diário do Congresso Nacional, Seção 11, pp.
1.656 a 1.666, denunciou e demonstrou a pequena cobrança
do ITR durante Os anos de 1900 a 1983. Com base nos
lançamentos e nos percentuais de arrecadação Já menciona·
dos, calculamos as percentagens dos créditos tributários não
cobrados, o valor correspondente em cruzeiros da época, os
índices de correção para dezembro de 1986 e a, atualização
daqueles créditos não cobrados, para essa última data. A
quantifícação está no Quadro nl) 7, onde se verifica que a
péssima administração pelo Governo Federal, do ITR, lesou
Os Municípios em mais de 10 bilhões e 535 milhões de
cruzados, sendo que o inadimplemento médio, nesses 18
anos, foi superior a 78$ dos créditos tributários lançados peio
INCRA. Nada disso foi percebido pelo Tribunal de Contas
da União.

Perante tão desastrosa realidade, só podemos atribuir à
desinformação da COMISSÃO ARINOS e do PCB o fato de
suas propostas ma.nterem com a União o imposto sobre pro­
priedade territorial rural. Na verdade, basta o simples cotejo
quantitativo das dezenas de milhares de Prefeitos e Vereado­
res com as poucas centenas de autoridades federais incumbi~

das do ITR, para inferir que o risco de submissão ou corrupti­
bilidade a proprietários rurais é incomparavelmente maior na
órbita da União e a custo certamente muito inferior. Por
outro lado, as Prefeituras é que precisam organizar cadastro
dos im6veis existentes em seus territórios, sejam urbanos ou
rurais, além do que as autoridades e as populações locais
são as pessoas que mais de perto sentem a necessidade do
uso racional do solo, tanto para moradia quanto para produ­
ção. De resto, a tributação progressiva de terras inaproveita­
àa,s não se confunde com reforma agrária, que implica -desa­
propriação, para dividir ou mesmo juntar propriedades.
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Especificados Os impostos que permaneceriam na competência da
União, ou que a ela !ie agre~ariam. assim como aqueles que ~eriam
traslada,dos aos Estados e \lunidpios. seriam suprimida.~ os demais cobra­
dos atualmente pelo Gvf}crno Fetkral, sob titulo ostensivo ou disfarç'ado,
e que idenlificamos nos lSeguintes:

IMPOSTO SOBlRE TRA:-..lSPORTES EXTRAMUNICIPAlS

Este tributo. colide com a tradicional proibição constitucional
dI:' limitar o',tráfego de pessoas e cargas por meio de tributos
interestaduals ou intermunicipais (CF de 1891, art. 11, item
1"'; CF de 1934, art. 17. IX; CF de 1937, art. 25; CF de 1946,
art. 27~ CF 1:1(' 1967, art. 20. 11; e CF de 1969, art. 19, H).
Far:e à vedaçàa constitucional, só pode haver imposto sobre
transportes ~ nivel municipal.

Além desse ronflito constitucional, o GDverno Federal res­
tringiu o fato gerador apenas ao transporte rodoviário, preju­
dicando o.~ vIajantes de menores posses e onerando as cargas
dcstina<ias us cidndes mais interjorana.~.

O imposto sdbre ~ransportf.'s não merecl~ ~obreviver, apesar
de 9, E:mend.:! n'.' 27/85 ter determinado a partilha de sua
rt'c~ita entre fl. União (3Qi;), os Estado~, o Distrito Federal
t' os Territórios (~) e os \Illnicipio.ç (2()ll).

IMPOSTO SOBRE COMUNICAÇOES

Seria transfor~aJo em imposto soore tdecomun(cações inter·
estaduais e intrrnacionais. Cabe registrar que nenhum impos­
to sobre C'omdnicaçt1es é previsto na Propostll de Refonna
do Cóài~() Tributário da Comissão Espl'Ci:\l do Senado.

1~1POSTO SOBR~ BENS SUPtRFLUOS

Foi criado pelfl Lei n? 6.950/81, art. JQ. COOl allq\1ota de
20% sobre (I preço finaL visando a eobrir o déficit da Pre­
vid~n('ül Social. Todavia, revelOlHe antieconômico e de ili.
mitada abrangêncill, rorqlJanto atingiria todos os bens não
necessáríos. Dt'mais, conflita {'om a base de cálculo do IC~I

f' do IPI.

EMPIH:STIMOS C~:\fPULsóRlOS

O mútuo é contratual por definição. A compuIsoriedaàe erige
n prt'Stação em 1:nposto, na abaUzada opinião do constih~cio­

nalista norte-americano EDWARD S. CORWlN.

A Constituição ie lU69 mio explicita as hipóteses em que a
Vnião (e por (Juc só ela?) pode cobrar empréstimo com­
pulsório, ínvoca~do, des~rticuladlmt'nte, casos excepcionais
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(art. IS, § :30)) e ('as()~ ('Spel.'1aIS (art. 21, ~ 2<:', II). Nessa
t'okha de r('taUtOs, com regt-nC'Íils duplicadas E'fi diversos
pontos, a d.outa Procuradorill-CNal da Fazenda Nacional foi
mfismar diferen~a entre os requj:;itos a atender. O CTN
pspecif ica os casos except:ionais (art. 15): guerra externa, ou
~ua iminência: calamidade púbHm que exija auxilio federal
impossívpl de atender ('om os I('CtiTSOS nrçamentários d:s­
ponivejs; e ermjunturJ Qlll' exija a absorção temporária de
puder aqllhitJ;ro, ParLl fi hipót",e de guerra, j{l está previsto
imposto extraordinário. A laltJ de recursos financeiros sem­
rre pode ser até demonstrada. A cxigênci8 de ahsorção tem­
porária de poder aqlJjsitiv(I pode ser defendida e contestada
em diversas (~onjunturas e \"~m deixando 4l população à mercê
dI:' autoridades do Banco Cl'ntral; no lugar do empréstimo
seria preferível criar estímulos à pou?mça. e ao i'1vestimcnto,
no invés de pw?iciar mai~ H'cnr"Os para () desperdício gover­
namental. em outros. l'OnSIlInOS rJté perdulário::;. Mas a preva­
le<:l'r a hipótese de t:alamidaup pública, melhor ~acultar um
imposto específicu, at~ por razões ;le custo administrativo.

COl';TRmmç..\O DE fl\TEHVESÇÁO NO DOMl~IO

ECON:O\tlCO

~ [io passa de l:amuf':ldo ifllpl)~lo. '-lHasl' todos (',s impostos
C'onfiguram inh:'rvell~'ão t'stataln<l l'conomi.l e alividaJes labo­
riosas.

CONTRIBUIÇAO DE l~TEHESSE DE Ct\TEGORfAS
PROFISS10NAIS

Sob este r6tulo, a Constituição de 1969 encohre o fascista
imposto sindícal, que ~eroll lJ p<"lcgllismo sindical e a })oli­
ticagem de dirigl'nte5 de associaçàC'.s de classe, onerando todos
os integrantes desta Lt sua rcveli.i (' impedinào a liberdade de
organização dos trabalhadores (' t·mpresáriOs. A contribui~'ã(l

para f'ntjdadE'~ de da~se, IlUDW. democrada, há de ser dt'cí­
dtda in!emn corpnris.

COlliTmBl.~Jç.ÁO .PAHA I>lVESTJ:\JENTO SOC1AL
(FINSOCIAL)

Impo.~to dj.~farçado !fUI'. íJl('onstituC'ionaJmt'ntC', usa fatos
geradorm idi'ntieos ao" do imposto de renda, do impo!itG
snbre produtos industrializ[ldos c do imposto sobre circulação
de mercadorias (Dt'('rft0.L('l .,'.' ].94U/82j. Além àlSSO, a
fúcalizaç:1o da apliclH,:rio (lá receita ficou diluída, porque sob
gl:'~hio dI) BXVES, ;',l'1n c\1mpril1\t~lltD dos preceitos regub­
uore~ da despesa públi"a.
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COTA·PARTEI DE CO:e.lTRIBUIÇAO SINDICAL

Não dá sequer para entender como receita do imposto sindi·
cal ficou (..'~m a Fazenda Nacional.

CONTRlBUIÇAO PARA DESENVOLVI~lENTO DO ENSL'JO
!\.IARtTl MO

Não parece, ter ~entido criar imposições espec:íEicas para cada
um dos ramos do ('usino, em qualquer grau. A prevalecer.
a receita intlegraria o imposto para educação.

CONTRlBVIÇ.~p PAHA O ENSINO AEROVIÁRIO

Se tivesse fU~ldamento tal especialização imposítiva. o ensino
para outros 11115 dentíficos ou t~l'llicos também deveria mere·
recer impost~s prÓprio~.

CO~TRlBU1ÇoIl:SPARA O PIS E O PASEP

O Programa ~e Integraçáo Sooial - destinado a empregados
- é custeado por uma parte do imposto de renda pago pelas
pessoas juríditas, mais um camlillado imposto sobre (lo fatu·
ramento das etnpresas, portanto inconstitucionalmente cumu­
lativo ao IPI, I reM e ISS (Leis Complementares D.a. 7170,
17/73, 19/74 e 26(75). Quanto ao objetivo, não promoveu
a integração sacial dos trabalhadores, mas sim :recursos bala·
tos para empr4stimos a. algumas empresas favorecidas, atra·
vés da Caixa Econ6mica Federal. Demais, sua. gestão por
empresa pública viola o art. 142, parágrafo \Ínieo, do CTN,
que exige administraç~o vincu~adn.

O Programa de IFonnaçãO do Patrimônio do Servidor Público
é custeado pof '.uma alocação da receita corrente da União,
mais um hnpo~to camuflado sobJe as receitas correntes dos
Estados, do Díshito l'~edera,l, dos ~nnidpios e aos Territó­
rios, com inbing1ncia ao art. 19-, item lII, alínea o, da Cons­
tituição de 1969, (' à partilha referente aos fundos de parti­
cipaçào determinada pelos arts. 25 e 26 da mesma Carta,
mais, a,inda. outro imposto camuflado sobre ~l receita orça­
mentária das autarquias, empresas públicas, sociedades de
economia mista (na verdade de capital misto) e fundações
públicas {Leis Complementares ll,Q11 8170, 19/74 e 28/75).
No mérito, é irrelevante o valor atríbuído a cllda servidor a
título de patrimÓlIio,

Pdos motivo!; expostos. merec:em ell:tinção o PIS e o PASEP,
entregando o dinheiro arrecadado aos beneficiários: os" em­
pr("gados celehsta$ f os funcionários públicos.

---------
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CONTRIBUIÇÃO PARA O feNDO DE SAÚDE

A insignificância do valor arrecadado na.o justifica a exis­
tênda.-

CONTRlBVIÇÃO INDl1STHIAL RURAL

Igualmente sem expressão financeira.

CONTRIBUIÇÃO SOBRE PROPRIEDADE RURAL

Além de a receita ser desprezível. encerra tributação para­
lela ao imposto sobre propriedade territorial rural,

CONTRIBUlÇAO PAHA O PROGHAMA DE ENSI~O DE lQ
GRAU

Heceita insignificante,

OUTRAS CONTRIBl1IÇÕES SOCfAIS

A receita de todas elas somou em 1S\9J apenas .
Cr$ 5.589.000,00. Além disso, .~UJS incidências são nebulosas.

TAXA PARA ORGA~lZAÇÃO E HEGULA~1ENTAÇÃO DO
~:IERCADO DA BORRACHA

Além de não ler sido organizado o mercado da borracha,
justificaria incidencia similar sobre outros produtos.

COTAS DE CO~TRIBt'IÇAOSOBRE EXPORTAÇÃO

incidências paralelas ao imposto de exportaçiio, para o café
e o cacau. Al(~m de inconstitudonaís, não se justifkam tribu­
tariamente, quer permaneça o imposto de exportação com ~l

União, quer reverta aos Estados.

Encobrem manipulações impositivas pela Administração
federal. tanto que pelo Decreto Lei n'1 2.Z95, de 21-11-S6. o
Presidente da República cOllcedeu isenção (ormal do imposto
sobre exportação pa ra as venuas de café ao exterior (l1rt. 1Q),

para restabelecer, simultaneamente, a incídcncia da quota
de contribuição instituída {leia Instrução n\l 205(61 da anti­
ga Superintendencia da \loeda e do Crédito, com as altera­
ções feitas pelo diploma legal, entre aS quais a destinação da
receita ao Fundo de Defesa da Economia Cafceira (arts.
29 a 89 ).

SOBRETARlfAS DE TELECO.\l"L'~ICAÇOES

Seriam absorvidas pejo imposto sobre tdeçomulli(:a~'õcs iute­
restaduais c internacionais.
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CONTRIBUIÇÃO SOBRE CO:NSU~O no AÇÚCAR

t;: tributaç~o parak!la ao IPI e ao leM, inconstitucionalmente.
devendo str ablloTVido pelo primeiro.

CO~TRlBUIÇ~O SOBRE CONSUMO DE ALCOOL

Também t~ ('orno fato gCTadnr o mesmo do IPI e do leM.

CONTRlBUIÇAü ADICIONAL SOBRE TARlFAS DE PAS~

SAGENS A~R~AS DOMtsTICAS

Se fosse adicional i\s tarifas, a receita seria da empresa pri­
vada de transporte.

CO~TRIBUIÇÃpADICIONAL SOBRE TARIFAS DE TRANS­
PORTE ~REO DOM:€STICO

Apresenta a mesma anomalia aduzida para o item precedente.

TA..,,{A DE F1SCALlUÇÃO DE TELECOMUNICAÇOES
S~ria alYsorvída pelo imposto sobre telecomunicações interes­
taduais e int'tnucionais.

OUTRAS CONTIUBLJIÇOES ECO!\ôMICAS

:\ão explicitadas no Ba1anço da União.

O~· Estadus teJ"~m COt~petc71€ia pura decretar (.~ seguintes impostos:

IMPOSTO SOBREl EXPORTAÇÃO

Seria suprimi<4. na Constituição, a explicitação supérflua de
que a exporta~'ào c pata o estrangeiro e que os prooutos
devem ser nacionaí~ ou nad<lnalizados.

Reverteria da União, ("'O11lO era nas Constituições de 1891,
1934, 1937 e l~. pelos motivos já apresentados quando fun·
damentada a retirada da <.'Ompetênda federal.

IMPOSTO SOBRE CONSU.\fO DE MERCADORIAS

Substituiria o mal intitulado e antioperacionnl imposto sobre
circulação de mercadOrias. A dificuldade da. administração
do ICM exigiu um antifederativo órgão interestadual/"unto
ao Ministério da Fazenda e mesmo assim l.'ontiuua Iaci men­
te sonegãveJ, especialmente criando fictícios créditos reif"­
rentes a simuladas <.'ompras de fornecedores situados em
outros Estados. Demais, circulação retrata movimento Hsico,
níio operação econômica, sendo artificial o objeto a.tribuído
à base tributável.

Oportuno rf"gistrar que cidadãos e autoridades dos EVA iá
se anteciparam contraríamente 11 hipótese de instituição do
imposto sobre valc)r a!Vt'gado, usado na Europa e que serviu

------- - - ------------------
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di' iJJspira\ão ao sistema Je t'rédito~ do IPI l' do lC\I, por
('on~jderá-Io incompatível com fl .~ist('ma fedt'r,\tÍ\;'),

A vanhlgem do impo~to sohre C'iJnsumo ('onsiste t'm fllle C
devido no Estado t'm qm' SI.? veriiíoar [) consumo da merc.,­
<Inda, deixando nl'1e (I cn(';ll'go ll'ibulário t' ah~ndendo ao
prindpio da célpa('id,1de contributiva. Para a cobrança, a té('­
nica mais produtiv:l {' si'gma <-onsiste t'm tribu!:a\'ões autô­
nomas, Illt.'àiaute aliqu(Jta pef{ut'ua ('In (v.lda venda, ou uma
inddenda apt>nas final no c:omlll1)O, com diquota moderada.
As vcp.das interestadnah seriam imunl'S por ddinir;ão, assim
como as vendas ao l'xterior; quanto a ('sta:->, \) Estado podetia
dbpor do imp(lsto sobre l'xporta,ão para s(' (·ompe-osar da
perda da re('('ita.

J~fPOSTO SOBRE P:\THl\:10:'\lü LlQV1DO DAS E\1PRESAS

Esll' é n t'm!CH imposto novo pTllpusto pel.l Comissão Espe­
daI sobre Retorm;l Trjbutária do SE:'lADO, Por isso, está
~endo introdruido ,[({ui, ;wJm'!ltalldo a potendaHdade trihu­
tMia dos Estados.

[\IPOSTOS OUTROS

.'\ {·ompett\llt"Ía para jmro~lo$ H,'lO preVL\to.'i seÔ.:l c'uncorrt'ntc
('C}Jl1 a Cnifro te' os ;\funi(·ipjos, conforme já foi e:'iposto ao
tratar lla compet(~neia da l'niá0.

Quantitativamente, os Estados t(:'riam poucos impostos. Porúm, o im­
posto sobrE' consumo seria fJ grande produlor de recl...·ita, apl.'sllf da ~('sti­

nação de ZO'.f aOS \hmil'ipíos. Dewrb ~t>I muito produtivo tambem II

imposto s:lhre patrimônio lltjuido dllS ('mpr('s~s,

Os Fsttj((o.'i perderi(lm os se~\1intes ímpo.';tos:

l~fPOSTO SORRE CmCCL\çAO DE ~1.r:HC.\DOHl:\S

Este disJnllcioni\'el (' hurlú \ t'l tribu(l) seria su!lstltuido pc,ln
imposto sol Ire t'onsumn de lHl'f('adorias, ma~ íllsto por ficar
nn Estado 1'10 que ocorr<?t Oconsumo, e mdhllT administrávcl,
tanto pela fi~('alizaçãu Ut' campo fluanto a nível normat:.o.

1~{POSTO bORRE TR:\~S~IIS~AO DE BE:"S IMÓVEIS A
\lC;O\LQUER Tl1TLO

Com a fe'staura'Yâo til) imposto sobre transmü,sâo de prol)ric-­
<.lade causa mortis., pussari:, ~ C nião <l im:idôucia sob!!;' bens
mówi;, e Imóveis nHs }1("Jáll\'a~ p ]e~aJos.

P~ra (lS' M Ilnidpios seri,\ tr:.msferida a impo:sitào nas tramf<!­
C"ençi.lh entre vivo);. met.1ianlp u antigo imposto atribuído aos
Estados pelas ConsWu;çõ('s de 1934, H37"c 1948. Realmente,



a~ Prdeituras sã.o os entes ~overnamentaís mais indkados
para a tributação imobiliária, pois já possuem cadastro para
incidência dl) lPTU. Sa hip6tt'.~t' de não vingar o imposto
sohre herall~\lS co ]~ados, os Municípios devfTiam receber
tamhêm rompelcnci:.t para tributar as transmissõC"s de imó­
VelS cama mortis.

nlPOSTO SOBR'E PROPRIEDADE DE VE1CULOS AUTO­
:\10TORES

Criado pela Enwnrla 01/27/85, com par~ilha do produto entre
Es,tados e- ~ufljcípios, substituiu a falsa taxa roàoviária úni·
(;a, reg;ulnda peJOS Dccretos-Lt'is nQB 999J69, 1.242/12,
1. 271/73. 1.691/79, l.S35/.s0, 2.068/83 c pela Lei n9

5.541172.

A.5 Prefeituras pTC'c:i.~am de rCc.:ursos tres{'t'nh's para adminis­
trar os variado!l problemas Câu~ados pela drcu].lçáo dos veí·
culos, principal~ente nas ci.dades grandes,

i\'ão há necessidade de ser i~ual () ônus rributúrio, pois os
<.:ust05 munidr'l.i~ também são dif~rentt·s.

.0\ competi'l}C'l;) trihntària llOS \1unidpios nãu impede que 05

Estados se inclltnonm do ('Ildastro /l;eral e controlem o trá­
fego.

Quanto aos lfunicipio8, ~ão os e1Jt~ estatais <tue mais seIvj~'{)s deve­
riam prestar à população e mais obras deveriam re~lizar no interesse JelS

comunidades citadina:s e i'.lrais l Para tanto, é imprescindível transferir-lhes
alguns impostos e i'acultar-lht'S :1 imtitllíção de outros, indusive exami­
nando a conveniellda, sem precC'nceltns, de restaurar impostos anterior­
mente exístelltcs t' reformulando 1)5 t1ue apr('sentem incoerências t:om os
{atos ~eTadores ou as bases clt l'ákulo.

O imposto sobre ~erviços de q\\~..l'lncr naturc-La sl1r.~iu nL-l Constituição
de 1007, substituindo o impostl,} sobre índustrias l' profissões, o imposto
sobre dívt'r!>Ões públicas e o imposto sobre licenças. Todavia. muitos erro~
havia já em sua previsão, no C6Uigo Tributário Nacional, decretado em 25
de outubro de 1966, a ponto de ter sido o€'Ct's9ário ab-rogar totalmente
n se\'ào correspondente, rcman{'s~eml(J erros, contudo, mesmo após a reior·
mu]açào. '.

, A dificuldade principai uo imposto soke serví~'os de ljua\quer natu·
reza Tf'side na imprecisão c multliplicidaàe de si~ni.fkados do substantivo
que r(\prcsenta () objeto das incidpncias. motivo pdo lIua} os serviços tri­
butáveis [oram limitados por uma :lista esp~ilioativa, invalidando o alcance
afirmado na Constituição, 110 Códi~o Tributário e na lei em vigor.

As impropriedades l'x:il'tiram $u<:essiyil.s alterações na regencIa do im­
posto: logoa nO illido, em 14-11-66, pelo Oecreto-L<-i n9 28; em seguida,

'U4



a 8·12·66, pelo Ato Complt'rnentar n{) 27~ pl~;a terceira ve/., em .'30-1-67,
pelo Ato Complementar u'-' .34; um mês apó~. em 2H-2-67, peli) Ato Com­
p!t'mentar 11(" :35; pe~a quinta vrz. em 13-3-67, pdo AlI) Complementar
JlY 36; em 31·12-68, substanciarm('ntc. pelo J)('L'reto-Lei U'l 406, que pas­
~()U a regular a matéria em ,~ell\ artiiZ,os 8'·' .1 J2. enquanto em seu art. 1-3
revogou todas as disposi,ôc!> .~ohrt" P asslmto no Código Tributário ~ado.

nal; todavia. o próprio Del'rdo-Lr:i n'·· ·100 foi ~dlera-do \)el0 art. 39 do
Decreto-Lei ,,'! <')34. de S-~-69, e pdo ,uI. 1'·' (h Lei Comp ('meutar n" 22,
de 9-12·i4.

Apesar de as COHslitui~-Qes de 1967 ('HJ(j~ (arl. 24, ll, ('m ambas)
('xduir da indd~nda apenas os sf'rviçl,)~ llào ~'Olnprel'ndidos na compe·
tt>nda tríbutâria da UIlião ou dos :':~lados - ressalva em ql1e são elHplll­
drávcis apenas os impostos federal'; ,obre t 1"~llisportes l~ ('(Jtnunicações -.
a li!ita ue .serviços, haixada ,-,om () Decreto-Lei li') 406/61) t' r('formulada
peJo Dccrel<rLei n'·' 834/69, fez por ,na ('1Jnta outras exdmões. \'. ~.:

lt~m 15) Administração dt:: bl~'1S ou ~~('góci()~. inclusi....e consórcios ou
fundos mútuos para alJllisit;li.t> de hem. quando sob r~sponsllbiHdade de
entidades financeiras f aqui lJro\'ave1mente :'t'ssal\'auos tambem () serviço
d{~ cobrança de t1:ulos por bauNs e a admini,tração de fundos mútuos
ou cartdras individuais de <lçães, O1(ro (' del1l<lis valores. sendo discrimi­
natoriamC'nk' sujeita ao imposto ,~ w('t'ila de admjlllstra~-ão qUlllldo pres­
tada por corretoras e outras ('mprt'sns l'xcluídas do sist(:ma financeiro);

Item 19:> Exc<:uS-J,;) tIl' constru<,:ào ei\' ir. obms hidrúnlic(ls (. outras seme·
lhantes, quando por couta próprü, pois G. /lsta 5Ó preve a ú~ddcnda quando
t'xecutacia por administração, empreitada Oll .~uhcrnpr('jtaua,contratos que
~lIbenlendl'm feitura pvr ('()nt~l de fe'Ieeiro:.. (;<\hendn aind<l lemhrar lJIIl'

a execução de ohras de arqnite:uru c t'll~l~nhilria :llkgra a ':ndústria d('
construção civil. em que a em~resa utiliz,\ prndulos intenneJiários c pro­
dutos finais de outro~ ~etorcs, em lJrocesso prndutivo semelhante ao tia
indústria montadora de veículos. rcvelalldo-st,. ~ls..~im, muit,) forçado, en­
quadrar qualquer dessas ('s~des no !ietor de serviços;

Item :37) Depósitos em ballcos c outra~ rnhdadcs fin<ul(;ciras, im-lu­
sive, pois, o depósito de dinheiro em COl\ta-corrente e a r:';uarda til' valort''>
em cofre de aJu}!uel, apesar de essas Il.tivfJades não ,Wf{'tn übjct{) de tri­
hutação federal HCm estadual e den?ssem (·~tar suhlll(·tidus J. inciJI~nci;J.

de dl'pósitos de qualqllt'r lI<lfllTeza, qwwàv f('it(>~ l'fi emprl'sas ext:!llÍôas
do sistema fillancdro;

Item .1.3) Phtura de imóveis em gerai ~ de objetns dl~stilllldo~ a l'omer­
eializa~-ãt> ou im::lllstrializuf,,'ão {roü a lista só tributa cl pintura de objelos
que tenham diferente destino);

Item 43) Sl:.'rvio;,~s dc alfaia{es, modbtas f' costureiros. pr~stados a
comerciantes {lU indll...!riaj~, quando () material seja fornecido por estes
(pois a lista só tri1Juta J hipótese de scrvi)'o ao llSlIárlO fIo?I,) j
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Hem 47) Beneficiamento, lavagem, secagem, tingimento, galvano­
plastia, acondicionamento' e operações similares, quando prestados a em­
presas comerciais ou industriais (pois a li'3ta s6 b'ibuta tais serviçoo em
objetos não destinados a Icomercialização Ou industrialização);

Hem 48) Instalação e montagem de aparelhos, máquinas e equipa­
mentos fornecidos pelo u~uário final, quando ede seja empresa conces~

sionária de ener!!:ia elétrka, discriminando, ainda, {'Ontra empresas de
outr()s serviços públicos, apesar de a Constituição submeter até a!l empre.
sas estatais às normas aplicáveis sobre empresas privadas, excepcionando
do regime tributário exclu$ivamente as empresas púhlicas que explorem
atividade monopolizada pelo Estado (art. 170, H 29 C 39 );

Item 52) Locação de betl~ imóveis, ao restringir a incidência aos bens
móveis, ao contrário da previsào inicial do crN (art. 71, § lQ, U), apesar
de a locação de bens não configurar prestação de serviços mas sim cessão,
pelo proprietário, de coisa fungível, para um e gozo do locatário, mediante
certa retribuição;

ltem 59) Agenciamento, corretagem ou intermediação de títulos quais­
quer, quando os serviÇ05 forem prestados por entidades financeiras, socie­
dades distribuidoras de títulos e valores e oociedades de corretores, regu­
larmente autorizadas a fundonar (parecendo que a eXl.'eção feita pela
lista toenha maior alcance dOi que os serviços remanescentes à tributação,
além de se configurar um privilég'io para as empre9lls isentas do imposto).

Ale.n dessas isenções impHcitas nft.s ressalvas expressas nas incidên·
das, existem ainda isenções referentes ll. setViÇ(lS não listados, dentre os
quais merecem destaque os prestados por restaurantes, cujos preços são
fixados em função da qua.lid~de e diversidade dos serviços prestados, ao
prepararem e seI"Virem comid~s e bebidas para consumo no local, atividade
que não se pode confundir cOm II venda de alimentos preparados e acon­
dicionados.

Por outro lado. a lista de ,serviços inclui com[J talo florestamento e o
reflorestamento {ítem 55), atividade produtiva Que consiste em plantar
árvores para Ionnação de flortstas t\ portanto, integrante da agricultura,
salvo melhor conhecimento.

A lista, ao absorver nos setvi~'Qs as diversõl.'S públicas (item 28), exa­
geradamente inchliu no entretenimento do usuário as exposições com
cobrança de in~ress{) (as quais poàem ser i.rtísticas, científicas, comerciais,
industriais, de ~ad:o etc., as pl1meiras de conteúdo cultural mas todas de
fins econômicos, para venda dei produto~ expostos; os redtais (em que os
assistentes procuram a cultura literár~a e mu~ical}; e a execução e 1) for­
necimento de música <cujo alcance supera. em muito a simples diversão
pública, mesmo porque a transmissão à distàncía 5erá fruída individual­
mente na maioria das vezes).
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Quanto aos profissionais liherais c' autônomos, c suas sociedades, o
Decr(~t()·Lei y{' 400/6~ na verdade tributa () exercídn das profissões como
era no substituído imposto sobre industrias e profissões, ao impedir a inci­
dência sobre o preço dos serviços, determinando o cálculo "por meio de
11liquotas fixas OlI varinveis, em função da natureza do serviço ou de
outros fatores pertinentes, nestl"S nào comprC'endiúa a importâneia pag.\
a título de remuneração" (ari. fr., ~~ 19 e :3(1 j. Portanto, preste ou não
al~um serviço, () profissional é tributado em lluantia fixa, pelo simples
fato de ('star estabelecido, enquanto n fato gerador do imposto sobre ser·
viços é a prestação dI.': serviço (art. ~'?).

Verifica-se, ainda, contradíçào na incidêm.,ia sohre execução de cons·
truçflo dvil, dE" obras hidráulica.. f' semdh:mtf's (item 19). assim <:orno
sohre ('<)]Iserva~'ão e reparação de edifícios, estradas, pontes e cong{~neres

(ih~m 20). r: que esse~ itens excepciollam da incidência só as mercado­
rias produzidas pelo prestador de serviços, fora do local de sua prestação,
enquanto que o § 2Q do art. 9() manda deduzir do preço o valor àe todos
os materiais fornecidos pelo prt>!itador dos servi~'OS (alínea a).

Apesar da nebulosidade implicita nos ~erviç'()s de qualquer natureza,
torna-se difícil encontrar um imposto sucedâneo que cubra a variedade de
ativiuades <'C'onâmicas atualmente tributávpis.

Todavia, o bom senso aconselha ajustar a denominação em função dos
('fetivos fato'> g;eradmes, das exc1u.',(>cs impostas pela.s imunidades {'onsti­
tucionais (' das limitações implícitas na finalidade lucrativa do sujeito pas·
sivo, escolhido pela própria lei reguladora. Seria o imposto sobre profis­
sões e sobre serviços empresariais, Ou dois impostos distintos. A lista de
serviço~ é matéria de lei comum.

Necessário se- lorna, contuào, que !lejam t':-:dnídos da lista de incidên­
cia atos que não configurem prestação de serviços, erigindo impostos
e.,pccificos se for desejada a tributaçiio sobre locação e arrendamento,
sobre construção civil (que não é objeto de incidência do IPI nem do
IC~l), sobre florestamento etc.

Recomendável, outrossim. que sejam incluídos serviços importantes
nuo previstos, como de restaurantes, e sejam escoimadas as privilegiantes
isenções contidas nas ressalvas da lista de incidencias.

Tecida~ essas consideraçe."ies específicas ao vigente imposto sobre
serviços de qualqUt~r na,tureza, e as apresentadas quando abordados Os
impostos federais e estaduais, nossa sugestão consiste em distribuir aOs
MUTlicípio.~ os seguintes impostos:

Imposto sobre ProHs.~ões

fmpnsto sobre Serviços Empresariais
[mposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana
Imposto sobre Propriedade Territorial Rural
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Imposto sobre Transmissão de Propriedade Imobiliária Inter Vivos
Seria estendido fi. transmissão C(ll,,~(I mortiq se não for previsto
o imposto sbbre heran~as e legados,

Imposto sobre Lucro Imobiliária
Imposto sobre It0prieda~ de Vt'iculos Automotores

hnIlo5to sobre Minerais
Imposto sobre Receita Bruta das Micr~m~esas

Este pxcluiria outros impmto$ munidpaill, ~staduaise federaist

o que diminuiria as obrigas-'Ôes t'st'ritU"tais. documentais e
tributárias das microempresa.1\, aliviando ainda os Governos
federal e est~duais de controles anticcon6micos.

Imposto sobre Lqcaç'ão c AJTendamento
Imposta sobre Construção Civil
Impostos Outros {em concorrência com a União e os Estados)

Nessa estrutura de impostes municipais. estamos acolhendo a redis­
tribuição defendida pelo eltperiente e persistente Colega OLAVO NERY
CORSATTO, quanto ao ir.ltposto sobre propriedade territorial reml, ao
imposto sobre transmissão de hens imÓVeis, ao imposto sobre lucro imobi­
liário. ao imposto sobre propriedade <!e veículos automotores, ao imposto
sobre receita bruta das mi<'roempresa.'l fo ao imposto sobre Jocação, Da
Proposta da COMISSÃO AIUNOS está sendo aproveitado o imposto sobre
loca,ção e arrendamento, embora ela .restrinja a locação aos bel1S m6vei!
e o arrendamento só aos de natl1reZIl mercantil, alcançando neste caso
móveis c im6veis. Já o imposto sobre receita bruta das microempresas
cobriria parte do imposto sobre vendas a varejo, também proposto pela
COMISSÃO ARINOS.

o Quadro nQ 8 apresenta, em visão de conjunto. a distribuição dos
impostos !t-ita peJas sete Constitui~es Brasüeiras. pelos Anteprojetos de
Constituição da COM[SSAO AlUNOS, da OAB-RS e do PCB, mais a
SI rgestão deste trabalho.

O QUanTO n" ':) sintetiza a sugestão ck-ste 9.rtkuHsta para a discrimina­
ção dos impostos na FedeTa\)ão brasileit&, sem pTrjwÍ7.I'i na partilha em
vigor, que aim!a poderia ser lallmentada.
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QUADRO N.· I

RECEITA LtQUlDA DE,IMPOSTOS A68IM. CLASSIFICADOS DA. UNIAO
(Arrecadaç~ men(~ dlWOluçóesl - ANO DE 1983

X8péc~

----------~

Imposto aobre rt!nda e prove..ros de qUll.lq,\lU na.tu~a

Imposro sobre produtos indu.strJaltA.do.!J
ImPJ&to 8Qbre o})eraçõea de 6rédUo, clmbLo; Sl!f;Uro e relativas

a titules oU valOre! mobUlários
ImpDllto sobre importaçio
ImJ)06to único sobre energia' elétrica
Imposta sobre exportaçAQ

Imposto ilnico sobre lubr1ticantes e combutlUvel! liQuidas e gll.SOSOS:
A eMe titulo l'i1.892.993
Adícional não explicitado' 20 .~62 .4ílS

Imposto imico sobre mJne:raioJ
Jm])Ollto sobre serviços de transportes rodovJé.rios lntermunlclpaJ.oJ

e Interestaduais de pessoa.s e <:arg~

Imposto sobre propriedade tellI'itorial rural
B~daU~ ~

Balanço do Incra 14.5111.090

Impostoa: extr9.0rdlnárJ06

fNAQ explicitado o objeto da tributação, apesar de a ConstituIção
FederaJ, art. ::2, só prever 1mpoatoB lIXtraord1nnrlos na Jmm~n~

cJa ou no cuo de aueJ'l'lI. ,externa)

SOMA DOS IMPOSTOS DECIiARADOs

Cr, 1.()DI),OO

4.OH.17I.0S
2.2911.752."1

'785.416.ü4
490.038.18&
.2'11.112.756
212.6Z.220

]92. 35li.~91

88.8Il.Kl

82.217. '14

a.518.670

261.&71

8. '81.409 .•ol5
----------------------------
Fon tes: Balança FlnaDceiro da :Un1lo

Boletim. da Becrete.rl.a l;1e Economi& l!. Ptnanças do Mln1ll1:érlo da Fazenda
(Q.ullnto ao ITR) - V.lume XXVIII.

pesflui8ador: HAR,RY coNRADb SCHtlLJlR

QUA.DRO N.- ~

RECEITA L.tQL"rDA DE !IMPOST08 DISFARÇADOS DA UNlAO-
.ANO DH 1983

(Sob vá110s titUlos. mencionados' neste ~atJ'ativoentre pa.rênteae8. nlo com])u­
tados outros omltldos no BalançQ da Unll.o, oomo OS destinados ao PIS. 110 PASEP.
às autarquias de !jscal1zaçlo profissional, aoe smdlcatoll etc,)

Egpée!t Cr$ 1. OOO,(){J

1. Cla.tai/icado~ em ContTíbuiçóes Económicua 1.M8 .Ml.808

Imposto d~ r!nda de peasoaa jutidlcas (contllblúçAc» <!atacado 11.0
Programa de Inttll'raçáo SOcial e ao PrI:lp&lna de Redlstrlbu1.çl.o
de Terras e de Estimulo à Agroindústria do Korte e c.o Nordeste
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Ui7.928.8~

105.028.001

(o Banco Central incluiu na receita, acertadamente, a. traDafe­
.rência do próprio Tesouro Nacional, adiante menc~onada. ín!or­
mando o montante de Cr$ 357 A14 milhões);
aoPnf
Ao PROTERRA

Imposto (cota.s de contribuição) sobre exportação
(de café e cacau)

Imposto (sobretarUa.s) de telecomunicações
Imp<l6to sobre produtos industrializados <rontribuiçíW sobre consu­

mai de açúcar, inclusIve adiCional não especi1Jcado
Imposto sobre produtos industrializados (contribuição sobre consumo)

de IÜcool
Impost() sol:lre com'oustiveis e lubrificantes. cobrado nos preços tabe­

lados. sob os seguintes titulas (classificado pelo Banco Central
como adicional sobre petróleo e derivados. no mOlltallte de
Cr$ 107.176 mIlhOes):
Cota-parte da margem de revenda de combustiveis 32.515.171
cota-parte <lo valor do petróleo bruto de produção

nacional 29. MS. 681
Cota-par«! do preço realizado de combustíveis auto-

motivos derivados do petróleo 2'7.181.7'12
Cota-parte do preço realllW:lo de combustiveis e lu-

brlllcantes de aviação 15.813.019
Cota.-parte do preço realizado de combustíveis auto-

motivos 5.992.543
Diferença do preço da gasolina automotiva e do

álcool 4

Imposto sobre produtos industrializados (selo especial de controle).
apropriado ao PrlJ'lrama. de Desenvolvimento e Aperfeiçoamento
das AUvfdades de Fiscalização da SRF

Imposto sobre importação ((:ontribulçâo) de lOJas francas, entre­
pnstos aduaneiros e dePósitos alfa.nd~a.c1os. a?Topriado ao mesmo
programa do selo de controle

Imposto (taxa) para organlzilçâo e reg'o1lamentaçào do mercado da.
borracha.

Imposto (contribuição adLcional sobre tarifas) de passagens aéreas
domésticas

Imposto (contribUição adic:onal wbrl! tarifas) de trafi5J)()rte ilereo
doméstico

Imposto (contribuição) sobre apostas de competições hlplc80S (um&.
das imposIções da chamada COta de previdência. mas cUja receita
não toi nela escriturada)

Impostos outros não especificados (outras contribuições econ6micas)

2. Classificados em COlltribuições Socãais

Imposto <le renda, imPQsiQ :$Obre pr04utos Industrializados e impos­
to sobre circula.çáo de mercadori80S (oontr.lbulçáo) para lnves­
ttmento social - Ffnsocial, para aplicação pejo BNDES

Imposto para educaçfi.O (contribuição do salário-edueaçio)
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282.956.8"

531.55&.371
234.813.016

148 .OO::!. 864

8.413.828

111.351.140

17.867.702

840.0'1&

16.21".602

8.002.489

5.9041.723

1.0(8.311
1.769.1)43

l.Oftl.644.371

670.200.537
225.3'79.202



lm{lOatol pe.n. eu8telo IIdmlnl&traUTO da PreTld!ncta SoclB.1 (oontrl­
bUiç&o da oota de prev!dência, a qual, IflIUndo lo le! impceiUn..
devertll. COfretlpond.er .. ~,6% do 1Inpoeto de1m~,10% lIOb1'&
B renda bruta da Loten+ Esportiva NeraJ, 14% sobre o nJor da
vendi. dos bllhetes da UJterla F'edet1.l, 8% sobre o ~o ex.-refi­
nada da g&!OlJna tipo /L e 3% sobre o movimento dali apcetaa
hipicas)

Importo alndiclll (cota-parte de contribu1çf,o aindieah
1mpoaÚ) (oontnbulQio) P6f1lI desenvol"Wtmento do l!lD.!mo profllllonlll1

marítimo
lmpoato (contrJbu1çl.o, ~ o ena1no aeroV1ir1o
ImtlOl!lto (oontrlbU1~) par~ o Fundo de Baúde
Imposto (contribu.!ç40) indUitrial rural
lmposto (contrlbUiçfi.ol IObl«l propriedade l'Ul'al (p&ral.elo 8IJ ITR ­

fmpoato terrJtorlal)
lmpoeto (oontribUiç4c) parv.. o PIQiratll& de Enl1llo de 19 GI'tLU ­

PNDE
lmpoatoa outros J)IIJ'a fina SOlI~alll <outras conu-IbWçÕeS socl&1a)

3. CüusiftctJdoB em Trua6

Imposto sobre Propriedade de veículo! automotores (taxa rodovlárJa
ún1ca.)

Impoeto (tua) de melhoramento de portol
Iml)Ollto (taxa) de fllcallZ&ç1() de telecomun1caç6e8

4. CItu6f/~ em '1'ra1Ulete~úJs COfTentt, da União (pato. o
próprio T~I'OUTO Ntlcicnud!J

Imposto de renda de pessollS jurídica..,. destinado ~1&. Administração
aoa aegulntes ~fOII'IolUU:

PIN :::: 60% 49.894.003
PROTERRA == 40% 3!, 222.86&

5. CllUl't/wa.dol em R~eit(U Correntes Dftlet.1U

Imposto (cota-J)&I'te~ ~bre rendll de :LoterJas Federal.! <provaval­
mente correspondente às lncJdt'lncllLS lIObre fi. renda brota da
Loteria g,portiVII. e & v~nd" àDS b1lheteI da Lotena Federal, da
denominada Cote. àe PrevidetlCiA, ontie, 1lOllavJa, a reoell.a nAo foi
lncluída)

6. Claa:li/fcado! em Receit4 de Servlço3

Imposto (tarifa) de utJl1zaçlo de faróis

l---

l32.851.676
U.MS.11'T

4.02'7.034
3.217.7110

1.778
1,&67

18
11.&69

243.102.6115
75.411.083
3.878.8.31

83.066.872

83 •OH.8T.li

14L830.oa

2.1120.812,826

Fcmtt: BalanÇO :P1nancelro d& ~lo de 1983
Boletim Kemal do Banco Central do BraIll - Volume 22 - n9s 1-:l

PUGU~r: HARRY CONRAOO BCHULBl\

----------_._---_.- .- -----
242



QUADItO No- 3

RECEITA. LlQU"..DA DE TAXAS DA UNIAO - ANO DE 19R3

Cr$ 1.000

----- -- -- ---

Pensões m!lltll.res
Montepio civi:
C1J8tlls judiciais (exceto do Distrito Ffj~ral i

Tau. de classi1ícaçil.o de :;Jrodulos vege~a~

Taxa de inspeçã.o sanitilria d:l indústria de produtos de orlge:n animal
Taxa de in~peção, riscalil.í.ção rle produ;âo e Lort'.rrdalizaçRo d~

sementes e mudas
Taxa de inspeção e f1~calizaç.rlO dI" pr~ch)çi\o (' CD!'!H rc:nlização de f~rt:­

lizantes e corret!'IOS indo e biof.
Taxa de 1l1speção e !!SClllização de beaidlls
Taxa de in5~ção c 1iscaJização de produlos ccstin,1dos à alimentação

anImal
Taxa de fi~calil11.ção de produt(ls de uso vrterino.rÍt)
Taxa de 1isca~i211ção ele J)roduto.~ fitossanitáTJos
Talil!. de !iscallr.;lç~o ele pro(,uto., r'JIl: 1Olactoll p~l() I\Ln!~Il'rio do EXI]!-

cito

Taxas de migração
3molumentos con5ulaI'l~s

Emolumentos da Comolida'Ção do.s Leis do Trahalho
Taxa. para certidão de q'Jitação da CLT
EmJlumentos sobre Jnscrlçáo I] IlvC'rbaçào de céduip. de (:rédito industrial
?molumento1\ sobre imcJ'Jç':lo <! (ll'f':'Claç;io de cealll .. <Je c!(;dito de

clIportaçào
Emolumeutos de mineração
'Ta.xa. de ex.ploração de loterias
Taxa militar
Taxld. de distnbuição de prênnoo (p/presença fisçal?',
Taxe. de registro e licenciamento de instalaçóe~ de beneficiamento de­

algodão plano r:.ex:.

SOMA DAS TAXAs
-------

23.419.529
181. 370

4.592.127
6.318.945
2.380.673

347.596

165.572
:37.829

73.030
51.647
40.866

530

3.181.563
1.183 .926

244.084
4.945

45.462

339
722'

2.130.763
837.liM
510.697

235

45.849.507

RECEITA LiQUIDA DE CONTRIBUIÇÃO DE M~'LHOmA DA UNIAO

- ANO DE 1983

- - - ------
Contrfcuição c.c melhon:'.

Fonte: Ballln;;o Finnnceiro dn Uniã.o de 1963

pe~qu!s[ld.or; HA.RRY CONRADO SCHttLER

----------~-~~~~~---~-

I. Inl. I.tial. Brodlio a. 24 11. 95 jlll./Mt. 1981

313
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QVADItO N.-"

RECEITA TRIBUTARIA EPBT'lVA DA UNIAO - ANO DE 1983

Componentes

Impostos &Mim clus1flca.d~ ~Quadro n~ 1)
Impostos disfal'1;a.dos (Quadl'o n'? 2)

TOrAL DOS IMPOSTOS

Taxas (Quadro n.~ 3)

Contribuição de melhoria (quadro n.'? 3)

TOTAL DA RECEITA 'rR.ÚUTARIA CONTABILIZADA

Crll.0fJO,OO

8.'8).409.44&
:l..820.612.82l!

1.1.302. OZ!.271

45.lW9.501

313

11.347.872.091

RECONCILIAÇAO COM O BALANOO FINANCEIRO DA UNIAO DE IDBS

Reoelt& tributár.la aaa1m dec~r"da

MilJll: Imposto tel'1'~t.QrllJ,l rural cobrado através
do !NeRA

Contrlbulçóes econOmicu
Contribu1\tÕes sac1a1s .

Tralllder6nCUls correntes (para o PIN e o Pro­
terra)

Recelt.&a cQrre-n~ divenl&S dt loterias federlÜ!l
Receita de serviçO! da tariflll de utlUuçAo de

flU'ÓU

14.:518.090
1.3'l8 .84.1. 808
1.051. 644.371

83.066.672
H.92D.083

817.284

8.B36.69UI36

2.513.~8.3Qa

MeDOlI; I::npostos dos Territórios
leM
rrBI

Talta& do Dtstl"ito Federal
Cu.st.a3 Justiça

EmolumenIDa JusUça
Taxa Jud~l.á.rl.a.

Til.xa Junta ComercIal
Fmo1umento.'l Junta Comercial'

2.493.022
8.121

111.890
28.4119
18.1H5
3. :!rI3

33 166.310 2.677.453

TOTAL DA RECEITA TRIBUTARIA CONTABILIZADA n. 347.872.091
----------

Obll.: NAo oompur.a.doa Q6 tributos omit1dOll no Balanço da União e do INCRA.
como os 1lnpostos deattnad\J!i tiO PIS. llIJ PASEP, ê.s p.'.ltllrqulas de fiacaUzaçio
profissional, &05 stndIcaw!I ('te.

Pe!quis4dor: HARRYCO~ SCHULBR

R. I"t. 1.,i.1. I ..ílla a. 24 11. 95 'ul./I.t. 19.7



Qt1ADBO N.- !S
RECEITA DE IMPOSTOS DA UNIAO, D08 ESTADOS (mais Distrito Federal e Territórios) E DOa M'ONIcípIOS APóS AS

TRANSFERE;NCIAS CONS'l'ITUCIONAIS - ANO DE 1983 - EM Cr$ 1.000,00
---~-----~--~-----~---~-----~-------------------

- --~--~-~-

Hhtórico

1.. AttRECADAÇAO LíQUIDA (exclui devolu~Õel$)

2. TttANSFE:RENCIAS CONSTITUCIONAIS DA UNlAo
AOS ESTADOS li: MUNICíPIOS (apenas sobre li. receita
escriturada na.; :respectivas contas):
Imposto Cle renda == 23% X Cr$ 4.044.178.406
Iam. s/prado indo = 23% X Cr$ 2.299.752.961
Imp. s/energia elétr. == llO% X Cr$ 271,172. '166
lmp, s/lubrif. e ~omb. =ê 40% X Cr$ 192.355.491
lmp. s/minerais = 90% X Cr$ 88.811.951
Imp. teni.torial l'Ural = 100% aos Municípios

3. TRANSFEIttNC:tAS CONSTITUCroNAIS DOS ESTA­
DOS AOS MUNICíPIOS (incluIndo o Distrito FederaJ
e 05 Territórios na arrecadação e na })artilha, como $e
também dlstrll1l2issem às respectivas cidades. e consi­
derando só a receitllo e6criturada nos titulas)
Imp. s/circ. merC&doriaa :;::: 20% X Cr$ 5.452.004.050
!mp, slcfrc, mercadonB8 = 20% X Cr$ 5.452.004,050

4. TOTAL DAS TRAN8FER:A:NcIAB (2 + 3)

5. TOTAL DA RECEITA EFETIVA. DE IMPOSTOS (1 +4)

6. P<\RTICIPAÇAO NA RECElT.\ EFETIVA DE
IMPOSTOS - %

União

11.302.022.271

<1.793. 199 .490)
(930.161.033)
(528.943 .181 )
<Ui2.703.654)
(76.942.196)
(79.930.'756)
<14.518.670)

(L 793.199.490)

9.508.822.781

54,30

5.580.957.314

889,340.410
465,()8Q.516
284.472.593

81.351.827
38,471.098
39.965.378

<1. 154. 877.442)
(l ,090, 400. 811))

(64,476.632)
(265.537.032)

5.315.420.282

30,36

Munfcfpios

627.282.826

903.859.080
465. oro. 517
264.471.590
81.351.827
38.471.008
39.965.378
14.518.670

1. 154.8'17 . 442

1.09Q.400.810
64.478.632

2.0~,736.522

2.686.019.348

15,34

Total

17.510.262.411

17.510.262.fll

100,00

Fontes: Balanço Finance1ro da Uniio de 1983 (ReceIta Federal)
Secretaria de Economia e Finanças do MF ~ Volume XXV1:II <!receitados Estados e Municipios)
Constituição Federal de 1969 e Emendas n."' 5175. 11180. 23183 & 27185
Código Tributário Nacional - Lei n Q 5.172, de 25-10-66, e alterações.

pesquisador: HAR1tY CONRADO SCRULER



QUAOBO N.· 6

~ANS1"E1U:NCIAS SONEClAD.-\S AOS EsTADOS (fnclU&1ve 01str1to Pederal e '1'errltórl(6) E AOS MUNlctProa, PJ!tt,O OOV]m.-.

NO PJl:DEBAL, NO ANO DE 1983 - EM Crf 1.000,00 ou CZ$ 1,00

3? 7!1_.»t. . 'lJ N3,1QI

17.020.306 M.MO.eU

22.:110.221 ".MO,'-

2.054..'188 4.11».512

N7.590 1.835.189

59.312.823 1)9.312.623

:U8.490.148 377.867. G'7I

Imposto d1sf&1"çado~tJnatáJ1os

Imposto de Renda e Imposto aobre Produt05 Indust11al1lado6 arrecadado 80ll a
denominação de contribuição J)fU'& 1nYe8tlmento 1Ocla.l: 21% 2; Cr$ 8'70,~.&37

Imposto de Renda de Pesaou Jurldicas d88tmado dJretam.ente ao PIN e ao P80­
'I'BRRA IlOb os titulo& (te eont11bU1ç6e6 eeon6znJcu <Crt 26a.8tIlS.8tf) e tran&­
t~ da Un1Ao (CrI B3.01i~UJ'72): 23% x Cr$ 346.018.611'

Imposto sobre Produtos IndlUrtrialludos &n'~~ ft~ de ~htrlbuJçiO
sobre cOJlBWDO a. ~~.~-lflj14íl.002.8M

Imposto IIObre LUbr1!1eantea e COOlbuslJl'elB L!quidos OU oasosoa arrecadado l!Qb
aa denolJl.1naç.6c!a d.e cota&-J)N'tes 4e preços: 40% z crt 111.351.:1.40

Imposto sobre Produtos Indub1.'tadM ~adl> tob CJ tttu10 de ..,10 especial
de CQI:lI;n:)1e: 23% J: Clt l'r.••m

In1JX1l!tO sobre Pra4uS.oe IndusI:rIa1Iz:I a.rrecadIldo ~ a. denom1nqio de COD­
tr1bU1çAo lIObr9 oonaumo de AlcooI: 2S~ Z Cr$ 8.41'.as

I!nP06lO *Jbre Propr1edade Terr1toriB.l RQtal lançado Dla* nAo coInado, perten­
cente aoe lluD.1ctpJos: 80,34% Z Cr$ 73.827.014

ToTAL .A PREÇlOB DE 1988

Variação d~ OTN :::: dez 86 : dez '83 = Cr$ 119,49 (pro..lat.a) : Cr$ 7,01

F,stad.<J$

77.073.062

38.'J91.564

17.020.306

23.1'70.428

2.004.788

967.590

159.1'7'1.&26

17.040.849

Munic1piol

T1. 073. 062

17,0411. 6411

Total

154.148.1J4

17,oa.S41

------------- - - --------------------------
'l'O'l'AL A I"REQ06 DE 1986 <Total de t.m x V~ d& OTN) 2.713.284.236 3.1~{.306.389 6.~1.~.821

Ob8.: Ji. ~ade quantificada neste quadto também to1 praticada em atlol!I II.I1teri01'ell e~ '" lSNg.

F\)nte3: Balanço Pinanceiro cta VnJ40 de 11183 B DCN, S8Çio n. ~ 6-6-86. pp. 166G/68(1TK).

Pt:8/luisador: HARRY cO~a.AOO BCHU'LER.



QUAD:B.O N.- '1

IMPOSTO SOBRE PROPRIEDADE TERRITORIAL RURAL N,110 COBRADO

PELO meRA {Governo FederaJl E, DESSA .I<'ORMA, SONEGADO AOS

MUNICtPIOS - 1966 A 1983

Âno
Lançado

Cr, 1.000,00

Crétlito não cobrado Varittção
l1a OTN

Crédito
Atualka<fo
C~ l,llO
pfcüz 86

1966

U67

1968
1969

1970

um
1972

1973

1974

1975

1976

1977

1978

1979

1980

19111

1982

1983

42.266

92.909

124.007

166.2'92

2:1.9.234

220.426

90.815

220.133

255.932

Ml.269

438.317

558.993

'752.269

1. 791.854

15.03~. 115

.2.~.8.6

50.43tl.620

73.827.014,

39,10

59.30

10,65

71,84

15,00

67,50

48,50

29,59

52.03

61,90

oW,03

33,55

31,06

32.16

78,42

82,56

75,19

80,34

11>.526

55.095

88.219

119.464

173.303

148.788

44.045

65.131

133.161

'96.946

214.907

187.598

233.655

5'76.260

J1. 789. '153

:Mf.Q88,693

37.924,798

59.312.623

5.2tl6,197

4.278,605

3.418,884

2.8M,838

2.411,900

1.966,266

1.706,.295

1.511,193

1.133,57-'

912,625

665,016

511,2fJ9

375,286

2M,93"

169,082

86,45&

4:i,7!7

17,OS8

87.029.203

235.454.26"1

301.608.939

3«.634. 'rim

'-18.000.<147

292.5&5.900

15.110.181

98.435.114

150.9oÜ.323

362.262.396

142,916.4'7'7

95.901.811

8'1.6,75.61'

146.908 .329

1.993.435. OIS

3.033.628.513

1.657.958.410

UJI0.568.U7

TOTAL 1117.426.171 78.20 146.568.974 71,878 10.535.03l.BO~

Fonte: Senador Benedito Ferreira (e INCHA)

Dbcurso publicadD fiO DtárÍ() do Congresso Ncu:ional. Seção U, de 6-6-85,
pp. 1656 a laOO

Pesquisador: HARHY CONltADO SCHULER

R.. Inf. legisl. B-rasílío a. 2.. n. 95 JV.I./Sllt. 1987 247



'IRIBt"l'08

QUADRO 8
DISTRlBUIÇAO DE 1'RlBtrroS ENTRE A UNlAO. OS ESTADOS E OS MUNlC1PIOB (U, E ou M)

NAS CQNBTI'l'UIÇOES DO BRASll. E PROPOSTAS PARA A OONSTlTUINTE

I OO~~l'OI~ JUa"OBLlOANAS I p :a O p O 8 T Ao 8

lllll1 r 1* I 1tI'l I 1* j lN'7 I l-.umroEl1 OAIHl81 PCB jsrnroum.
ImP<lStO .IOb1"l!!l Im.portr.çfoo U TJ 1J" U U U U U U u
!mpoato sobre expí>lU,ç1(> 11: I: J: I: U U 1J" tI U •
I1npoew IIOblll COll.8\Uno de mercadorIas tJ U U Z

Imposto IIoDJ1l prodUto. 1ndUlltrl&ltz.d.oc U u 17 U t1
IlnjXl81Q IK)b~ COIlaUtn;» e.pec1&1.8 U

Ilnpoato IIDl)re bena "u~rtIu.. \:]

Imposto 8OPI"e prollrl~e de l)eilJl sun t Barlos,
U6clufd<'JII OS ~t~1It.>_~ GQ -nm~i,)MS

'o' Urmnoatõ .ob1'& pIItrlroOn1O volupCUú1o
Imposto sobre ren~ (e pn)ventoe de qualq\ler

ti U U U Vnlltur_) U U U U

lmp(l.!Jto el!dular aobl"e nnlbl de lmÓ'V1lQ ruraia J(

hDJlClItto .... luoro 1IooblUido ..
Ilnposto 1I01Ire eritU.to. Olmblo. &eeUro e Valot1lll

U t1 ti uDlobU1Arloa U t1
1ml)Olno IIOb~ tran.te~ de tundoll !lO exterior u u U
Impn.to IIOb1"I!!I lubl11leantea • <!Umbll~trv~l" hQUI-

U UtIOII ou~ (úU1co) u u tT U U
nVOt'to IObre energia elétrlc. (llJll"O·,

U U t1 TT UU U
11Impúll!.o ~bre 1Jl1.net'tJ.a (ÍlDo\,CO)

U U U U U U
ImPORto (llJl.trfoordlnArlo) de cuerr. externa

U U II U U Utr
lmJlOsto oIObl'll 1Inóvela n'n.1a e lUball()jl E
Tmpoato 8Gbre proPriedade pr.,dIal e U1rrttortaJ

MurbalUll ),( 11 M ~ M \011 M u
111JD~ IIObrc Dropned&4e tenlt.ot:lAl nua! 11: t: 11 u U U 1Ç U

1m]IOlIto aob1'1l PlOPl1eQad:e de v"'ír:uloe .UtolDo-
11tol'll8 U J:

lmpono llObre patrimÔnIo IíQUJdo <1M @mpreus E



QUADRO 8
DISTRIBUlÇAO DE TRIBUTOS ENTRE A UNIAo, OS ESTADOS E OS MUNICíPIOS m, E ou M)

NAS CONSTlTUlCõES DO BRASIL E PROPOSTAS PARA A CONSTITUINTE

1969HI6719'161937

COIvBTlTUIçO~ R8PUllJ,ICANAS I P R O P O 8 T A 8

IAlUNOS iOAB-RS I PCB !SCHULER193'1891
TR]JliJTO::S

1 I - TII

IE l!1 E E • 10 I O

E E

I
li: l I E U I LI

I
1 II I I

I I E I li: E II I I I I I
E

I
I )

I II I I I !E I ~ F. !I

I
1 lu I

I I E J E E R
1 ! M 1 I

I I I II r(
I r I II ,

M

i I
ti lU lJ /u lU

1 ...:
I

u lU :u 'u
!
I lu I I lu

E : ),; I E 1 MI !M 1 MI 1>1 1

UI MI M~ f
::.1 I Mj MI

M

I j ! M
i M
I

I I M
I ! ) 114

J

r

I
arren-I

J
)
I

Jmp(l\lto ...br~ relllllta bruta dllll nl:croempresa~ I
(único) I

!mpo!lto &Obre transportes IrodoviàrlOSI lnlerm:l- I
nlclpall1 e interestaduais ,

Imposto BObr~ tnlJll;porte rO(\oviÍLrlo \llt~rnn1t1\- I
~~ ,

I
rl11p<)Bto ;,obre conI\JUlcaç6.." eJ(tramlllü~..palh J

Imposto IIObre telecomunicaçóes lnle"cstaau,,~s t: I
ínterne.clonslB 1

In1post<:l sobre indústriall e profis3Óe1l
Imposto sobre dlverl>6es públtcas
Im posto ele I1cen~as

Imposto 8Obn: 8ervlÇú8 ele qlUl,lquer na! "reLa
Tmpo8!:Q Ilobre ProtlSBÕ88

Imposto sobre Aerv1ços "mpresarials
Irnposto sobre IOCIlÇl10 de bens mÓI'eis e
damento mllrcllIl til

lmnosto sobre locacoo OU arrt'!ndamellta



QUADBO N.-'
DISTRIBUIÇAO DE TRIBUTOS ENTRE A UNIA.O. OS ESTADOa E 08 MUNIClPI08 (U, E ou M)

NAS CONSTITUlÇOES DO BRASIL E PROPOSTAS PARA A CONSTITUINTE

oonT1TJ:1IQOB8 R.KPUBLIOANAS r PROPOBT'\S
TRIBUTOS

laH I 1934 I 1937 l 1114S I 196"l I 194'19 ARINOS iOAB-as I J>Cl\ !6CHtlLER

Im~ .obro aioll. nellóclOll CI lJUtnunenw. leIU j
reapecttUoll eom~) UE U E u.v

Impostoll ouUOll (uAa pnv1atoll (,I !: L1l!: li: rIE U U UE E U Z 11

!:mpré$t.1moa oomp~ tl' U U U U

contr,UJul~ dO maDor1& U!1:il VEM ur:w UEM Ul!:),( UJilk U P. 11:

COI1tr1butO}&o para cU&telo dr. Prevld6ncla 8octal. U V u u u o
rmpaeu> P1Jra lIIlIlU1'O IIOdal (dq emp..-s e c108
tlSl\P~fM' ti'

Capil'lbtdçto tI&rt. c~ cló enearKoll COJ1)On- I

tlvOol I U

hnpc...to .p6~ f~1o do IJro~ ~ U
IlItlutad&l
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A moeda nacional e a Constituinte

Ln'\c:Io JA~SE~
Procuradcr do Estado do Rio de Janeiro
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1.4 - Validade e eficácia da moeda: 1. 5 - Validade das
obrigações diante da nova n:ocda; 1.6 -- A moeda como
norma jurídica.

SEGU~DAPARTE - Correção Monetária e Plano Cru­
zado: 2.1 - O valorismo; 2.2 -- O Plano Cruzado; 2.3 ­
A desindexaQão da economia.

TERCEIRA PARTE -- Perspectivas atuais: conclusões.

lNTRODtJÇAO

A situação criada com o movimento empresarial militar de 1964
transformou o Brasil num excelente campo de observação dos fenô·
menos monetários.

Com o largo emprego, pelo Governo, da ORT~ - Obrigação
ReajustáveJ do Tesouro Nacional - nas funções de moeda -, tornou­
se necessário distinguir o dinheiro das outras unidades de conta, e dos
demais créditos, já que para se entender o que se passava não bastava
definir a moeda, como ainda o fazem os economistas, em razão apenas
de suas funções.

A ORTN tornou-se a "medida e a reserva de valor", e a moeda
nacional permaneceu como meio manual de pagamento. Xessa função
restrita e subalterna. o cruzeiro confundia·se com os títulos de crédito
dos quai.s era necessário diferençá·!o teoricamente.

O caos financeiro. que o Plano Cruzado acabou agravando, implan­
tou-se no País de modo tão profundo, que as pessoas passaram a lutar
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náo por sua moeda nacional, mas por índices, situação de perplexidade
que exigiu, como exige, 'uma resposta jurídica às questões monetãrias.

PRIMEIRA PARTE - ASPECTOS JURíDICOS DA MOEDA

1.1 - O nomin.Utmo

"A civilização do século XIX se firmava em quatro iDsti·
tuições. A primeira era o sistema de equillbrio de poder que,
durante um sécWo, impediu a ocorrência de qualquer guerra
prolongada e devastadora entre as grandes potências. A
segunda era o padrão internacional do ouro que simbolizava
uma organi2.açã4 única na economia mundial. A terceira era
o mercado auto-lreguláveJ, que produziu um bem-estar mate·
rial sem preced~ntes. A quarta era o Estado liberal'~ (KARL
POLANYI - AiGrande Transformação)

Aos dois principios juridico-econômicos do elenco acima - o
padrão-ouro e o mercado auto-regulável - acrescentamos um terceiro:
o princípio nominalista.

Foi o nominalismo qqe, aliado ao padrão-ouro nas r-elações finan­
ceiras internacionais, propiciou ao século XIX uma estabilidade) até
então nunca vista, da ordem econômica interna, protegendo o merca·
do das alterações monetárias tão freqüentem~nte condenadas pela
burguesia nos séculos anleriores. Enquanto preconizava um rigido
nominalismo no plano d&lS relações juridíco-econômicas internas, a
burguesia esmerava-se em preservar o ouro, no plano externo, como
padrão internacional. ParI! compatibilizar esses dois principios os
governos mantmham parcialmente em circulação {ou guardavam em
depósito como lastro) os metais preciosos.

O princípio nominalista estatui que, no momento do pagamento,
deve ser respeitada a relaç~o entre o montante nominal da moeda e o
montante nominal que figura no ato jurídico, tal como estabelecida
essa relação no momento da constituição do referido ato jurídico.

A r.tio da manutenção da correspondência inicial entre essas
somas numéricas é manifesta: coma a emissio de moedas é da compe·
tência do Governo - (e não: das pessoas) e a sua apropriação depende
da atividade dessas mesmasIpessoas -, o devedor deve assegurar·se,
no. momento da constituição- da obrigação, da quantidade de moedas,
ou de unidades monetárias de que vai necessitar para se liberar da
obrigação, e da responsabili~ade, no momento da sua solução. Se ele
não tiver segurança jur1dica. quanto a esse número, eorre o risco de
não dispor, no momento da lilquidação do débito, de dinheiro suficiente
para pagã-lo, perdendo a condição de exercer o seu poder juridico !ihe­
ratório, sujeitando-se, com isso, às sanções usualmente violentas da
ordem jurídica.
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A grande importância teór~ca do nominalismo consiste em que foi
eJe que possibilitou desvendar-se a distinção entre o conteúdo da
moeda e o seu fundamento. Com ele aprendemos que o fundamento
da moeda não decorre do seu conteúdo, mas da autoridade política do
governo que a emite.

Antes do nominalismo monetário vigia, no plano interno dos
Estados, o principio do valor intrínseco segundo o qual o fundamento
da moeda ("vale") equivalia ao conteúdo ("pesa"). A moeda valia
quanto pesava: não se diferenciavam, ainda, nitidamente, a unidade
de peso do que viria a ser chamado mais tarde unidade monetária.

Com o nominalismo, modificou-se, por completo, tal concepção
da ordem monetária, a qual passou a ser encarada como um sistema
dinâmico, em que a aplicação da moeda era, ao mesmo tempo, a sua
criação.

Assim, quando as pessoas (sejam as partes, num negócio jurídico;
o Juiz numa sentença condenatória pecuniária; o agente do fisco. num
lançamento tributário; ou a empresa, numa demonstração financeira,
aprovada pelos órgãos societârios) fixam uma quantia. estão ap1icando
a unidade monetâria (que é o fundamento do preço, do quantum da
condenação, do montante do lançamento ou do balanço) e. ao mesmo
tempo, estâo criando um novo conteúdo. que ê a soma que paRsa a
caracterizar monetariamente aquele ato jurídico.

A relevância prática do emprego dessa teoria logo se tornou
perceptlvel: a quantidade física dos metais existentes num determi­
nado momento limitava o desenvolvimento das atividades econômicas,
sendo a ordem monetária, sob o metalismo, um sistema estático; com
o nominalismo esses limites foram superados, primeiro atrav~s da
moeda fiduciária (vinculada a um certo lastro), depois com o curso
forçado da moeda-p.apel e, finalmente, rom Jl generalização do uso do
papel-moeda.

1.2 - A unidade moneUria

O desenvolvimento do capitalismo, propiciado em grande parte
pelo nominalismo, e o emprego cada vez mais amplo da moeda fidu­
ciária, do papel-moeda, dos tItulos de crédito e das obrigações pecuniá­
rias exigiram o aprimoramento do conceito de unidade monetária.

A unidade monetária não se destina. como é óbvio, a possibilitar
a contagem das peças monetárias. Para apurar a quantidade física
de tais peças não é necessário utilizar a noçâo de unidade monetária:
basta urna contagem mecânica.

O que a unidade monetária permite é o c61culo do crédito em
termos monetários, e, por isso, muitos autores designam-na de Ulií­
dade de conta.

---------- _._.~-----
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Quando se pensa na unidade monetária como unidade de conta.
porém, é freqüente confundirem·se os conceitos de fundamento e de
conteúdo da moeda. qul2: o nominalismo separou. Da mesma forma
como a unidade de peso serviria para apurar a massa do metal, a
unidade de conta possibilitaria medir o conteúdo da moeda, já agora
em termos de poder aquisitivo. Na. verdade, porém, a unidade de
conta capaz de medir o poder ~qUisitivo da moeda (e dos créditos
em geral} nâo é a unidade monetArla, mas uma outra unidade, não
monetária, que mede a variação dos indices de preços {tipo IPC,
INPC, UPC, ORTN, OTN etc.). Voltaremos a essa questão mais adiante.

A noção de unidade monetária foi formulada pela primeira vez
por HARTMANN, em 1888, numa observação incidental, sob a desig­
nação de unid.d. d. metal ("metaleninheit"t Mais tarde, foi reto­
mada por KNAPP, em 1905. com a denominação de unidade de v.lor
("werteinheit").

Em 1924, em seu Das Geld, NUSSBAUM desenvolveu a noção de
unidade monetária, que ele chamou de unidade id..1.

Importa acentuar, do ponto de vista jurídico, a rellÇio que a
unidade monetária permite que se estabeleça entre a moeda e o mon­
tante do crédito e do débito; ou, mais exatamente, entre o Estado~
a pessoa do credor e a pessoa do devedor. A moeda pt'Hide a relação
juridica entre o devedor ~ o credor, na medida em que ela assegura
uma unidade a tal relação.

A circunstância de a moeda ser emltiel. - e não apenas pressu­
posta -, como as demais unidades, possibilita a sua apropriação con·
creta pelas pessoas. Esse dado, aliado ao tlto de que a unidade mone­
tária não corresponde a ~ualquer padrão físico real, tem tornado
dif(Cil, ao longo do tempo~ a compreensão do seu significado, do que
continuaremos a tratar a I!Ieguir, a partir do estudo de um fenômeno
que lhe é peculiar: a emissão.

1.3 - A emissio

Emitir moeda, significJl, em primeiro lugar, editar - ou decretar
- a moeda nacional: no tasa do Brasil, editar cruzados.

Além de criar a moeda, uma certa quantidade limitada de moe­
das (que se denomina "meio circulante"), a emissão ~ollSiste em colo­
car nas mãos <las pessoas -- distribuindo-as com mais ou menos jus­
tiça - as cãrtulas que legitimam quem as detém a exereer um poder
jurídico de extrema importância, chamado poder Iibtr.t6rio.

O poder liberat6rio sei exerce através do prac.so mais simples
que a imaginação humana! pôde conceber: a mera transferência do
dinheiro de mãos. Se encararmos o exercicio desse poder do ponto
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de vista do díreito processual, podemos dizer que a relaçào angular
assume, com a aplicação da moeda, uma nova configuraçào: ao invés
de o autor (em geral o credor, segundo o direito material) exercer o
~eu direito público subjetivo de ação contra o Estado, para que este.
aplicando a norma, condene o réu lem geral o devedor do direito
material) a uma prestação; o Estado já coloca, previamente, em mãos
do autor (agora. em geral, o devedor) a moeda, para que este, pela
simples transferência dela de mãos, exerça o se'J direito público sub­
jetivo de liberar-se da obriga<;ão.

Esse poder juridico - que libera o devedor da sanção (e que
não deixa de ser, ele também, uma sanção) - não se pode exercer
em todas as circunstâncias, senão naquelas em que a ordem juridica
prevê sanções de caráter patrimonial (e não penas contra a vida. a
liberdade, ou os direitos políticos).

O significado do poder liberatório torna-se mais compreensíveJ
se o pensarmos em conjunto com o conceito de obrigação. A obriga­
ção, nos tempos primitivos, yincu~ava o corpo do obrigado. Essa Jigaçâo
da pessoa do devedor ao credor atuava. num primeiro momento, como
uma garantia do resultado pretendido: o corpo e a conduta do obri­
gado, embora ele não fosse um escravo, estavarr. à disposição do titu­
lar ativo da obrigação, para o fím previsto no ato jurídico. Era o
débito (cujo rdlexo constitui o crédito, visto este, pela doutrina tra­
dicional, como um direito subjetivo).

Caso o obrigado não :::umprisse o estipulado, configurava-se a
sua responsabilidade, que o tornava passível de uma sanção contra
a sua vida ou a sua liberdade. Caracter:zada a responsabilidade do
devedor, o ('redor tinha. contra ele, uma ação da qual resultava a
aplicação de uma sanção. Tal ação é hoje claramente conceituada
como um poder jurídico autônomo da parte, que se exerce perante
o Estado.

Ao poder jurídico que a ordem jurídica conferia ao credor de
agir sobre a pessoa do devedor correspondia o poder juridico, em
sentido contrário, que a ordem jurídíca atribuía ao devedor de exibir
e transfer:r de mãos a moeda e, com isso, eximir-se da responsabili­
dade. e liberar-se da obrigação. A transferência de mãos da moeda
- esse simples gesto -. desde os tempos de Roma, já consistia,
como ocorre ainda atualmente, no exercício, pelo devedor. de um
poder jurídico: na síntese de uma ação, de uma execução e de uma
sanção.

] .3 - A disciplina constitucional da emi5Sio

A Emenda Constitucional ::lI! 1, de 17 de outubro de 1969, dispõe:
"Art. 89 - Compete à União;

IX - emitir moeda."

--_._.__.._._.- ._._..__._---
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Em termos semelhantes, estatufa a Constituição de 24 de ja"neiro
de 1967:

"Art. 89 -+ Compete à União:

VIU - emitir moeda."

A Constituição de 18 de setembro de 1946, por sua vez, rezava:

"Art. 59 - Compete à União:

VIU - cunhar e emitir moeda e instituir ba'!1cos de
emissão."

A matéria vinha disciplinada na Constituição de 10 de novembro
de 1937 da seguinte forma:

"Art. 16 --i Compete privativamente à União o poder
de legislar sobnt as seguintes matérias:

• • • .. • • • .. • • -tI'.. '" ... ~ .. ~ • • .. ..... , .. • .. • .. .. ... ... .. • • ~ .. • .. • .. • .. t .... , ..

VI - as finanças federais, as questões de moeda, de
crédito, de bolsaie de banco;

............ , + t r I"' ..

......................... .', .

IX - os pes(:\s e medidas, os modelos, o titulo e a garan­
tia uos metais preciosos."

\

Quanto à Constituição,de 16 de julho de 1934, ela dispunha:

"Art. sq - Compete privativamente à União:
I

~ • • • ~ • • • • • • t • • • • 4 • • ~ •• • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • .... f • • •

XU - fixar d sistema monetãrio, cunhar e emitir moeda,
instituir banco de emissão."

Por sua vez, a Constituição de 24 de fevereiro de 1891. assim pre­
ceituava:

"Art. 79 - .' .

§ l' - Também compe~e privativamente à União:

1Q) A ínstitui~ão de bancos emissores."

"Art. 34 - Compete privativamente ao Congresso Na·
cional:

• • • • • • ~ • • ... • • ~ • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • t • ... • • • • .. • • • • • • • •
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79) determinar o peso, o valor, a inscrição, o tipo e a
denominação das moedas;

8Q) criar bancos de emissão, legislar sobre ela e tribu­
tá-la ,"

"Art. 66 - É defeso aos Estados:

29) rejeitar a moeda ou a emissão bancária em circula­
ção por ato do Governo Federal."

Por último, a questão era regida, nos termos seguintes, pela
Constituição de 25 de março de 1824:

"Art. lS - É da atribuição da Assembléia Geral:

17 - determinar o peso, valor, inscrição, tipo e deno­
minação das moedas assim como o padrão dos pesos e me­
didas."

O Projeto da Comissão Provisória de Estudos Constitucionais
prevê a emIssão nos seguintes "termos:

"Art. 72 - Compete à União Federal:

x - emitir moeda."
A emissão é regulada a nível constitucional dentre outras pelas

seguintes Cartas:
"Constituição Americana
Artigo 19
Seçiío 8~

Compete ao Congresso , , .
Cunhar moeda. regular o valor deste e da moeda estran-

geira e fixar o padrão dos pesos e medidas;"
"Constituição Espanho'a, de 27·12·73
Artigo 149
1. O Estado tem competência exclusiva sobre as seguin­

tes matérias:

lH - Sistema monetário: divisas, câmbio e conversibi­
~idade; bases da ordenação do crédito, banco e seguros."

"Constituição da URSS, de 7-10-1972
Art. 13 - Compete à t'nião das Repúblicas Socialistas

Soviéticas, através dos seus órgãos superiores do poder e da
administração do Estado:

• , • ~ • , • ~ • • • • • , , • • • • • , .. • • • • • t , • , • • • • , • • • • • • • ... • , • • •
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6 - elaborar e aprovar o orçamento do Estado unüicado
da URSS e apl\Qvar o balanço da sua execução; dirigir o siste·
ma unificado cJa moeda e de crédito; estabelecer os impostos
e receitas que integram o orçamento de Estado da URSS;
definir a política de preços e de remuneração do trabalho."

"Conltitu"io d. Fr.nça, de 4-10·58

Art. 34 -I A lei é votada pelo Parlamento.

A lei estabelece os regulamentos referentes:
•• , • '" • • • 6 lo • • .. • • • .. .. • • • ~ • • .. • .. • • • .. '" • • • .. • .. • .. • .. • • • ... • • •

- à base,' à taxa e às modalidades de arrecadação de
impostos de todo tipo; ao sistema de emissão da moeda:'

"Constitui~oda R.púbUc. de Cub.t, de 24.·2·1976

Art. 73 - São atribuições da Assembléia Nacional do
Poder Popular:

.. .. • • • • • .. • • oi. , ~ • • • • • • • • .. • • • • • • • .. • • li li • • ..

g) deliberar sobre o sistema monetário e creditício."

"Conltituiç.o da R.bUc. Portugue.., segundo texto
da Lei Constituc\onal nq 1/82, de 30-9-82

Art. lOS
2. O Banco de Portugal, como banco central, tem o

díreito exclusi.vo da ~roiS8ão da moeda e, de acordo com o
plano e as diret~as do GOllerno, cclabora na execução das
poJiticas monetária e financeira."

1.3. 2 - A emissão da moeda como manifestaçio da soberania
nacional

A moeda, a que se relerem as normas constitucionais, é a moeda
nacional, por oposição à ,moeda estrangeira. Um dos atributos da
soberania nacional é a emiSsão da mo~da. Cada Estado soberano emite
uma moeda, uma unidade· monet'rl.; distinta da unidade monetária
dos outros Estados soberan~s, como é o caso do cruzado, entre nós, do
dólar, nos Estados Unidos 'da América, do rublo na União Soviética,
do austral na Argentina, e assim sucessivamente.

Um Estado soberano não pode criar a moeda de outro Estado
soberano: assim, os Estad~'s Unidos não podem produzir cruzados,
como o Brasil nào pode i stituir dólares. E as pessoas sujeitas ao
domínio de validade de ead moeda nacional não podem recusar rece·
bê·la, pelo montante nominal nela impresso.

Cogitando·se de uma unidade monetária - e não de uma plurali­
dade monetária -, a cada um dos Estados nacionais não cabe emitir
senão uma moeda.
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1. 3.3 - A emlssio da moeda e o direito internacional

Competindo à Lei, por força da Constituição, disciplinar a moeda,
esta é chamada também, por isso, de moeda 'egal. Não se confundem,
porém, os conceitos de moeda nacional e moeda legal. ~a moeda legal,
obedecidas as normas do direito internacional, pode incluir-se a moeda
estrangeira.

Como vimos, cada Estado tem a sua moeda. Porém, do mesmo
modo que a Lei nacional pode ter vigência em outro Pais - segundo
as regras do direito internacional privado -, a moeda de um Estado
pode valer em outro Estado. Ao transpor as fronteiras do Estado que
emitiu, a moeda sofre, juridicamente, significativa transformação. Ela
que, no plano interno, é todo-poderosa., fora do domínio territorial de
vigência da ordem jurídica respectiva, despe-se de tais características,
e passa a subordinar-se à soberania de outro Estado.

Até a edição do Decreto nO 23.501, de 1933, que decretou o curso
forçado do mil-réis papel, o § 19 do art. 914 do Código Civil permitia
que o pagamento em dinheiro fosse feito em espécies de moeda
estrangeira. Hoje, em certos negócios jurídicos também podem ter
curso legal no País moedas estrangeiras, que,_ nesses negócios juri­
dicas, embora não sendo moeda nacional, são moeda legal. A moeda
legal, em qualquer caso, deverá estar sempre subordinada à moeda
nacional, à unidade monetária nacional, ao cruzado.

Cumpre salientar. ainda, que não existe uma moeda mundial.
Assim como não hã um Estado internacional, não se pode falar numa
moeda universal. As Constituições e as moedas são fenômenos nacio­
nais, que pressupõem uma ordem jurídica centralizada, em que o
monopólio da coerção esteja nas mãos de um Governo, que não existe
internacionalmente.

1.4 - Validade e eficácia da moeda

Referência à validade da moeda não é novidade. Admite-se,
correntemente, que a validade da moeda depende de sua conformidade
com as normas constitucionais e legais que disciplinam a sua emissão
e circulação. Uma moeda falsa não é válida. Uma cártula desmoneti­
zada perde a sua validade. Uma moeda estrangeira pode não ter vigên­
cia no País considerado. Uma moeda revogada não tem mais validade,
etc.

A doutrina nominalista atribui muita importância à validade da
moeda. São de KKAPP, na sua Teoria Estatal da Moeda, escrita em
1905, as seguintes afirmações:

"A moeda é uma criação do direito, e pode subsistir,
inclusive, sem metais monetários, e 11 razão fundamental é

~~-~~-_.- - ._._._---_.- ----- -
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que a unidadé monetária se define não tecnicamente, mas
juridicamente.

A questão do valor da moeda é secundária: uma só
questão importa, e é sua validade CGeltung, por oposição à
W.rt), quer di.ier, o poder liberatório que lhe dá o Estado, ou
seja, aquilo a que a moeda dá direito em virtude de leL lI

Além de se cogitar da validade da moeda, bit que se tratar. também,
de sua eficácia, o que d nominalismo, todavia, não fel. Destinando-se
a uma aplicação real, na sociedade, a moeda pode ter mais, ou menos,
eficácia. Tal varia.ção da eficácia da moeda se manifesta, desde logo,
aliás, claramente, pela exigência de maior ou menor quantidade de
cArtulas para o exerckio do poder liberatório.

A eficácia da moe~ pode ser razoavelmente aferida através da
técnica dos números 1I1dices. Sabe-se que quanto maior a infiação
(apurada segundo a variação dos niveis de preço) menor a eficácia da
moeda nadonaI.

Embora com a inflação a moeda nacional veja reduzida sua eficá­
cia, mantém ela imutável a sua validade~ salvo no (:a50 de perda
total da eficácia (nas hip'rinf1ações~ por exemplo), quando os governos
acabam compelidos a revogar a moeda anterior, substituindo-a por
uma nova unidade monelãria, o que aconteceu com o Plano Cruzado
de fevereiro de 1986.

O limite da eficácia da moeda nacional é atingido, assim, quando
ela perde, por inteiro, Q seu poder liberatório; e os créditos nela
expressos vêem reduzido a nada () seu poder aquisitivo.

Enquanto o Estado rnão proclama a vigência de nova unidade
monetária, os créditos costumam ser expressos em moeda estrangeira,
ou em unidades de conta ~ue, embora veladamente, vão encontrar seu
fundamento na moeda estrangeira (como aconteceu nitidamente no
caso do Brasil nas vésperas do Plano Cruzado, com a ORTN).

1 .5 - A valid.d. d.1 obrig~6e.diante da nova moeda

Quando ocorre, comol entre nós 'ocorreu, uma reforma monetária~

o meio circulante é substí\uido (isto é~ a moeda é substituída}, mas as
obrigações monetãrlas anteriores e ds seus efeitos subsistem até que
sejam liqüid~os pela nova moeda. Ou seja, a revogação da moeda não
extingue as obrigações nem os seus efeitos. A nova moeda (pelo princí­
pio do "rekurrenter Anschluss") busca seu fundamento na antiga
unidade monetária. E as antigas obrigações, que tinham como funda·
menta a antiga moeda, ~ntinuam mantendo a sua designação na
moeda revogada) até que' desapareçam liqüidadas pela nova moeda.
Como o fundamento tantol dessas antigas obrigações como da moeda
nova historicamente é o mesmo - a antiga moeda - a nova moeda
(ou, o que dá no mesmo, rOS novos meios de pagamento) serve para
liquidar as antigas obrigaç(ies, respeitada a norma de conversão.

-----------_._._--<-"----_.__ ._.._._-
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Assim, no caso brasileiro, quando o mil-réis foi transformado em
cruzeiro, as obrigações anteriores a 1~l de novembro de 1942, expressas
em mil-réis, passaram a ser liqüidáveis em igual montante de meios
de pagamentos expressos em cruzeiros: um débito de 100 mil réis
passou a ser pagável em 100 cruzeiros.

Quando o cruzeiro, por sua vez, transformou-se em cruzeiro novo,
os débitos anteriores a 13 de fevereiro de 1967 passaram a ser liqüi­
::lados por uma quantia mil vezes menor do que a que seria antes
necessária para pagar a mesma obrigação: um crédito de 100 mil
cruzeiros passou a ser liqüidável por 100 cruzeiros novos.

Com a substituição do novo cruzeiro pelo cruzado, todos os crédi­
tos em cruzeiro, a partir de 28 de fevereiro de 1986, passaram a ser
pagáveis por importância mil vezes inferior a que seria ex.igível para
saldá·los até então: um débito de 100 mil cruzeiros quita-se, hoje, por
100 cruzados.

Ao mesmo tempo em que os débitos antigos, depois da reforma
monetária, passam a ser pagáveis na nova unidade, em quantia defi­
nida pela lei, os créditos novos começam a ser expressos na nova
moeda.

1.6 - A moeda como norma jurídica

O leitor há de ter notado que, embora estejamos tratando da
moeda, procuramos não utilizar, até agora, no texto, a palavra "valor".
:e: que essa palavra é empregada, indistintamente, para significar tanto
a validade como a eficácia da moeda. Por ela, outrossim, se designa
tanto o fundamento como o conteúdo da moeda. Díz-se que a moeda é
um valor, e tem um valor; e, nesse último caso, maior ou menor valor.

A noção de valor nomínal é definida negativamente, como se
tratando de um valor não real. Haveria, pois, segundo a muitos parece,
um valor real, que é pensado usualmente como o conteúdo do valor
nominal. E quando se admite que há um valor real, surge logo a
tendência de se ver nesse conteúdo o verdadeiro fundamento do valor
nominal.

A nosso ver, o nominalismo, que resolveu bem a questão do fun­
damento da moeda, não elucidou, adequadamente, o problema do
conteúdo da moeda, embora tenha apontado a diferença entre ambos.

A questão do conteúdo da moeda foi estudada pelos economistas
clássicos (especialmente ADAM SMITH e RICARDO), e também por
MARX, que conduiram ser o trabalho humano o conteúdo da moeda.
Também para nós o conteúdo da moeda é o trabalho, ou, como prefe­
rimos dizer, uma conduta humana.

O valor nominal destina-se a permitir a interpretação das condu­
tas humanas reais, vinculadas a uma unidade monetária.
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Tanto podemos descrever os fatos da realidade, como uma conduta
humana, através de sigo(ls verbais. ou numéricos, ou simultaneamente,
através de números e de palavras.

As somas monetárias, portanto, como as normas jurídicas, refe­
rem-se a condutas hUIllanas. E como as normas jurídicas, esses
montantes - que são valores nominais vinculados a uma unidade ­
constituem uma ordem normativa, hierarqui,zada, cuja função, como
a da ordem jurldica, é de estimular condutas humanas consideradas
socialmente úteis, e desestimular outras tidas como socialmente inúteis.

A exposição precedente nos leva a concluir, pois, que as moedas.
enquanto valores Dominais, são normas jurídicas, cujos conteúdos são
condutas humanas, e cujo fundamento são a Constituição e as leis
(também normas juridic~).

SEGUNDA PARTE - COnREçAü MO:-JETARIA E PLANO CRUZADO
2. 1 - O vlloriJmO

A partir de 1964, a 'começar pelo Brasil, os países da América
Latina, pressionados pelo: poderio econômico norte-americano. passa­
ram a utilizar·se, largamente, das doutrinas valoristas que vicejaram.
em anos anteriores. na Europa e nos Estados Unidos, e às quais nos
referiremos brevemente adiante.

Nas duas primeiras décadas do século XX, com a crise do padrão
ouro, e do nominalismo, a.!lsumiram peculiar importância as chamadas
cJAu.ul.. de velor ditas monetárias (tais como as cláusulas ouro, valor
ouro, moeda estrangeira. valor moeda estrangeira) com as quais os
credores pretenderam se Iprecaver, especialmente nos contratos de
longo prazo, contra o risco' de depreciação das suas moedas nacionais,
transferindo-o para os devedores. ~a década de 30. no auge dos nacio­
nalismos monetários, essas cláusulas foram tornadas legislativamente
nulas em quase todos os palses (dentre os quais os Estados Unidos e o
Brasil e em toda Europa, à, exceção da Inglaterra e Suíça).

Na Alemanha, além de los Tribuné\is acatarem a validade das cláu­
sulas ouro, de carâter negociaI. admitiram promover, mesmo sem
essas cláusulas, valorizaçÕe~jUdiCiais l1e créditos, para compensar os
efeitos nocivos, para os ere ores, da inflação crescente que se seguiu
à guerra perdida. Além s valorizações contratuais, inaugurou o
REICHSGERICHT a moda as valorizações judiciárias, que ficaram
célebres pela sua designação original de Aufwertung, meticulosamente
estudadas, nas famosas obras de NUSSBAUM, T.oria do Dinheiro (c.,
Geld) e Derecho Manet«rio f,Money in the Law}.

A "eorreção monetária" alemã, ('(lmo a brasileira., ao invés de
permitir, como ingenuamente se esperava, uma convivência com a
inflação, agravou-a, e a tal ponto que o sistema monetárío do País
sofreu estrondoso abalo, que repercutiu, sobre os mercados financeiros
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dos demais países, desembocando, afinal, como se sabe, no crat'k ame·
ricano de 1929.

Na década de 1930 houve uma reação contra as valori7.ações con­
tratuais, liderada pela Joint Resolution dos Estados Unidos, aqui
seguida pelo Decreto n9 23.501, de 1933, que aboliu a cláusula ouro.
Durante cerca de 20 anos perdurou esse nacionaHsmo monetário que,
porém, foi minado de novo pelos valol'ismos. já não mais agora das
cláusulas de valor ditas monetárias (ouro, valor ouro, moeda estran­
geira, valor moeda estrangeiraJ. mas das assim chamadas cláusulas
econômicas, que tinham como referência o poder aquisitivo interno
da moeda.

Começaram a florescer, na Europa Continental (especialmente na
França e na Bélgica), as cláusulas escalares de número - índice. Na
Itália, além dessas, uma forma de valorização judicial baseada na
doutrina das Dividas de Valor de ASL'\RELLI.

Tais doutrinas, das cláusulas de valor econômicas e das dívidas
de valor, são a inspiração próxima da nossa "doutrina da correção
monetária", a qual, estimulada pelos próceres de 1984, logo tornou-se
uma política de governo. Além das valorizações contratuais e judiciá·
rias. começou-se em 1964 no Brasil a era das valorizações "gover­
namentais". instaurando-se, ao fim de duas décadas. uma situação de
indexação generalizada. jamais anteriormente vista na história.

Para acabar com o valorismo brasileiro, o Governo baixou o Plano
Cruzado.

2 .2. - O Plano Crundo

Na ocasião em que editou o Plano Cruzado, o Governo defronta­
va-se com as seguintes alternativas: ou transformar, desde a origem,
a ORTN em moeda; ou invalidar, desde a origem, a correção monetária.

A transformação da ORTN em moeda dependia da conversão de
todas as obrigações em cruzeiro (inclusive salários) em ORTN,
da estabilização da ORTN, e da criação de um meio circulante em
ORTN.

Para a efetivação dessa conversão confrontar-se-ia o Governo com
graves empecilhos político-econômicos, especialmente porque a
conversão de todos os créditos (inclusive salár:ios) em ORTN teria
que ser feita desde a origem (isto é, remontar a julho de 1964, quando
começaram algumas obrigações a se expressar nessa "unidade de
conta") e ser trazida, sucessivamente, até o momento da reforma
monetária.

A outra alternativa seria a abolição da cláusula da correção
monetária. à semelhança do que ocorrera, em 1933, com a decretação
da nulidade da cláusula ouro, pelo Decreto nÇl 23.501. Com a supressão
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da correção monetária, todas as obrigações, anteriormente vinculadas
à. ORTN, passariam a ser pagáveis pelo custo histórico em cruzeiro.

Diante dessas duas opções, Q Governo procurou um caminho
intermediário, de conciliação poUtica:

a) transformou, normalmente, o cruzeiro em cruzado, estabele­
cendo uma relação de I.QOO por 1 entre ambos;

b) deflacionou algmpas obrigações com correção monetária, ao
longo de um ano, segundo uma tabela fixa;

c) determinou a atualização. até fevereiro de 1986, das obrigações
com cláusula de correçào monetária, pre....endo sua conversão, em
s-euida; em cruzados;

dl promoveu a atualização de outras obrigações (aluguéis, salá·
rios, prestações de compra de alguns imóveis etc.) segundo a média
dos seus poderes aquisitivos ("valores reais"; num determinado
período anterior;

_I deu a ORTN a designação de OTN, congelando o preço desta
por um ano, na cotação de CzS 106,40 (cento e seis cruz.ados e quarenta
centavos), abrindo exceções para alguns reajustes, especialmente pelos
índices lPC e MVR, em casos especificos.

Através dessas medidas} aliadas à intervenção declarada no
domínio econômico, pelo congelamento de preços e salários, o Gaverno
pro~ur(;m atingir o seguinte e principal resultado prático: converter
a ORTN (como se fosse moeda) em cruzado (estabílizando este na
rotaçào daqueia de feverei~o de 1986).

Quanto aconversão normal do cruzeiro em cruzado não hã muito
o que comentar. Disciplinam-na os artigos 19 e 2Q e seus parágrafos
do Decreto-Lei nl;> 2.284, de 10 de março de 1986, cuja redação é
idêntica à do Decreto-Lei nQ 2.283. de 27 de fevereiro de 1986. Esses
dispositivos são muito sem~hantes aos correspondentes dos anteriores
Decreto-Lei n9 4.791, de 5' de outubr~ de 1942, que converteu o mil·
réis em eru'Ztlra, e Decreto~Lei nQ 1, de 13 de novembro de 19E15. que
transformou o cruzeiro em 'cruzeiro novo. Nesse ponto, o Decreto-Lei
n9 2.284, de 10 de março de 1986, resulta de uma simples adaptação
das disposições dos decreto~leis que ,o precederam, impondQ, anterior­
mente, modificações ã moella nacional.

Já no tocante à conversão das ,obrigações, o "pacote" seguiu
~ritériQs ins61i\os. divordando-st das ex,P4!ri~nciasprecedentes. Nota-se,
rOI11 efeito, que as normas da reforma relativas a conversão de obri­
gaçóes, longe de constituírem simple~ conseqüencia. para o futuro.
da transformaçào do cruzeito em cruzado, configuram elas também
uma forma (embora disfarç<tja) de intervenção do Estado no domínio
econômico, praticada para tentar resolver situações criadas no passado,
pela generalização da correç~o monetária às obrigações.
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o normal. numa reforma monetá:'ia, 6 que a Jei cuide apenas do
futuro das obr~gações, dizendo, de modo sintético, que elas, a partir
das reformas, deverão se expressar na nova moeda, tal como o fez,
por exemplo, o Decreto-Lei nQ 4.791, de 5 de outubro de 1942, que
liqüidou a questão num único artigo, dispondo:

"Art. 11 - A partir de 19 de novembro de 1942, todos
os atos e fatos relativos a dinheiro farão referência à nova
moeda,"

Diferentemente desse anterior decreto-lei, o Decreto-Lei n9 2.284,
de 10 de março de 1986, tratou da conversão das obrigações em 19
dispositivos. distribuindo-os, assistemaücamente, por seus diversos
títulos.

Com ~s.sa multiplicidade de regras. o Governo visou contornar o
dilema com que se defrontava, pretendendo wperá-Io sem resolvê-lo,
escamoteando a questão prévia que lhe competia soluciDnar.

A nosso ver, contudo, a quantidade de regras de conversão bai.
xadas não impediu que, com a transformação do cruzeiro em cruzado
e querendo ou não o Governo, tenha ocorrido a revogação das "uni.
dades de conta" anteriores em cruzeiro.

Com efeito, se se pudessem ir.terpretar as "unidades de conta"
anteriores em Cr$ (ORTN, UPC, MVR. V"FER.J, UNIF etc.) como
obrigações, essas "obrigações" poderiam subsistir, produzindo as
conseqüências, até que viessem a ser extintas pela nova moeda.

Quais eram. porém, os efeitos dessaR "unidades de conta"? Dife­
rentemente das obrigações monetárias, em senso estrito, as ;'unidades
de conta" do tipo ORTN, como é notório, tinham o único delta de
corrigir outras obrigações; de agir, em relação a essas obrigações, como
"se fossem moeda".

Ora, se depois da reforma monetária fosse admitida a permanên­
cia dessas "unidades de conta" expressas na moeda anbga, ocorreria
que a moeda antiga continuaria a produzir efeitos diretamente sobre
novas obrigações, aquelas que fossem corrigidas pelas antigas "uni­
dades de conta", o que importaria em tornar ineficaz a revogação da
antiga moeda.

Não se pode, então, interpretar "unidades de ~onta" como obriga­
ções monetárias, sobreviventes como as demais ao choque da reforma.

Nem se diga que a correção monetária seria efeito dos contratos
e que, portanto, nessas condições em decorrcncia da regra da "força
obrigatória", resistiria à revogação da moeda.

Quando da decretação da nulidade da cláusula ouro, discutiu-se
muito sobre a possibilidade jurfdica de a nova lei sobrepujar-se aos
contratos em curso ~ aplicar-se a eles desde logo para jmpor a nova
unidade, tendo a doutrina e jurisprudência respondido afirmativa·
mente a essa questão.
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Pouco importa que", abolição da cláusula da correção monetária,
desta feita, diferentemente do que ocorreu com a extinção da cláusula
ouro, tenha se dado em. surdina. Essa extinção, como vimos, era
pressuposto lógico e jurí4i('o inarredãvel da conversào do cruzeiro em
cruzado e sua conseqüentia necessária.

2.3 - A desindexa.io da economil

Embora tenh8, na vElr<iade, revogado todas as unidades de conta
até então expressas em cruzeiros, o "Plano Cruzado 1" foi interpreta·
do como tendo, apenas, "cpn~ekadou o preço da ORTN (como os demais
preços) pelo período de <1m ano. Para oi maioria das pessoas tudo se
passou romo se o "R" da~ ORTN tivesse entrado em hibernação para
reaparecer. no calor da ei ntuaI inflação, reinserindo-se, então, entre
o "O" e o "T" da OTN, p ra reajustar o seu montante, na proporção
da perda do poder aquisi . o dos créditos em geral.

Não se configurou a; previsâo de inflação zero, que estava nas
cogitações dos autores d~Plano. Tentando impedir que: o iminente
descongelamento dos pre 5, e seu conseqüente aumento, por força
dessa interpretação corren e, viesse a repercutir sobre o quantum dos
atos e das obrigações, o PI no Cruzado 2 decretou. para valer a partir
de março de 1987, a cham <ia desindex:ação da economia, desvinculan­
do as valori.zações dos créditos de um indic~ geral, oficialmente reco-
nhecido. ,

O parágrafo único do lart. 69 do Decreto·Lei n9 2.284, de 10 de
m~o de 1986, dizia que, em 1Q de março de 1987, proceder.se-ia ao
"reajuste, para maior ou Pira menor, do valor da OTN em percentual
igual à variação do !PC n periodo correspondente aos doze meses
imedíatamente anteriores". O Decreto-Lei nQ 2.290, de 21 de novem·
bro de 1986, em seu art. 1 : deu nova redação ao art. 6Q, e seu pará­
grafo único, do Decreto-J~ nQ 2.284 para determinar que, a partir
de março de 1987, "o cri rio de r_juste da OTN será findo pelo
Con••lho Monetário Nacion I".

No rompimento do vín<íulo que s"'bordinava o reajuste da OTN à
variação do IPC está a essétlcia da denominada desinde>...ação da eco­
nomia. a que alude a ementa! do Decreto-Lei nQ 2.290, de 21 de novem­
bro de 1986.

O critério da indexação ida OTN não consistiria, mais, no respeito
à variação do IPe; ele passo~ a ser discricionário. e. não mais vincula­
do, cabendo ao Cons-elho M~netário Nacional estabele~ê·lo, sem qual­
quer condicionamento legal, lpodendo, inclusive, deixar de conceder o
reajuste. :

Na medida em que deixa de haver um indexador ofidal da econo­
mia. a indexação perde. oUlrOLSsim. a natureza compulsória que também
a identificava, desfazendo-se! o sistema de "esquizofrenia financeira"
da velha República, o qual exigia a manutenção de verdadeiras opera.

268 R. ,,,,, legisl. BNlsilia q. 14 n. jj5 j-..I./set. 1987



ções internas de câmbio, que ~e processavam no âmbito do open
marlcet brasileiro, onde, através do artifício do emprego da ORTN
como medida de valor, procedia-se a conversão dos meios de paga­
mento de um dia, numa quantidade maior de meios de pagamento
desvalorizados do dia seguinte.

É verdade que até 27 de fevereiro de 1987, por força da nova
redação que o art. 1Q do Decreto-Lei n'? 2.290, de 1986, deu ao pará­
grafo único do art. 69 do Decreto-Lei n? 2.281, de 1986, ain<1a 1louve
um fator oficial de reajuste: "o rendimento das letras do Banco Central
do Brasil entre lI} de dezembro de 1986 e 1(,1 de março de 1987". Esse
rendimento, porém, não é ligado a um indice geral de preços; não se
podendo considerá·lo um indexador, no sentido entre nós atribuido a
essa palavra.

A ruptura entre () IPe e a OTN manifesta-se, ainda, na nova
disciplina do reajustamento dos contratos (com a revog~~âo expressa
do art. 79 do Decreto-Lei n9 2.284, de 10 de março de 1986, pelo art. 89
do Decreto·Lej n9 2.290, de 21 de novembro de 1986) e no divórcio
das Cadernetas de Poupança e dos Fundos de Garantia do Tempo de
Serviço e do PIS/PASEP da variação do IPC (conforme nova redação
dada ao art. 12 do Decreto-Lei nl? 2.284, pelo art. 19 do Decreto-Lei
n92.290)'

A partir de março de 1987 a única remanescente da indexação da
economia - comiderada a indexação, como vimos demonstrando, a
vinculação a um índice geral compulsório de caráter oficial que espe­
lhe a perda do poder aquisitivo <las obrigações decorrentes da eleva­
ção dos níveis de preços apurado em determinado período segundo
crltérios estatisticos - seria a cláusula da escala móvel dos salários.
que mereceu regulamentação autônoma por parte do Decreto-Lei nQ
2.302. de 2] de novembro d~ 1986.

Mas se. por um lado, o Plano Cruzado 2 promoveu o desligamento
da sorte da OTN do IPC. e desindexou. nesses termos, a economia,
autorizou ele, 110 art. 29 do Decreto-Lei. nl) 2.290, de 21 de novembro
de 1986. a livre pactuação da revisão nos negóeios jurídicos. referida a
índices setoriais de preços ou custos, que não ine1uam variação cambial.

A referência a valorizações contratUais baseadas em índices seto­
riais que já constava no art. 5Q do Decreto-Lei n9 2.284. de 1986, com
a nova redação do art. 18 do Decreto-Lei nQ 2.288, de juiho de 1986,
significa que as partes podem contratar reajustamentos com funda­
mento em variações de custos ou preços relativos a atividades que elas
desempenhem, ou mercadorias que elas produzam. ~ão será lícita,
porém. a vinculação das revisões a índices gerais, nem a variação cam·
bial; evitando.se, com isso, a generalização dos reajustamentos.

Dentre as outras previsões de valorizações que figuram no Plano
Cruzad(J2, algumas (como, por exemplo, as das condenações judiciais,
do art. 6Q do Decreto-Lei nQ 2.290, e dos Crooitos do BNH junto a
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instituições financeiras em líqüidaçâo extrajudicial) relacionam os
reajustamentos às variaç~es das OTN. que, como vimos, dependem do
critério discrieionãrio do; Conselho Monetário Nacional e podem vir a
não ocorrer; outras se ngam aos rendimentos das Letras do Banco
Central do Brasil, que sM aleatórios, e outras. p(}!' fim (como as relati­
vas aos tributos em geral e a diversas outras obrigações) dependem de
atos também discricionárJ,os do Poder Executivo.

Essa foi a desindexa<:\ão que a confusão dos economistas e a incúria
dos juristas que elaboraram o Plano Cruzado 2 nos ofereceram.

TERCEIRA PARTE - PERSPECTIVAS ATUAIS E CO~CLUSOES

Pouco depois de ter idesindexado a economia, o Governo foi sub­
metido a pressões que ac.baram desarranjando o Plano Cruzado, Não
satisfeitas de terem tido os seus créditos convertidos em ORTN para
depois se transformarem ~m cruzadas - escapando, aSSIm, dos efeitos
semelhantes aos da aboliç~o da cláusula ouro de 1933 -, as empresas
começaram a cobrar ágio ~ a promover o desabastedmento para forjar
o descongelamento dos pteços, que findou ocorrendo, voltando seus
níveis a variarem mens~mente em proporções alarmantes, acompa­
nhados de reajustes salariais.

Com tudo isso a situação tornou-se extremamente confusa. A de·
sindexação procedida, ba$eada na doutrina econômica da "inflação
inereial", não desfez as e$,ruturas normativas do antigo sistema vala·
rista da correção monetária, e deixou, deliberadamente, várias saídas,
para que fosse possível rellornaNe às valorizações no caso de voltarem
a variar significativament~ os níveis de preços. Assim é que o Plano
Cruzado 1:

aI manteve o st.tu. legal do IPC:
bl deu à ORTN a nova designação de OTN;
Cl limitou em 12 me~es o pr3%O de proibição da valorizaçáo de

presta.ções pecuniárias nos lcontratos, admitindo a vinculação posterior
das prestações à OTN como se fosse uma unidade de conta;

d) permitiu a variaç~o dos saldos devedores dos contratos do
Sistema Financeiro da Halpitação, em prazo inferior a 1 ano em caso
de amortização ou liqüida~ão antecipadas;

e) previu a modificação, conforme a variação do IPe, dos saldos
das Cadernetas de Poupan~a e dos Fundos de Garantia do Tempo de
Serviço e PIS/PASEP; ,

f) deu Itatus legal à rreqüência dos reajustes; e
g) instituiu a cláusula I de escala móvel dos salários.
Quanto ao Plano Cruzado 2, embora se tenha proposto, na facha­

da, a desindexar a economia, previu várias modalidades de valoriza-
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ções, muitas das quais novas. contratuais e administrativas - sem
coibir as judiciárias -, negando. em última análise, na prática, o pro­
pósito declarado no discurso.

A ineficácia dDS "pacotes" para conter as valorizações tornou-se
manifesta; não só as empresas mas também as diversas autoridades do
governo começaram a provocar o retorno do regime da correção mone·
tária, não obstante a sua revogação.

Recentissimamente o Governo baixou o Decreto Lei nl,) 2.322, de
26 de fevereiro de 1987, no qual, através de nova redação dada ao
art. 2Q e seus parágrafos do Decreto-Lei nO 2.290, de 21 de novembro
de 1986, foi incluído o seguinte dispositivo:

"A legislação anterior a 28 de fevereiro de 1986 e que
tenha a Obrigação Reajustável do Tesouro Nacional como
índice "para correção monetária passa a vigorar com os índi­
ces da variação nominal da Obrigação do Tesouro Nadonal
- OTN."

Em seguida a esse decreto-lei, o Governo editou outro, de nl? 2.323,
de 4 de março de 1987, que reintroduziu a valorização dos ~ributos

federais.

A correção monetária, portanto, encontra-se revigorada no Brasil.

São muito diferentes, porém. as condições políticas em que a
correçào monetária foi imposta ao País - na crista do movimento
mimar de 1964 - e é agora restabelecida. nos tempos que correm
na Nova República.

A ORTN surgiu na ponta das baionetas, tendo a garanti-la o Ato
Institucional !:oQ 1. A OTN não passa de um tr~ste arremedo; prcduto
que é de um regime fraco, de transição, em que todas as instituições
- inclusive ela, OTN - estão em vias de ser revistas Dor uma nova
Constituição. .

Exemplo marcante :1e desprestigio da "nova correção monetária"
é a pletora de liminares concedidas peja Justiça Federal a empresas
que se recusam a recolher o Imposto de Renda atualizJdo até o mo­
mento de seu pagamento.

Tudo indica, assim, que a bdexaçào revigorada não a~can<;ará.

nem de longe, o sucesso da sua antecessora.

Por outro lado, diante da incompatibilidade entre a correção
monetária e o Estado de direito - o que demonstramos no artigo
"Por uma Nova Oràem Monetária" :publicado na Revista de Infor­
mação Legislativa. n~1 83, pp, 293 e ss.) -, a Assembléia J'\acional
Constituinte atualmente reunida deverá se definir, necessariamente,
a favor de uma única unidade monetária (a moeda nacional), não se
esperando vida longa para essa OTN que circula por aí.

--------_.-.-_._.__ .-
R. Inf. legislo Brasilia a. 24 1'1. 95 illl./.et, 1987 271



A "nova correção monetária". contudo, está servindo para des·
moralizar por inteiro o Plano Cru:Lado e, conseqüentemente, a unidade
monetária cruzado.

:t: licito prever. portanto, que estamos caminhando para uma nova
reforma monetária, condição prévia para a elaboração de uma Cons­
tituição destinada a sustentar um Estado de direito estável.

A idéia de "oerretenizar", ou, presentemente. de "otenizar" a
economia, é, a nosso ver, um absurdo jurídico. Tal "otenização" signi­
ficaria abdicar a Nação" por inteiro, de sua moeda nacional, de sua
80 berania monetária, CQm reflexos imprevisíveis para o patrimônio
público e privado dos brasileiros. Ademais, a r.relocidade de expulsão
da moeda má seria tal que a administração desse processo se revela·
ria, na prática, inviável. Não vemos clima, também, para a criação de
uma nova moeda, atravé~ de decreto·lei [a qual. segundo alguns, para
manter a tradição, deveria ser batizada de "cruzeta"). A desmoraliza­
ção do Plano Cruzado af~tou muito a credibilidade do gov~rno, depen­
dendo as novas medidas de uma eleição popular direta e da implan­
tação de um novo regime mais democrático financeiramente que o
atual.

Estamos, assim, diante de um aparente impasse: por um lado,
para que tenhamos uma: nova Constituição, devemos ter uma nova
moeda. Mas, para termos uma nova moeda, dependemos de um novo
governo. eleito pelo voto direto, cuia eleição depende da nova Cons-­
tituição.

Para superar as dificuldades em que presentemente nos encon­
tramos, parecem indicadas as seguintes providêndas de ordem jurí­
dica:

a) revogar o cruzadl). restabelecendo-sE' o cruzeiro como moeda
nacional, com a paridadt 1 = 1, designando-se, provisoriamente, a
nova unidade de "cruzeirio padrão", para diferençá·ia do antigo cru­
zeiro;

b} tornar nula e de nenhum eleito toda e qualquer cláusula de
valor, abolindo·se a correção monetária a partir de 1·3-1987 (o que
deveria ser promovido at~avés de norma de nível constitucionail.

Além dessas providências de caráter institucional a serem toma·
das pela Assembléia Con~tituinte, o Governo deveria limitar a taxa
de juros e desenvolver políticas de valorização do cruzeiro padrão
e de reformulação de sua. divida externa.

Com essas medidas o País voltaria a ter uma unica moeda ­
o cruzeiro padrão -, em torno da qual poderiam se unir as forças
políticas nacionais. no enitentamento da gra,re crise econômica interna
e externa que nos ameaça.
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Do tombamento - uma sugestão
à Assembléia Nacional Constituinte

':\AILJ~; RUSSO~fAfI,'O

Prl>f.& Adjunta de Di:r~ito ConstituC:lOna.l e
AdmJnlstratlvD da FllCu1C:l1d~ de Direito da

Univ. Fed. de Pelotas .- RS. Advogada

SUMARIO

1 Ori{je1~s. 2. Definição e fundamento jurídico. 3.
CaTacteri,~ticas. dinâmica e e~pédes. 4. "Lei ào Tomba­
mento" - consieteraçc5es .qeraí8. 5. CrWcas. 6. Sugestão
à Assemb~éia Nacional Constituinte 7. Conclusão.

1. A democracia social foi consagrada pela vez primeira, entre
nós, através da Constituiçoo de 1934, quando o Brasil, acorde com
as filosofias, doutrinas e Constituições do pás-guerra, reconhece'J
a Ordem Econômica e a. Ordem Social.

A partir deste mo~ento foi constitucionalizado o inBtituto jurí­
dico do tombamento. de raizes civilistas. e cujas origens, para nós
brasileiros. remontam a Portugal. Esta expressão, cuja etimologia
é controvertida. foi usada pela primeira vez, como o relembra
SÉRGIO ANDREA FERREIRA, como decorrência da palavra tombo utlli'­
zada para designar o Arquivo Nacional Português, fundado por
D. Fernando em 1375, em uma das torres das muralhas de Lisboa,
a Torre do Tombo. Da palavra tombo derivou, como conseqüência,
tombamento, expressão que, por tradição, continua sendo empre~

gada pelo legislador brasileiro.

2. Tombamento é o ato administrativo mediante o qual um deter­
minado bem - considel'ado pelo Poder Público de valor hJstórlco,
artístico, paisagístico, cultural ou científico - passa a integrar o
patrimônio nacional, após efetivada sua inscrição no Livro do Tom­
bo. observados os preceitos da legislação em vigor que tratam da
matéria.

Caracteriza-se o tombamento como uma das modalidades de
intervenção do Estado na propriedade privada, sob a forma orde-
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natória, sendo umas das manifestações do Poder de Policia do
Estado.

seu fundamento jurídico tem suporte constitucional através
dos ditames das ConstituiçÔ€s de 1934, art. 10; de 1937, art. 134;
de 1946, art. 175, e do texto da Constituição atual em seu art. 180,
parágrafo único.

PONTES DE MIRAND! coloca em alta nível o instituto do tomba­
mento em face da SU" relevante importância cultural e por seu
inestimável valor para a história do pais, afirmando que ué regra
juridka digna de reprOdução em Constituições posteriores que o
Brasi! venha a ter, e de acurada atenção dos legisladores brasi­
leiros".

Em verdade, esta medida traduz a sensibilidade e o interesse
que o Poder Público deve ter pela arte e cultura, fazendo com
que o Estado estenda s1?-a proteção no sentido de preservar valores
sagrados que devem pe:tmanecer incólumes à marcha das décadas
e ao pas98r dos séculcs. Frise...se que esta tutela estatal não se des­
tina, tão-só, aos bens imóveis, abarcando também os móveis desde
que vinculados a fatos memoráveis da vida do pais, ou de grande
conteúdo artístico, etnográfico, arqueológico, bibliográfico ou
ambiental. Além destes: bens - imóveis ou móveIs - que tradu­
zem sempre realizações ida mão do homem, as obras da natureza,
como reservas florestais, quedas·d'é.guas e outras formas de mani­
festação das denominadas belezas ou re5ervas naturais, também
podem ser alvo do tombamento.

Destina-se este, pois. a tutelar as mais diversificadas manifes·
tações da arte, da cultu~a e da história, quer tenham sido produ­
zidas pelo homem, quer se tratem de paisagens integradas à vida
cultural do país.

3. Quando do inic10 de fSua con9titucionalização, em 1934, ao com­
petêneia. para realizar o tombamento ficava adstrita. à União e aoa
Estados - sendo a deste$ dinamisada por via de sua competência
decorrente. Foi somente cPm a Constituição de 1946 que esta. orien­
tação se modificou: p8SStlu a ser pennitido que a União, Estados
e Municípios a pudeasem, realizar. O texto da Constituição vigente
manteve a Unha de orientação traçada pela anterior: ontem como
hoje, portanto, a União,: Estados f Municípios são competentes
para, mediante decreto do Executivo, tombar um determinado bem.

Quando se trata de, tombar bens públicos, o ato se realiza
ex offteio, devendo a entidade a que pertence o bem, ou o admi­
nistra, ser apenas notificada a fim de que se complete a eficáda
da medida. se, ao invés, tratar~se de bem de particular, a dinâmi­
ca. é diferente, dando orig~m a duas modalidades de tombamento:
o voluntário e o compulsório.
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Ocorre o voluntário quando o proprietário o solicitar, ou con­
cordar com a notificação ref€rente ao tombamento do bem que lhe
pertença. Se este, no entanto, impugnar a notificação recebida, e
sua impugnação for indeferida pelo Poder Público, dar-se-á o tom­
bamento compulsório.

Durante o lapso de tempo que medeia entre a notificação ao
proprietário e sua anuência ou não, desdobram-se duas fases do
tombamento: o :;lrovisório - enquanto ° Poder Público aguarda
a manifestação do proprietário ante a notificação, dentro do prazo
previsto err. lei e, em regra, exigu;:>; c o definitivo, que se carac­
teriza após a extinção do prazo cru face do silêncio do proprietário,
ou G.uando há o indeferimento de sua pretensão ao impugnar a
notificação.

Concretizando-se c tombamento definitivo - quer seja volun­
tário, ou compulsório -, o Poder Público não se obriga a nenhum
tipo de indenização. pois não tem este as caracteristícas da desa.­
propriação, embora represente expressiva limitação ao türeito de
propriedade.

As coisas tombadas continuam no domínio de seus proprietá­
rios, mas não podem. sob hir;átese alguma, ser destruídas, mutila­
das ou demolidas. E, apenas com prévia autorização especial de
autoridade pública compete:lte, podem ser reparadas, pintadas ou
restauradas. Se o bem for tombado pela União, a autorização será
ào Ir.stitu:,o do Patrimônio Histórico e Paisagístico Nacional, órgão
ligado ao Ministério da Cultura, atuando, ainda, a Fundação Nacio-­
nal Pró-Memória.

Se o proprietário, por qualquer razão, infringir estas determi­
na«ões, sob este incidirá sanção prevlsta em lei.

4. O insUtuto do tombamento é regulado em nosso pais pelo
Decreto-Lei n Q 25, de 30-11·37, e regulamentado pelo Decreto n Q

20.303, de 2·]-46, e pela legislação que se lhe segU1U e que, dando
embora outras providências e inovações, em realidade não altera,
em sua essência, o que f'.stá con':.ido no texto do Decreto-Lei nl? 25/37,
considerado, ainda em nossos dias, como a "Lei do Tombamento"
brasileira. Frise-se que os três níveis de Governo - União, Esta­
dos e Municípios - têm competência para legislar sobre a matéria,
desde que respeitadas as determinações constitucionais e B.'l limi­
tações impostas pelo Decreto-Lei nQ 25/37 e pela legislação federal
Clue se lhe seguiu ::10 atinente à matéria.

O proprietário de um bem tombado pode dele dispor no senti­
do de o alienar ou gravar, mesmo por hipoteca, desde que, em
toda transa~ão efetuada, conste o registro do tombamento do bem.
No caso de alienação, a legislação estabelece o direito rea.l de pre-
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ferência em favor da União, Estados ou Municípios. Se a venda
do imóvel for feita à revelia, será nula e ineficaz, cabendo seqües~

tro e multa com abertura de novo prazo a fim de ser exercido o
direito de preferência. Paralelamente, sempre que .se tratar de bem
imóvel, não poderá seu proprietário realizar nenhuma reforma ou
modIticação na parte externa, ou em sua volumetria, sem o prévio
consentimento e correlata fjscallJaçáo do Poder Público. No entan~

to, se o tombamento tiver sido global - não, apenas, da fachada
e volumetrla, mas de tpda a casa, em virtude de nela ter morado
pessoa notável, como $ucedeu com a de Rui Barbosa, no Rio de
Janeiro, ou porque ali Ocorreu fato histórico memorável-, a proi­
bição de realizar refonnas é total e sempre dependente da perm:i8aão
de autoridade com competência para tal.

Na hipótese de o ''proprietârto não dispor de meios próprios
para conservação ou r~paração do bem, a entidade pública que o
tombou deverá. tomar estas providências - no que diz respeito a
parte do imóvel que fai alvo do tombamento -, podendo, se for
o caso, chegar até à desaproprIação do bem, caso seu proprietário
não tenha as condições mínimas para. sua conservação. E se, ao
invés, o Poder Público não tomar 80S providências cabíveis, em rela­
ção à parte tombada do imóvel, poderá haver o cancelamento do
tombamento, contonne 10 Decreto-Lel nQ 25/37, em seu art. 19, §
29, e de acúrdo com a úei n9 6.295/75, art. lQ, parágrafo único.

O tombamento de um bem imóvel avança mais em suas limi­
tações sobre o direito de propriedade já que restringe o direIto
de vizinhança. Ainda, conforme o :Decret().Lei nq 25/37, art. 18, "não
será permitida nenhuma construção que reduza ou impeça a vi9i­
bUidade do bem tomba(io sem prévia autorização do serviço do
Patrimônio Artistico Nacional, sob pena de multa". Naturalmen­
te, se o tombamento for realizado pelo Poder Público estadual ou
municipal, o órgão competente pelo mesmo é que deverá dar a
autorização ou determinar a sançãot em conformidade com os pre­
ceItos da legislação local.

Em se tratando de bem m6vel"inúmeras limitações são impos­
tas ao seu uso. Dizem elas respeito à deslocaçâo ou transferência
do bem - ambas só podendo ocor:rer com autorização prévia -,
assím como restauração ou reparos que nela se tomem necessários.
Da mesma forma, o tr8.I1Sporte dobern. pelo proprietário, para. o
exterior, exíge notificação expre~ ao Poder Público e' autorização
rigorosa que permita sua' saída do país.

Note-se, ainda, que qualquer entidade da Federação pode
tombar bem que outra já tombara, ou seja, um bem tombado
pelo Municipio também o poderá ser pela União ou pelo Estado,
assim como um bem tombado pela União poderá sê-lo pelo Estado
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ou Município, no caso de ser necessário reforçar a medida e inten­
sificar-se o controle e a fiscalização sobre a ooi98. tombada. A fina­
lidade desta orientação é sempre a preservação do bem e sua real
conservação sob o prisn:a artístico e cultural.

JosÉ AFoNSO DA SILVA, analisando a dinâmica do rombamento,
com clareza e concisão, explica que "o bem tombado fica submetido
a um regime jurídico especial que lhe impõe vinculos de destinação,
i:rnodificabilidade e de relativa inalienabilidade".

De acordo com a orientação brasileira - que consagra o prin­
cípio da unidade de juriSdição -, mesmo diante do ato adminis­
trativo perfeito, e, pois, mesmo após o tombamento definitivo do
bem, poderá seu proprietário, se desconforme com a medida, ingres­
sar en: juízo, desde que observados os prazos prescricionais, tal
como lhe é a.ssegurado por dispositivo constitucional - art. 153,
§ 49 -, e pela legislação infraconstitucional, através de normas
processuaUl que regem a matéria. Frise-se, porém, que, em regra,
o Poder Judiciário tem posicionamento a favor do tombamento e
não de seu cancelamento.

5. A finalidade do tombamento é. como já se pode inferir, uma
das mais relevantes atuações do Estado, já que visa à preservação
de nossa arte, de nossa história e de nossa cultura.

A cultura que, numa acepção ampla, abrange toda a criação
humana, vem tutelada em nossa Constituição através do art. 180
e parágrafo único, determinando ser o amparo à mesma dever do
Estado. Em nossos dias, este dispositivo cresce em importância,
pois a humanidade nunca viveu momento em que a revisão e
ampliação dos conhecimentos marchasse' em ritmo tão acelerado.
Estimulando sua evolução e, ao mesmo tempo, tutelando sua
própria história. o Estado impulsiona .seu desenvolvimento, que
deve ser, a um só temuo. socIal, econômico, humano, individual e
comunitário. .

Amparando a cultura. no cumprimento de um dever consti~

tucional, o Estado se acha, numa palavra, impulsionando sua ascen­
são e criando condições para crescer e afirmal'-se, quer interna­
mente, quer no plano internacional.

Da veneração do pasando e do culto da tradição, por um lado;
e, por outro, do atrevido impulso rumo ao que virá, se compõe a
nobre força que ergue o espírito coletjvo sobre limitações do pre­
sente e comunica aos sentimentos sociais um sentido ideal.

Revestido, embora, de toda essa importância que enseja, em
princípio, apenas críticas positivas ao instituto jurídico do tom­
bamento, nâo se pode esquecer ou omitir outros aspectos que sur-
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gem, inelutavelmente, como o reverso da medalha do tema sob
exame.

São as críticas negatlvas que se embasam em complexos pro­
blemas sociais origina.dos pelo tombamento,

Focalizemos, como ~ exemplo, o Munlcípio de Pelotas no Rio
Grande do Sul. Neste, o tombamento, além de flexionar-.se às deter­
minações do Decreto-Lei n Q 25/37 e da legislação que se lhe seguiu,
é regulamentado pela Lei municipa.l nQ 2.708. de 10 de maio de
1982.

Imaginemos que, nesta cidade, uma determinada pessoa pos­
sua um único imóvel --: casa ou mansão - e que receba, por seu
trabalho, uma pequena Irenda mensa1. Suponhamos que esta, em
face de crescentes dificUldades econômicas, decida entrar em con­
tato direto com uma CQip.strutora. a. fim de que, no terreno onde
está o imóvel, seja construído um edifício. E que, conforme acordo
entre a proprietária e a: construtora, receba aquela, pelo terreno,
três pequenos apartamentos no mesmo ediffcio, Sua intenção será
o de morar em um deles e alugar os outros dois a !im de aumen­
tar sua exigua renda mensal.

No entanto, se, neste interregno, o Poder Público considerar
que sua caaa tem valor, histórico e cultural, agilizando sobre o
bem a dinâmica do tombamento, todos seus objetivos cairão por
terra.

Nesta hipóte.<3e, o COIlselho Municipal do Patrimônio Histórico
e Cultural do Município de Pelotas - COMPHIC -, órgão v1n­
culado à administração direta do Município, enviará à proprietá­
ria a intimação que, uma vez recebida, dá ensejo à fase do tom­
bamento provisório. Esta', intimação a notificará que ela terá o
prazo de quinze dias para concordância ou impugnação do ato
provisório. Se a proprietária não tiver argumen tos - já que a casa,
que imaginamos, fora havida por herança -, pois a re$Idência se
encaixa nas exigências do tombamento, salvo argumentos de ordem
pessoal e econômica, dar-se-á o tombamento definitivo. através do
Poder Público Municipal. Sabemos que, mesmo se tentasse reagir
perante o Poder Judiciário, dificilmente teria ganho de causa.
Babemos, também, que, se reso]vftl3Be vender o referido imóvel,
haveria direito real de preferência ao Município e se, para ter­
ceiros fo..."'Se a venda, só o se:ia com a clâL18ula de tombamento, que,
em muito, dificultaria esta transaçio.

Ainda no terreno das hipóteses, vejamos a casa tombada ape­
nas em sua fachada e volumetria, tal como costuma, em regra,
acontecer. Ora, havendo necessidade de reformas internas, fica-
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riam estas sob a responsabilidade exclusiva da proprietária, po~
aQ Poder Público cabe conservar apenas a parte da casa que está
tombada.

Concretizando-se tudo que imaginamos, no exemplo supra-re~

ferido, ficaria sua proprietária constrangida a continuar vivendo
no referido imóvel, mesmo que em condições precárias, e até con­
finada a espaços limitados dentro de sua própria eMa.

Esta hipótese traduz, em verdade. problemas reais e similares
que se têm multiplicado nos dias atuais.

Em diferentes cidades brasileiras, muita vez, casas antigas
mantêm suas fachadas incólumes - com estilo perfeito de uma
determinada época de nossa história - apenas porque passaram
a.ser o único bem de uma pessoa ou família que, por motivos eco­
nômicos, não o puderam refonnar ou modernizar. Como nossa "Lei
do Tombamento" marginaliza estes elementos sócio-econômicos,
poderá, em qualquer cidade do Brasil, ocorrer, sobre este tipo de
bens, o tombamento.

6. Estes problemas têm sido alvo da preocupação e do estudo
de juristas, advogados, professore5, doutrinadores, assim como da
população em geral, que, atentos ao tema e aos inúmeros casos
de tombamento que têm ocorrido, se~tem multiplicadas suas preo­
cupações econômicas, preocupações estas já ampliadas pela crise
financeira que envolve o país.

Por tudo isto, .seguindo a linha de pen.samento de juristas do
porte de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, sugerimos ampla refor­
mulação na dinâmica ào torr:.bamento em nosso pais.

Endereçamos esta sugestão à Assembléia :Sacianal Constituinte
no momento em que nos encaminhamos para um novo modelo
econômico-social e uma autêntica democracia dentro de nossas
fronteiras.

Esta sugestão, em linhas gerais, traça a seguinte orientação:
que no texto da nova Constituição seja mantido o artigo 180, com
nova redação de seu parágrafo único, ao ficar estabelecido que lei
complementar deverá tratar do tombamento, sendo dever do Poder
Público indenizar o proprietário do bem tombado mediante indeni­
zação em dinheiro, prévia e justa, e proporcional aos bens e rendi­
mentos do proprietário. Ou seja, quanto merwr o número de proprie­
dades e menores os rendimentos, maior a indenização merecida.

Thta sugestão, caso possa ocorrer, haverá de simbolizar expres­
sivo passo rumo ao aperfeiçoamento do Estado democrático de
díreito, ampliando o verdadeiro sentido social da intervenção do
Estado na propriedade privada pela alteração contida no novo texto
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conatltuciOnal e, como conseqüência, no conteúdo e espirito da nova.
"Lei do Tombamento".

7. Através desta nova orientação, o Poder Público, preocupado
e atento com nosso passado e nossa história, visando sempre a tute­
lar nossa cultura e deaenvolvlmento, não permanecerá alheio a
sentimentos sagrados cdmo a segurança e a tranqüilidade que, como
dever seu, deve o Estadô procurar estender a todos os cidadãos.

Desta maneira, não haveremos de ver as pessoas, em suas casas,
sentirem e repetIrem as, emoções que invadiram os que habitavam
a "Casa Tomadau no conto de JULIO COllTÁZAR, onde o autor, atrav~
de seu realismo fantástico, descreve como as angústias, temores,
lembranças e preocupagães tomam conta da casa em que vivem
seus personagens. "Pre~nças escuras tomam conta da casa", limi­
tando-os e confinando-o~ a espaços reduzidos. até, ao final, os
expulsarem da "Casa Tofuada".

Por tudo o que foi txposto, e através deste analogismo, espe­
ramos que as providências - decisivas e enérgicas - seja.m con·
cretJ.za.d.as, entre nós, através d88 deliberações dos membros de
nossa. Assembléia Nacional Constituinte. E que a preservação do
passado e proteção à cUltura e à arte não mais conduzam as
pessoas a viverem seu m.omento presente, dramática e até tragi­
camente. em casas tombUdas e tomadQ8.
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Facetas da uComissão Afonso
Arinos" e eu...

ROS.'\H Ht:S50~1."':-:O

Professora. Titular de DJI'eilo Com:itucional
da Univer&:dadc Federal de Pelota5 - RS

1. O Anteprojeto de Constituição, elaborado pela "Comissão Provi·
sória de Estudos Constitucionais" - a "Comissão Afonso Arinos" -,
publicado pelo Di'rio Oficiat da União, de 26 de setembro de 1986,
foi dado a conhe~er a todos os constituintes (bem como a diversas ent~­

dades e instituições do Pais), através de esplêndido trabalho compara­
tivo entre seu texto e o da Constituição vigente. trabalho que teve na
vanguarda de sua elaboração LeyIa Castello Branco Rangel. qlle. há
largos anos, dirige esta Revista com firmeza, talento e sensibilidade.
O Anteprojeto. no momento histórico que vivenciamos, ao emergir
valorizado pelo estudo comparativo. simboliza, inelutavelmente, incen·
tivo e inspiração para os representantes que elegemos, a fim de que
redijam a Lei Suprema que o Brasil aguarda.

Tendo sido gestado sob o fogo de críticas sucessivas, as primeiras,
porque estaria enlaçado, de modo incontornável, pelo conservadoris·
mo, as ulteriores. porque seria por demais estatizante , socializante e
xenófobo, veio a formular, ao fim e ao cabo, como lembra Hélio Jagua­
ribe, as grandes alternativas que o Pais enfrenta, efetuando, ante as
mesmas, opções fundamentais. Estas, em sua reJembrança, resumem-se
nas seguintes: opção pela compatibilização entre o legado tradicional
do liberalismo e o projeto organizatório da sociedade de caráter social·
democrático; opção por um regime de governo caracterizado por um
dualismo de complementaridade entre o Chefe de Estado e o Chefe
de Gov~rno; opção por uma economia de mercado socialmente regula­
da; opção por um nacionalismo econômico seletivamente aberto ao
capital estrangeiro; opção pelo absoluto primado da autoridade civil
(Jornal do Brasil, 27-9·86, 1Q caderno).
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Ao efetuá-las, refletiu as correntes de opinião que dominaram
na Comissão e, mais do que isto, a5 que brotaram de diversos e dis·
tantes setores, o que prova e comprova que a mesma não atuou enclau~

surada em "torre de marfim", mas que, antes, o fez abertamente, aco­
lhendo as reivindicações de nossa gente. muita vez empapadas de
sofrimento, a revelar sede de justiça, e procurando ajustá·las a uma
nova moldura, a peculiar às nOSS1\S "realidades reais",

Daí, como o acentua leandido Mendes, a amplitude da tex:to. "Os
quase quinhentos artigos' intentam manter, na sua transparência. a
matéria-prima de "aspiraçáo constituinte", revelando a largueza da
consulta popular (Folha d., Sio Paulo, 1O-!()"86}.

2. Dentre os cinqüenta membros da Comissão, houve duas mulhereR.
Uma. Florisa Verucd, de São Paulo. Outra, eu mesma. do Rio Grande
do Sul. Poderia afirmar que. em verdade, houve três, se me fosse
deferida competência para ,oficializar a presença de Wania Santayanna,
suporte e, na expressão de Jorge Amado, "anjo tutelar da Comissão",
que se desdobrou infatigaVlelmente, assegurando, inclusive. o "esforto
concentrado" em Itaipava.

O fato de haver sido nomeada para compor este grupo de alto
njvel nele repontando (e a I enumeraçio é tão-só exemplificativa) Luiz
Pinto Ferreira, Evaristo de I Moraes Filho, Mauro 5antayanna, Barbosa
Lima Sobrinho, Mário Martins, Joaquim Arruda Falcão Neto, Eduardo
Portella. Pe. Fernando Ba$tos D'Avila, Josaphat Marinho, Claudio
Pacheco, Sepúlveda Pertence, Raul Machado Horta, Cristovam Buar­
que, Jorge Amado, Cândido Mendes, Laerte Vieira, José Afonso da
Silva, Gilberto de Ulhoa Canto, Alberto Venâncio Filho, Clóvis Feno
Costa. Walter Barelli, sob a oresidência extraordinariamente lucida e
firme de Afonso Arinos de Melo Franco. este fato, dizia, teve um signi­
ficado muito fundo para mim.

Significado emocional. por me permitir atuar em dimensão similar
àquela em que atuou meu Pai. Victor Russomano. Constituinte Federal
em 1934 - e fulminado pela morte na plenitude de seus 46 anos.
em tribuna política de oposiÇão. às véf3peras do Estado Novo.

Significado profissional, por me ter proporcionado participar de
lima realização de porte, compensando 05 esforços despendidos. dentro
de minhas possibilidades, na esfera do direito constítucional, e colo­
ca.ndo, por extensão, em faee da investidura, nova e intensa tônl('a
sobre minha modesta mas tradicional Faculdade de Direito.

Em face de todas estas circunstâncias, acolhi a idéia. o incentivo.
a generosa insistência da Diratora desta Revista, no sentido de retratar
minha presença na Comissão. indicando. sobretudo, as sugestões que
apresentei e as que foram aceitas, vindo a figurar no te:íto do An1e­
projeto.
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Encontrar-me-ia enredada num certo constrangimento, por falar
na primeira pessoa do singular e trazer à tona o que me foi possível
efetuar, não fora a certeza de que aquela solicitação - que valeu
para mim como palavra de ordem - teve, como causa determinante.
a tentativa de firmar e afirmar a mulher em si.

3. Em janeiro de 1986, vencida a fase em que se dinamizaram os
comitês seccionais, estruturaram-se os comitês temáticos, em número
de 10, podendo cada membro participar de 3, com direito a voz e voto,
e tendo o direito de manifestar-se em todos. com direito tão-só a voz.

Os comitês em pauta tiveram a seguinte rotulação, acorde com
sua dimensão especifica: 1) Organização Internacional. Declaração de
Direitos; 2) Federação e Organização Tributária; 3) Poder Legislativo
e Organização Partidária; 4) Poder Executivo: 5) Poder Judiciário.
Ministério Público; 6) Educação. Cultura e Comunicações; 7) Saúde.
Meio Ambiente, Ciência e Tecnologia; 8) Ordem Econômica; 9) Ordem
Social; 10) Defesa do Estado. da Sociedade Civil e das Instituições
Democráticas.

Inscrevi-me nos comitês da Declaração de Direitos. do Poder
Legislativo. da Ordem Social. Enviei trabalhos de cunho doutrinário
para cada um deles - concluindo-os com sugestões para o art~culado,

ou compondo já as sugestões articuladamente -, havendo efetuado
o mesmo relativamente aos comitês da Federação c da Educação.

Tendo comparecido a todas as reuniões. não pude - como
ninguém o pôde - assistir às mesmas do início ao fim, eis que os
comitês funcionaram simultaneamente. O tempo teve que ser habil­
mente manipulado e repartido.

Assisti. por igual, a todas as reuniões coletivas e às plenárias.
emitindo. sempre que possível, meus pontos de vista e apresentando
emendas ou reapresentando as que não haviam sido chanceladas pelo:",
comitês temâticos e que, em meu entender, deveriam integrar o
texto final.

Colaborei nos trabalhos do Comitê de Disposições Adicionais,
coordenado por Mário Martins.

Tive a honra de ser indicada pelo Presidente, Afonso Arinos, para
compor o Comitê de Sistematização, que atuou até o apagar das luzes
das atividades e que estruturado foi por 8 membros - Evaristo de
Moraes Filho, José Paulo Sepulveda Pertence, Raul Machado Horta,
Luiz Pinto Ferreira, José Francisco da Silva (Contag), Cândido Mendes,
Hélio Jaguaribe e, como se infere, eu própria.

4. Desviando-se do fio diretivo provindo de nossas Constituições
pretéritas e da atual, seguindo a orientação de diversas Leis Supremas
do mundo ocidental (a ex. da italiana e da espanhola), acolhendo, em
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especial, a proposição de. Afonso Arinos, o Anteprojeto faz; suceder,
ao Preâmbulo - redigido por este Mestre Emérito - e às Disposições
Preliminares, um Capituln revestid.o de sacralidade: "Dos Direitos e
Garantias".

Em nosso Estado democrático de direito, expressão que sucedeu
à de Estado social de direito, o fulcro passa, como se percebe, a
encarnar·se no individuo, em que pelie às modificações que a evolução
imprimiu aos direitos da pessoa humana.

A par de direitas classicamente fixados - e sublinhados por
seu carãter negativista -" insculpidos vieram a ser os direitos sociais,
marcados pela tônica de positividade e demandando, portanto, presta­
ções positivas do Estado, 'e os modemos direitos difusos (como, v.g.,
o direito à defesa do meio ambiente - espaço físico; o direito à justiça
nas relações de mercado - espaço econômico; o direito à preservação
da referência à paisagem >--- espaço cultural). Em Capítulo posterior,
no mesmo TItulo. declaram-se os direitos politicos.

De modo correlato, a par de garantias tradicionalmente consa·
gradas (e ai estão, para exemplificar, os designados "remédios consti­
tucionais", traduzidos no habeas corpus e no mandado de segurança),
inseriu-se, por sugestão de, José Afonso da Silva, o h.beBl dite.

5. O Ca.pítulo "Dos Direitos e Garantias" fluiu, é óbvio, de maneira
primadal, do Comitê Temático ne, 1, que teve, como Coordenador,
Mário Martins e, como Relator e Secretário. Cândido Mendes.

A medida que passou pelas reuniões plenárias e pelo Comitê de
Sistematização, llofreu alterações, traduzidas em cortes, adições, cons­
truções verbais distintas. nova disposição de certos temas, guardando,
entretanto, a sua essencialitade.

5.1. No trabalho que remeti a este Comitê, abordei frontalmente
tema que, há muito, se situa num dos pontos altos de minhas preocupa·
ções.

Relaciona-se o mesmo làs normas constitucionais program'ticu,
que mergulham suas raizes na ambiêneia ulterior à 1~ Grande Guerra
e que simbolizaram um compromisso entre as forças que se contrastam
nos grupos sociais; as avançadas e as conservadoras.

Declarando principias. programáticos, como lembra José Afonso
da Silva, que dedicou ao assunto densa monografia, apresentam
eficácia limitada. Para adq'Jirirem plenitude de eficâcia, dependem
de lei integrativa ulterior ou de atos do Poder Público.

Criando embora situações jurídicas subjetivas de vantagem, tute·
lando, por si mesmas, interasses simples e legítimos, criando direito
subjetivo, criam·no~ entretanto, apenas em seu aspecto negativo,

214
----- ---------

A,. Inf. 1.,i.l. 8l'a1ilio Q, 1'" n. 95 j\ll.l.et. ltl'



o interessado, poL<;, em face da norma programátíca, não é deposi.
tár,io do direito de ação, eom vistas a exigir o recebimento de uma
prestação. Cabe-lhe tão-só o direito de exigir que o legislador, ao
legislar, que o Poder Público, ao atuar, o façam de acordo com o que
aquela norma estabelece.

Se os preceitos em pauta têm condições de adquirir plenitude
de eficácia, através de legislação integrativa u;terior, mais do que
isto, em Estados sublinhados pela instabilidade constitucional (como
sucede no Brasil e nos países da América Latina), as normas, progra·
máticas num determinado texto básico, podem, em texto fundamentai
que àquele se posponha, apresentar-se como normas de eficácia plena.

Daí, a sugestão que, a propósito, apresentei ao Comitê Temático.
Sugestão que. em derradeira análise, veio a ser consagrada no art.
10 do Anteprojeto (C8put), que reza: "Os direitos e garantias constantes
desta Constituição têm aplicação imediata". Completa·o o § 1ÇI (Sepúl­
veda Pertence) e o § 211 (Miguel Reale Junior).

O preceptivo que consegui ver, com uma ponta de indisfarçável
satisfação, cr~stalizado no texto, simboliza, em meu pensar, um dos
pilares do trabalho oferecido à Assembléia Constituinte.

5.2. Emendas houve que convergiram ou se completaram, resultando
em co-autoria. Assim, a que apresentei - além de outros componentes
da Comissão -, traduzindo-se no art. 11: "Todos são iguais perante
a lei, que punirá como crime qualquer discriminação atentatória aos
direitos humanos. § 19 - Ninguém será prejudicado ou privilegiado
em razão de nascimento, raça, cor, sexo, trabalho rural ou urbano,
religião, convicções filosóficas ou políticas, defidência física ou mental
e qualquer particularidade ou condição social."

Sucedeu o mesmo com o que se acha cristalizado no art. 17 e
em seu § 1ÇI: "Todos têm direito de acesso às referências e informações
a seu respeito, registradas por entidades públicas ou particulares,
podendo exigir a retificação de dados, com sua atualização e supressão
dos incorretos, mediante procedimento judicial sigiloso. § 19 - E
vedado o registro informático sobre convicções pessoais, atividades
politicas ou vida privada, ressalvado o processamento de dados não
identificados para fins estatísticos."

5.3. Com a ra.tificação de Hilton Rocha, veio a ser fixada minha
proposição~ "Art 26 - :€ assegurado a todos o direito à saúde, como
iniciativa da comunidade e dever do Estado."

Naturalmente, no Capítulo especificamente votado à saúde, expU­
cita-se - e o mecanismo é idêntico ao de outros direitos declarados
- o que se visa com a afirmação contida no preceptivo.
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5.4. Também em co-autoria, vi aprovada emenda que repete fórmula
já peculiar a nosso constitucionalismo: "Art. 30 - 1: assegurado o
direito à propriedade, subordinada à função social/'

O direito de greve ~ focalizado em preeeptivos ulteriores - é
contemplado no Capitulo aob exame. Foí aprovada sugestão (co-autoria)
que determina: "t assegtlrado o direito de greve, nos termos do art.
345 e de seus §§ 1º e 2çJ," {Art. 33}

5.5. Evidentemente por lapso, o principio da legalidade tributária
não fora contemplado entre os direitos genericamente elencados.
Apresentei, por via de cdnseqüência, emenda que se materializou no
art. 39, cimentando a orientação que vem das franjas do pretérito
distante: "Nenhum tributo será instituldo ou aumentado sem que
a lei o estabeleça, ressal,jando-se o determinado nesta Constituição."

5.6. Os direitos do preSo foram por mim versados articuladamente
no trabalho que enviei, de iniciOt ao Comitê 1. Nasceu, após, em
co-autoria, o art. 41. que assim dispõe: "Os presos têm direito ao
respeito de sua dignidade e integridade fisica e mental, à assistência
espiritual e jurídica, à soclabilidade~ à comunicabílidade e ao trabalho
produtivo e remunerado, Da forma da lei."

Paralelamente, contemplei, versaado-os em artigos, os princlpios
da anterioridade da lei, da individualização e da personalização da
pena, da retroatividade da lei penal ih mitlul, da amplitude de defesa
do acusado.

Figura, entretanto, no !Anteprojeto, a emenda Sepúlveda Pertence,
que, abrangendo toda est~ matéria, lhe imprime maior amplitude.
como se infere, basicamente, do art. 43 e seus parágrafos.

No pertinente ao júri, minha su.gestão conjugou-se a outras, vindo
o art. 52 a determinar qu. "1:; mantida a instituição do júri, com a
organização que lhe der a ~i, desde que seja sempre impar o número
de seus membros, garantido o sigilo das votações, a plenitude de
defesa do réu e a soberania dos vered;ictos, sendo de sua competência
obrigatória o julgamento dOf; crimes dólosos contra a vida e dos crimes
de imprensa."

Houve, como de pront~ se pereeb~, retorno à orientação de 1946.
com o acréscimo no fim d~ preceptivo (crimes de imprensa), o qual
devera, em realidade, ter sido, como o foi, taxativamente mencionado.

5.7. O art. 56 cria o Defoosor do Povo, cujas origens mais remotas
se prendem à Antigüidade' Clássica, enquanto as mais próximas se
interligam ao Ombudsman $:ueco.

O ditame torna a figura sublinhada por espírito marcantemente
democrático, estribando-se seu prestigio, em especial, no modo pelo
qual o Anteprojeto determína sua escolha. Esta, pois, processa-se
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consoante o inciso I do art. 56. Tive. no mesmo, participação direta
e consciente. Frisa o me~mo que "o Defensor do Povo é escolhido, em
eleição secreta, pela maioria absoluta dos membros da Câmara do~

Deputados, entre candidatos indicados pela sociedade civil e de notória
respeito público e reputação ilibada, com mandato não renovavel de
cinco anos."

6. O trabalho que enderecei ao Comitê 2 (Estado Federal) fOtaIízou
um ponto estrito de toda a temática posta.

Reportou-se, pois, à autonomia do Municipio, que desejava ver
dilargada e fortalecida.

Em face de tudo quanto o mesmo significa em nossa dimensão
histórica, pareceu-me - como me parece - que mais do que um
3g nível de Governo (e o Anteprojeto já desenha um 49, representado
pelas regiões), devera encarnar um terceiro elemento do Estado
Federal, integrando, assim, o pacto federativo.

Este ponto de vista, já defendido alhures, em congressos jurídicos,
foi rebatido, nestes conclaves, em especial, por Paulo Bonavides, que
o rechaça pelo fato de não deter o mesmo Poder Constituinte.

Ora, veríficando o que, tradicionalmente, se vem desenrolando no
Rio Grande do Sul, onde os Municípios dínamízam este Poder, redi­
gindo suas Leis Orgânicas próprias, reivindiquei igual competência
para todos os .!\'1unicipios do País.

A primeira pretensão, ainda uma vez, caiu por terra.

A segunda, entretanto. foi ratificada, simbolizando, em meu
entender, expressivo passo, caso a Assembléia Constituinte acate o
posicionamento, para que nosso Estado Federal seja, de pronto, tridi­
mensional.

o art. 114, assim, veio a afirmar, em seu inciso I, que a autonomia
municipal será assegurada "pela auto-organização, mediante a adoção
de lei orgânica elaborada pela Câmara Municipal, que, uma vez obser­
vados os princípios estabelecidos nesta Consütuição e na do Estado,
poderá variar, segundo as peculiaridades locais".

Meu pensamento, para honra minha, sem que o soubesse. estava
acoplado ao do Relator do Comitê, Raul Machado Horta.

6.1 . Em Reunião Plenária, apresentei emendas que se impunham e
que, conseqüentemente, mereceram aprovação. Referem-se, entre os
bens da União (art. 79), o espaço aéreo (inciso VI) e as cavidades natu­
rais subterrâneas (inciso VIII). ~a competência exclusiva da União
Federal, para legislar, há menção expressa ao direito espacial.
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Este acréscimo tOl"nou-se indispensável, pela necessidade de
normatividade especifica, numa época em que o homem conquistou o
espaço.

6.2. No pertinente à "otganização tributária", cujo conteúdo esteve
a cargo de Gilberto de Ulhoa Canto, simplesmente silenciei, entenden­
do que, por exemplo, a imprescindibilidade de fortalecer-se nosso Esta·
do Federal, pela partícipar;âo mais ampla das entidades menores na
renda dos impostos da entidade maior, já fora por ele sentida, pensada
e devidamente focalizada. O que não descartou a inserção de emendas,
apresentadas por especialistas no tema.

7. Inscrita no Comitê dO Poder Legislativo, enviei, como acentua­
do foi, trabalho, dirigindo-o a seu Relator inicial, Paulo Brossard, substi.­
tuido, após sua nomeação para Ministro da Justiça, por Laerte Vieira.

Detive-me, basicamenre, na problemática peculiar às imunidades,
sem as quais, em meu pensar, a independência do Poder Legislativo
não é.

Trouxe à tona, pela ordem, a imunidade constitucional material,
segundo terminologia de Pontes de Miranda. O artigo por mim sugerido
enquadrou·a no esquema iclássico: "Os deputados e senadores são
invioláveis no exercício do mandato, por suas opiniões, palavras e
votos."

A Comissão, entretanto, foi mais longe. Talvez demasiado longe.
Ao invés de cingir a imunidade ao "exercicio do mandato", concebeu-a,
como viva e invocável, "durante o mandato". t o que determina o
art. 155.

Contemplei, de imediato, a imunidade constitucional processual
ou formal, sugerindo que r~tomasse sua feição tradicional, que torna­
ria necessária, para a dinam~zação do processo eriminal, a prévia. licen~a
da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal.

O Anteprojeto, entretal).to, se, em principio, manteve o que propus,
no pertinente à prisão, ris~ou a liceeça para processo, conservando
a orientação insólita do texto constituci<mal vigente e reconsagrando,
pois, a sustação do processo (art. 151, § 19).

7.1. O art. 36 da Lei Suprema em vigor, ao mencionar os casos em
que o congressista não perde o mandato, contempla sua licença, por
motivo de doença ou para i tratar de interesse particular, desde que
por período determinado.

Conforme se infere do art. 163 do Anteprojeto, fixa·se orientação
diferenciada, em face de doença ou de tratamento de interesse parti­
cular. No primeiro caso, não se estabelece prazo. No segoodo, o mesmo
é estabelecido. O afastamento não pode ultrapassar 120 dias.
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A diferenciação foi de minha autoria.

O texto definitivo. observa·se. reveste-se de maior severidade. Em
se tratando de licença presa àquele prazo, inexiste remuneração.

7.2. O "dualismo de complementaridade", que o Anteprojeto cDnsa~

gra, surge como o fulcro da temática inerente ao Regime de Poderes.

Entendi que os traços presidencialistas se achavam - como,
aliás. ainda se acham - demasiado fortes. E que se tornava, conse­
qüentemente, mister adensar os de cunho parlamentarista.

Ora, em seu texto originário, o art. 170, ao contemplar a eompe·
tência privativa da Câmara dos Deputados, não tornava a moção de
censura extensível a um ou mais Ministros de Estado.

Apresentei emenda aditiva, fixando esta extensão. A f6rmula
enfrentou resistência; mas, ao fim e ao cabo, mereceu aprovação, vindo
a completar o inciso IV daquele precepUvo.

7.3. O articulado originário inseria, à semelhança da Constituição
atual, as "emendas à Constituição" no Processo Legislativo. Sugeri, no
Comitê Temático, seu tratamento em titulo à parte. Vencido meu
ponto de vista, reabri a questão em Reunião Plenária, embasada em
emenda modificativa, remetida e justificada por escrito em tempo
hábil.

Havia opiniões que se interligavam à minha. Em especial- e por
inteiro - a de Pinto Ferreira.

Argüi com a doutrina c com precedentes em nosso meio (Consti­
tuição de 1824 e Constituições de 1891, 1934, 1946). As emendas haviam
sido contempladas em separado. através de todas estas Leis Supremas.

Ao fim e ao cabo, chancelada foi minha sugestão. Os preceptivos
atinentes às emendas vieram a formar o Titulo VIII, que encerra o
articulado das Disposições Permanentes.

Por um lapso de revisão, o art. 175, que dispõe sobre o Processo
Legislalivo, refere·as em seu inciso I,

7.4. A elaboração da lei vem sendo contemplada por nosso constitu­
cionalismo, em meu entender, de modo insatisfatório. Tem-se afirma­
do que, chegando o preceito legal à fase da promulgação, o Presidente
da República deve efetuá-la dentro de 48 horas. A competência passará
ao Presidente do Senado, se houver omissão daquela autoridade. Será
do Vice-Presidente do Senado se, em igual lapso de tempo, não houver
promulgação.

Nossos textos supremos nunca se reportaram à publicação da lei,
embora, da promulgação, surja apenas a executoriedade da norma,
enquanto, da publicação, emane sua obrigatoriedade.

R. 11tt. \~9isl. I_ília a. 24 n. 95 i,lI./m. 1987 289



Muita vez argüiu-se - como se argúi ainda - que ambas as
fases se conjugam, donde a desnecessidade de referência à publicação.
No entanto, não raro, tql não sucede. E o projeto de lei permanece
"engavetado", indetermmadamente ... Por isto, insisti na referência
expressa à "publicação", donde o § 89 do art. 190, que se reporta à
"promulgação e à publicação", cingindo uma e outra aos prazos prefi­
xados.

7.5. Nossas Constituiçõtes, ao referirem o artigo que trata da compe­
tência exclusiva do Congresso Nacional, acentuam que. ao ser a mesma
dinamizada, "a lei"serli promulgada pelo Presidente do Senado
Federm. I

Ora, a expressão foi ll'J é utilizaà.a de maneira por demais genérica.
A situação agravou~se com a Constituição em vigor, que, ao mencionar
o processo legislativo, nominando as variantes que o integram, se
refere aos "decretos legislativos".

Uma vez que estes prOmanam, exatamente, da competência exclu~

siva do Congresso, que ~asta qualquer interferência do Executivo,
descabe a remissâo à lei. Demanda-se, sim, designação precisa -
"decreto legislativo". i

Minha emenda a respeito foi chanceiada e veio a traduzir-se no
art. 192, que se refere, taxativamente, a decretos legislativos e, ainda
de modo mais abrangente" a resoluções.

8. As emendas que apre$entei, vinculadas ao Poder Executivo - e
que tiveram aprovação do Plenário -, vieram a ter sua formulação
derra<leira, mediante co-alitoria.

A primeira cristaliza·se no art. 232, § 39 Este ditame trata da
indicação e da nomeação do Presidente do Conselho, equivalente ao
Primeiro-Ministro, quando se entrelllça a competência do Presidente
da República à da Câmara -dos Deputados.

O § 3Q, porém, veio a encarnar o centro da discrepância.
,

Consoante o articulado originário, em face da segunda recusa
da Câmara dos Deputados, 'relativa ao nome apresentado pelo Presi­
dente da República, para l~esidente ~o Conselho, aquela autoridade
o nomearia livremente.

Minha voz foi uma daa primeiras a faler-se ouvir, rebatendo a
orientação. Outras vozes se iltearam, apesar da autoridade de Miguel
Reale, que defendia a redaç.o proposta.

Surgiu, da discussão, a fórmula renovada daquele parágrafo, que
intensifica o prestigio do Lepslativo.De ser assim, já agora, em face
da segunda recusa, a Câmara dos Deputados tem dnco dias para,
através da maioria absoluta, escolher o Presidente do Conselho. Somen~



te se não o fizer, este, ouvido o Conselho de Estado, será nomeado
livremente pelo Presidente da República.

A 2a emenda que referi veio, simplesmente, adaptaNc ao que
propusera, quando da possível queda de um ou m~is ministros. Apresen­
tei-a, como outros o fizeram, donde estar, insisto, acentuada pela
co-autoria.

Logo se infere, pela lógica, sua validade. Destarte, o art. 246, que
prevê a exoneração de Ministro de Estado, decorrente da exoneração
do Presidente do Conselho, contempla ainda a exoneração de Ministro,
desde que a Câmara, pela maioria absoluta de votos de seus membros.
aprove moção de censura (somente podendo esta ser apresentada seis
meses após a nomeação). O parágrafo único explicita que a moção de
censura não importa na exoneração dos. demais, nem a do Presidente
do Conselho, se a ele não dirigida.

8.1. O texto constitucional vigente, em sua Seção vm, traduz uma
das partes mais vulneráveis da Constituição em si. Rotula-a a expres­
são "Dos Funcionárlos Públicos" e, na mesma. se inserem servidores
públicos (gênero, de que os funcionários são a espécie), chegando R
ventilar-se problemas de jurisdição.

Levantei objeção quanto à nomenclatura. A mesma, outras se
somaram. O Relator do Comitê do Poder Executivo, Miguel Reale, de
pronto, acatou a proposta, vigendo a fórmula "Dos Servidores Públi­
cosu

•

8.2. A proibição de acumular proventos, como todos o sabem, nos
termos do § 4Q, art. 99, da Constituição atual, não se aplica aos aposen­
tados, nos casos de exceção expressamente contemplados. Estes não
abarcam, porém, o exercício do magistério, em termos explicitos.

O tratamento contrasta com o deferido aos militares, que podem
perceber proventos da. inatividade (reserva ou reforma), bem como
os TE'.ferentes ao exercício do magistério.

Em face desta e de outras ponderáveis razões, sugeri que o precep­
tívo do Anteprojeto, calcado no texto supremo em vigor, se ampliasse.
A emenda foi acatada. O § 49 do art. 254, em sua parte final, se
reporta à acumulação de proventos da inatividade com os vencimentos
que se prendem às funções do magistério.

8.3. A situação dos aposentados, por sinal, continua a encarnar um
dos pontos críticos de nosso contexto SÓCÍo--politico. Aqueles que traba­
lharam durante largos anos, com remuneração, em princípio, escassa,
quando fazem jus à aposentadoria, encontram-se enlaçados em proble­
mas asfixiantes, acham-se jogados em uma situação de subvida. Por
isto, apresentei emenda que se veio a cristalizar no § 19 do art. 251.
Este preceito reza que "Os proventos da inatividade serão revistos
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sempre que, por motivo de alteração do poder aquisitivo da moeda.
se modificarem os ven4:imentos dos servidores em atividade, a partir
da mesma data e na JiIlesma proporçãoJ bem como sempre que for
transformado ou, na forma da lei, reclassificado o cargo ou função
em que se deu a aposentadoria. Estender-se-ào aos inativos quaisquer
beneficios ou vantagens postenonnente concedidos aos servidores em
atividade" .

9. Relativamente ao Poder Judiciãrio, visei ã consagração de nova
Justiça Especial, vale diter: a Justiça Agrária.

Há muito, sinto e 'penso que, para que a Reforma Agrária se
mobilize, em sua autêntica expressão, os problemas brotados do agro
devem ser drenados pana uma Justiça especializada. Tal como suce·
deu, apesar dos óbices ehírentadQs, com as relações de trabalho, que
vieram a ser submetidas I à Justiça do TrabaU~o.

A propósito. levant~i argumentos e enviei longa exposição ­
com o articulado respectivo - ao Comitê Temático.

Não a pude deIendez1 verbalmente. porquanto, conforme acentuei
de inicio, os comitês funcionavam em ritmo simultâneo. Quando o
assunto foi ventilado, estava ausente.

Soube, através de Mig-uel Reale~ quando lhe indaguei., en pIIU1nt,
qual a destinação que tívEVa a Justiça Agrária -, que seu posiciona·
mento vencera, em detrintento do meu, vindo também a vencer em
Reunião Plenária. Dai, a determinação do art. 291. O mesmo remete
à lei a criação de Varas Regionais de Justiça Agrária, nos termos
expressos que Q preceptivo condensa.

9.1. O art. 295, § 19, rec,beu emenda que partiu de mim, de outros
membros da Comissão e q~ marcada foi, em derradelra análise, pela
co-autoria.

Reporta-se o mesmo á competência da Justiça Militar, em face
dos civis.

Tal como se acha redactado, o foro especial não mais se estenderá
a estes, nos casos expressos' em lei, para repressão de crimes contra
a segurança nacional ou as i~stituiC;ões militares. Abrangê-los·á apenas
"em tempo de guerra", nos casos expressos em lei, para repressão
de crime contra a segurança externa do Pais ou as instituições militares.

Riscou-~, pois, a expre$são "segurança nacionaL", pela filosofia
que a anima e pela abrangência de que se veio a revestir.

10. O Anteprojeto não conttmpla, em conjunto, a Ordem Econômica
e a Social, como vem, tradicionalmente, sucedendo em nosso meio,
desde a Constituição de 1934 - que imprimiu conotações distintas A
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nossa democracia, ajustando-a às modernas tendências socialistas, que
promanam, inclusive, de diversas Encíclicas Papais.

Trata, pois, em primeiro lugar, da Ordem Econômica, que teve,
como Relator, Alberto Venâncio Filho.

No atinente à mesma, apresentamos tão-só algumas emendas,
durante Reuniões Plenárias, não tendo havido condições para que
assistíssemos às reuniões dos Comitês Temáticos.

O parágrafo único do art. 315, segundo o articulado do Comitê,
estatuía que "A ordenação da atividade terá como objetivo os seguin­
tes preceitos ... " (de imediato arrolados).

Através de insistente sugestão. consegui que a palavra "preceitos"
fosse substituída pela expressão "print'Ípios".

Justificou-se minha atitude, pela relevância das normas constitu­
cionais de princípio. no conjunto de regras que formam um texto
supremo.

De resto, se, no setor da Ordem Social, se estava a efetuar remis­
são a princípios, seria lógica a unidade de orientação.

10.1. Foi alvo de emenda minha o preceptivo referente ao regime
de concessão dos serviços públicos (iederais, estaduais e municipais).

Em função da mesma - aprovada -, ao invés de remeter·se a
problemática, como o texto da Constituição atual o faz e como se pre­
tendia efetuar, ao legislador comum (o que tem, na prática, trancado
a dinamização do dispositivo), optou-se por ditame taxativo. Destarte,
o parâgrafo único do art. 325 do Anteprojeto acentua que "O regime
de concessões dos serviços públicos federais, estaduais ou municipais
obedecerá aos seguintes princípios ... "

O texto valida-se per se, com todo o prestígio inerente às normas
principiais.

10.2. No pertinente à função social da propriedade territorial rural,
o articulado proposto determinava que esta propriedade "desempenha
integralmente sua função quando, simultaneamente ... '"

Entendí que o dispositivo, tal como fora redactado, além de con­
densar em período curto dois advérbios de modo, adotara um tom
descritivo, quando outro seria mais apropriado. Daí, minha sugestão,
que integra ou compõe o § 19 do art. 331: "Para garantir a função
da propriedade, mencionada neste artigo, seu uso será orientado no
sen tido de ... "

10.3. O usucapião pro labore foi recontemplado. O texto pretérito
persistiu. Ampliou-se, porém, por emenda que apresentei, a área de
que o trabalhador se pode tornar proprietárío. De 25 hectares, díla·
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tou-se a mesma para 50 hectares. O art. 333 do Anteprojeto contém
a modificação.

10.4. O parágrafo úQico do art. 171 \Const. atual) transmudou-se
nQ parágrafo único do art. 339 (Anteprojeto). Em face de emenda
minha, este assevera: "Não se fará, sob pena de nulidade e de crime
de responsabilidade, ali~nação ou concessão de terras públicas com
área superior a três mil" hectares."

11. Na esfera da Ordem Social, em que esteve na proa Evaristo de
Moraes Filho. como Coordenador. Secretàr~{} e Relator, estabeleceu-se
um certo descompasso, entre o que realmente apresentei e o resul·
tado final.

Me. culpa, frise-se de pronto. O Comitê da Declaração de Direitos
e Garantias, inicialmente" pretendera imprimir amplitude ainda maior
a esta Declaração. Destarte, ao elaborar tl'aba1ho dirigido à mesma,
nela inseri direitos dos trabalhadores, de SGrtt!. a tornar claros meus
pontos de vista, Neste ínterim, a matérÍa foi drenada para o Comitê
da Ordem Sodal. E lá minudeada foi, sem que tivesse ccasião de
desvelar meu pensamento e de sublinhar o que acentuara, uma vez
que, ainda no caso, não assisti a todas suas sessões.

Direitos, pois, que se acham insculpidos na. Ordem Social - e
que referira no trabalho (!ndereçado ao Comitê I - não integram
nenhuma página escrita, de minha autoria, drenada diretamente ao
Comitê da Ordem Social. O trabalho que redigi {Iara este, por deter­
minação de seu Coordenador, versou sobre a Famflia.

A documentação da Comissão, entretanto, prova que emendas
acolhidas no texto final fOJl3m, em realidade, também por mim apre­
se.ntadas (resultando, é óbvji.o, em eo-autoría). Por isto, ao vê-las ins­
culpidas no documento definitivo. não insisti wbre as meJ:.mas, o que
seria distender exposições, quando () tempo era escasso. Por isto, em
contrapartida, ao prestar um depofmellto de cunho pessoal, não posso
deixar de referir o fato, que, se passasse em branco. teria tornado
pouco expressIva minha insçric;ão no Comitê em pauta.

Assim - e apenas para; exemplificar -, sugeri o salario mínimo
real e o di.reito de greve, nos termos do Anteprojeto. Coloquei em
pauta a liberdade de associa~ão sindical, convergindo o eonteúdo pro­
posto com o dispositivo aprwado.

11.1. Em reuniões plenárias, porém, pertinentes a esta dimensão.
trouxe expressamente à ton. algumas das matérías já versadas no
estudo que entregara à Comissão da Declaração de Direitos. Assim,
a que \'cio resultar no incisp IX do art. 343: "Uso obrigatório de
medidas tecnológicas, visando a eUminar ou a reduzir ao mínimo o
indice de insalubridade nos locais de trabalho. Assim, a que se con·
densou no inciso X do mesmo preceptivo: I'Proibição de trabalho em
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indústrias insalubres e de trabalho noturno a menores de dezoito anos
e de qualquer trabaiho a menores de quatorze anos.H

Eliminou-se, pois, a proibição do trabalho da mulher nestas indús­
trias. Tive ocasião de tecer argumentos e de relembrar os já formu­
lados, em outros momentos, por Eva:.-isto de Moraes Filho. A vedação
era discriminatória - como o é. Logo, a orientação certa seria, como
foi, a do Anteprojeto, respaldando não a mulher, mas, sim, mulher
e homem, vale dizer: o ser humano em si.

11.2. ~ emenda em co-autoria - da qual participei - a que cris­
taliza a compatibilização entre estabilidade no emprego e Fundo de
Garantia por Tempo de Serviço. Em realidade, ambos, ao invés de
atritar-se, podem - e devem - conviver. À alternativa ou, portanto,
fez-se suceder a copulativa e.

11.3. Sugerira que, no rol dos direitos àos trabalhadores. se men·
cionasse, expressamente, a aposentadoria com salário integral, aos
30 anos de trabalho, e aposentadoria após 25 anos de trabalho efetivo,
se a lei o referisse como penoso.

O Anteprojeto, porém, veio a deferir à lei complementar o asse­
gurar aposentadoria aos trabalhadores, levando em linha de conta o
sexo e a respectiva profissão.

Penso ainda que mais acertado seria se o direito em pauta
- incrustado no Capitulo da Seguridade Social, expressão preferida
face à relativa à Previdência Social, por sua maior abrangência (como
lucidamente demonstrou o Relator) - fosse fronialmente contemplado
e definido no texto do Anteprojeto.

De qualquer sorte, de modo positivo, ti aposentadoria reveste-se
de maior amplitude. O artigo em pauta torna-a extensiva às donas-de­
casa e às cl!Imponesn.

Apresenteí emendas, para uma e outra situações.

A aposentadoria da dona de casa- defendida também por Flo­
risa Verucci com a determinação que lhe é peculiar - estava a trope­
çar em empecilhos. Neste interim, em Reunião Plenária. em discussoo
a temática da Ordem :Econõmica, foi aprovado o parágrafo único do
art. 318, que determina: "Considera-se atividade econômica atfpica
aquela realizada no recesso do lar."

Estava, destarte, construída a ponte, que permitiu consagrar a
aposenL1doria de tantas mulheres que, por esta ou aquela razão, per~

manerem a atuar nos limites do lar. A. esta aposentadoria, pospôs-se
- e insisti na aceitação da emenda, havendo entregue, inclusive, à
Comissão, a reivindicação. por escrito, das mulheres camponesas do
Rio Grande do Sul -, exatamente, a da mulher que trabalha no
campo. O objetivo foi deferir justo direito à mulher casada, que se

--'-------------------
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não pode aposentar, embora enfrente triplice jornada de trabalho (no
lar, nas plantações aor~dor da casa, no campo). De ser assim, enviu­
vando, percebe tão-só fnfima pensão. Ao revés, as separadas {ou divor·
ciadas), bem CDmo as 'lsolteironas". como elas próprias se rotulamt

usufruem deste direito., Mencionei, pois, propositalmente, apenas as
camponesas, porquanto, se o texto se reportasse ~s tlue fossem casa·
das. por via interpretativa, poder-se·ia concluir que as outras não
fossem depositárias de igual direito.

12. O art. 354, c,put, ..o frisar que "é dever do Poder PiJblico pro­
mover e atender a saúd~", "garantindo a todos condiçõee ambientais
e de saneamento", e acentuando que a mesma se traduz, de acordo
com a concepção da Organização Mundial àa Saúde, no "estado de
completo bem-estar fisicD, mental e social", carrega em seu bojo
emenda minha.

12.1. Quando o art. 35~ fixa que o Plano Nacional de Saúde abran­
gerá diversas iniciativas, dando, naturalmente, prioridade às que de
pronto elenca, traduz eménda em co-autoria (de Hilton Rocha. único
médico da Comissão, e minhal. Encarna-se ela nos segumtes incisos:
I - medicina social, compreendendo assistência médic{Hanitária pre­
ventiva; ... m - expansão dos serviços de atenção primãria; IV ­
reabilitação; ... V1II - ',desenvolvimento da formação da carreira
e da organização dos profissionaís da saúde.

12.2. O caput do art. 358 contém outra emenda de que fomos co­
autores (Hilton Rocha e etilo A matéria sobre que versa é polêmica.
Suscitou acirradas discuss~s e divergências; mas, por contemplar
necessidades muito fundas,íllcabou por ser consagrada no Anteprojeto.
Nos termos seguintes: "A lei disporá sobre a criação de facilidades
para o transplante de 6rgão~, permitindo-se sua remoção de cadáveres
humanos, independentemente de aut<lrização em vida, desde que não
haja oposição da famllia. lI

Houve cautela em tOfM do preeeptivo que tem elevado alcance,
mas também elevado grau de pericwosidade. Esta cautela reveja-se
através do parágrafo único ("Fica proibido o comercio de órgãos
humanos").

Houve, correlatamente, declaração de voto, por escrito, em con·
trário (pe. Fernando Bastos 'D'Avila e Mauro Santayanna).--13. No pertinente à Família, elaborei, repito, estudo, por solicitação
de Evaristo de Moraes Filho. ;Nele (em forma de conclusões, portanto,
não em articulado), inclui o que entendera necessádo ser abordado.

Defendi o ponto de vista de que à famiHa em si deveria ser
deferido o direito à proteção do Estado, apagando--se a restrição atual,
que sob esta proteção coloca tão-só a que se constitui pelo casamento.
O corte justificou-se, pelas realidades que repontam em nosso con­
texto social.
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Deste ponto de vista e de outros brotou o art. 362, que se reporta
expressamente ao caSame"llto, mas que abarca por igual as outras
uniões. Fixa, poís, o seguinte: "A família, constituída pelo casam(lnto
ou por uniões estáveis, baseada na iguatdade entre o homem e a
mulher, terá a proteção do Estado,"

Em ratificando () sugerido no trabalho supramcncionado, vi ser
composto, em co-autoría, o § 19 do art. 363: "Os filhos havidos dentro
ou fora do casamento terão iguais direitos e quali!~cações."

A matéria - contemplada, atenuadamente, pelo Projeto do Códi­
go Civil - merece, como tantas outras, por sua importânda, trata­
mento constitucional. As Leis Supremas da atualidade confortam este
ponto de vista (v,g., Constituição portuguesa de 1976 - H revisão
em 1982; Constituição espanhola de 1978; Constituição italiana de
1947; Constituição peruana de 1979).

O § 2Q do preceptivo supra-referido foi por mim proposto, com
base em um dos memoráveis esquemas de Cândido Mendes e
com base ainda, v.g., na Constituição do Peru (1979).

Estabelece, assim, que "aos deveres dos pais para com os filhos
correspondem os deveres dos filhos para com os pais".

13.1. O art. 364 - redigido em co-autoria e refletmdo, inclusive,
minha sugestão, expressa no trabalho apresentado ao Comitê Temático
- nívela os genitores, retirando (J pátrio poder das mãos do homem,
para torná-lo também exercitável pela mulher. Fixa, destarte, o Ante­
projeto: "Os genitores terão iguais oireitos e deveres, podendo o pãtrio
poder ser exercido por qualquer deles. subordinando-se esse exercício
aos interesses dos filhos, quer de ordem material, quer de ordem
moraJ."

13.2. O § 29 do art. 365 foi por mim apresentado e recusado no
Comítê (Ordem Social). Reabri o problema em Reunião Plenária. A
emenda veio a ser aprovada, tendo conseguido sensibilizar a maioria
da Comissão.

Data maxlmlll venia, não concordamos com o Relator, quando, em
magnífico livro já publicado, sobre o Comitê da Ordem Social, reputa
a emenda casuística. vindo a obstar a atuação <lo legislador comum.
Isto porquanto um de meus objetivos foi, precisamente. o de limitar
esta atuação, impedindo que se normatize a respeito, como o fez a
Lei do Divórcio. Dificultada a realizaçáo de novo casamento, mediante
a fixação de prazos por demais alongados e, sobretudo, impossibilitado
o individuo (homem ou mulher) de casar mais vezes, ulteriormente ao
29 divórcio, está a estimular·se em verdade, embora por via oblíqua.
as uniões de fato.
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A providência drãstica da emenda - "A lei não limitará o número
de dissoluções" (§ 2'1 do lUto 365) - objetiva a evitarmos a composi.çio
social que se está a efetuar (prolileração de uniões de fato) e que não
é a que, por n razões, nosso Estado procura consolidar.

13.3. No trabalho sobte a Famllia, enviado ao Comitê sob exame,
contemplei o planeiamen~o familiar, consiâerando a indispensabilidade
de lhe ser estendido tratamento constitucional. Pensei - e penso ­
que simboliza medida pr~filAtica, em. relação ao aborto; que colabora
para reduzir a legião de crianças subnutridas (valendo a assertiva de
Claude Bernard - IID'abord, il faut manger ... "); que coopera para
que não venham a ser Concebidolr filhos não queridos, aos quais é
destinada uma ambiência! negativa.

A Comissão convergiu. Emendas acoplaram-se. Surgiu, assim. o
art. 366, dispondo que ".Q garantido aos pais o direito de ~etermlnar

livremente o número de filhos, sendo vedada qualquer forma coercitiva
em contrário, pelos pode~es públicos e pelas entidades privadas". O
parágrafo ÚDico, completando-.o, reza: "~ obrigação do poder público
assegurar o acesso à edudação, à informação e aos meios e métodos
adequados de controle da natali~ade, respeitadas as convicções éticas
e religiosas dos pais.o,

Creio, entretanto, que melhor fora referir·se o parágrafo a "meios
e métodos adequados de c~ntracepçil)"o Já que a expressão lIcontrole
da natalidade" não se ajusta ao concei.to do ~lanejamento.

14. Retirei as emendas sobre as popul~ indígenas, subscrevendo
o substitutivo de José Afon~ da Silva, que chancelou, com segurança
e lógica, as reivindicações de diversas entidades. vinculadas aos inte­
resses das mesmas.

15. No que diz respeito à Educação - conforme acentuei previa·
mente -, remeti trabalho ao Comitê Temático, coordenado por Edus,r.
do Portella e que teve Cândido Mendes como Secretário e Relator.
Apresentei sugestões articul~damente. Várias delas foram ratificadas.
inclusive em Plenário, vindo a integrar o texto em co-autoria. Tal
sucedeu com os incisos IV e VlI do art. 385 e'pamcipação adequada,
na forma da lei, de todos o~ integrantes do processo educacional nas
suas decisões"; "valorização do magiJtério em todos os nJveis, com
garantia de padrões mínimos,de remuneração fixados em lei federal").

15. 1. No art. 390, que se r~porta ao acesso ao processo educacional,
o inciso I (emenda em co-auttria. incluindo meu pensamento expresso
no estudo remetido ao Comitê) determma que aquele acesso sem
assegurado pela "gratuidade do ensíno público em todos os niveis",

O item IV cristaliza sug~tão por mim apresentada. Sofreu, em
Plenário, apenas uma alteração de con~údo. vindo a efetuar~se refe-

._-----
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rência a "vestuário", ao inves da remissão proposta a "instrumentos
de estudo". Estabelece-se. destarte, como garantia ao acesso em pauta,
o "auxilio suplementar ao estudante para alimentação, transporte e
vestuário, caso a simples gratuidade de ensino não permita, comprova­
damente, que venha a continuar seu aprendizado".

16. Sobre o Título VII (Defesa do Estado, da Sociedade Civil e das
Instituições Democráticas), projetou.se minha preocupação, centrada
na destinação das imunidades parl3mentares, durante o estado de sítio.

A preocupação fluiu, como flui, do pre.ceito constitucional vigente
(Emenda Constitucional n9 1, de 1969), que possibilita sua suspensão,
por deliberação da Casa a que pertencerem. Diferentemente do que
estatuíra a Constituição de 19':;'6. empapada de temperamentos demo·
cráticos, não se fala no modus faciendi, omitindo-se, pois, a maneira
pela qual se processará a suspensão.

Daí a emenda que apresentei -- e que nos faria retornar ao
modelo anterior. Seu conteúdo foi chancelado, com algumas alterações
(donde a co·autoria}, através ào an 433, que fixa: "As imunidades
dos membros do Congresso :\lacional subsistirão durante o estado de
sítio; todavia, poderão ser suspensas, mediante o voto de dois terços
dos respectivos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado
Federal, as do Deputado ou Senador cujos atos, fora do recinto do
Congresso, sejam manifestamente jncompatíveis com a execução do
estado de sítio".

O Anteprojeto reporta-se (e tal não houvera sugerido) a atos fora
do recinto do Congresso. Logo, os praticados dentro do Congresso
refogem à possibilidade de sjmbolizar embasamento para a suspensão
das imunidades.

17. Ao aproximar-se o término dos trabalhos, colaborei no Comitê
das Disposições Adicionais, a convite de Mário Martins. seu Coordena·
dor, e de Mauro Santayana (que conduziu com eficiência e dinamismo
a Comissão em si, como Secretário Executivo).

No mesmo. apresentei emenda aprovada e ratificada ulteriormente
na derradeira Reunião Plenária. Consubstanciando-se no art. 393, deter­
minou que "Será facultativo o ensino religioso nas escolas oficiais".

Eliminou-se, pois, a parte fina1 do caput do articulado, que afirma­
va: "sem constituir matéria do currículo". Assim devera ser. eis que
se conflitaria com o que o parágrafo único determinou: "Defere-se
aos alunos, ou a seus representantes legais, o direito de exigir a presta·
ção daquele ensino, no horário e programa escolar, de acordo com a
confissão religiosa dos interessados,"

Por lapso, aquela determinação final está a figurar '110 texto do
Anteprojeto. Em realidade foi suprimido, por expressiva votação,
naquela Reunião Plenária.

R. IJlt. legisl. Bro,í1ío o. 24 n. U jul./..t. 1981 299



18. Nesse período, poIlém, em que os trabalhos chegavam ao ponto
buscado, cingi-me ao COlnitê de Sistematização.

Atuei, então, ao lado de Cândido Mendes, em tríplice dimensão
- na pertinente às Disposições Preliminares (Dos Princípios Funda·
mentais; dos Direitos e Garantias; do Direito à Nacionalidade; dos
Direitos Politicos; dos Partidos Politicos); na vinculada à Educação, à
Cultura e à Comunicação Social.; na rel?ldonada à Saúde, ao Meio
Ambiente, à Ciência e Tecnologia.

Nas duas primeiras, la condição de Revisora, sendo aquele Mestre
() Relator. Na terceira, como Relatora, sendo Cândido Mendes o Revisor.

Meu ReLatório, pois, abarcou o setor da Saúde, notando-se que
Hilton Rocha enviara ao Comitê pedido de que este tema, ao invés de
interligar~se ao Meio Ambiente, Ciência e Tecnologia, fosse deslocado
para a Ordem Social. O ponto de vista não foi acatado. No entanto,
aprovou-o a derradeira Reunião Plenária. lnerustam-se, pois. na Ordem
Social os preceptivos atinentes à mesma. como o demonstra o texto
final do Anteprojeto.

Participei, com os del1ais componentes do Comitê, de trabalhos
conectados a outros setores do Anteprojeto, pronuncíando-me, em
especial, naquelas que estavam m8.Í$ diretamente afetos a Luiz Pinto
Ferreira, Evaristo de Moraes Filho, Sepúlveda Pertence e Raul Macha­
do Horta. .... ..

Este retrospecto, seja-me permitido acantuar, fez·me sentir talvez
mais agudamente do que nunca, dando a este sentir .a cobertura da
racionalidade, o quanto foi expressivo e relevante o trabalho da
Comissão Afonso Arinos.

Trabalho sem remuneração econômica, porém sublinhado por
compensações múltiplas. De ordem intelectual, em lace dos debates
no plano alto das idéias. De' ordem afetiva, pelas amizades que surgi­
ram ou que, já de ontem, ainda mail) se estreitaram..

Trabalho que não poderá ser minimizado pela Assembléia Consti­
tuinte, marcado, como se acha, por tmpeto democrãtico e renovador,
que o torna ajustável ao séeulo que se aproxima, norteando-o rumo
à linha fugidia do horizonte,

Trabalho que, numa p~avra, pelo que oferece como alicerce e
orientação, na esfera constituinte, vive no hoje, engraondecido, talvez.
pelas criticas negativas com que 1) tenW2lm enredar. E que, mais do
que isto, permanecerá no tempo. Como um l~gado, tecido de determi·
na~ão consciente e de imbatível idealiamo, que as gerações vindouras,
por certo, hão de colher e acolher. Por igual, com idealismo imbativel.
Por igual, com consciente detérminação...._-----------------
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Mediação e bons ofícios
Considerações sobre sua natureza e presença
na história da América Latina
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"Na Ordem Internacional, o Brasil, sem
descurar da defesa. da sua Soberania, perse­
vera na tradicional política de Paz em obedi­
encia às normas do DireIto. do respelto aos
tratados. da colaboração com. as Nações Uni­
das em todas as iniciativas que visem à Trar.~

qüilidade e à Segurança dos Povos, ao emprego
de meíos pacíficos para a solução das contro­
vérsias, aos bons olíMos para evitar crises
entre as Nações, mantendo, assim, a secular
tradição juríd'jca e diplomática que assegurou
ao Brasil a aquisição e permanênch de seu
território. ( , .. )" (Preâmbulo escrito por

AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO, presidente da
Comissão de Estudos Constitucionais. para o
anteprojeto de uma nova Constituição do
Brasil, setembro 1986, DO, 26-9-86. Suplemen­
to especial ao nO 185, P. 4,)

SUMARIO

I - Introdução. 11 - Considerações sobre a natureza
da mediação e dosoons ofícias. UI -Exemplos de media­
ção e de bons oficios na história da América Latina. IV
-- Considerações finais. V - Bibliografia.

I - Introdução

A solução pacífica das t'ontrovérsias é antigo anseio da humanidade
e um princípia consagrado em Constituições assim como em Cartas de

Tra.balho preparado para o IV Ccl6qulo Amefica LaUna/Europa, organizado
pelo Conselho Europeu de Investigações Sociais sobre América. Latina. Milão.
de2iembro de 1986.
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Organismos internacionais. Na América Latina a existência de alguns
(:onflitos, como os da Atnérica Central e das Ilhas Malvinas, é motivo
de iusta preocupação. Entre os métodos maIs promissores para encontrar
soluções mutuamente satisfatórias para as Partes encontram-se os bons
ofícios e a mediação. Nesre rontexto é particularmente oportuno buscar na
História, considerada a 1nllgistro 1>iWe, exemplos dos quais se possam
extrair ensinamentoo e inspirações para os desafios contemporâneos. 1t
neste sentido e com este :propósito que se elaborou o presente tu.balho.
Ap6s considerações sobre a llatur~a da mediação e dos bons ofícios.
reunem-se nele munerosos exemplos de sua aplicação na vida da América
Latina.

II - Considerações sobre r1 natureza tk mediação e dos bons ofícios

A paz constitui uma dl1s grandes aspirações da humanidade (1). Para
a sua preservação os memllros da ONU comprometem.se a não TecOlTer

à ameaça Ou ao uso da força assim como a resolver por meios pacíficos
as controvérsi~s internacionais (2).

Em âmbito mundial, alltes do surgímento da ONU, numerosas confe~

lên(;'ias e convenções tratar~ da mesma matéria. São exemplos a Confe­
rência de Pari~ de 1856 (PrPtocolo mediante o qual os Estados signatários
se comprometiam a aceita~l l)S bons ofícios de wna potênci::l amiga em
~aso ue conflito); as Conterências de Haia de 1889 e 1907; o Pacto
Briand·KeIJo (Z7 de agost~ de 1928), que, além de condenar a guerra,
estabeleceu para as Partes dontratantes a obrigação de recorrer aos meios
pacifico'> pata C'onciUar as ~ivE'rgênci8s internacionais; o Ato Geral para
a Solução Palifica dos Utjígjos Intemacionai$, adotado pela Liga das
Nações em 28 de setembro!de 1928 (I).

No s~'ema ;nte"9ano. os Estados assum;'am deveres desta
mesma natmeza. São e los () Tratado InterameTicano de Assistência
Recíproca, assinado no Rio e Janeiro em 2 de setembro de 1941 (artigos
IÇl e ~); a Carta da Organ zação àosEstados Americanos, inicialmente
apmvada em 30 de abril de ~ 1948 e reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires. dt, 27 dt' fevereiro d~ 1007 (artigo 2f,l do te-xlu lTn vig-or); t' o
Tratado Americano de Soluçpes Pacíficas ou Pacto de Bogotá. de 30 de
a-briJ de 1948 (artigOE 19 e 2~). Este Tratado é um cumprimento do que
se dis~$ no artigo 26 da Qtrta da OEA.

I

(I) Di.s5e o Papa João XXIII: "11 mondo odJerno RSPlra a due grandt benl: la
pll.ce e il pane". Alocução dirlgj~B aos partidpantes da XI ConferêncIa da FAO.
em 22 de novembro de 196L Mta Ap03tolicalt Sedts, 1961. p. 8l~. Manter n pa.z é
propósJto primordial da ONU atitmBdo no arUgo 1" da Carta de São Francisco.

\2,} AlUgO 'J" da Cana de São 'Francisco.

rSJ JORGE PEIRANO BASSO enumera mUll&8 convenções e tratados onde hl\
art.Igcie concernentes à medlaçAo DU aos bons oflcjos. Mediación 7J Bu~ O/Idos.
Monte\1déu, Idea, 1983, pp. 2e·1.
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Podem ser considerados prec<,dentes próximos importantes a ('s!es
t~ês instrumento.~ o Pueb Condra de 1923 para Evitar OLI Prevenir Con·
flitos entre os Estados Americano.'>, a Convenção Geral de ConciJia~'iio

lnteramericana, de 5 de janeiro de 1929, o Tratado Antibelico de não
Agressão e Conciliação (Pacto Saavedra Lamas) l de 10 de janeiro de
HJ33, c o Tratado Interarncricano sobre Bum Oficios e Media.;iio, de 23
de dezembro de 1936.

Precedente mais remoto c muito significativo constituiu o Tratado de
União, Liga e Confederação Perpétt:a "cc1ebrado, em 1826, em Panamá,
entre as Repúblicas que aí compareceram. De acordo com o artigo XIll
deste Tratado, são entre outroo; objetivos principais da Assembléia Geral
de Plenipotenciários das Pot{'ncias Confederadas: "Contribuir aI manteni­
míento de una paz yamistad, illalterables entre las potencias confederadas.
sirviendoles de coDsejo co los g,andes eonflictos, de punto de contado cn
los peligros comunes, de fiel intérprete de los tratados y convenciones
púbhcas que hayan concluido en la r.üsma Asamblea, euando sobre su
inteligcncia ocurra alguna duda, y de conciliador en sus disputas dife­
rentes; Procurar la conciliaci6n V mediación entre una o más de las
potencias aliadas, o entre estas ~on UIla o más potencias extrafl.as a la
Confederaci6n que cstén amenazadas de UI1 rompimiento o empenadas
cn guerra, por q:Jejas de injurias, dafios graves y (Itras causas" (').

Nestes e noutros documentos encontra-se grande variedade de meios
pacíficos de resolver controvérsias (~). Entre estes mer~em particular
relevo os bons ofícios e a mediação. O presente trabalho restringe-se .:10

estudo destes meios.

Os autores não estâo sempre de acordo sobre as caraeteristicas e espe.
cificidades da mediação e dos bons ofícios. As fronteiras não são sempn~

muito nítidas. As diferenças parecem ser mais de grau que de natureza.
Entende-se assim que li Carta ua O!l;U não mencione 05 blms ofíci;}s

(f> GARCIA BAUER. Car:os_ Universalismo y PanamericQllfsmo. Guat.emala,
Universitária, 1968. p. 163.

(5) Os autores não estão sempre de acordo sobre seu n:imero, ~lassií;caçãD c
clU'acterísticas. Embora admitindo o teor controverso da matérIa. CELSO DE
ALBUQUERQUE MELLO propõe trê$ categorias de meios; dipl:lmátlcos \negocia­
ç.õcs dip10máticas bilaterais e mu[tilatera~s; serviços amisto:;os: mcdiaç/io; bons
oHeios); pol1ticll.s (soluções dadas pelas organizações l.:lternaciúnais), e ~urícticas

(comlssóes de ~nquérito; concillação; arbitragem; solução judich\,ria). Curso cle
Direito Interna.cional Público. Río de Janeiro, Freitas Ba.nas, S.A.. :972. 2° val.,
p. 681. Observa. o mesmo 8'.!tor (p. 689) que os modos políticos náo deixam de se~

diplQmátJcos. A solução de conflitos da. ONU e as "comissões de Investigação e
cOIlcillaçã,o" são consideradas ora jurídicas, ora lJ(l:íticas. Na verdade as três catr.~

gorias não são sempre auto-excludentes.

----------------------_._-------
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como meio de solução pacífica de controvérsias (6). Já o artigo 24 da
CaJ1.a da OEA menciona nominalmente os bons ofícios e a mediação.

OLAF HOIJER, citado por CELSO DE .AulUQL"ERQUE MELLO, descreve
da seguinte forma os dois métodos: os bons ofícios seriam "11.'\ dbMrches
e os atos por meio dos quais uma terceira potencia procura aplainar e
abrir a via às comunicaçãcs das partes intfTessadas ou reatar as negocia­
ções que foram rompidas~ ( .. l. Por sua vez a mediação seria "o ato pelo
qual um ou vários EstadQs, seja a ,pedido das partes em litígio, seja por
sua pr6pria iniciativa, aceita livremente, seja por conseqüência de estipu­
lações anteriores, se fazc", intennediários oliciais de uma negociação com
a finalidade de resolver pacificamente um litígio, que surgiu entre dois
ou. mais Estados" ( 8).

Diz a propósito JORCE PEIRA:"O BASSO;

"Los buenos oficios y la mcdiací6n tienen como rasgo común
\a intervenci60 de un tercero en la soluci6n pacífica de un
confIicto internacional. Este tercero puede ser un Estado, una
organizaci6n internacional o una personaHdad eminente. Abora
bien, entre los bueflOs oficios y la mediaci6n existe una diferencia
de grado. EI caráctler predominante de la mcdiaci6n radica cn que
el mediador prop~e una fórmula concreta de solución dei con~

flicto, mientras que ésto no sucede eu los lmenos oficios. Aqui
simp]emente, quieq. los ejercita busca lograr el accrcamiento âe
las partes, eon el oI;jeto de que por si solas llcguen a una solución
satisfactoria deI di.lerendo" (11).

Em seguida o autor expOC as diferenças entre mediação e bons oficios,
de um lado, c conciliação, do outro.

Entende-se, pois, que, em gera!, no caso dos bons ofícios, a terceira
parte toma a iniciativa no sentido de colocar os litigantes em contato
sem participar, posterionnentc, da negociação propriamente dita. No caso

(6) N~ prática f.l'eqüentemente se usam OB bona ofícios do Secretário Geral da
ONU. O ~I) W da. Ca.rta de SàO Pre.nciScO tem $id() interpretado no senUdo de
ampiiar suas funções. SAo exemplo:! as atulLç6es do Secretl\rio Geral em casos como
() da. c:rlse dos misseis soviéUCOll' em Cuba. (lQ62), o da Questão de Chipre 09fl4),
o do con1llto entre Paquistão e la índia ll8t1& e 1971).

(7/ MELLO, Celso de Albuque~ue. Cur30 ae Direito Internacional Ptl.bltco. Rio
de JlUletro. Freitas Bulos, 1912,. 2." vot, pP, 68.2-83.
(8) Idem, ibidem, p. 683.

(9) PEIRANO BASSO. Jorge. Buenos olteio! y mediación. La. Práctica, lnter­
nccum.al en el Ultimo Cuarto dlt Siglo. McmteV1déu, Idea, 1983, p. 17. Colocação
semelh&Dte encontra-se DO artig~ de Pol~earpo CaUeJas Bonilla: "La. mediación
como P1'ocedimiento de 1!(l1\1~ión flacifica de eontroverstas intemacfonales", publi­
cado em Novenc CUr$O de Deretho lntenusctmud, Rio de Jane1ro, WMhlngton,
Secretaria General de la OEA, 19Ba, vai. L, 1183, p. 152.
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da mediaç-Jo, fr<'qüentem('nte o:; litigantcs :;o]ieitam fi<; préstimos de ff'fef'Í·
f os que tomam parte direta e ativa nas lwgociações e estabe1e{'cnl as bases
do acordo.

As Comíssõcs de Conciliação podem desempenhar papel semelhant'~

ao do rnroiador. A condJiaç'flo parece ser LIma mediação "instituciona­
lizada" sujeita a regras de procedimento (normas da Comissào de Con­
ciliação) ,

Conforme a Resolução XXXVI da sétima ConferênCÍa Internacional
Americana, ocorrida em Montevidéu. em 1933, nào se deve considerar
como ato inamistoso que um OH vários Estados ofereçam seus bons ofídos
ou mediações a ontros Estados. !'laturalmente a nào aceitaç~lO tampcHlco
pode ser interpretada COmo ato inamistoso.

~o Pacto de Bogotá de 1948 são caracterizados os procedimentos dos
bons ofícios (artigos IX e X) e os de mcdiaç'Jo (XI e XIl). Os atore~

podem ser go\'ernos ou eidadãns eminentes. Conforme o artigo XII, o
mediador atuará da maneira mais simples e direta, evitando formaliàades
c procurando encontrar uma solução élceitável. Abster-se-á ele d.e elaborar
qua/q uer informe, c, no que lhe diz respeito, os procedimentos serão abso­
lutamente (~onfidenciais.Vale acrescentar que a participação dos govcmos
pode ocorrer (iuer através de organismos internacionais, quer fora deles.

Os bons ofícios e a mediação são elementos muito importantes C~l

diplomacia multHateraJ, ['aracterística de organismos internacionais. Ela
pode introduzir um elemento "neutro" nO sentido de que os litigantes
acelerem ou atl~ mesmo iniciem as negociações entre si. Quando se coloca,
contudo, muito em evid~oda 11TH problf'ma, pode vir a s('f mais difícil
prt'servar aquele ~rau ele diserição, reserva e intimidade convenientC's
para o éxito da mediação.

Todos os paísC's tfm o dever de contribuir, dffitro de suas possibi­
lidades, para a defesa da justiça e da paz. 'Mas e~ie dever está sujeito
à discrição de cada país flue deve C'onsidprar () conjunto de circunstàncias.
Se ('sta5 não são favoráveis à mediaç'âo, pode r.ssemcJhar-se a uma inge­
rência pU'P0tente.

Pode-se falar de certa relação entre a natureza da controvér.~ia c o
meio dt> SOh]Ç~lü. Diz a propósito LUIS VAI.E:\"r:IA ROD1llGUES:

"Cuanclo los elementos políticos priman (>0 b índole de la
C'ontroversia, se diria que 50n mús 'lpropiadas la negociación, la
conciliaci6n o la mediación, mientras que cuando su carácter está
determinado por elementos esencia1rnentc jurídicos. es más arar!­
sejado el recurso aI arbitraje o cI arreglo judicial" (!t').

(0) VALENCIA RODRIGUES, Luis. Prtncipws de las Nadones Unidas. Quito,
Casa. de le. Cultul'a Ec UIltoriana, 1972, p. 119.
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Vale observar que ai) Tribunal arbitral não cabe a função de media·
dor. Já o art. 37 da F Convenção de Haia de 1007 estabelecia (lU!:' o
árbitro deve d:lr sua decisào "sobre a bllse do respeito ao direito".

Sobre mediaçiio l~ mediador são muito pertinentes estes comentários
de JULIUS STONE;

"Pela naturlõ'U da mediação, encaminbllda como está li. con­
seguir um a~ord(}, os mi-ritos da controvérsia sobre os fatos Ou o
direito se encontram quase necessariamente subordinados.

Para lograr êltito, o mediador se inclina. portanto, a provocar
a transaçãll mais que li aconselhar a adesão a um princípio legal
(BYDE, Intemat(OIUll LfJlc: The Golleded Papers of Sír Cedi
l{utt~. lQ.l5O l' O mediador tende, em definitivo, a seguir a linha
da menor resistência e não necessita provocar um juizo objetivo
- ou pejo menos não está obrigado a fazê·lo sobre os pontos
pO'i.tos ~ ~ma consideração. Por outra parte, a mediação tem um
valor qlle contrabalança este inconveniente, isto é, que uma solu­
ção lograda por este procedimento tem melhore!> penpectivas rJe
solucionar as mútuas re1açõ~ dos contendentes" (11).

O mediador deve conhecer previaroentc o problema em seus múltiplos
aspectos. Sua proposta não ·pode ser apresentada sobre bases abstratas já
qUE' deve basear-se em fato$ concretos e nos direitos f' interesses dos liti­
gantes. Contudo, o mediador carece de poderes para impor !õua fórmula
contra a vontade das partes.! Se i.~to ocorresse, haveria intervenção.

O verdadei:o mediadorl não deseja atribuir-se funçõcs e poderes de
alçada. de outras autoridade" mas .üm buscar, ('C/m a anuência das partf>S,
uma solução adequada a um problema internacional. Sua açáo reverte
não em benefício pr6prio mas sim direto das partes litigantes,

Sobre a natureza da madia(,'ão di~ VALFl':"CIA RODR1GVF.S;

HEI mediador ti~ne el deber esencial de apreciar cem impar­
cialic.lad y buena fe Jas razones invocadas por una u otra de las
partes. sin pretender imponllr un juicio intransigente, aunque seu
baseado (~I\ la apHcaci6n estricti. dei dcrecho. El mediador debc
ser Urt amigo imparcial, que procure nn arre",lo cquitativo.

La mooiad6n p~ede apliclltse em cualquier dase de contro­
vcrsia entre los Estados, aunque de prefeJencía en aquellas en
que predominan los eilementos poHticos. Por 5U misma naturaleza,
puede adaptarse a <!Ualquier circunstancia "j revestir múltiplas
fonnas. Gracia~ a 1>11 caráeter do delicadeza y flexihilidad, pucdcn

(11) STONE. Ju'J.\1l>, L1!!!7nl ContTols of IntematíonaJ ConJlict. NR York, Rmehart
and Co. I '>'01., pp. 71-72.
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{'vitarse mrdirmte e]]a pdigrosas :o;useeptibilidades que gcneral­
mente liendcn a ag;ravar el problema" (' 2).

Ohsrrva o mesmo autor:

"La persona misma del mediador tienc espeeia1 importancia
porque el mediador àebe revestir prendas de imparcialidad y
desinterés. Por lo regular. su nctuación se desarrolla en una atm6s­
fera cargada de temores >' ~Ilsccptibilidad('s nadonales. Debe
actuar con mucha pruJenciJ y tino, ya que :.l veces .'lU misma
çonducta puede awavar la situaci{m" ( I:~).

O preclaro rstadista peruano e lwtivel jurisconsulto DI. JosÉ Ll..'1S
Bl)SrA~[,\XTE y Bn'EHO pronunciou no Palácio 1'\acional -de Lima, em 30
de outubro de 1~8(), memorável discnrso, d~gno de constar nas melhores
a.ntologias sobre a natureza da mediação. O jlustre ex-presidente de seu
país e da Corte Internacinnal de Justiça teceu considerações concisas e
proiunda~ sobre a marória por oeasiüo da assinatura do Tratado Geral de
Paz entre a.~ Repúblicas de Honduras c de El Salvador para o qual con·
tribuiu extraoràinariamente como mediador.

Vale transcrever algumas passagens da au~a magístml do orador, onde
;ustifica sua fé profunda nas virtuatidadcs tla mcdia~·jo;

"EnlTe as instituições de direito, hiI algumas que se assina­
lam por ser discrptas, c isto ocorre <;{)m a mediaç·ão. Desenvolve­
se com símplicidade, sem jactância nem exuberância de atuação.
Caminha pela sombra sem fazer sombra a ninguém..É compa­
nheira mais que chefe: e na penumbra de sua sobriedade influi
('orno conselho c nâo como mandado; per!;uade como amigo e n~\O

impüe como ditador.

O mediador não t~ juiz. Jamais [lronuncia sentenças. Seu
papel é recom€ndar, sugerir, :I az{'r espreitar a vE'rdadr;' fazer a
justiça para que r,s partes a adotem. O mediador não manda,
inspira; limpa o camínho de mazelas para fa7.er mais visívei o
direito. Deixa que os ('ontendon~s ditem por si nlf'smos sua deci­
SflO para que tenham sua parte na satisfaf.;ão do (·xito. O êxíto é a
conciliação.

Ma~ pequenina em sua aparência como l\ a mediação tem
toda a prcstâm:ia de uma magis:ratura. O mediador é juiz na
sentido substantivo lla imparcialidade. :Enquanto imparcial, não
é ínferior ao julgador. Está obrigado, como () juiz, a não ínclinar­
se nem a um lado nem ao outro; a não mostrar preferência por
uma ou outra das posições de quem litiga; a exibír sempre a
postura de não prrjllJgar. })r6dígo no conselho e na riqueza de

----
(2) VALENCIA RODRIGUES, Luis. PTincipio.~ de las NUciofles Unidas. Quito,
Casa de la Cultura EcuatorilUlEl., 1912. p. 119.

t:3J VALENCIA RODRIGUES, LuíS. Op. cit., loco clt.
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expo~ição, jamai~ impõe a opinião d~ fundo. Sua:> m~('stões, ~m:'lS

in~in\lações, as fórmulas que consiga ('1lUnciar, não hão de ir além
cIo limite que incumbe a um guia eonstrutivo, Sua autoridade
sobre lH partes nào to deflnidol'a nem redonda como a do }uiz',
mas sim uma autoridade moral. O juiz profissional exercita um
autêntico mando, .impõe sua decisão como um império cuja. força
plena lhe empresta a lei: mas o mediador, ao invés, deve instilar
Sl~U infbxo antes .como um f'flúviO, como umll emanação da inti­
midade que lhe proporciona sua própria funçào de intermediário
amigo. Jamai.s sa~ de Slla pena uma sentença. Seu magistério é
.mi geucris, cm~nll não dos códigos, mas da profunda essência das
<,oisas; dr. a]p;uma· dessas verdaaes imanentes que brotam impe­
tuosumente da natureza humana: Ou de alguma característica
especial descobertll nas :;:.rofundidades do problema mesmo: ou
da pr6pria voz da consciência, Daí que, sem estarem escritos,
estes mot{\los suti:i constituem preeeito.~ impregnados na legisla.
S'ão da alma. e cobram. por si mesmos, um ~entido profundo de
autoridade. Por issp, l]uando tah motivos afloram ao e1.terím' na
forma de consciho, de convite, de tentativa de solução, a palavra
d(~ mediaàor pode, às VE'zes calar mai,s fundo que a sentença de
um juiz Afortunados os conflitos em cujo desenlac.e teve parte,
m3is que a linha rígida do preceito de um código, ou a sentença
de nm Tribunal, o ,desabrochar persnasivo e humano desses im­
paI\1ávei~ instmmentos de ajuda quP conduzem, como se fosse
peia mil:>, a uma toincidencia em qu(' as partes sentem girar
quase espontanf'amr>nte .~el]s critério~ para a reconcilinção e !l.

paz.

Resta ainda lll('\l1donar outra vantagem da figura da media·
ção. O.~ juízes só julgam sobre [) passado. Mlls ond(· uma media·
"ão t~5tá em jogo, n~ há óbice jurídico para que, nos debates de
um caso, se contemple também sua projeção sobre o porvir. Nada
impediria a um m('~ador formular considerações pelas quais, no
caso de adotar-se p~as partes uma determinada orientação tran­
~acional, pudessem derivar~se destt' caso conseqücmcias futuras
de tal modo vantajosas. que determinassem no Amanhã o desapa­
rec:ime])to do probl<'ma litigioso 0\1 11m Trsulta.do e-rtuivalente a
uma sentença favor.hel" (I' l.

Cabe ressaltar outr::l uspel'to henériw da mediação. S~ndo muito
limitada a capacidade lIa s(x.·i~dade internacional de exercer coerção, seno
tenças de jUfZI'S e 2audos de arbitragem muitas vezes nlio são e:fecntados.
No caso da mcdi:::ção a5 parte~ ch(',gllm entre si <i um acordo e seu cum­
prímento é comeqüt!-ncia 16gic!l. de suas pr6prias decisões.

~CUadtl -por POLICARPO C&EJA5 BONlLLA en La medi.dón como pro­
ced1mfento [!e soluei6u pa.eI1lea. -Ie-oontro~rtlu lntemaclonalell. IX CurlO ele
Derecl\.(} J1\teTl1Q.CiOnl~I, Washiniton,. secretaria CWtnenJ. ~e los Eltaclos Amerlca.nos,
1983, pp. l~-S.
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lU - Exemplos de mediaçfio l:' de hons c1ícios nfJ história da .!1màica
Lt:tina

Na história c.a humanidade há nlln1l'rtlsU~ l'xemplos de mcdiaç~ão e
bons ofícios (I~). Nos limites deste trabalho são considerauos alguns da­
(lue!es tlue envolveram países úa Amt'rka L<llím..

Mediw(y.h IUl H~órUI do Brasil

l!: de considerável importànda a pr('Semo;';l da mediac;liü na lôstória
do Bnl.~il. Contrihuiu ela para a wluc,;ào de élJlIlrovérsias que envolveram
o Brasil c através dela o Brasil levou Estudos em Jitígio a um entendimelJto
mútuo.

Xão foi fádl, no século XlX, o r~c()I1hcdrnento c.a indepenucnda
das colônias americanas por parte de -'>ll<lS metrópoles. ::-';~ste contexto
foi relevante a mediação de Londrcs 1IU 5elltido ue que Lis1>oa rec..'Onhecesse
a emancipação do Brasil. Isto ocorreu {'fi! 1825 apenas três anos após (I

Grito do Ipiranga. Destacou-se nesta tarefa Sir Charles Stuart, comO agente
00 ministro ingles George Canning.

Na nOssa ))lstória I) nome oe WiIliam 1)ougal Christie está ass;)ciado
a iJ)cidcJl!cs entre. Rio uc Janeiro c Londre~. ForLlm consideradas incabívoIs
e lIesproporcionais pelo Covcmo do Brasil ,lS l'xi~cncias (lo representanto
britânico relaciunadas com o Satl'lC, em 1~61, do lIavio Princc {lI \Vah's,
naufragado na costa ril.)-~randenst', c cor:. u prisão, em junho lle 1862,
na capital, de três ingkses, a paisana, oEdais de ~Iarinha.

Após expirado 11m ultimato, navios de guerra ingleses apresaram
CilllO emlJart;açõ(~s mercantes brasileira\, em J1 úe dezembro de 1-562.
De acordo com a ('ollvençào d~.>ilJadJ IlU Bit) ue JJ.neiro a 5 dt~ janeiro
de 1863, o Rei (La Bélgica, L<.'opoldo I, atuando com•.) árbitrt:, sentenciou
favoraveimente ao Brasil, mas 'ÚlO de forma pienalOente satisfatória. Houve
rompiD1en~o de rdações diplomátil.!<l.s. Gra\'a~ aos bons ofícios da legação
portuguesa em Lundres, l) governo brillinico tomou a iniciativa de reatá-las,

115> JORGE PEIRANO BASSO, em eStudo do pellOdo 1955-1979. fala de 80 exem­
plos de recurso à mediação e aos bons (Jfício~ ,lssim discnbu:dos geograf~camente:

:i9 na Afr~cll., 14 na Ásia, ti no Oriente ~'l:cdio, 9 na Europa e 9 na América. Bue~ICJ~

Oficios y Mediaci4tr. Montevidéu. Idea. 1!lB3. p. 35 f'aíSl;-s grandes e ~quenoE

e:tcrcem tais funções. A atuação do Presidente do Comelho de Mi.r.istros ds Uniã.o
Soviética le....ou a índia e o Paq·,l1stão à Declaração (te Tashkcnl. de 10 de janeiru
de 1966. O Presidente dos Estados Unidos reuuiu em sel;ez:lluro de 1978. em Ca[l"",jJ
David. () Presidente :io Egito e o Primeirc Ministro de Israel que assir.aram, n:
ano seguinte, um Tratado de Paz. O Ccmelho da Liga das Naçôes resolveu, e:n
1921. a dlsputa entre a Fin~ndia e a Suécia :ioorc a.s ]lhas Aland. Este caso devE'
ser lembrado a propósit-o do litig:o entre Londres c Buenos AIres sobre as Ilha&
Ma:vinas. A população desejava pertencer à Suécia. Prevllleceram, porém, ("l)n~l­

deraçães de carliter geográfico e hislarico. Esto~ohno aceitou a soberania finlan­
desa sobre as Jlha:s. Por outro :ll.do Hc1sinque ",econh~ceu gra:ltle autonomia para
.seUl; habi:.ant.es.
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c o ministro Thornton aprt'sentou suas crooendais a Dom Pedro Il quando
este se encontrava um {J.uguaiana (Ie).

Em 1895 a Inglaterra o('upou a Ilha de Trindade, situada ao longo
da costa do Estado do Espírito Santo. Recusou-se o Brasil a resolver o
assunto por arbitramento dada a inequívoca legitimidade de seus títulos.
Aceitou, porém. a mediação oferecida pelo Governo do Rei Dom Carlos I,
de Portugal. A Inglaterra rclCl)nhe['f'U os títulos hrasileiros e, 110 ano seguinte.
mandou tirar as marcas de sua transitória ocupação da lllia de Trinda·
de (17).

Figura {,dificante de I mediador em'outra-se na pessoa egrégia citl
Afrânio ue :\felo Franco, .ilustre internacionalista e chanceler brasileiro
de 1930 a 1933. Valham dQis exemplos desta modalidade de seu trabalho.
Graças aos seus bons oficias, representantes do Uruguai e do Peru assina­
ram, no Rio de Janeiro, no.Palácio do Catt'1:e, a. 19 de novembro de 1930,
Ata pondo termo ao incidente diplomático ocorrido no mesmo ano entre
ambos os países (la).

De particular importúnl'ia foi a media~'âo de Afrànio de :.\lelo FralH:o
no litígio surgido entre LilJW e Bogotá após ti o<.'upação de Letícia por
grupüs peruanos, em sctem\>ro de 1932. Por sugestão do PenI, aceita pela
CD!ômbia, foi escolhida a oidade do Rio d.e Janeiro para sediar as nego­
da.ções entre as partes. O Chanceler Melo Franco foi wnvidado para
presidir as negociações quo ,tiveram início no dia 25 de outubro de 1933,
com o beneprácito da Ligà das KaÇÕ€s. Apesar de seu afastamento da
Chefia do ltamarati em detcmbro, Melo Franco permaneçeu na dirc-ção
da Conferência d~ Paz at~ a assinatura, em 24 de maio de 1934. do
Protocolo de Amizade, que', rcstabeLeCC'..:. il soberanla da Colômbia sobre
Letícia e formulou outras 4isposições sobre o futuro da região. Em 13
de fevereiro de- 1934 MeIo Fmunco havia informado que, depois de estuda,
os memorandos, "ficaria in iramentc à disposição da conferencia, sem
limitação de tempo nem de ra, 'Para qualquer das delegações, em conjun­
to ou separadamente... PrOnto a envidar todo li os seus esforços, ele se
colocava entre as duas delegações, nfto como árbitro ou mediador, mas
como um colaborador decidiDo a trabalhar dirl-tnmente oom todos, exclu-

(16) OLIVEIRA LIMA, MAnue~ de. O .1IQl.lnnento àll /7Idepende-ncia, O ImpérIO
Dr(l3ileiro (1821-1889). Slo Paulq, Melhoramentos, "'~ ed .• 1962, pp. 471~3.

(17) VIA.-..rA, Hélio. H~tórÚ/. do Brasjl. São Paulo, MeU10raIrlelltos, 196":', VI)I. n,
p. :.lia.

(18) Mtnis~rio das Rela.çÕt!s .Exteriores. Relarório apresentado ao Chefe do OQ­
vemo PrQVisõrio da República dos Estadas Unidos da Brtl$t1 pelo Ministra de Estado
das RelaÇ(lell EJ:teriorea - 1930,. Rio de JlUleJro. :Jnprensll, NacionaL :934. v. I,
D. ~8. O incidente originou-se r.O .ato de ter a Legação do Ul'Uguat em Lima asilado
o flC-mlnistro do governo deposto. Dr. Jesus J. sa.1Mar.
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sivamentc no interesse da paz" (lg). Os doi.'> países expressaram muitas
vezes seu rC'Conhecimento pela atuação do mediador. A Colômbia deu o
.seu nome a uma locaJidaae fronteiriça. O Peru perpetuou o nome da
filha Silvia Amélia, falecida no auge das negociações, numa aldeia do
departamento de Loreto e mJ 1952 denominou de Afrânio de ~Ielo :Franco
a uma das belíssimas avenidas da cidade de Lima (20).

No contexto conturbado dos élrl05 seguintes 1 queda do General
Porfírio Dias, tropas norte-americanas, por determinação do Presidente
Woodrow Wilson, ocuparam, em 21 de abrí! de 1914, a cidade mexicana
portuária de Vera Cruz. Com os justos protestos de Victoriano Huerta no
governo c de Venustiano CarranZd na oposição e de outros e a não
aceitação das condições exigidas pela Casa Branca, pareciam crescer as
probabilidades de conflitos armados entre os dois pafse~. Em 24 de abril,
em Washington, o Embaixador do Brasil c os ministros da Argentína e
do Chile ofereceram seus bons oficios que foram aceitos pelas duas partes.

Em 20 de maio do mesmo ano, com a presença dos mediadores,
abriram-se, no lado canadense das Cataratas do Niágara, as negociações
entre os representantes do ~éxico (EmilioRabasa, Augustin Rabasa e
Ll!ÍZ Elgucro) e dos Estados Dnidos (Joseph Lamar e Frederick W.
Lehman). Embora em meio a grandes dificuldades c com resultados muito
:imitados, a mediação teve o granàe mérito àe ter contribuído no sentido
de evitar uma guerra entre os dois países ( ::1). O protocolo final foi assina~

ào em 15 de junho de 1914.

(11l) MELO FRANCO, Afonso Arinos. Um Es/ad.lstCl da. Republicu. <Afrânio ete
ilfeio Franco e seu Te'mpoJ. RJo de Janeiro. AgUllar, 1977, p. lO85. I\este capítulo
XXXUI do livro o autor eJtpõe magistralmente as Vicissitudes e complexidades
da. Que:stão de Leticia e as dificuldades do processo cc mediaçâQ. Retrat.a a inte­
ração entre as personalidades. os governO& e organismos internacionais envolvido$,
Interessante é ressaltar que por vArios meses Leticla, após a. retirada dos peruanos.
flcou .sob a Adm/nlstraçâ<J de wna. Comissão da Liga das Nações composta de um
coronel do Exército americano, um capitão da Marinha brasileira e de um capitão
espanhol. A Bandeira do Peru não fo: arriada ma.:; .sim t.ransportada, dcsfrnldada
no topo do mll-Stro, para a margem direita do rio Maranhão, em território \)emano.

(20) ALEIXO, José Carlos Brandi. At'rânlo de Melo Franco. R.evista de Ciência.
Política. Rio de Janeiro, 28 (3); 12-26, set./dez. 1985.
(21) A bibliografia. sobre o tema é extensa. Apenas a titulo de ~xemplo vale citar:
SILVA HERZQG, Jesus. Breve Historla de la. R.evolu.ción Mexicana. México, Fondo
de CUltura Económica, 1962, 2.~ ed., 1.° vol., pp. 77~79: CLINE, Howart!. TIl.e United
States aná Mexioo. New York. Atheneum. 1963, pp. 160-162. O Presidenle Hermes
da Fonseca, em sua Mensagem preslàencíal referente ao ano de 1914, escreveu:
"lnfellzmente ajnda persistem a luta dvil nos Estados Unidos Mexicanos e con~

seqUentes atritos com o seu vIzinho, os Estados Unidos da América. As relações
entre os doIs Governos perderam desde o começo desses movimentos rcvoluc~onã­

rios o caráter de cordialidade que tanto empenho temos em manter entre os países
do Continente. Esse estado de COUSILS agravou-se ultimamente com o Lncidente de
Tampico que resvalou para o terreno da. luta. armada entr~ as duas nações. Foi
nessa ocasião que, num impulso comum de amizade pelos d(lls pafses. da zelo pela
tranQü1l1dade e confraternldade continental, o Brasil, a Argentina e o C111lC ofere-
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Em 1910 Argentina., .ra~il e E$tados Unidos ofereceram sua mediação
no litígio entre Equador 6 Peru. O oferecimento de seus serviços amisto.'ios
foi renovado em 1941 diante das crescentes tensões na região. Neste- mesmo
ano o Chile incorporou-se! amediação. Durante a 3~ Reunião de Consulta
de Ministros de Relações ~l[teriore! das Repúblicas Americanas, foi auína­
do, em :w de ~aneiro de 11942, por representantes dos ~d!> países a.cima
mendonaclos, o Protocolo' de Paz, Amizade e Limites entre o Equador e
o Peru. Conforme o artigo V, "a gestão àe Estados Unidos, Argentina,
Brasil e Chile continuará até a demarcação deHnitiva das fronteiras entre
Equador e o Peru, ficand~ este Protocolo c sua cxecuÇ'ão sob a garantia
dos lluatro países mendohadas ao (,.'Omeçar esk artigo".

Ainda não está COJ}~uída a demarcação definitiva das fronteiras.
O presidente equatoriano José Mada Velasco lharra anunciou ofieill.lmente
em 1960, a tese de nu\id~de ào Protocolo do Rio de Jane-ito. Esta tese
não foi aCE'ita pelo Governo do ·Peru, Os quatro palses in termediarios
continuam prestando seus iserviços amistos05.

O Conflito ~ntre Bolíuia e Paraguai sobre o Chaco
I

A Espanha nâo dedi~ ~randes atenções ao Chaco. Não estabeleceu
claramente sob qual juris 'ção, na América, se encontrava a área. Esta
indefinição de fronteiras c tÍnuou depois da Independênci,~ do Paraguai
e da Bolívia. Esta, após a.~ adversidades da Guerra do Padfioo, passou
a dar maior importAncía ~ Bacia do Prata. A noticia da existência de
petróleo na região agravolI as dificuldades para a fixação dos limites.
Por sua exploração manifes aram intt."resse a Stamlard OU of !':ew Jersey
e a Royal Dutch ShelJ,

Com a mediação do go",pmo argentino. assinou-se, e-m 1907, um tratado
entre o Paraguai e Bolívia. representados re-spel.'tivamente pvr Adolfo
Soler e por Cráudio Pinilla. çomprometiam-se ambos os países a submeter
i~ arbitragem. da Argentina '" parte disputada do Chao:o e a não modificar
a situação em que se encontravam em suas posições respectivas até chegar
a um acordo definitivo (22)

Posteriormente ao COll~tinio de l~, Bolívia ('onstruiu numerosos
fortins no Cham, Superadas conflagrações internas, o Paraguaí passou

{('ont..lnuçAo da Dota Zu
-::eram OS seus bons oficlos e os. viram. com prazer B.eelW5 pela.s duas RepúbliClU;
interessada", com aplausos de itras naçÓl!a ameri4:anas e certamente c.e to<fllS
ll.S potênclu. Essa obra de am12 e, em llUl! nl)I; empenhamos, procu.ndo evitar
um conttJto que, aos males que e são inerentes. acarretaria ainda o de empecer
a polític~ de confiante aproxim Ao, que cB.d~ vez mais se acentua entre os pabes
americanos, sem dIstinção de ra~ ou procedt'!ncle.:s, vai llei\Úndo \) seu CU:50, de
éxJto dlficl1, i! certo, ma" não 1m])05Sh·el·'. CAmare. dos Dt'putado:s. Men,açens
Presidenciaú. 1910-19U. Hennes: da Fonseca. DrasUia, Centro de DocumentJ.çl.o
e Informação, 1918, pp. 317-8.
[221 VASCONCELOS, V. N. Lticdonea de Histor~ Pa.ra~nLCtY(1 Al;sU,."lção, 1978,
p.210.
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também a fazer o mesmo. A corricb de fUll(.la~'ãu de fOftins pelos tloi~

país('s p"lrel'ia pressagi<.:- :'lltUrus ch()(Jlws violentus.

Em fevereiro dt' 19'27, nas proximidades do fortim Surpresa, em
escaramuças militares, perdem a vida um tenente c vários soldados para·
guaios. Em 8 úe dczl'mbro do m~smo illlU, os dois países rompem relações
diplomáticas.

Em 1929, reúne-se ('m \Vashingto)] a Conferl'nda Pan-Amt-ric811f1 Je
Concilía~·jo c Arbitra~em. Ofl'relTll ela os bons ofícios a Para~uai c Bolívia
na questão de limites no Chaco. A('citos l's!es. criou-se uma Comissão
dt} Investigaçúo e Condiiac;ã'} ilIll'gr .lda pelos Es1 ados Unidos, ~téxicO,

Cuba, Co!ômhiiJ. (' l'rugual (Cornisün aos .:'\eutros). todos eles sem fron­
teira com os litigantes. Paragll<\i l' Bolívia comprumetiam-~e a não realiza::­
atos dt, hostilidade enquanto a Convclll;úo (,'>tivesse em vigor. A Comiss.... o
Tet'omendoll o eSQl1cl'imellto de ()IeDSas anteriores ~ o restabelecimento
de relaçõE's diplomáticas.

Paraguai deveria restaurar (' entreg,lJ" u Iortím Vanguarclia à HoJivia
e c:,;t41 õeveria abandonar o fortim Bo([\\eron.

As ref"cgas militares. purém. rel.'t~meç'aral1l em 19.31. Os b(jfíviano~

apoderaram-se de Samaklay t'. obedecendo LI insblções no ~elltiào de lm~­

{:ar lugares onde havia água. OC1IJlaraIII, em 15 dl~ julho de 1932, {) fortim
l~araguaic. Carlos Antonio López.

Em .3 de agoslo de 1932, as I1a,'Ô('s anwric.'amls convidam La Paz e
Assunção 3 escolher um mel;> amistosu e pacíIil'o para chegar-se a um
a,cordo e paralisar todos os movimentos de tropas no território disputado.
Af':rmaram solenemcntl' que llÜO ,ecollheccrülm a validade de qualquer
aquisiçâo territorial cbtúla por ocupação ou conquista pela iorça das armas.

Em 15 de agosto de 1932 o Paraguai recuperou LI forl.im Carlos Anto­
nio Lópc7.. No seguinte 29 de' setemhro, apooercu-s{' til' Boquerón e cOn·
:inuou SCIl lIvanço. Em 20 u(' dezemhro lle 19.'11. L' ~o\'l'rno paraguaio orth·­
1I0U a rerirada ele sua dclegaçl"lO da Confl:'n\lle'\a de-"...vashin~lon. Pllr decre­
to de 10 de maio de 1933. declaro"..l (~stad(l de guerra com a Bolívia. Em­
bora as estimativas variem, pmvavelmeutc· lIlais de 00.000 vidas foram
sacrificadas no conflito.

Formou-se outra Comissão de ~eulros (Argentina, Brasil. Chile c
Peru, todos vh:iJ ,ho.~ de um dos dois heli;!eralltl.'s-,) que se propunha ira­
halhar "'IH sintmlÍa ~'om a :le \VashinKton. Xào IIOUW', poréF.l, perfeito
entendime-nto C'ntre as Comissões. A Comissão àc \Vashillgton propôs.. em
H úe setembro de 1932, li Holívia (' ao Paraguai que cessassem imcdíllta­
mente suas llOstilidaàes, flue ~e mbmctessem- il arbitra~em e que aceita~­
sem uma 51]hcomis~:.ío para supcrvi~ionar o armistício. Propôs ('la aos 19
Estudos neutros arrt"ri('anos que, c:aso a subcllmissão ('onduissc que qual­
quer dos dois heli,l!;erantes tivesse violado o arrnistício. fos~l..' ele considt·­
lado agressor t: eon~(~lJüenterrwnte que os 19 Estaàos neutros cortassem
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com o agressor suas re1atões diplomáticas c consulares. Entrementes, O

Sr. Frands White, Secretállio desta Comissão, respondendo ao Secretariado
da Liga das Nações, afirmou que os dois beligerantes haviam aceitado
c começado a implementar propostas de negocia~'ões diretas no sentido
de cessação de hostilidades e arbitragem (U).

O ChanceJer argentino CarJos Saavcdra Lamas negou-se a participar
de quaisquer medidas cominatórias contla um heligerante recalcitrante.
Declarou que a guerra <10 Chaco estava dentro da alçada da Liga das
~ações, vez que Bolívia e Para~ai a ela pertenciam. Fez ele chegar a
cópia desta declaração à Liga das Nações através do ministro argentino
na Suíça.

Na verdade nenhuma <las duas comissões conseguiu estancar a guerra.

Em 21 de setembro de!l932, Saavedra Lamas tornou público seu pro­
jeto de um traJado antibélillo de não-agressão e conciliação.

Em 10 de outubro de; 1933, seis países latino-americanos assinaram
o Tratado Antibélico de l~ão Agressão e Conciliação (Pacto Saavedra
Lamas). Contou posteriormente com a adesão de outros países da .>\méri­
ca assim como de onzepai$es europeus.

No dia 12 de junho dQ 1935, ('001 a presença dos rpprescntantes da
Argentina, Chile. Brasil, Estados Unidos, Peru e Uruguai e dos Chance·
leres dos pabes bcligerantfts, assinou-se, em Buenos Aires. o Protoc(Jl0
preliminar de Paz para a cessação definitiva da,s hostilidades na guerra
do Chaco.

Coube ao Presidente da Argentina convocar a ConfeT(~nda de Paz,
ratificar os termos do Protocolo e procurar a solução do problema de limi­
tes do Chaco mOOiante negociações diretas entre 05 dois países em con~

flito. Caso fracassassem tais gestões, o litígio ~ubmeter.se.ia à arbitragem
da Corte Permanente de }ttstiça InternaciOflsl de Haia. Urna Comissão
~filitar Ne\1tra estabelf'CE.'ria ~a linha de separação dos t'xércitos do Para­
~ai e da Bolívia em suas posições. Estabeleceu-se também que, no prazo
de noventa dias, o efetivo dp cada eJtército se limitaria a !). 000 homem;
e que os dois governos não deveriam adquirir nOvOS materiais bélicos até
assinatura do tratado definitivo de paz.

Em }? de julho de 1005, a Conferência de Paz começou, em Buenos
Aíres. suas delibcraÇÕt>s <:om a presen~ de representantes da Argentina,
Brasil, Chile, Estados Unido~ Peru, Uruguai, Bolívia e Paraguai. Os tra·
balhos foram presididos pelo Chanceler da Argentina, Dr. Saavedra
Lamas.

Em carta circular de 10 Ide jancirQ de 1936. dirigida aos Presidentes
das outras Republicas amerioanas. prop&s o Presidente Roosevelt a c<>n.

C23) BEMIS, SlI.ffiuel :F. The LaCill Americ~ Polic1f QI the United States. A Ris­
torlcal lntet1J1'etation. New York, Harcourt, 1943, pp. .265·7. PAGO, John Edwin.
Latm Amerú:Q: A General Histot1l. New York, MacM1llan. 1963, Ptl. 860-82.
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vocação de uma Conferencia extraordinária interamerican3 para fomentar
a causa de paz permanente. Chamou a atenção para os protocolos de paz
recentemente negociados em Buenos Aires entre Bolívia e Paraguai. Neste
mesmo ano de 193B. reuniu-se em Buenos Aires, de lI? a 23 de dezembro,
a Conferencia Interamericana para a \fanutenç':Jo da Paz. Aprovou ela
numerosos acordos ]]0 sentido cia preservação ou restabelecimento da paz.

Em 21 de julho de 1938, em conferênc~ia reunida em Buenos Aires,
assinou-se o Tratado de Paz, Amizade e limites entre Bolív~a e Paraguai.
Os governos da Argentina, Brasil, Chile, Estados Unidos, Peru e Uruguai
outorgaram sua garantia moral por intermedio de seus representantes. Um
plebiscíto realizado no Paraguai em 10 de agosto de 193.') aprovou o Tra~

tado por 138.385 votos a favor, 13.204 contra c 559 em branco (~~).

O laudo arbitral de 10 de outubro de 1938, previsto no Tratado, esta~

beJeceu os limites definitivos entre os dois países.

Em 1935 não houve Premio Nobel da Paz. No ano seguinte foram
agraciados o ilustre jornalista alemão, vítima do nazismo, Ka;l Von Ossie­
tzwy e o preclaro challce1er argentino Carlos Saavcdra Lamas.

Mediação do Presidellte Argentino Justo José Urquiza entre o Paraguai
e os Estados Unidos

Em 1855 o vapor nortc~amcricano"\Vater \Vitch" encontrava·se clCplo­
rando os Rios Paraná e Paraguai. De acordo com Victor Natalício Vascon.
celos:

"Se internó cl huque Cn aguas prohibidas a la navc,gaci6n,
frente aI Fuertc de Itapirú. Ei comandante paraguayo Wern::eslao
Robles orden6 d alto y no siendo obedecido, niza disparar un
cafionazo que dia en Ia cabina deI tímoneo matando a este e
hiriendo a varios más. E: buque emprendió regreso a los Estados
Unidos para presentar ante e1 gobierno de este país un pedido
de intervención aI Paraguay. Antes lIopkins (2~) cargó ,us eqlli­
pajes en el "\Vater Witeh" y regresó también a su país de
origen" (26).

(24) VA..~CONCELOS, Victor Nata11cio. Lecciones ae Historia Parayuaya. A%un­
çâo, edição do autor, 1978, p. 222. Em PERa GARCIA, Walter. Limites de Bolivi4.
La Pu, C8rnarlinghí, 1977, e:lcontramo8 os seguintes textos: "Tratada de Paz,
Ami!$tad y Limites entre las Repúblicas de Bolivia y Pl\.J'aguay, 7-38 \Pp. 117-20);
"Protocolo de !nstrucc:ones para ]a Comisión Mht:t8 Demaz-cadora de Llrr.ites",
de 2.5-11-38 (PP, 128-13(): "Laudo Arbitral", de lQ-IO-38 tpP. 132-5).
(25) EDWARD A. HOPKINS chegou como cônsul dos Estados Unidos a Assunçáo
em ]858, üm so:dado paragua.io aplicou a seu innào Clemente um golpe de sabre
por have:- dispersado wna boiada. Serviu Isto de motivo para reclamação violenta
do COr.sul ao Presidente Carlos Antonlo Ló))eZ. Este cancelou a. Edward Hopklns
sua. autorização para continuar atuando como Cõnsul do.s Estados Unidos.
(26) Lecciones de Historia ParagualllJ.. Assunção, ediçáo do 8uror. 1978, pp. 152-3.
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o Presidente dos Est.do~ Unidos, pleviamentc autorizado pelo Con­
gresso do país, despachou ao Paraguai, eOl 1858, poderosa frota de 18
navios de guerra e 2.500 mmens.

Em janeiro de lB59, já se encontrava etn ASSUJlção o Presidente argen­
tino Justo José Ur'luiza. Poucos dias depois, chegou, a bordo do navio
FuHon. o eomissionacio americano James A. Bowliu. Cum a mediação do
mandatário ar).!,cntillo, chegou-se a um acordo. Os Estados Unidos rE~ce­

beriam uma carta de explicações e escusas pelo incidente do "'Vater
Witch"; a família do timoneiro morto seria indenizada cum 10.000 dólares;
os navios mercantes nortctamericanos poderiam navegar o;> Rios Paraná
e Paraguai; e a reclamação da United Sta.tes and Paraguay Kavigation
Company seria submetida; à consideração uc uma comissão de árbitros
que se reuniria em Washington dentro do termo de um ano" C~').

O povo parah'Ullio celebrou f<'stivamentc (I acordo com os Estados
Unido~.

Mec/klção dos Estudos .unidos e ck México em COllflitos Centro·Ame­
1'icanos de 1906

Em rnar,,'O de 1900, cresceram a!l tensões entre Guatemala e os outros
quatro países centro-amt~rjaanos. Estes desejavam a queda do Presidente
Estrada Cabrera e sua substituição por Manuel Lis8Jldro Barillas. O Chefe
da Legaç-ão dos Estados Unidos na Guatemala tentou sem êxito mediar a
disputa. As escaramuç-as iniciais degeneram em guerra aberta entre Gua·
temala, cc um lado e Honduras e El Salvador, do outro, Depois de longas
discussões. comissários dos três países reuniram-se, fora da costa de El
Salvador, em 22 de julho da 1906, a bordo do navio norte-americano Mar­
b1ehead. Também presentes estavam os Ministros dos' Estados Unidos e
do ~exico junto a Governos ccntro-americaDOS e observadores de Costa
Rica e Nicarágua. Durante o curso do dia, preparotH{' um tratado, e
uma paz temporária foi estabelecida. O tratado preconizava: desarma­
mento dentro de oito dias; imediata cessação de hostilidades; maior vigi­
lâneia de cada Governo sabre emigrantes residentes em seu territÓrio;
negociação dentro de dois meses de um tratado <.'ompleto de paz, amizade
e comércio; compromisso de submeter possíveis novas difkuldades à arbi­
tragem dos Prcsidcntt's dos Estados Unidos e do \fêxico (~ll),

Mediação entre IlO1l({ur(ls e NicartigtUl sobre litígio territorial

Honduras e :-.licarágua ~ssinaram vários tra~ados de fronteiras entre
1869 c 189·1. Ne.•te ano o Tratado Gamez-Bonilla determinava que os limi­
tes seriam aqueles existentes no momento da independencia frente à Espa-

<:m VASCONCELOS. Victor Nataliclo. Loccjon~.~ de Bis/oria ParaguaI/a. Assun·
ção. ediC;âo do autor, lr,&, p. 1::i3.
(28) KARNES. Thornas L. T~e Failure 01 UmOn Central Amerfca 1821-1976.
Tempe, AriZOna Stat.e Unlversity, 1916, pp. 185-6.
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nha. As pa:·te;; não chegaram C'ntr[' si fi 11m acordo il H'.~pl>ito. Acataram,
porém. como árbilro, o lltJlnC do Hei da Espanha, Afonso XI lI, sugerido
1)cla Guatemala. Este leu a seutença arhílral em 2:3 de dezembro de 1906.
Foi ela aceita por llondllra.;;, mas reemada }1l'la }.; icarágua. Após numero­
sos incidentes na região, os dois países acolheram a mediação do Depar­
tamento de Estado dos Estados Unidos. Durou esta de 1918 a 192.3. Há
tréguas e entendimentos pardais, mas não se chegnu a acordo sobre um
ponto fundamental: a validade ou nüo da sentença arbitral de Afonso
XIII. ''''ashíngton propôs que esta questão fosse submetida à Suprema
Corte dos Estados Unidos e ql1e, caso considerasse nu[a a scntenç-:l, esta­
belecesse ela mesma os limitC's frontdriços entre ambos os países. O ehan­
ceier hondurenho rejeitou esta solução assim como a nova proposta de
1923 do Departamento de Estado no sentido que a sua mediação fosse
transformada em arbitragem. O Governo norte-americano dl~ll. então, por
encerrada sua mediação. Embora não se tenha chegado a um acordo sobre
as fronteiras, a mediação logrou algunç resultados: ausência de conflito
armado entre as partes e aceita~'ão do .~atus quo anterior HO dia 19 de
junho de ]918, sem prejuízo para a.> pretemõeç dos dois países.

Em 28 de n.hri! dp ]957, Honduras soliciton ao C'..onselho da OEA a
conv()('açiio do Orgão de Comulta em ;uzão de ine:idcntes miMares na
região di.sputada (iH;. Em 1Q cc maio..\'icarágua apresenta igual soli<.'ita­
r,:ão. :'1:0 dia seguinte. n Conselho cOnvocou o Órgão de Consulta e se
{"()}]stitnír, e passou a agir provi.soriamente como Úrgão de Consulta assim
{'omo designou uma Comissão de Investigação. Esta Comissão, tendo em
conta os f~ntl'ndil11ellt(Js ('~mtrúri()ç das partes r(>lativos à soherania sobre
o território em litígio, conejníll pela irnpossihilídade de detc'rminar ()
dgressor.

Em li de maio. o Conselho da OEA dissolveu a Comissão antprior
p criou outra a({ hoc, composta oa Argentina, Bolívia, E)Õtados Unidos,
\-féxicn e Panamá, para procurar solll~',io llacífica da controvérsia. A Co­
missão logrou que Hondnras (' :\icanígua firmas.~em. em 21 de julho de
195í, um acordo no sentido (h~ suhmeter à Corte Internacional de Jllstíç'a
sua àesavença sobre () l~lldo ~Irbitral do Hei AJamo Xln da Espanha,
de 2.'3 de dczrmbro d(> 1900.

A Corte Internacional de J"~tiça, em 18 de' novembro dr lfl60, spn­
~cncí(}l\ que :\'it'al'úglTu esta",l ohrigada a aceitar o laudo do Hei da Espa.
Ilha de 1906 (avorúve! ,1 Honduras (;111). Em 16 àe fevereiro de 1961, ()
:'epresentante de ~i{'arágllil no Conselho da OEA solicitou qlll' a Comis.

129> Organization of American Stat~·s. General Secretariat. Inter AmeriCafl
TTeatll of Reciproca! Assista7~ce Applications. Volume l, 19i8-1959, Washington,
D.C. 19'13, pp. 251-331.
(3{)) THOMAs. Ann Vau Wsenen e THOMAS, A. J. Jr. The OTganizatíon oi Ame­
riean States. DaIls.$, Southern Methodist University Press, 1963, pp. 315~6; Inter~

natiOnBJ Court of Justlce, RepoTU of Judgllumts, Advu-ory Opinions and Orders,
J'Jdgment of 18 November :960, ICJ RepOr!.S 1960. p. [92.
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silo lnternrncricana de- Pafl sugerisse métodos (' passos para a solução das
questões $urgidas em r('/~ção il. E'xecução da .~elitPnç'a da Corte Intctna·
dona! de Justiça.

O Presidente da Conlissão discutiu a matéria com representantes dos
dOis países. O Gove-mo d~ Honduras concordou com a atuar;ão dela. Em
consulta {'Om os doís representantes, a Comissão preparou, no inicio de
março de 1961. a "Base dei Soluçãô' (lue foi aceita pelos dois governos (" ).
Em mea.dos do meçmo mes, a Comissão viçitou os dois Chefes de Estado,
constituiu a Comissão Mista Honduras-Nicarágua prevista no entendi.
mento anterior e instalol1-~ na cidade de Waspam, no ~ado nicaragüense
do rio Coco. Em janeiro de 1962, durante- n VIII Reunião de Consulta, a
Comissão Interamericana jle Paz informou !iobre as suas ativida.des e as
da Comissão Mista. ComUnicou que a área da qual as autoridades nica­
ragüenses se retirariam equivalia a cerca de- &.700 km~. Em meados de
maio. transferiram-se deste. território para a l\:ícarágua aproximadamente
4.000 pessoas. Com a, ajudh. de engenheiros, a Comissão Mista conseguiu,
('fi dezembro de 1962, de~erminar a JOC'ali.zaç-ào úo ponto de partida da
fronteira natural. Em seul Rt>lat6rio ao Conselho da OEA, a Comissão
aJirmou que a Comissão Mista Honduras~!';}caráguacumpriu inteiramente­
05 deveres a I·la atribuídO!i pela Base de Solu~ãü, pondo.&c fim à contro­
vérsia f{'lativn ao laudo arbitrai de 23 de dezl"mbro de 1906 (B:':).

Neste exemplo a. solução da controvérsia limítrofe ocorreu através
de combinação de vários meios, <.:abendo à meà~açãn particular destaque.

Mediação entre Ei Sal()(k7or e HcmduTas reladfmaM rom o conflito
armado de .1969

o último conflito armado de maiores propor~iWs entre países latino.
americanos foi o de 1969. Confrontaram·se então El Salvador e Hundu­
ras (ll:l). Importante tentatilVa para evitá-lo foi a meàiação de Guatemala,
:-;icarágua e Costa Rica, membros como os dOÍI> litigantes tanto da Orga.
ni7..ação dos Estados Ccnblo-Arnericanos como da Organização dos l!:s­
tados AmerÍl'auos (OEA.). Os governos àos paise-s mediadores, depois de
intenso trabalho, entregaram <lOS dois litigantes, em 30 de junho, uma
declaração conjunta. lnclu~a ela a adoção das 5.eguintcs medidas por
ambos 05 E!iJ:.ados:

I

1311 O texto econtrllo-8e em QARC:IA-AMADOR, F.V. lorg, The [tlrer Amencan
S1t1tem. Dobbs Ferry, N.Y. Oceana. 1966, :pp. lOO~a.

132) ldem, ibJa.em, p. lln.

(33) Importante ct1i"o !Obre ao matéria. é a de POLICARPO CALLEJAS BON:'L­
LA: "La mediación como proced.l.mjento de .80luc16n pacifica de controvers.!1I.S ill­
ternaclon&les", publicado In: IX Cura0 li.!! D~ec1l.a ln.ternacumat, WUhlngtor.,
OEA, 1983, vol. l, pp. 151~1!i5.
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1 - evitar vcxame~ 011 atropr']os contra a dignidade, a vida c o patri­
mônio dos nacionab de ambos os países;

2 não concentrar efelivm militares dentro da zona de pelo menos
cinco quílômetro.s a cada lado dos postos fronteiriços;

3 suprimir qualquer propaganda de rádio, imprensa e televisão (Jue
incite à violência e denigra Ol! desfigure a imagem dos governos
Ou dos nacionais dos dois países;

4 - recomeçar o cumprímcnto efetivo de todos os tratados vigentes
sobre integração economica. Para tal fim, manter livres e expe·
ditas as vias de intercâmhio comercial;

5 - realizar as correspondentes investigações judiciais dos deWos
cometidos como motivo dos aconh'cimentos (pIe orig.inaram ()
conflito;

6 - indenizar as pessoas por dano'> sofridos;

7 - considerar e elaborar tratado migratório centro-americano que
permita a migração ordenada dos excedentes de popula~'ão para
regiôcs d(~ menos densidade demográfica do istmo. Facilitar às
pessoas que hajam abandonado seus lares, como cOn.';cqti(~nci;J

dos últimos acontecimentos, o regrf'sso a clc's (~~).

Estas sáhias sugestões não foram devidamen:e implementadas .

•'Jo di.1 4 dt' julho, () Governo de H()ndnra~ soHeitou Reuniào de Con­
sulta em conformidade com os artigos 39, 40 c 43 da Carta da üEA e o
artigo 99 do TIAR. ~o dia 10 de julho, o Conselho Permanente ouviu as
exposições dos representantes dos dois países. Xo dia 14 seguinte, tendo
também em conta a solicitação de EI Salvador, convocou-se o Órgão de
Consulta. Assim o inicio de maiores hostilidades armadas coincidiu com
o começo da XIII ReuTliãu de Consulta.

A DEA comeglljlJ (lUc El Salvador retirasse suas tropas do território
hondurenho ocupado. ..\"0 dia 27 de outubro do mesmo ano de 1969, ela
aprovou ~'cte resolllções que eontemplavam as diferença, t'xjslentes entre
PIes, referentes aos seguintes temas: Paz e Tratados; Livre Trânsito; Rela­
ções Diplomátkas e Consulares; Questões Limítrofes: Mercado Comum
Centro-Americano; Reclamações e Diferença 'i; Direitos Humanos e Fa­
mília.

Em dezemhro de 1969, os chancelercs ela América Central, reunidos
em Manágua, criaram um grupo bilateral de trabalho EI Salvador-Hondu­
ras, sob a moderação do DT. José Antonio Mora, ('x-Secretário Geral da

{34) ALEIXO. José Carlos Brandi. O Conflito XI salvador/Honduras e a inU!­
gração centro-americana. Re?;ista de Ciênci4 Política. Rio de Janeiro, 20 (3 ~ :
39-40. set. 1977.
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OEA. A sede H'ria San J()~C ú, Costa Ri~a. As re"umoes lX'orridas entre
fevereiro de 1970 e julho ll1(' 1972 trouxeram poucos resullados.

H<}\lvt' depoi.s ncgodaçõ('s diretas E.'ntn~ as partes na cidade d(' Anfi­
gua. Guatema.la. Em agoSb) de 1973, sol. rlS auspídos da ComUisào Espf'cial
da XIJr Reunião de Consltlta, w.si.nou-se a Ata de Washin~ton. Era obje­
tivo chegar a um acordo !tlbre os sete po....tos '3dma reladonados. No\'as
eonferencías ocorreram entre as partes no Palácin mexicano de Tratel01co,
0;, doutores José A, Mora e Gome? Robledo atuaram mais cumo modera­
dores.

Em 6 de outubro dcW76, ('om a valiosa assi~tl;rlda do Secretário­
Ceral da üEA, Dr. Alejanclro Ürfila. subs('revC'lHe, na sede desta organi­
zação. um acordo entre as 'partes no sentido de submeter todo o litígio il
mediação (3~). Depois de ratificado por EI Salvador e Honduras, entrou
ele em vigência no ano seguinte. Conforme o artigo li, as partes elabo.
raram uma ]j9~a de quatro juristas de ~íngua bispânica de reconhedda
honorabilidade e- capacidade para as funções de mediador. Fe-ito o sorteio
entre os quatro nomes em dezembro de 1971, saiu escolhido o dó Dr. José
LuL~ Bustamante y Rivero, (lHe fixou a cidade de Lima, l'em, como sede'
da mediação,

Através de ut'gocia<;õ('s diretas umas vez{'s (' outras COm a assistên­
cia do mediador, as partes lograram chegar a 11m entendimento. >Jo dia
30 de outubro de 1980, menos de três anOs após a designação do mediador,
Honduras e EI Salvador assinaram em Lima o Tratado Geral de Paz (:18),
Em dez de dezembro do mesmo ano, hpuve troca de ratificações em Te­
gucigalpa, com a presen<,'a de' nove Presidentes l' Chefps de E.~~ado da
América.

Bustamante y Rivcro ]u\,ou a cabo Slla rnissilO dentro do marco nor.
mativo do Pacto de Bogotá (Tratado Americano dI' Solu<,'ões Pacíficas),
e particularmente dentro do espírito do artigo 12., Com muita razào ressal­
tou o ProL Gnoss Espn:L; "La feliz e inteligente rn('diacióu dei Dr. JOsé
Luis Bustamante y Rivero S~ manh.tvo dentro de esf' ámbito de discridÓn,
confidencíaHdad, 'insinuaciones informaif..-s, y cxc1usiún de toda propuesta
o informe escrito. Se logr6 así un éxito evidente en e1 Tratado Ceneral de
Paz firmado en Lima eJ .'30 de octubre ele 1980, curas instmmf'ntos de rati­
ficación se eanjt>aron poco después eo Tegucigalpa" (3~).

Em 17 de novembro dei 1980, a pediuo dos govprnos de EI Salvador
e Honduras, reuniu-se em \-Vashington sessão plenária da 13J Reunião

(3.5) EI convenio de medlaciólli entre EI 8a1vador y Honduras, ECA.. E3tudios
Centroam~icanos. salvador, 32 I (339~340J; 89~90. jan./fev. 1977.
(361 Tratado General de paz entre 1M Repúblicas de El Salvador 'J Hondur8..'\.
ECÃ. Esrudios CentroGmericano,!:. salvador, 3& (384-385): 1115-1120, out.inov. 1980.
(37) OROS ESPIELL. Hecror. La InterveDción de Juan PabIo !l. MedIacl6n y
ArbitraJe. Ret'l8ta lnterrnzciona{ y Diplomátka. México, 30 (3631: 30, fev. 1981.
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de Consulta dos ministros de Relações Exteriores. Nesta oportunidade os
ehancelert's dos dois países discursaram. Enalteceram a importância da
mediação e a pessoa ilustre do Dr. Bustamante y Rivero. A Reunião do
Conselho aprovou seis resoluções, sendo a 4\\ delas de congratulação ao
Dr. José Luis Bustamante y Rívero por seu trabalho de mediação. Deli~

berou ela:

..} - Recomendar e felicitar o distinto jurista e estadista peruano,
Dr. José Luis Bustamante y Rh'€TD, por seu efetivo e bem sucedido traba­
lho em prol da paz e da coexistência nas Américas;

2 - solicitar do Secretário-Geral da Reunião de Consulta transmitir
esta resolução ao Dr. Bustamante" (38).

Em páginas anteriores, reproduzimos algumas passagens do díscurso
proferido pelo próprio Bustamante y Rivero na solenidade de 30 de outubro
ae 1980. O que disse da figura do mediador vale particuJa1Dlente para ele
mesmo. ~ um exemplo edificante de devotamento à paz e ao entendimento
entre os povos.

Mediação da Santa Sé no Conflito Austral entre Argentina e Chile

Grande tem sido, através dos séculos, a contribuição da Santa Sé
para a solução pacífica das controvérsias, quer no campo das idéias, quer
na atuação concreta e9 ). ),fo século passado, exemplo importante ocorreu
quando, em 1885, o Imperador Guilherme I propôs que Leão XIII arbi­
tra."Se a disputa entre seu país, a Alemanha. e a Espanha a propósito das
nhas Carolinas. ~esta época, estava pendente a questão romana, e as rela­
ções entre a Santa Sé e Berlim estavam ainda abaladas pelo Kulturkampf.
Havendo esfas difjculd8d('.~, a iniciativa gennànica era um significativo
reconhecimento da autoridade moral do Papa. Este preferiu oferecer seus
serviços como mediador e não como árbitro. Foram eles aceitos pelas partes
e através deles estas chegaram a um acordo amistoso (40).

Por inspiração do Czar Nicolau II e com o patrocínio da Rainha
Guilhennina, ocorreram em 1899 c 1907 as Conferências Internacionais de
Haia. Em 10 de fevereiro de 1899, o Cardeal RampoUa, Secretário de Estado
de Leão XIII, respondeu à segunda Circular do Conde Mouraviev. Indo

(381 ~neral Secretariat. Orga.nization oI American states. Inter-American Trea­
ty 01 Rectprocal AssiStance Applications. Vol. In, Part Two, 1977-1981. Washington,
D.C. 1982, pp. 13-1~.

(391 Entre outros podem ser consultados os dois trabalhos segumw: Monsenhor
GunRY, L':Eglíse et la Communauté de.ç Peuflles. Paris, Bonne Presse, 1958; e
GURIAN, Waldemar, e FITZ8IMONS. M.A. (Ed.l The Cat1wlic Ch!lrch in World
Jt!laírs. Notre Dame, University of Notre Dame Press, 1954.
(o!O) KOENING, Harry, The Pope and Peace in TIle Twentieth Century. In:
GUlUAN, Wll.ldemar e FITZ81MONS, M.A. The Catholíc Church in World AlfaiTs.
Notre Dame, Unfvers1ty of Notre Danle Press, 1954, p. 49.
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além da arbitragem facu1t4tiva proposta ~lo Conde, afirmou: "Pma insti­
tuição de mediação, inveftida de uma Autoridade revestida de todo o
presdgio moral necessário,lprovida elas garantias lndispensáveis de compe­
tência e imparcialidade, sem encadear a liberdade das partes em litigio,
estaria menos e:q>osta a encontrar obstáculos" ('\1 ).

Pio X emprestou seu .integral apoio à Conferencia de Niagara Falls
onde representantes do México e dos Estados se reuniram atravég da
mediação da Argentina, do Brasü e do Odle (t2). Com estes e out~
antecedentes, é malS fácil <IOmpreender a mediação da Santa Sé no conflito
austral entre Buenos ..-\ires e Santiago (ta),

No século XIX, OS dois Governos a.uinaram numerosos acordos rele­
I~ntes a questóe<i limítrofes. Entre ele!! destacou-se o Tratado de Limites
de 23 de julho de 1881. Em torno da interpretação e apHcação de seu
artigo UI, surgiram controvérsias. Tratava-se da região do Canal de Beagle.
No contexto do compromu$() de 22 de jullio de 1971, a Coroa Britânica
notificou as partes, em 2 de maio de 1m, do seu Laudo emitido em 18
de abril do mesmo ano. OI Chile aceitou o Laudo. A Argentina informou
qU{\ dentro do prazo de nOve meses contemplados para seu cumprimento,
manifestaria sua posição. As partes não lograram acordo entre si sobre a
execução do Laudo, apesaIl dos numerosos eocontrps entre os dois Gover­
nos (Me). Em 25 de janeiro. de 1978, a Al'gentina comunicou ao Chile sua
resolução de declarar nulo; o Laudo da Rainha da Inglaterra. Em 20 de
fevereiro seguinte, os presiqentes dos dois pahes encontraram-se em Puerto
Montt. A Ata ai assinada estipula regras para reuniões das comi5Sões
negociadoras. Estas começatiarn em 19 àe março de 1978 e se prolongariam
por oito meses. Não se loy;.rou coincidência substancial sobre o problema
âe fundo. Em novembro <i-~ensão política entre ambos os Estados cre5CeU
muitíssimo COm sério perigo de guelTa entre eles. Em 24 de novembro

(4.1) MoIuenhor OUERRY, ~ceblspo lirJ Cambrs.y. La 19~sia 11 la ComU1liltad
lnternGcÜlnat Pamp)ona, OODLel. 19M, p. 1181.
(4.a) KOENING, Harry. The:' Popea anCl ;Peace In the TwentieUl CentW'f. In:

GURIAN. Walc!emar e PrI'ZSI!MONB, MoA. (lI:d.> The Catholic Church jn World
AlIava. Notre Dame, Unlverstty o! Notre Dam!, 19M, p. 5l.
(43) SAo exemplos de eLlt.ud.OIiI soIlre o teDu: a.) BROUlLLET, Alaln. La MMla­
t10n du Balnt-81ege danB :e dUférend entre l'AJtlentlne et ]e ctúll sur la ZoDe
AWltrale. A1Iuuaire França" ~ DroU Int4mlatWnal. ]979. Para. C.R.S., 1980. pp.
49-73; b) ECHEVERRIA D .• q. Gloria. La oontrovel'llla entre Chile y ArgenUna
sobre la regjón deI Beqle: ori4en, c1esarrolJo y deeenlace in: 150 Alio8 de Polftwa
Eztema Chfle'4a. S&Dtiaro de Chlle, InatttufoO de EstudlOll Intemacionales, 1m,
pp. *-31'1; C) P1!:REZ DEL ~. li:tUlIC~. La. Consulta por el ~1CIe, elAS.
Bueus Aires. 33 (336) ; 1-9. se~. 1984 ; d> PB'REZ DEL VIZO. Ill'naclO. Tratado en
ChUe. CIAS, Buenos AireS, 33 ~(338): 1-7, noY. llJ84..

('") Multoa dados re1erentN aCI'OIloloià dos aconteelmenkls enoontnm-sl' em
VILLEGA.8, Osirls G. La ProP,e!ta Pontf/tCl« 11 ~l 1''PCdo Nacional Comprome­
tkJo. Buenos A!reII, 1m Mendct1a este autor encontros em Buenos Aires (20-7-7'1',
santiago (6-10-"1), santiago (!li-l1-'l'7), lauR'lOl AIres 12'l-U-'17)'
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de 1978, o Governo argentino aceita a idéia chilena de submeter o con­
flito a uma mediação e em 5 de dezembro anuncia que o melhor media~

dor á o Santo Padre e que neste sentido já se fizeram sondagens junto
à Secretaria de Estado do Vaticano. No mesmo mês de dezembro, os
Estados Unidos propuseram, sem êxito, uma mediação da DEA para o
conflito.

Em 22 de dezembro de 1978, o Cardeal Casaroli convocou os repre­
sentantes diplomáticos da Argentina e do Chile acreditados junto ao Vati~

cano, para transmitir-lhes a, decisão papal de providenciar o envio ime­
diato de um representante pessoal. Havia no Natal deste ano muitas
incertezas nos dois países. No dia 26 de dezembro, aterrissou em Buenos
Aires o Cardeal Samorá. Viajou também a Santiago com o mesmo propó~

sito de estabelecer contactos pessoais e conhecer melhor o quadro polí­
tico e militar. Em oito de janeiro de 1979, Argentina e Chile assinaram,
em Montevidéu, dois convênios: o "Acordo de Mediação" e o "Compro­
misso de Preservar a Paz". Por eles, de um lado, ambos os Estados soli­
citaram formalmente a mediação papal declarando-se dispostos a tomar
em consideração as idéias a serem propostas pelo Vaticano e, de outro
lado, o Cardeal Samorá aceitou a mediação. Estabeleceu-se também o
compromisso dos países de não recorrer à força em suas relações mútuas.

No mesmo mês de janeiro, João Paulo II designou como seu Repre­
senta,nte junto aos governos da Argentina e do Chile o Cardeal Antonio
Samoré, admirado por sua grande experiêncía diplomática, dedicação,
competência e conhecimento da América Latina. Não mediu ele saerífi.
cios no sentido de levar a bom termo seu trabalho de mediação. Estes
esforços foram fortalecidos pela colaboração elevada dos episcopados da
Argentina e do Chile, Já em 3 de maio de 1980, data da comemoração
do primeiro aniversário do início dos trabalhos de mediação, subscreve­
ram exortação conjunta onde se lê: "Mediação e paz se apresentam assim,
nas circunstâncias concretas de nossOs países, como dois elementos estrei­
tamente vinculados entre si" (").

Em 12 de dezembro de 1980, o Sumo Pontífice apresentou sua pro­
posta. Em tomo dela continuaram as conversações, impulsionadas pelo
Cardeal Samoré. Na verdade pode-se dizer "que os quatro anOs finais
de sua vida giraram verdadeiramente ao redor do que aconteceu nos dois
povos, o argentino e o chileno" (46). A morte, ocorrida em 3 de fevereiro
de 1983, não permitiu que ele presencíasse o final feIíz de suas laboriosas

(45) El Mercurio. Santiago. 4-5-81, p. A, 1.

(46) CENTENQ, Angel M. "E1 Cardenal Samoré: Un amigo de 108 argentinos".
elAS. Revista deZ Centro de InVe8tigación JI Accfón Social. Buen08 Aires, 32 (321) :
43, abro 1983. Com o desaparecimento do Cardeal Bamoré, Dom Gabriel Montal>'o,
que com ele colaborava anteriormente nesta mediação. continuou contribulndo
significativamente para o prosseguimento dos trabalhos.
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gestõeti. Mas nesta data ~ negociações já estavam muito avan9'ldas. Em
12 de outubro de 1983, rePresentantes do Episcopado do Oille e da Argen­
tina escreveram 00 Santô !Padre manifestando seu compromi.slo de aaba·
lhar pela. paz e expressando sua esperança de que "a Argentina e o Chile
dêem essa resposta hurnll,a e cristA oferecendo ao mundo a. prova con­
creta de que é na verdade paciente do diáiogo fratMno e no generoso
ente-ndimento onde Si' encontram a expressúo da convivência humana e
a realidade da paz" «(7 ).

Em 29 de nO'Vembw dt' 1984, na Sala Régia do Palada Apostólico
em Roma foi assinado o Tratado de Paz e Amizade entre as Repúblicas
da Argentina e do Chile.

PÔs ele término, por obra da mediação pontifícia, à controvérsia sobre
a zona. austral. A. cerimôni., presidida pelo Secretario de Estado do Vati­
cano, Cardeal A$ostinho Casaroli, contou com a presença dos Chance·
leres dos dois pal1ões, numeJ050S prelados e vários Embaixadores de ,-úes
da América Latina junto d1l Santa Sé (O), No dia seguinte, o Papa João
Paulo II .recebeu as delega~ões da Argentina e do Chile. Em seu discurso.
recordou "uma vez mais, com ~ratiaã(), o trabalho do Senhor Cardeal
Samoré, a quem tanto deve esta obra de paz'" ('I).

A mediaçâo desenvolVeu-se dentro de certas regras bem definidas,
Asnm, se os dois Estados não cumprissem com seus compromissos, a Santa
Sé retirar-se·ia da mediação. Criaram-se relações solidárias entre as partes
e entre estas e o mediador; Este exerceu vigilância sobre os cumprimen­
tos dos tt'm10S dos acordos jiSsinados pOI' Santiago e Buenos Aires. Encon­
trou-se maneira original àe; conciHar o segredo nas negociações e a uni·
dade nas informações ao público euerno, A Santa Sé, a Argentina e o
Chile subscreveram comunicados conjuntos sobre o andamento das nego­
ciações. Foram eles 'PUblicados na cdíção semanal em espanhol do peiib­
dico L'Osservatore Romano.

A XIV Assembléia Gera.l da OEA, reunida em Brasília em novembro
de 1984, aprovou resolução manifestando sua complacência pejo acordo
alcançado pelos governos dll: Argentina e Chile no litigio austral através
da valiosa mediação de Sua, Santidade João Paulo 11 Anterionnente, em
24 de outubro os representantes dos Estados.Membros do Conselho Per­
manente da OEA expressaram satisfação e regozijo pelo acordo que qua­
lificou de ~exemplo da efetividade do liso de meios pacíficos na solução
de controvérsias",

('7) A controvérsla llObre a soberania. na Zona. Austral. Carta do Santo Padre
aos EpiscopadO! da Argentina e do Chile. L'O""ervatore Roma1lO. Cidade do Vati­
cano, ~dlçAo semanal em portug'\Jl's. XIV (0&8): 7 (M2-3), 27-11-1983.
(48) Sob os auspícios da l'd~ Ponlificl.a foi a.ssinado o Tl'ILtado de paz e de
Amizade entre a Argent1nB. e o hile, L"08Hrt'aÜJre Rommw. Cid&de do Vaticano,
EdlçAo semana} em portUiUf:s, (Mi; 1 e , l503). 3-12-1984.
(49) lb1dem, p.•.
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Em abril de 1985, depois dos procedimentos estabelecidos em cada
um dos dois países, o Tratado entrou em vigor.

Mediação da Comissão Interamericana de Paz

Em 4 de dezembro de 1940, a 21). Reunião de Consulta de Chance­
leres Americanos, realizada em Havana, estabeleceu, por sua Resolução
XV, a Comissão Interamericana de Paz. Foi instalada em 31 de julho de
1948 sob o nome de "Comissão Interamericana de Métodos para a Solu­
ção Pacífica de Conflitos". Seus Estatutos entraram em vigor em 24 de
maio de 1950. Segundo eles, a Comissão dispunha de ampla iniciativa,
podendo funcionar por solicitação de qualquer das partes em conflito e
até mesmo de Estado não diretamente implicado. A partir de seus segun­
dos Estatutos de 9 de maio de 1956, seu funcionamento passou a depen­
der de solicitação de Estado americano dhetamente interessado, ex:igin­
do-se o consentimento das partes. Pelo Protocolo de Buenos Aires de 1967,
cedeu lugar à Comissão Interamericana de Soluções Pacíficas. Cabe-lhe,
segundo o art. 83 da Carta da OEA, auxiliar o Conselho Permanente.
Diz o art. 84: "as partes em controvérsia poderão requerer ao Conselho
Permanente no sentido de ohter os seus hons ofícios. .. se as partes o
desejarem, o Presidente do Conselho referirá diretamente a controvérsia
à Comissão Interamericana de Soluções Pacíficas".

A Comissão Interamericana de Paz atuou em vários casos de litígios
entre países americanos.

Em fevereiro de 1956, iniciou ela seus bons ofícios no litígio entre
Cuba e a República Dominicana, por solicitação do primeiro país. Em
sua Declaração de 20 de abril do mesmo ano, manifestou sua esperança
no sentido de que as partes poderiam chegar em hreve a superar suas
dificuldades através dos instrumentos normais (~(I).

Em fevereiro de 1960, começou a mediação da Comissão Interameri­
cana de Paz no litígio entre Equador e a República Dominicana.
Transmitiu a ambos os governos, em 30 de março, umas "Bases de
Entendimento" que continham condições para a saída de dominicanos
exilados na Embaixada do Equador. Não foram elas, porém, aceitas pela
República Dominicana (:;1).

No início de janeiro de 1964, a situação era muito tensa no Panamá
e sobretudo na capital. Apesar de um entendimento no SBntido do hastea­
menta das bandeiras dos Estados Unidos e do Panamá nos edifícios da
Zona do Canal. içou-se só a primeira no Colégio Balboa, em 9 de janeiro.
No dia S'eguinte, ambos os governos solicitaram os préstimoS' da Comissão

(50) PEIRANO BASSO, Jorge. Buenos Oficios y Mediación. Montevídeo. Idea.
1983, p. 50.
(51) PE;IRANO BASSO, Jorge. Op. cit., p. 50.
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Interamerican& de Paz. E8ta se deslocou imediatamente para o Panam'.
Aí permaneceu até o dia 15. Estabeleceu-se uma Comissão Mista de
Cooperação romposta dt' dnco membros: um presidente da Comissão
Interamericana de Paz, ddb panamenhos (um civil e um militar) -e dois
norte·americllnos (um civil e um militar). Apesar dos esforç05, não se
('onseguiu um acordo e~e as partes. Em 2.9 de janeiro, o Panamá
comunicou que levaria a matéria à OEA f' invocaria o TIAR. A Comissão
deu então por encerrados seus trabalhos (~J), vez que por seus Estatutos
não podia atuar quando estivesse erq tramitação outro prOçedimento de
solução pacifica.

Vimos anteriormente, 'no caso do litígio territorial entre Honduras
e ~icarágua, uma atuaçãol da Comis!fQo Intcramericana de Paz, coroada
de pleno ê:üto.

Mediações em ldígios 4ntern(Js
I

Através da História muitos cidadãos e governos manifestlUam preo-
cupação pelos conflitos dentro das fronteiras de outro~ paísE's. Neste mesmo
sentido organismos jntem~jonai.,> têm tomado conhecimento de muitos
problemas internos de seus me-mbros. Não é aqui o momento para um
estudo das diversas maneiras de atuação nesles casos. Cabem, contudo,
algumas observações sobre a materia.

O assim chamado Corqlfnio ROOIlcvelt à Doutrina :MonrOf' anunciado
em 6 de dezembro de 1904 revestju~se de claro caráter intervendonista,
arrogando-se mesmo o 5'eu (auter. Presidente Theooore Roosevelt. verda­
deiros poderes de policia' em rdação aos paÍse-s do assim chamado
Hemisfério Ocidental.

Comissões de DireitQl; lJumanos de carát(,J internacional podem, na
prática. interpor-se entre qidadiios e govemm; no sentido de diminuir
as distàncias e conflitos ent.e eles.

I

Há também casos em. que ddadàQs em eminência oferecem sua
mediação ou sã.o solicitadO!> a proporcioná-Ia. g sabido que em 1973,
Kurt Waldheim ofereceu seus bons ofícios. como Secretário-Ceral da
ONU, na questão da Irlandai. do Norte.

Os a<'Ontecimentos ocorddos na República Dominicana em 1965 consti.
tuem. na história uo 5istcrna intcramericano, um caso singular. Houve no
inicio ação unilateral por nark do Governo dos Estados Unidos. Mas,
posteríonneonte, a X RE'uniifu de Consulta constituiu uma Comissão de
Investigação e- Bons Ofícios. Em dois de maio, chegou ela a São Domingos,
intcgra<la por representante~ da Argentina, Brasil, Colômbia, Guatemala
e Panamá. Das conversaçõas com a~ duas par.es em luta decorreu a
as~inatura, em 5 de maio. da ....ta de São Domingos. Ratificou-se o cessar-

(52) GARCIA AMADOR, F.U.' Tlte Interallu!ricalt Sll!tl.'1n. Dobbs. Per!"'!. N· Y.•
Dceana. 1966, pp. 103-LO".
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fogo de 30 de abril e reconheceu-se a competência da Comissão para
entender dos assuntos referentes ao acordo.

Como representante do Secretário-Geral das Nações Unidas, esteve
na República Dominicana o Dr. José Antonio Mayobre. Trabalhou no
sentido de um acordo de trégua entre as partes em conflitos. Apesar das
questões teóricas sobre as atribuições da ONU e da OEA, no caso
houve importante cooperação entre ambos (53).

Exemplo interessante de mediação relacionada com contendores dentro
de um país foi o de Francisco SoIano Lopez em relação à Argentina.

Em 1859 eclodiu uma guerra entre Buenos Aires e a Confederação,
cuía capital era a cidade de Paraná. Justo José Urquiza, em outubro do
mesmo ano, derrotou as tropas de Buenos Aires na batalha de Cepeda,
Com a mediação de Francisco Solano Lopez, assinou~se, em 11 de
novembro, o Pacto de São José de Flores que pôs fim à luta. Conforme
este tratado, Buenos Aires declarava-se "parte integrante da República
Argentina" (õ4). Com a fínalidade de incorporar-se ao resto do país, devia
reunir-se - em um período de vinte dias - uma Convenção provincial
para estudar a Constituição promulgada em Santa Fé, em 1853 (55).

Mediações sem hito maior

Numerosas vezes os esforços de governos e altas personalidades não
conseguiram que as partes em litígio chegassem a um acordo conside­
rado mutuamente satisfat6rio. Naturalmente, as razões são as mais diversas,
podendo depender dos mediadores, dos litigantes ou de outros elementos.
Deixando para outras oportunidades um possível aprofundamento da
matéria, vale citar, a título de ilustração, alguns exemplos.

A guerra do Pacífico de 1879 foi uma das mais trágicas na Hist6ria
da América Latina. De acordo com instmções do Secretário de Estado
William MaxwelI Evart, os chefes de missão dos Estados Unidos no Peru,
Chile e Bolívia ofereceram seus bons ofícios aos governos destes três
países envolvidos na guerra do Pacífico. Em outubro de 1880, represen­
tantes dos três países em guerra conjuntamente com os três ministros
norte-americanos neles acreditados reuniram~se no navio Lackawanna
pertencente ao Estado mediador. As exigências chnenas não foram aceitas
e a guerra prosseguiu (M). Embora o Tratado de Anc6n de 1929, em cuja

(53) GARCIA BAUER, Carlos. Universalismo Y Panamericanismo. Guatemala,
Universitaria, 1968, pp. 144-7.
(54) VASCONCELOS, Victor Natalício. Lecclones 4e Historia Paraguaya. Assun­
ção, Edição do Autor. 19'78, p. 164.
(55) IBA1il'ES, José C. Historia Argentina. Buenos Aires, TroqueJ, 1961, pp. 430-1.
(56) GUTIERREZ, Alberto. La Guerra de 1879. Buenos Aires, Francisco de Aguirre,
1975, pp. 257-263. PlKE, Frederick. Chile and Unfted states. 1880-1962. Notre Dame,
University of Notre Dame Press, 1963, pp. 4'7-62; FRIAS VALENZUELA, Francisco.
Manual de Historia de Chile. santiago, Nascimento, 19m, pp. 363~9; MECHAM,
J. Lloyd. A Survey 0/ United States-LaUn Amerlcan Relatfons. Boston, Houghton
Mifflin, 1965, pp. 414-8.
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gestação colaborou o Presidente Haol/er, tellha reapro:timado OWe e Pera.
deixou mais difícil para a Bolívia a satisfaçâo de seu desejo de recuptnr
uma saída para o mar.

Belize foi e ainda éi motivo de desacordo entre a Guatemala e a
Grã-Bretanha. O Governo:dos EstadoB Unidos manifestou muito interesse
na questão e ofereceu seus bons ofícios aos litigantes. Estes,~ de
reuniões importantes, em 1965, realiza.das em Miami e Londres, soUcita­
raro a mediação de Washitlgton. Foi ela lK'eita em seis de julho do mesmo
ano. A Casa Branca designou como mediador, aceito pelas duas pRrtes,
o Sr. Bethwel M. Webste,. Depois de numerosos contactos com os dois
Estados, elaborou ele um; documento. de 11 artigos, intitulado tratado
entre a República de Guatemala e o Reino Unido da Grã-BretaDha e
lrl.anda do Norte" (~1). N~o foi aceito pelos doLs governos. Sabemos que
no dia 21 de setembro de 1981 Belize proclamou sua independêocia. No
dia 25 seguinte, a Assembléia Geral apfOVOU seu ingresso na ONU por
144 votos a favor, nenhuma abstenção e um s6 voto contrário, o da
Guatemala.

Muito antigo é o litígio entre a Grã..Bretanha e a Argentina a respeito
das Ilhas Malvinas. Em 1833 Londres ocupou-as pera força e desde
então Buenos Aires procura reavê-las. Em 2 de abril de 1982 a Argentina
recuperou-as militarmentl:! $enl mortes de britânicos. Vários int~t06 {oram
feitos no sentido de evitaq um confronto armado entre Os dois países e
de encontrar-se uma fórmu1a mutuamente satisfatória. Assim, com o pr0pó­
sito de mediar, o Secretárlo de Estado not"te-americano Alexander Haig
visitou a Argentina em 10 ae abril Suas gestões, como a.s de outras pers0­
nalidades, não se revestiram ue êxito. Em 30 de abril Washington aban­
donou sua neutralidade e manifestou seu apoio a LOndres. Após numerosos
combates a Inglaterra voltou a ocupar as Malvinas. Continua, pois, o
impasse entre os dois Govltrnos.

IV - ConsweTações Finai~

As reflexôes de caráter teórico assim como os numerosos exemplos
aduzidos manifestam a grande poteocia]idade da mediação e dO$ bons
oHcios como meio de solução pacífica de conftitos c ensejam, entre outn.s,
as observações seguintes.

A prática da mediaçã() ressurgiu ultimamente. A propósito e9Cl'eve
o Prof. Ü'RREOO VlCUIiA: "Este procedimíento parecia haber quedado eu
cierto modo relegado, a\ igual que la conci!iacioo o los buen08 oficios,
ninguno de los cuales s? iRVocaoo en América Latina desde bacia mucho
tiempo. Pera ha sido precisamente la búsqueda de la flexibilidad que

(57) CARPIO NICOLLE. Roberto. Hacic DOlIde Va Beljzt. Guatemala, Girblan.
1977, pp. 96·97.

3::11 It. IIIIf....... ".ilk •. 24 •• '5 h...'.... l'U



caraoteriza la prácticu latinoamericana, la qlle ha Uevado aI resurgimento
de los procedimientos clásicos" (58).

Muitos fatores dificultam a aplicação de instrumentos estreitamente
jurídicos (sentenças judiciárias, laudos de arbitragem) a conflitos entre
Estados. São exemplos: a íntransigência de governos quando se envol­
vem nos pleitos questões territoriais; as reticências e reservas dos Estados
em aceitar fórmulas compulsórias; a ausência de ratificação unânime dos
tratados; a falta de uma definição clara de agressão e das medidas apli­
cáveis no caso de !ma ocorrência; a multiplicidade de procedimentos sem
a necessária unidade entre eles ( 5~).

A História registra dificuldades grandes para a implementação de
um laudo arbitral ou de sentença judiciária quando uma das partes se
sente profundamente prejudicada. Nas páginas anteriores apareceram as
resistências de Nicarágua ao laudo arbitral do Rei Afonso XlII de 1906
e da Argentina ao laudo arbitral da Coroa Britânica de 1977. No caso da
mediação, as partes discutem as a.lternativas e-, quando chegam a um
acordo, já estão comprometidas a cumpri·lo. Sobre a flexibilidade da
mediação são oportunas estas palavras de JOHGI-~ PEmANO:

LOS buenos oficios y la mediación pueden realizaT$e dentro
de un ámbito de infonnalidad absoluta o bien pueden llevarsc
a cabo de aCllerdo a un contexto formalmente definido por la
vía de un procedimiento organizado de antemano. El análisis
de la práctka internacional ensefia quees vastisima la gama de
posibilidades que ofrecen los institutos objeto de nuestro estudio
y la riqueza )' variedad de contenido que los misrnos admi­
ten~ (00).

Para o bom resultado da mediação muito podem contribuir fatores
como os seguintes: o desejo sincero das partes de chegar a um acordo; a
maior di'iponibilidade não só de Estados mas também de cidadãos ilus­
tres capacitados para tais tarefas por suas virtudes, predicados intele<.....
tuais e experiências internacionais; o apoio de .'iegmentos importantes DOS

países que são objeto da mediação (a declaração conjunta de bispos
argentinos e chilenos no caso do Canal de Beagle é um exemplo).

(58) ORREOO VICU:NA, Francisco. Anállsls de la pré.cUca latínoamericane. en
materia de solucl6n de controvers1as durante la. década de 1970 y sus implicae10nes
para e' futuro. Segund.6$ Jornadas LGtinoamericuMS de Derecho InternacioMi.
(Viiíe. deI Mar, 1.0> e 5 de dlci.embre de 19a()). Volumen !l. Instituto de Eatudlo.s
InternaclonllJes, Un1versidad de Chile, 1981, p. 100.
(59.1 INFAI\--rE CAFFI. Maria Teresa. La solución pae1!ica de le.s controverstas.
In: Antecedentes, Balance, y Pe73j)ectitJa3 del Siatema Interamericano. 5antiago
de Chile. Univers1.tarla, 19-7, pp. 155&6.
(60) PEIRAl'\O BA..'3S0, Jorge. Medi4ción 11 Buenos Oficios, Montev1d~u, Idea.
1963, p. 69.
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Na busca de solução para um conflito a mediação aparece de dife.
rentes maneiras relativamente aos outros meios. Na deHnição dos limites
entre Hondmas e Nicarágua. em diversos momentos, houve laudo arbitral
(Rei Afonso XIII, em 1006), mcd1ação sem exito maior (Governo dos
Estados Unidos, de 1918 li 1923), Tratado lnteramericano de Assistência
Recíproca (O Conselho da OEA como órgão provisório de Consulta em
1957), Corte Internacional de Justiça (Sentença de 18 de novembro de
1960) e Comi!:são InteraIllericana de Paz (1961 e 1962). Antes e d~
da eclosão do conflito aliWIaoo de 14 de julho de 1969 entre EI Salvador
e Honduras, houve tentativas de mediação pelos três outros países centro­
americanos. A mediação solicitada pelas partt's e realizada com êxito foi a
do Dr. José Luis Bustamante y Rivalo, que se concluiu com o Tratado de
Paz de outubro de 1980. Contudo, o capitulo V do Título IV trata da
solução das controvérsias pela Corte Internacional de Justiça. ReBlmente,
transcorrido o prazo de c~nço anos estabelecido no artigo 19, a questão
já se encontra em Haia, qpJe deverá sentenciar sobre as pendências limí·
trofes remanescentes. No casO do litigio austTal entre Argentina e Chile,
Douve antes da mediação papal um impasse sobre o laudo da Coroa Bri­
tânica em }g'f7.

A experiência ensína que o espaço de tempo entre () início de um
conf]jto e a nreitação voluntária (quando ela ocorre) pelos litigantes de
uma so~uçã() é muito vari~el. Entre a eclosão da guena do Pacifico em
1879 e o Tratado de An06n· de 1929 transcorreu meio século. Entre os inci­
dentes ocorridos na Zona do Canal de Panamá em 1964 e os Tratados
Torrijos-Carter de 1977 pllssaram-se mais de 13 anos. Em 1969 rompe­
ram-ljf." as relações diplom"ticas entre Honduras c El Salvador e s6 se
restabeleceram em 1980 pot ocasião do Tratado de Paz assínado em Lima
pelos dois paí5es. Assim nao ~ realista fixar prazos rigido~ para acordos
entre Governos litigantes.

Cabem algumas reflexões breves sobre a me-diação em andamento
do Grupo de Contadora, àlluz dos eremplos apresentados allterionnente
t' de sua especificidade. Elas explicam, ao menos parcialmente, a não
assinatura de um Acordo (j;eral co jus1!ifIcam certa esperança de que ele
pos!ia vir a ser firmado pel~ cinco países diretamente envolvidos. O
trabalho coniunto de Colômbia, México, Panamá e Venezuela começou em
janeiro de 1983 e conseqültntemente não completou ainda sequer cinco
anos. Na América Central freqüentem~nte os grupos de tcndêDcilUl lÚins
dos diversos países tendem a colaborar entre si, mesmo em detrimento
do princípio de não interv;nção. A heterogeneidade dos cinco governos
(democracia l'ristã, liberalÍ$1o, socialismo etc.), a debilidade dai econo­
mias (dívida externa, poucs diversificação de produtos, insuficiencia de
tecnologia prÓpria etc.), as tensões dentro dos países e entre eles e a
vulnerabilidade a pressões iJ;ltcrnas e ex:rernas dificultam o m6tuo enten­
dimento. A ~icaJligua não é uma ilha; limita com a Costa Rica e Hondu­
ras c está muito próxima de EI Salvador. As negociações freqüentemente
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são morosas quando é grande o número de países envolvidos; os quatro
mediadores promovem o entendimento entre cinco países da América
Central. Trata-se, ademais, de entendimento amplo soore diversos temas
complexos. A política norte-americana não é atualmente a de Boa Vizi­
nhança de F. D. Roosevelt; as intervenções militares na República Domi­
nicana (1965), em Granada (l983), a minagem de portos da Nicarágua
condenada por Haia, a ajuda ostensiva e oficial à oposição deste pais
dificultam o diálogo.

Apesar destas e de outras dificuldades, há razões para esperar um
eventual acordo entre os países da América Central. São numerosas e
significativas as demonstraçõcs de apoic> ao trabalho do Grupo de Conta­
dora. São exemplos: a criação do Grupo de Lima (Argentina, Brasil, Peru
c Uruguai), manífestações da OEA e da 01';U; viagem Conjunta dos
Secretários-Gerais destes dOis organismos à região, em missão de paz;
prêmios concedidos a Contad.ora, corno o Príncipe das Astúrias e o da
UI\ESCO em 1985; louvores da Comunidade Econômica Européia e do
Parlamento Latino-Americano. A lembrança do conflito armado de 1969
entre EI Salvador e Honduras, que não resolveu mas agravou os pro­
blemas, permanece uma advertência contra os males de uma guerra. São
oportunas neste contexto ali seguintes palavras do grupo: "Dialogo Inte·
ramericano"; "As negociações oferecem o melhor caminho para uma paz
duradoura na Américw<l Central: Soluções Políticas - e não vitÓrias mili·
tarps - são a alternativa realista a uma guerra prolongada. .. O impasse
que vem prolongando a provação da América Central pode e deve ser
rompido. Se não for, a violência na América Central continuará a causar
grande sofrimento humano. ~ais de 160 míI centro-americanos foram
mortos na década passada. Dois milhões foram desalojados de suas casas.
Um décimo de toda a população salvadorenha vive agora nos Estados
Unidos. Enquanto a violéncia continuar, as ('conomias da região, bastante
danificadas, não poderão se recuperar" (81). Parece haver um cansaço
em rdação a tantos sofrimentos, de modo que a paz se torna mais e mais
desejada pelas populações. Apesar das grandes tensões, não houve na
década de 1980 TUptura de relações diplomáticas entre Os países centro­
americanos. Iniciativas como a do Presidente guatemalteco de reunir os
cinco chefes de Estado em Esquiou]as e de criar o Parlamento centro­
americano significam maior diálogo entre as partes. Estas razões parecem
prenunciar provável modus vivendí entre cinco países e até mesmo passos
firmes na dIreção do desejado \iercado Comum regional.

Como ensina ~At.'IUCE DUVERGER, no fenômeno político há duas faces:
a integração e o conflito (82). ]\;::io consta, porém, haver qualquer lei que

(61\ LINDWITZ, Sol M. et alo Pela Recomtruç(fo fÜl Cooperaçdo nas Amiricas.
Relatório de 1986 do Diálogo Ifltcramer~cal1o. Wa.mlngton. D.C.. Instituto Aspen
de Estudos Humanil;ticos, 1986. p. 17.
(62) DUVERGER, Maurlce. Introduçáo à Clt7lcf4 polfHca. Lisboa, Cor. 1977,
p.15.

R. Inf. leglsl. Irolmo o. 24 n. 915 iul./..t. 1987 331



determine em que intensidade elas devam existir. Cabe aos povos multi­
plicar suas convergência$ e circunscrever suas divergências. sobretudo
aquelas que possam coloqar em risoo a paz, considerada geralmente como
a supJema aspiração da humanidade. Mediante a diálogo aberto e per­
manente, os Estados poderiam dirimir ou, ao menos, conter e disciplinar
suas controvérsias. Sabe-se, porém, que muitas vezes ocorrem impasses e
bloqneios nas negociaçõels diretas. Nestes casos as gestões de terceiros
constituem a esperança de paz. Eles podem atuar de diversas formas.
Entre elas, como procurQu demonstIar este trabalho, ocupam l~lU de
grande relevo a mediaçãd e os bons ofícios. Os nomes de seus protago­
niflas, que, sem medir sa~ifícios pessoais. se devotaram à causa da paz
e da justiça merecem ser Ihomenageados e estudados. Se, através da Bis­
t6ria. a mediação assegurou ou restaurou o entendimento entre povos
distanciados, ela podera tilmMm ser o instrumento eficaz para a so1uçio
dos conflitos amaa pendentes na AméJica Latina.
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I - PREVENÇÃO DO DANO NUCLEAR - UMA DAS FACES DA
RESPONSABUJDADE

Quem cria o perigo, por ele é responsáveL O perigo. muitas vezes,
está associado ao dano e, dessa forma, não é razoável tratA-los comple­
tamente separados.

Podemos verificar qu.e tanto na língua portuguesa, como em outras,
esse conceito é encontrado. "Per1gn: risco, fortuna, ventura, em que
alguém está de sofrer algum dano, 'perda ou ruma" (1). "Perigo: situa­
ção, conjuntura ou circum'ltância que ameaça a existência de uma pessoa
ou de uma coisa, risco" ~). "Perigo: situação em que estã ameaçada a
existência ou a integridade de uma pessoa ou de uma coisa, risco, in·
conveniente" (8). "Peri!: exposure to the risk of harm ar loss". "Danger:
exposure or vulnerability to harm or evil, risk, perU" ('). "Danger: situa­
tion ou ron a à redout,er un m~ quelconque. Inconvenient, risque
provoqué par quelque chose" (6).

A exposição ou a vulnerabilidade ao dano não pode deixar o direi­
to indiferente. No caso nuclear, desde já, há duas situações: a da popu­
lação que. por exemplo, frui da energia produzida num reator, sem
sofrer diretamente do perigo ali existente. e a da população vizinha ao
reator, que, ainda fruinClo dessa energia, sofre diretamente o perigo
nuclear. Como se vê são: duas situações diferentes a merecer atenção
jurídica especial. . ,

A iminência de dano nuclear, a situação de pré-dano não é uma
fantasia de cérebros doentes quanto à instalação e operação de centrais
nucleares. A Comissão Européia dos Direitos do Homem, em sua decisão
nQ 10.531, de 6 de dezembro de 1983, considerou que "aqueles que vi­
vem perto de uma central nuclear podem sentir-se afetados pelo seu fun­
cionamento e estar inquietos pela sua segurança" (ti). O Tribunal Federal
Constitul'ional da RepúbUca Federal da Alemanha decidiu, em ações sob
a égide de regulamentos de proteção da vizinhança, que o indivíduo
pode requerer o cumpri~ento dos ~gulamentos atômicos para assegu­
rar que a proteção de sua região esteja inserida em seus direitos fun­
damentais sob a Lei ConstitucioDal (decisão de 20 de dezembro
de 1979 (7).

(1) SILVA, A. M. DJeel..wrtp da IJDr1la ~u.,... 7.· ed.. Lisboa, Typograpbia
De JoaqUIm Germano de soUza Neves - editor, 1878.
(2) AULETE, F. J. c. DJeetl*ário da. ...... POII'lquesa. 2.· ed.. Lisboa. Paref!­
ria Antónlo Maria Pereira, 191JS.
nu SILVA, A. P. N." Dielf8Dirio Bl'UiJetro Melllorament05. 6.& ed., Slo Paulo,
Companhla Melhoramento. dt São Paulo, IIno.
{f> MORRIS, W. Tbe Amet.lean Berttap DlettoDIU'l' oi tbe Enlliliih Lancuare.
New YOl"Il:, Amertcan Her1taie PubUsh1n8 Co., 1970.
{5J PETIT LAROUSSE IL08TR!:. Parlll, Ubralrie LarOUSIle, 19'8.
HH PRIEUR, M. D...t de ..EDviroIm.... Paris. DallOli. 1984.
{'lJ BALZWEDEL & PREUSKER. The L&w aIId PnctJee ReIa~1n1' 10 Po.Jlutlon
Contro] In tbe Federal Repu)Ue 01 Germa1Q'. Lond(]n, Oraham & Trctman, 1962.
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Não se pode fazer um hiato antes do dano nuclear e após o dano
nuclear. como se fossem situações estanques. Se se aceitasse uma
separação de responsabilidade, criar·se-iam situações de não se exigir
do operador nuclear (responsável pela ir.stalação nuclear) a realiza­
ção das medições dos efluentes, o registro dessas medições, o alerta
nas emergências e as contribuições financeiras para compra de meios
de transporte para evacuação da população potencialmente atingivel.
construção de hospitais es:;>ecializados nas doenças advindas das
emissões radioativas, construção ou ampliação de estradas, segurança
das moradias. t oportuno acentuar-se que não é obrigação jurídica das
vítimas adquirirem e instalarem elas próprias esses implementos.
Aliás, não é por caridade ou atitude benevolente que se realizará a
prevenção do dano nuclear. Além do aspecto ético - sempre existen­
te -, há a responsabilidade jurídica pela criação do perigo, da qual
advêrn obrigações de fazer. que podem ser postuladas através do
Poder Judiciário, utilizando-se a ação civil pública.

Haverá aqueles que ficarão submetidos a interpretações rígidas
ou até orientadas pela facilitação do lucro dos operadores nucleares.
Dirão que só existe a responsabilidade do art. 99 da Lei n9 6.453177
("a responsabilidade do operador pela reparação do dano nuclear é
limitada, em cada acidente, ao valor correspondente a um milhão e
quinhentas mil Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional", com
as modificações existentes nas ORTN em 1986). Há autores brasi­
leiros que, tratando da respollsabílídade cÍvil por danos nucleares,
não abordam explicitamente a responsabUidade de prevenir (lI,). Enten­
do que essa exegese desvinculadora da responsabilidade preventiva
não encontra apoio na Constituição brasileira.

o Poder Público, em qualquer dos seus níveis, está obrigado a
respeitar o direito à vida dos cidadãos e. portanto, não pode ser
homicida e/ou genocida (nem ecocida). Pode paN.'cer extremamente
duro o que se afirma. Contudo, ninguém ignora que - no passado
- houve Estado que matou seus próprios concidadãos por motivo
racial, de crença religiosa ou devido a comportamento político. Ora,
ao se criar e fazer funcionar um instrumento de altíssimo risco, se
o próprio Estado - que no Brasil é industrial nuclear - não
prevenir adequadamente os danos, ele (Estado) estará matando ou
possibilitando a morte ou as lesões. quando de um evento de origem
nuclear. A Corte Constitucional italiana - em decisão de 30 de

(8) BITTAR, C. A. ResponsabiJidadfl Civil D;U AtiJ'idades Nucleares. SAl> PaulD,

Editora. Revista do:; Tribunais, 1985, e ALVARES, W. T. Intl'Odllçáo ao Dir'dtu
d. EDercla Nuclear. São Paulo, Sugestões Lir.eni.rias S. A.. 1975.

._-----_.
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junho de 1986 - assinala que a "responsabilidade civil bem pode
assumir a tarefa preventiva como sancionatórla"(9).

Para aqueles que a ham. que a produ~ão deve ser privilegiada
a todo o custo relembr -se que o direito à vida não é um direito
criado ao sabor do ca richo do legislador. Primeiramente consta
como um direito inviolá e!. O direito à vida é daqueles direitos que
são essencialmente fu damentais, e, no dizer de SeRMI'IT. são
"anteriores e superiore ao Estado, aqueles que o Estado não os
outorga com base em uas leis, mas que os reconhece e protege
como dados antes dele I e nos quais somente cabe penetrar em
quantidade mensurável m princIpio e só dentro de procedimento
regulado" r ll).

A Convenção de p~rlS de 29·7..(Kl, a de Bruxelas, de 21·2-68,
e a de Viena, de 21·5-6 , não excluem os deveres de prevenção e
não eximem o Poder p' blico das obrigações de prevenir. O prin·
cipio de canalização é observado quanto ao responsável, e. a limi­
tação da quantia a ser paga é quanto ao montante em dinheiro a
ser pedido ao operador buC'lear. Dessarte. a lei ambiental brasileira
adotou posteriormente à ,lei nuclear, isto é, em 1981, o principio de
responsabilidade objetiva Iilimitada (art. 14 da l.ei n9 6.938, de 31-8·81).

II - MEDIDAS PREVENTIVAS ESPECIFICAS 00 DANO NUCLEAR

1. Introd~io

! válido citar PATRICK GIROD em sua obra pioneira L. Rlipar..
tion du Domm-sre .cologiqu.: "Abandona-se aqui a problemática da
responsabilidade ou, pelo .menos, revertem-se seus elementos, estabele­
cendo-se uma organização~preventiva da reparação. A imputação faz,se
• prlorl. antes mesmo qu~ o dano se· realize. Ela funda-se sobre a con·
vicção de que os produtOlles devem ser tidos como objetivamente res­
ponsáveis pelas polujções~ que produz sua atividade. A lógica é fazer
imediatamente e não quabdo não houver mais tempo: a prot~ão do
meio ambiente não mereceria ser "um negócio de bombeiros';, de'Vendo
ela procurar. desde o presente, integrar o custo da reparação na polí­
tica do desenvolvimento das enlpresas produtoras. Menciona o autor
que esse posicionamento é sufragado pela legislação em geral. Cita a
lei atômica alemã, que coloca como uma das ~()ndições da licença "o
cumprimento de todas as medidas necessãrias para satisfazer as dispo-

'9) G. U. ::l.o 35 de 23~7-86.
.: lO' SCHMl'IT, C. Teorí. de la CooaUuL'ión. Madrid. AlIan~a EdUorla: S. A...
1982.
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sições legislativas em matéria de reparação do dano". Registra que essa
prevenção se situa mais no campo do seguro obrigatório ou da cons­
tituição de reservas financeiras" (11).

2. Medição dl'S radiações

Interona e externamente às instalações nucleares haverâ de se me­
dir a existência de radiação. O monitoramento será pennanente, tanto
para corrigir o que possa ser corrigido (inclusive com a paralisação
temporária ou definitiva da instalação) como alertando a população
para evacuar a área. Essa medição é de obrigação da CNEN - Comis­
são Nacional de Energia Nuclear (cujas funções estudaremos adiante).
A CNEN poderá autorizar peritos independentes a fazerem essas medi­
ções (121. O Corpo de lnslle.tores da A.lEÁ. (A.génda Internacional de
Energia Atômica) somente poderá fiscalizar, determinando "a obser­
vância de quaisquer medidas de proteção da saúde e de segurança"
prescritas por esse órgão, se o Brasil solicitar a aplicação das salva­
guardas (art. 12, A, 2, do Estatuto de 26-10-56). Entretanto, na prática
nâo serão invocadas as salvaguardas para os fins de prevenção do
dano nuclear. Como salienta GUIDO It"ERNANDES SILVA SOARES,
"as salvaguardas são controles da natureza política destinados a veri­
ficar a finalidade no uso dos materiais nucleares, que, por definição,
devem ser pacíficos. Não devem ser confundidas com OS controles
sobre segurança e saúde, igualmente contemplados no Estatuto da
AlEA (por vezes misturados aos conceitos de salvaguardas)" (13).

Na França uma portaria interministerial de 10-8-76 determina:

Art. 79 - O explorador é obrigado em rel<1ção a todas
as emissões de efluentes gasosos:

1{I -fazer uma avaliação prévia da emissão;

2Q - fazer análises periódicas nas amostragens da cha­
miné, durante a emissão;

39 - fazer registro permanente, ao nivel do alarme, na
chaminé utilizada.

Art. 89 - O explorador deve obrigatoriamente efetuar
na atmosfera as medidas seguintes:

19 - registro contínuo - no local - da radiação gama
do ar ambiente, no mínimo em três pontos definidos em cada

(lU GIROD, P. La RéparaUon du DIJDIJJ1&R;e :tcoIOgique. Tese, Univer~ldade de
Paris, 1973.
(I2) Re50Iução n.o 2, de 3-4-81. Publicado no DO, 7-5-81, p. 8.275.
(13) SOARES, G. F. S. A! Salvacuardas POli Aeordos Nucleares. São Paulo.
José Bushatsky Editora. 1977.
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caso, de acordo com o serviço central de proteção contra a
radiação ionizante;

2Q - determinaçãot sob o vento dominante da chami·
nê, da atividade:

a) volume beta total em amostragem cotidiana através
da aspiração de: poeiras em filtro fixo;

b) volume beta da amostragem total das precipitações;

c) massa beta total (potássio 40 excluído) de duas amos­
tragens de gramado da área;

d) volume beta total (potássio exc1uido) de duas amos­
tragens de leite.

Em outra portaria interministerial - da mesma data - determi·
na-se que, nos efluentes radioativos liquidos, o explorador deve obriga­
toriamente efetuar sobr~ todo o lote do efluente liquido estocado,
antes da emissão, análises e medidas permitindo detenninar a compo­
sição qufmica, ffsico-qufmica e a atividade do lote, medindo-se separa­
damente o trftio (art. 9'it)~ O explorador deve obrigatoriamente medir
a atividade de volume beta total, medindo o trftio separadamente da
água do meio receptor, retirada em amostra, durante cada emissão
nas condições de localização e duração fixadas pelo serviço central
de proteção contra a radiação ionizante. Deve o explorador medir men­
salmente, ao menos, a atiYidade de volume beta total das águas subter­
râneas adjacentes à central.

Na Suécia (Regulamento nQ 5, de 19·9·83, modificador do Regu­
lamento nQ 2/77) cada in stalação nuclear deve apresentar ao Instituto
de Proteção contra as Radiações os dados registrados, segundo os
seguintes procedimentos:

1Q - medidas mensais ou mais freqüentes;

29 - medidas seme~rais. Para a avaliação das emissões de subs­
tâncias radioativas na áglla e no ar prescreve o regulamento a apre­
sentação de relatório das, amostragens feitas na ãgua (interior do rea·
tor) segundo os seguintes procedimentos:

1Q - radionuclideos: radiação gama medida mensalmente;

29 - radionucUdeos: radiação alpha. e estrôocio-90 medidos tri­
mestralmente.

o art. 32 determina que a radiação gama deve ser medida perma·
nentemente na zona de um quilômetro em tomo da instalação nuclear
e os resultados apresentados trimestralmente ao Instituto.
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3. Notificação do púbtico

Conforme o grau de periculosidade na propagação da radiação,
assim deverá ser a rapidez com que se avise a população (sistema de
alarmes etc.) e a metodologia utilizada. Essa notificação não deve
somente tornar pública a radiação, mas comunicar o fato diretamente
às vitimas prováveis.

4. Zoneamento da área adjacente à instalação nuclear

4.1 Experiência estrangeira

No exame do evento ocorrido na instalação nuclear de Three
Mile Island, a Comissão Kemeny (nomeada pelo Presidente Carter)
manüestou-se sobre o zoneamento. Recomendou que o conceito de
low population zone (zona de baixa população) fosse abandonado na
localização e planejamento da emergência. Segundo a Comissão, uma
variedade de possíveis acidentes deveria ser considerada durante a
Localização da instalação nuclear, particularmente os "pequenos aci·
dentes", os quais teriam maior probabilidade de ocorrer. Para cada
acidente caLcular-se-iam os prováveis níveis de radiação encontráveis
nas düerentes distâncias e, então, seria decidida a espécie de ação pro­
tetiva necessária e factível. Tais ações protetoras poderão ser a orde·
nação da evacuação de uma área próxima à instalação, a distribuição
de iodeto de potássio para proteger a glândula tireóide do iodo radioa­
tivo, uma simples instrução à população adjacente - no entorno de
algumas milhas - para que fiquem dentro de suas casas por um
certo período de tempo. Apenas uma análise semelhante pode predi­
zer as verdadeiras conseqüências de um incidente radiativo e determi­
nar se um local é conveniente para uma instalação nuclear. Sem em­
bargo da crítica ao zoneamento nuclear feito pela mencionada Comis­
são, o conceito global de zoneamento da matéria não foi abandonado
nos Estados Unidos, tanto que sua preparação foi recomendada pela
Lei n9 96.295, de 3Q.6-80 (H).

MARIA TERESA ESTEVAN BOLEA destaca em seu livro Impacto
Ambiental d. Centrales Nucleares (l~) que se devem observar as seguin­
tes regras, quanto ao distanciamento da população com referência às
instalações nucleares:

"19 - fixa-se ao redor de cada reator uma zona sob controle de
uns mil metros de raio, na qual não pode haver habitantes, nem desen·

(lt) FINDLEY R. W. & FARBER D. A. E:nvironmentaJ Law. St. Paul .. West
Publ1sh1ng CO., 1981.
{l5) BOLEA, M. T. E. Impacto Arnbiffit&l de Centrllles Nudearell. Madr1d, CIFCA,
tln8.
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volverem·se atividades industriais. agrícolas ou recreativas que não
hajam sido previamente autorizadas, nem pode praticar-se a pesca e
desportos aquáticos;

29 - fixa-se ao redor da zona sob controle uma zona vigiada con­
cêntrica à anterior, de quatro quilômetros de raio. com uma densidade
de população, caracterfSticas e vias de comunicação tais que resulte
factivel a evacuação rápida de pessoas que nela habitem ou trabalhem:

39 - fixa-se ao redor da zona sob controle outra zona, concêntrica
à anterior, de seis quilômetros de raio, de modo que nela lIlão poderá
existir uma densidade de populaç-ã.o fixa superior a 100 habitantes por
quilômetro quadrado (100 hab;km2) ou 500 hab/km~, no caso de loca·
lidade turística."

"O planejamento dá evacuaçio tem sido o aspecto mais debatldo
das instalações nucleares dos últimos anos. A zona de evacuação deter­
minada pelo governo dos Estados Unidos tem dez milhas de raio, mas
a indústria nuclear americil'na - antes de Chernobyl - solicitava uma
zona menor. A evacuação de Chernobyl, contudo, desafiou algumas
suposições americanas. Todos os residentes dentro de dezoito milhas
da usina soviética foram evacuados. As crianças, entretanto, foram
evacuadas de aldeias, algumas, a cem milhas da instalação" (UI).

4.2.1 EXiMriAncl., brasileira. poder de autorizar atr.eaçia de
navios nucleares - uso de ação civil públiCl

Com relação ao uso de portos, balas e águas territoriais brasilei­
ros por navios nucleares, a CNEN (Comissão Nacional de Energia Nu·
clear) baixou a Resoluçãb n9 4/71 (J'õ). Prevê o emprego dos conceitos
de zoneamento nuclear, utilizando-se a nomenclatura: zona controlada.
zona de baixa população( zona de densa população, zona de exposição.
Nessa Resolução não sei quantifiea o número desejado de habitantes
por quilômetro quadrado. Esse zOnamento ficou no terreno da teoria
e. na realidade, não sa implantou nas imediações dos portos bra·
sileiros (que pretendam receber ~avios nucleares) o devido zonea·
mento, fazendo·se diminuir a população em cada zona, para que as
medidas de emergência sejam exeqüíveis. O Brasil não está preparado
para receber em seus portos os navios nucleares diante da insegu­
rança para as populações litorâneas. O ato administrativo que permitir
tal entrada ou atracação merece ser qualiiicado de arbitrário e pode
ser enfrentado com a ação civil pública (Lei nQ 7.347185). Comento
no livro Ação Civil PúbUcl e TomIM"*'fo (la) da importância da con·

:161 The New Yorlr; Tboes.1 Mondll.Y, october 27, 1986 - p. AIO.

(17) Resolução de 14-1-197J. p'.1bllcada DO DQ, ~ n. de 18-2-11)71. pp. 489
e 490.
-:l8) llACHADO. P. A. L. Ação CiTll PábUea. ti Tomba.meniO. Slo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1986.
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cessão de medidas liminares pelo Poder Jud:ciário para que os males
ambientais sejam evitados a tempo.

4.2.2 Zoneamento nuclear e competências federal e municipal

Convém mencionar - quanto ao zoneamento nuclear - que não
existe claramente definido na legislação - c, data venia, a segurança
da população merece essa providência do legislador - qual a autori·
dade incumbida de autorizar construções nas zonas urbana e rural,
assím como aplü,ar as limitações ao direito de propriedade no entorno
da instalação nuclear. Essa matéria precisa fícarbem clara, quando
se pretender licenciar a instalação nuclear. As zonas adjacentes serão
administradas pela Prefeitura Munícipal, pelos Estados ou pelo Gover­
no Federal? Qual a ingerência do operador nuclear?

Profundas transformações deverão ser realizadas no regime de
uso da propriedade circunvizinha da instalação nuclear. Quem ficará
responsável pela expropriação de imóveis que vierem a ter sua uti·
lização completamente interditada? Parece-me que a União é a única
responsável. E no caso de s(lmente existir restrição ao direito de
propriedade, seria eficaz deixar-se a autor:zação das atividades das
zonas a serem estabelecidas só para o Município? Parece-me que devam
atuar conjuntamente União e Município, através de dupla autorização,
para que os planos de emergência possam funcionar. Guarda-se,
assim, o peculiar interesse municipal, que é somado ao interesse
nacional.

A fixação de áreas "passíveis de serem afetadas no caso de
emergêncías conseqüentes de acidentes nucleares" é matéria que
preocupou o Poder Executivo }<~ederal que no Decreto nQ 85.565, de
12-12-80, previu que a SEDEC - Secretaria Especial de Defesa Civil
passasse a efetuar entendimentos com a CNEN para a "amplitude
dessas áreas". Contudo, ainda há um vazio regulamentar, pois não
se esclareceu a dimensão das áreas, os gravames à propriedade imóvel
nessas áreas, a densidade de população. Dessa forma, o Sistema de
Proteção ao Programa Nuclear - SIPRON - precisa ser enormemente
redímensionado para fazer face às suas lacunas.

4.2.3 A estação ecológica como entorno da usina nuclear

Pelo Decreto nQ 84.973, de 29-7-80, determinou-se que as usinas
nucleares deverão ser localizadas em áreas delimitadas como estações
ecológicas.

O Governo brasileiro usou como fundamento do decreto as
seguintes razões:

"1- necessidade de conservação do meio ambiente e uso racional
dos recursos naturais;
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2 - imperativo da icontinuidade do programa nuclear brasileiro;

3 - necessidade de que as instalações nucleares incluam avalia­
ções pormenorizadas qlJe fazem parte das atividades desenvolvidas
em uma estação ecológica;

4 - a co-localização da central nuclear com a estação ecológica
estabelecera excelente mecanismo para acompanhamento preciso das
características do meio ambiente".

Examinemos da legalidade dessa pretendida co--Iocalização.

"Estações ecológicas são áreas representativas de ecossistemas
brasileiros, destinadas à. realização de pesquisas básicas e aplicadas à
ecologia, à proteção do ambiente natural e ao desenvolvimento da
educação conservacionista" (Lei nQ 6.902, de 27-4 81). As estações
ecológicas são compostas de duas partes: uma de noventa por cento,
ou mais, da área total destinada "em caràter permanente, e definida,
em ato do Poder Executivo, à preservação integral da biota"; outra
parte que não pode, portanto, ultrapassar dez por cento da estação
ecológica, destinada à "realização de pesquisas ecológicas", que não
coloquem em perigo a sobrevivência das populações ali existentes.

Do conceito legal de estação ecológica pode extrair-se como dedu­
ção lógica de que não é possfveI fazer·se, em todos os casos, uma
co--Iocalização de usina nuclear com estação ecológica. como pretendeu
o Decreto nl! 84.973/80.

:f: preciso constatar-se se o local pretendido para a localização da
usina nuclear pode ser considerado "representativo do ecossistema
brasileiro". Ecossistema i pode ser entendido como:

"1- conjunto de uma comunidade e seu ambiente biótico;

2. - o sistema composto das plantas (flora). animais (fauna) e
fatores fisico-quimicos de uma comunidade e as inter-relações entre
estes'" (l~). .

A conciliação de localização dessas duas unidades vai inicialmente
depender se o ecossistema no local onde se pretende instalar a usina
nuclear tem real significado dentro dos ecossistemas brasileiros. Ine­
xistindo essa representatividade, não há razão legal para a co-localização
e, se, por outras razões, for aprovada a usina nuclear para o local,
não deverá haver a co-localização.

Necessário, também, que, na área dos dez por cento em que
ficará a usina e parte da estação ecológica, seja possivel a realização
de pesquisas em ecologi~, a proteção do ambiente natural e o desen·

(19) GIOl'llllárfo de tMm.. u.suais em. Ec!oIoria. sio Pll.ulo, ACIESP n.o :14., 1930.
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volvimento da educação conservacionista. Se essas finalidades não
puderem coexistir com a usina nuclear, a co-localização pretendida
será ilegal.

Outro aspecto a ser examinado é o da proporção de áreas. A co·lo­
calização não tira a identidade das unidades que irão conviver.
O Decreto 84.973/80 não tornou vizinha uma estação ecológica de uma
usina nuclear ou vice-versa. O decreto pretendeu de forma genérica
colocar a usina dentro da "área delimitada como estação ecológica".
Se a área está delimitada como estação ecológica, o regime jurídico
é o de estação ecológica, sob a égide da Lei n9 6.902/81. Assim, a
usina nuclear só poderia ficar na área zoneada para pesquisa, pois do
contrário não seria possível a existência da estação ecológica. Se a usina
for maior que dez por cento da área da estação ecológica, não poderã
haver a co-localização. Dessarte, a própria Lei n9 6.902/81 prescreve
que "as estações ecológicas não poderão ser reduzidas, nem utilizadas
para fins diversos daqueles para os quais foram criadas" (art. 79).

Ressalta aos olhos que não foi feliz essa pretendida harmonização
de finalidades, quando só raramente encontrar-se-âo todos os requisitos
para a harmonização. Falseando-se ou mascarando-se as finalidades
da estação ecológica, a ação civil pública ou a ação popular poderão
ser caminhos para o refazimento do autêntico interesse público.

III - DIREITO DE INFORMAÇÃO, PREVENÇÃO DO DANO
NUCLEAR E INTERVENÇÃO DAS ASSOCIAÇõES

Que tipo de informação, quem irá informar, quem irá obter a
informação, quem irá transmitir a informação, quais seus destillatá­
rios, qual a informação a ser transmitida e quando será transmitida
- são temas que preocupam na área de operação de uma instalação
nuclear. Do direito à informação ambiental - de modo mais abran~

gente - tratei na Revista de Infonnaçio Legislativa (20).

Trata-se aqui do nuclear civil, que se presume para fins pacüicos.
Portanto, aqui não se pode cultuar o segredo como um fim em si
mesmo ou como estratégia de poder.

A CNEN, por força da Lei nQ 4.118, de 27-8-62 (art. 27), poderá
estabelecer, "quando julgar necessãrio, o caráter sigiloso de suas ativi­
dades". Em direito administrativo - ancorado e subordinado ao direi­
to constitucional - nenhum ato pode ser feito por capricho da admi·
nístração ou sem estar lastreado concretamente no interesse público.
O segredo é a exceção, e esta, como tudo o mais na Administração

(20) MACHADO, P. A. L. Direito à informação ambiental. Revista. de Informação
Legil;lativa.. Brasilla, Subsecretaria de Ediç6es Técnicas do Senado Federal, a. 21,
n. 84, out.ldez. 1984.
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Pública, deve ser demonstrada aos administrados que a pagam. Assim,
a CNEN, quando recusat-se a informar, terá de declinar os motivos.
Não será suficiente catalogar o ato como sigiloso para eximir-se de
informar. O Poder Judi'iiária poderá, através da ação civil pública,
verificar a existência dos motivos ponderáveis para não informar ou
ordenar a transmissáo d. informação. t curial, desde já, que não é
aceitável motivar o sigilo "para evitar o pânico da população", como
se ~sta tivesse de se manter passiva diante da poluição radioativa e do
sério risco à geração presente e futura.

O modo de transmitir a infonnação pela CNEN, também, não
se situa no campo do arbftrio. No art. 28 da Lei n9 4. 118/82 afirma·
se que as atividades da ICNEN poderão ser divulgadas sob a forma
"que julgar mais apropriada". Isso não quer dizer que essa comis­
são governamental seja detentora exclusiva da informação ou que a
transmita por ato de cODdescendência para com os cidadãos. Ainda
que, muitas vezes, haja interesses antinacionais voltados para o conhe­
cimento de informações da matéria, nem por isso a informação deve
ser sistematicamente neg~da ao p6blico.

Ultrapassada a fase da localização e de construção da instalaçio
nuclear (em que deverá ter sido exercido ou podido exercer o direito
à informação), cogita-se, agora, de outro tipo de informação. Por exem­
plo: quais as substâncias utilizadas para a produção, que tipos dE.
efluentes são emitidos, quais são os rejeitos que se pretende estocar,
o acompanhamento da e~ocagem, a existência de anormalidades) os
"ensaios periódicos das e$truturas, sistemas e componentes" (Resolu­
ção nQ 6·CNEN, de 18-2-7:Z;) (21), o conteúdo dos "relatórios prelimina­
res de segurança", os planos "de emergência" (mencionados na cita­
da Resolução da CNEN).

A informação desejada poderá ser obtida do "operador" - pessoa
jurídica devidamente autorizada a operar a instalação nuclear - (art.
19, I, da Lei nQ 6.453/19'V7) ou da própria CNEN. Vale ser invocado
o art. 6Q, § 3Q, da Lei nl? 8. 9SB, de 31-8·81: "Os órgãos central, seto­
riais, seccionais e locais mencionados neste artigo deverão fornecer
os resultados das anilises efetuadas e sua fundamentação, quando
Solicitados por pessoa legitimamente interessada". A CNEN pode ser
qualificada como órgão aetorial, pois, integrante da Administraçio
Federal, suai atividades fstãO "parcialmente associadas às de pre­
servação da qualidade ambiental ou de disciplinamento dos recursos
ambientais" (art. 69, ill). :

A obtenção da infonnação pressupõe o dever de inspecionar e o
seu correlato direito. No caso brasileiro trata-se do Poder Público
Federal {CNEN), fiscalizando o Poder Público Federal (por exemplo,

(:IL) ResoluÇão n.O 6, de 18-2-12.. publicada no DO de 22-5-72. se~. I, Parte 11, pp.
2,1)24.-28.
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Furnas Centrais Elétricas S. A. em Angra I). Os professores RAINAl"D
e CRISTINI da Faculdade de Direito de Nice (França) assinalam: "que
conseqüências jurídicas surgem dessa situação, em que o Estado é
juiz e parte, em que o Estado ajuda, autoriza, controla, inspeciona,
sanciona e, às vezes, é o autor e verificador das normas que ele
impõe" (22), Surge aí o direito de a sociedade obter, por seus meios,
a informação desejada. A sociedade, através de cada um dos seus
cidadãos ou através dos grupos organizados e permanentes - as
associações. Fora daí, isto é, sem a presença da sociedade, ficaríamos
reduzidos a saber aquilo que o Estado quisesse nos transmitir.

a dever do Estado de autofiscalizar-se é fundamental. Para isso
os cídadãos pagam tributos. Entretanto, surge a necessidade de as
associações se instrumentaram para inspecionar. Ficaria no plano
da teoria se se concedesse direito para as associações fiscalizarem e
não se lhes outorgassem subvenções públicas para a aquisição de equi­
pamentos adequados e contratação de técnicos capacitados. Dir-se·á
que se quer a duplicação da fiscalização. Responde·se que tal é abso­
lutamente necessário, pois o perigo nuclear é de tal monta e tal a
estrutura de poder aí presente, que investimentos maiores se fazem
imperativos buscando-se tentar o controle da agressão da saúde aos
cidadãos e assegurando-se-lhes o direito fundamental à vida.

IV - ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA NUCLEAR E PREVENÇÃO DO
DANO NUCLEAR

1. Experiência estrangeira

1.1 Espanha

O Conselho de Segurança Nuclear ("Consejo de Seguridad
Nuclear") está regulado pela Lei de 22-4-80. Tem competência para
expedir "informes obrigatórios e vinculantes, quando tenham caráter
denegatório para autorizações de construção, exploração e fechamento
de instalações nucleares, inspeções, controles, vigilância", conforme
expõe o prof. MARTIM MATEO (23). O Conselho referido é composto
de cinco membros: um presídente e quatro conselheiros e "em suas
nomeações pelo Governo intervém o Congresso de Deputados". A
autorização prévia para localização depende do Ministério da Indústria
e Energia, ouvido o referido Conselho. O professor espanhol anota
que "um dos maiores obstáculos que hoje enfrenta a energia nuclear

(22) RAINAUD & CRI8TINI. La spéclfic1té des sources du drait nucléaire et
le dro:t de l'environnement. Les Centra1es NuelflÚres et I'Environnement. Trevoux,
Publications Périodiques Spécialisées, 1983,

(23) MATEO, M. ?\;ueyo Derecbo Energ-ético. Madrid, Instituto de Estudjo~ de
Administración Local, 1982.
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é a insegurança do processo de tomada de decisões administrativas",
acreditando ele que coln a intervenção do Conselho mencionado
possam ser atenuados estes obstáculos.

1.2 Fr.~.

Existem o Conselho ,Superior de Segurança Nuclear e o Serviço
Central de Segurança {iaS Instalaps Nucleares. Foram criados pelo
Decreto de 23-3-73, modificado pelo Decreto de 6-6-77, observando-se
a Circular de 10-8-84.

o Conselho Superior de Segurança Nuclear (Consei! Supérieur
de la Sftreté Nucléaire) tem competência para: 1. recomendar ao
Ministro da Indústria sobte todos os assuntos concernentes à segurança
das instalações nucleares; 2. fornecer parecer sobre a qualidade cien­
tlfica e técnica {ias disposições que visem assegurar uma boa infor­
mação das populações; 3: informar a Assembléia Nacional, o Senado,
os Conselhos Regionais ou Gerais, quando por eles for solicitado
(Decreto 61.978, de 2(),~O-81). ESse Conselho teve sua composição
reformulada em 1982. N~ sua composição Uencontram-se um membro
da Assembléia Nacional, um membro do senado, seis representantes
de associações de proteç~o da natureza e os diretores dos Ministérios
e institutos pertinentes" (i4 ). Contudo, só o Ministro da Indústria pode,
em caso de urgência, to$ar decisões como a suspensão de funciona­
mento da instalação nnclElar.

o Serviço Central de Segurança das Instalações Nucleares (Service
Central de SÜreté des lnstallations Nucléaires) é encarregado de
conduzir a tramitação dOIS procedimentos de autorizações e de fisca­
lizar as instalações nucleares de base. Essa fiscalização é feita pelos
Inspetores das "instalaçpes classificadas" ("installations classées")
designados conjuntamentJl pelo Ministro do Meio Ambiente e pelo
Mínistro da Indústria, situados, entretanto, sob a autoridade deste
último. Salienta o prof. ~CHEL PRmUR - Presidente da Sociedade
Francesa de Direito do 'eio Ambi'Dte - que esses inspetores não
podem formalizar injunções ("injonctions"), nem estabelecer um
processo verbal, pelo qual! se constatam fatos ou delitos.

o professor francês ;destaca que a "complexidade e a multipli­
cidade dos órgãos de controle não são satisfatórias. As decisões impor.
tantes não são tomadas Mr organismo exterior à Administração. Tudo
se passa em mundo muitQ fechado e as normas que são fixadas o são
freqüentemente em funçãp das necessidades de produção".

(24) PRIEUR, M. Ob. cit.
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1.3 Estados Unidos da Am6rica

Pela Lei de Energia Atômica de 1954, a Comissão de Energia
Atômica (Atomic Energy Commission - AEC) tinha jurisdição sobre
localização, projetos e operação das instalações nucleares (25).
Salientam os Profs. FINDLEY e FARBER que "a Comissão de Energia
Atômica cedeu amplos poderes à Comissão de Regulação Nuclear
(Nuclear Regulatory Commission - NRC) para licenciar e regulamen­
tar a construção e operação das instalações nucleares. A análise de segu­
rança da NRC concernente aos projetos propostos pelas companhias
de serviços públicos é suplementada pelas análises ambientais concer­
nentes à conveniência do local e dos possiveis problemas de poluição
da água e do ar. As análises ambientais são conduzidas não apenas
pela NRC, sob a égide da Lei Nacional de Proteção do Ambiente
(NEPA), como também pela EPA (Environmental Protect Agency ­
Agência de Proteção do Ambiente), sob a égide das Leis de Agua
Limpa (CWA) e de Ar Limpo (CAA) e pelas agências estaduaís e locais
de ambiente e de uso do solo" (28).

A Comissão designada pelo Presidente Carter, sob a presidência
de John G. Kemeny - Presidente do Dartmouth College -, analisou
o acidente nuclear relacionado com a instalação nuclear de Three Mile
Island, ocorrido em 28-3-79. Essa Comissão apresentou seu relatório
em 30-10-79. Manifestou-se, entre outros pontos: "Temos um amplo
mandato do Presidente para investigar a Nuclear Regulatory Commis­
sion - NRC. Quando a NRC foi separada da antiga COllÚssão de Ener­
gia Atômica, a finalidade dessa divisão foi separar os "reguladores"
daqueles que faziam a promoção dos usos pacíficos da energia atômica.
Reconhecemos que a NRC teve uma transferência de funções que
poderia ser difícil sob algumas circunstâncias. Mas vimos provas de
que parte da antiga filosofia promocional ainda influencia silenciosa­
mente a conduta regulamentadora da NRC. A prova sugere que a
NRC algumas vezes tem errado tomando partido da conveniência da
indústria, enquanto que sua missão primacial é proporcionar segu­
rança". Em resposta ao acidente de Three Mile Island, foi promul­
gada a Lei nQ 9.295, 94 Stat. 780, de 30-6-80, dando novos poderes à
Nuclear Regulatory Commission.

A nova lei americana trouxe algumas determinações que ressal­
tamos: 1. ordenou-se à NRC o preparo e o estabelecimento de regula.
mentos estabelecendo exigências demográficas para locais com insta­
lações nucleares, incluindo a densidade mãxima da população pelas

(25) STOEL JR., T. B. Energy Federal EDl'inmmental Law. Saint Paul, West
Publi5hing Co., 1974.
(26) F'lNDLEY & FARBER. Ob. cito
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zonas adjacentes às insta1~ções nucleares; 2. a Lei de 1980, ora referida,
determinou também à NRC e a seu Presidente que fosse publicado
- no prazo de três me$es - o plano nacional de conjuntura para
ação coordenada por agêlcias federais, no caso de acidente em alguma
instalação nuclear; 3. a P1!nalidade civil máxima para cada violação aos
regulamentos da NRC foi. aumentada de U$ 5.000 para U$ 100.000;
4. determinou que a NRp submetesse ao Congresso Americano - no
prazo de seis meses - plano de aperfeiçoamento da capacitação técnica
do pessoal autorizado a ~aba1har nas ill5talações nucleares.

2. ExperiAncia brKileira

2. 1 FiKaIi:zaçio. fomento eM energia nucle.r~ .ti..,id.des a
serem separad••

A Comissão NacionaL ae Energia Nuclear - CNEN - foi criada
pela Lei nl} 4. 118, de ~7-8-62, reformulada pela Lei nQ 6 .189, de
16-12-74.

A CNEN é uma autarquia federal, com autonomia administrativa
e financeira. ~ composta de cinco membros, dos quais um é presidente
da comissão. Atualmen~ a CNEN estã diretamente subordinada à
Presidência da República (Decreto nl) 93.337, de 6~1o-a6).

Dentre suas atribuições eneontramos duas que se chocam:
promoção da utilização de energia nuclear e fiscalização dessa utili­
zação. Não importa que a execuc;io da pol1tica nuclear tenha sldo
confiada à NUCLEBRAS pela Lei n9 6.189/1974. O que fica difícil
- como também se constatou nos Estados Unidos da América - é
incentivar a energia nuclear e ao mesmo tempo fiscalizá-la. Espera-se
e sugere-se iniciativa legislativa separando essas atividades.

2.2 Composição d. CNEN - riece.lidMl. de reformulaçio

J!: de estranhar-se que o estatuto dos empregados da CNEN não
seja aquele que propicia lndemissibllídade relativa, isto é, demissão
através de processo administrativo com ampla defesa. Em 1978, pela
Lei nQ 6. 571, chegou~se aQ extremo de se redistribuir os funcionários
públicos em exercicio na <J'NEN que não quisessem optar pelo regime
da Consolidação das Leis ao Trabalho. A~ faixas salariais dos empre­
gados dessa Comissão po<lem ter melhorado, mas ficou arranhada a
garantia de independência de seus integrantes. Como esperar - e
se tem o direito de esperar - que um técnico da CNEN vã constatar
imperfeições ou desvios em instalações nucleares, quando as pressões
dentro e fo[a do governo forem para que haja omissão e silêncio?
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o regime jurídico dos empregados da CNEN evidentemente precisa
ser alterado.

O art. 11 da úi n9 4.118/62 enumerou requisitos para a
nomeação dos cidadãos que dirigem a CNEN. Sem embargo das
melhores qualidades morais e intelectuais que possam ter os cinco
membros desse importante colegiado, depara-se com a necessidade de
reformulação de sua composição: ampliação de seu quadro e a neces­
sidade de prévia aprovação do Congresso Nacional. Estão ausentes da
C:"mN as associações científicas de grande envergadura e representa·
tividade no país e as associações ambientais que ajudam a fiscalizar
a deterioração ambiental.

2.3 Poder de policia nuclear: licenciamento e suspensão da licença

A CNEN exerce o chamado poder de polícia nuclear. Essa comis­
são tem poderes para licenciar a construção de qualquer instalação
nuclear no País (art. 7Q da Lei nQ 6.189/74), isto é, esse órgão decidirá
da localização que está imbricada à construção. Pela lei DI} 6. B03/80
(art. 10) e consoante as diretrizes da Resolução nO 1/86-Conama, a
CNEN deverá exigir a elaboração de estudos de impacto ambiental
(RIMA) antes do licenciamento. A não realização do estudo de impacto
vicia a licença e esta deve ser anulada pelo Poder Judiciãrio. Acentue­
se que, no caso pelo imperativo da lei, o estudo mencionado deve
apresentar alternativas de localização e não pode ter sua exigibilidade
alterada por decreto ou por resolução (2').

A suspensão da construção de instalações nucleares é também
atribuição da CNEN (art. 79, § 39, da Lei n9 6.189174). Ressalte-se
que não se trata de suspensão por mais de trinta dias das atividades
da instalação nuclear por ação poluidora, pois esta última enquadra-se
na esfera de competência do Presidente da República, conforme o
art. 14 da Lei nQ 6.938/81. A suspensão da construção da instalação
nuclear tem por :undamento a existência de "risco de dano nudear".
Interessa apontar que não se exigiu risco grave para a suspensão.
A Lei nQ 6.189174 não disse que a C~E~ deverá suspender, mas
afirmou que a CNEN "poderá suspender". Deixou 11 discrição desse
colegiado a responsabilidade de aquilatar o risco nuclear. Contudo,
como não é admissivel a arbitrariedade no trato da coisa pública, a
CNEN poderá ser responsabilizada se, existindo risco de dano nuclear
sério e comprovado, tenha se omitido na suspensão da construção.

Relevante assinalar entre os requisitos para a concessão da licen­
ça da construção o do item III do art. 7Q da Lei n9 6.189/74:

(27) A SEMA - Secretaria Especial do Melo Ambiente- não tem poder deci­
sório no licenciamento tJUcIea:", mas por força do Decreto n.O 88.35:, de 1-6-83
- art. 20, ~ 4.°, deve opinar sobre a. concessão de I1ceLça. O parecer da SEMA
nâo é sigiloso e deve ser acessível ao pl1bllco.
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"adaptação às novas condições supervenientes indispensáveis à segu­
rança da instalação e à prevenção dos riscos de acidentes decorrentes
de seu funciooamento"..Desta forma, vê-se que a própria lei não
estabeleceu regras prefiXadas e que, tendo sido atendidas, dariam
direito "automático" à l\cença. como se entende geralmente sobre
o instituto juridico da lidença. No caso nuclear. a licença só poderá
ser concedida se houver á obrigação de adaptação às novas condições
e, portanto. não há imutabilidade nas condições, nem qualquer direito
adquirido de construir cbnforme a planta originaL De outro lado.
acresce salientar que a prevenção· dos riscos é condição fundamental
para a licença. Dessa forma, provada a incerteza de segurança ou a
carência de medidas preventivas, deve ser negada a licença.

2,4 Poder de poUc.'. n\iCl..r~ lutoriuçio e suspensão d. oper~io

das instll~ões nucllN,..S

Os motivos para fundamentarem a concessão da autorização como
para lastrearem a suspensao da autorização de uma instalação nuclear
não precisam estar previamente inscritos na lei, regulamento, reso.
lução ou outro instrumento. O instituto juridico da autorização está
preso às regras que balizam o interesse público, mas sendo discri·
cionário possibilita maior rampo de atuação do administrador. Contu­
do, os motivos que constam já na Lei n.Q 6,189 (art. 7Q) não podem
ser desconhecidos ou não levados à prátíca pelo administrador nudear.

A adaptação às n~esllidades de segurança da instalação e à pre­
venção dos riscos de acidentes decorrentes de seu funcionamento
ué um dos requisitos a 'Ser examinado pela C~EN no momento em
que autoriza o funcionamento. Outrossim, deve na atividade fiscali­
zatória continuar acom·panllando ou monitorando a instalação, de tal
sorte que, descumprida determinação ou regra de segurança ou de
prevenção que cause risco de dano: nuclear. a CNEN tem a possibili­
dade legal de suspender l autorização.

2.5 A .çio civil púbtica .. a omissio no ex.rcfclo do poder de policia
nucllNlr

o Poder Judiciário na prestação jurisdicional não se substitui à
atuação da própria Administração nuclear; contudo, em havendo omis­
sões desta no cumprimento da obrigação de fazer ou de não fazer•
..:q3e O!U no J18l! lt o!5-e.llS~UlPV ~ .teAat 0Aap a aQod Jap0d. a'lsa

No ca.mpo nuclear, se la Administração licenciar incorretamente,
arranhando ou desconhecQndo as normas legais, o Judiciário tem
poder para anular a licençji. Já na ãrea da autorização. muda o siso
tema de apreciação jurisdicional: o Judiciário tem o múnus de entrar
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na motivação do ato administrativo discricionário, confrontar os moti·
vos e valorizá-los dentre os parâmetros e 'pesos que dimanam da
própria Constituição. "A motivação mostra a valorização de quem
decide em relação ao motivo principal e aos motivos secundários e
ela tem duas funções: instrumento para a interpretação do ato e ins·
trumento para o controle do próprio ato", como acentua MASSIMO
GI.4.NINI (28). E este admínistrativista assinala que "a autoridade deve
ater·se à regra de maximização da procura do interesse principal",
afirmando que o juízo de excesso de poder é "substancialmente uma
verificação da inteireza da aquisição dos interesses, seja principal,
sejam secundários, no ato", e, completando seu magistral pensamento,
diz que "ao juiz não é vedado avaliar os resultadas da escolha feita
pela Administração".

Os três controles serão sempre necessários para a adequada pre.­
venção do dano nuclear: o do Executivo, autofisc.alizando-se, o do
Judiciário, evitando a ilegalidade de forma e de fundo, e o próprio
Legislativo, que, além de funcionar como um fiscal permanente,
poderá legislar até casuisticamente, quando constatar a arbitrariedade
do Executívo e a omissão do Judiciário.

Diante dos danos de estrutura, tanto a autoridade que exerce o
poder de policia como o juiz têm tendência a resignar-se. Eles vêem
uma fatalidade inelutável, um "preço do progresso industrial". Dessa
forma o direito se inclina simplesmente diante do fato tecnológico.
Ora, uma tal situação é malsã. O decano SAVATIER tem perfeita
razão ao afinnar: "O direito deve dominar as técnicas para fazer
retornar a uma medida humana o ritmo angustiante de uma corrida
que pode vir a ser monstruosa. Em um mundo conquistado pelas
técnicas, o direito resta, ainda, para a humanidade como um instru­
mento de salvação" (29).

COKCLUSCES

1. Quem cria o perigo é por ele responsável. A responsabilidade
civil do operador nuclear brasileiro e da União abrange todos os
atos de prevenção do dano nuclear: montagem e operação de sistema
de medições de radiações, montagem e funcionamento de sistemas de
alerta, construção de estradas para evacuação da população, forneci·
mento de meios de transporte para a rápida evacuação da população,

(28) GIANINI. M. S. IMltudoni di Diritto Anuninistn.tivo. MiJEmo, DoU, A.
Giuffré Editore. 1981.

(291 CABALLERO, F. Essai SIU la Notion Juridique de :suis~nce. Paris, Librairic
Oénérale de Dro.it et de Jurisprudence. 1981.
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instalação de setores em hospital especializado para tratamento das
vítimas etc.

2. As medidas de prevenção do dano nuclear concretizadas no
cumprimento da obrigação de fazer ou de não fazer podem ser
postuladas perante o Podier Judiciário, através de ação civil pública.

3. A reparação do dan() através do pagamento de até 1. SOO. 000
OTN, em easo de acidente nuclear, não exclui a. responsabilidade do
operador nuclear e da U~ão na prevenção do dano nuclear.

4. Navios movidos a reator nuclear ou que transportem material
nuclear, segundo os conceitos admitidos internacionalmente, não
devem ser autorizados a ep1rar em, águas brasileiras e nem a atracar
em portos brasileiros. A Resolução nQ ~/73 da CNEN não foi integral~

mente implantada. não havendo nem sjstema de segurança e de preven~

ção de acidentes nucleares ,nas costas e portos, nem zoneamento preeo­
nizado na mencionada resdIução.

5. A ausência ou a irrero,llaridade no estudo de impacto ambiental
para a localização, construção e operação de instalação nuclear tornam
ilegal o empreendimento e': ensejam a imediata concessão de medida
liminar judicial para paralisação da instalação.

6. A CNEN, para poder exercer com eficácia sua tareía, não deve
acumular as funções de indentivadora da energia nuclear e de fiscal
da energia nuclear. A Lei n9 6.189/74 necessita ser alterada.

7. A co-localização de "usina nuclear" e de estação ecológica não
pode ser generalizada e deve ser precedida de estudo aprofundado
diante das dificuldades de harmonização das finalidades de eada
entidade.

a. A CNEN merece ter 5U. eomposfçâo alterada e ampliada, inserin·
do~se nessa comissão representantes de associações ambientais e de
sociedades cientificas brasileiras.

9. O regime jurídico dos eJppregado& da CNEN merece ser alterado,
dando·lhes condições de independência no exercicio da função.

10 . Será de alta valia para o fortalecimento da CNEN, no sentido
de que possa cumprir integralmente seus objetivos, que se coloque na
Constituição Federal a exigência de que seus membros sejam aprova·
dos pelo Congresso Nacional.
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