
ira^nii 
íFmm 

mm 
v,.t , 

SENADO FEDERAL»SUBSECRETARIA DE EDIÇÕES TÉCNICAS 

JULHO A SETEMBRO 1982 

ANO 19 «NÚMERO 75 



REVISTA DE INFORMAÇAO LEGISLATIVA

a. 19 n. 75 - julho/setembro 1982

Publlcaçlo trimestral da
Subsecretaria de Edições Técnicas
do Senado Federal

Fundadoree:

Senador AURO MOURA ANDRADE
Presidente do Senado Federal

(1961-1967)

Or. ISAAC BROWN

Secretário-Gerai da Presidência
do Senado Federal

(1946-1967)

Olreçlo:

LEYLA CASTELLO BRANCO RANGEL

Redeçlo:

ANA VALOEREZ AYRES NEVES DE ALENCAR (Chete}
PEDRO HELVéCIO BOMTEMPO

Capa de GAETANO RI:

ComposlçAo e Jmpress!o:

centro Gráfico do Senado Federal

Toda correspondência deve ser dirigida à Subsecretaria de Edições Técnlcu - Senado
Federal - Anexo I - Telefone: 223-4897 - 70160 - Brullla - DF

R. lnf. leglaL Brasnla L 19 n. 75 juJ.lset. 1982 I
"'''____-'----.1-...&...-- _



Os conceitos emitidos em artigos de colaboração

são de responsabilidade de seus autores

Preço deste exemplar: Cr$ 350,00

Encomendas à SubsecretarIa de Edições Técnicas

SOLICITA-SE PERMUTA

PIDESE CANJE

ON DEMANDE L'~CHANGE

WE ASK FOR EXCHANGE

SI RICHIERE LO ESCAMBIO

Revista de Informação legislativa.
Bras fila, Senado Federal

v. trImestral

Ano 1- n. 1- março 1964-

Ano 1-3, n. 1-10, publ. pelo Serviço de Informação LegIslativa; ano 3-9.
n. 11-33, publ. pela Diretoria de Informação Legislativa; ano 9· n. 34- publ.
pela Subsecretaria de Edições Técnicas.

DIretores: 1964-

ISSN OO34-835X

Leyla Castello Branco Rangel.

1. Direito - Periódicos. I. Brasll. Congresso. Senado Federal. Subse­
cretaria de Edições Técnicas. 11. Rangel, Leyla Castello Branco, dlr.

o COD 340.06

COU 34(05)



SUMARIO

COLABORAÇAO

5

83

189

107

123
137

177

A "doutrina" - fonte material e formal do Direito - Nelson de Sousa Sampaio

Conteúdo e alcance da competência para editar normas gerais de direito tribu-
tá.r:lo (art. 18, § 1q. do texto constitucional) - Geraldo Ataliba .

A posição do Município no Direito Constitucional federal brasUeiro - Raul M a-
chado Horta o o •••••••••••••••••••••

A autonomia municipal e o zoneamento industrial - Gaspare Saraceno .

Técnica jurldica e função criadora da jurisprudência - A. Carlos Fonseca .

A competência do "órgão especial" - Amoldo Wald o •••••••••••••••••• •

O recurso extraordinário e a argüição de relevlUlcia da questão federal - Ana
Maria Guelber Corrêa .........•.......•..•...................... o •••••••••

Pág.
o contencioso internacional: análise comparativa das exceções de dominio reser-

vado dos Estados e de não-esgotamento dos recursos de direito interno -
Ant6nio Augusto Cançado Trindade .

Energia nuclear y no proliferación en América Latina: la constitución dei sis-
tema de T1atelolco - Pilar Armanet 39

Reconhecimento de decisões arbitrais estrangeiras - José Guilherme Villela .. 53

"Transformação" e "crise" no direito. Uma visão histórico-critica - Nelson Sal-
danha 59

67

o Tribunal de Contas, os limites da "res veredicta" e o contencioso adminis-
trativo - Marques Oliveira o • o •••••••••••••••••••••••• o • o • o • • • • • • • • • 201

Princípio da legalidade e desvio de poder no Direito Administrativo - There-
zinha Lucia Ferreira Cunha o • o • • • • • • • • • 227

A correção monetária nos tribunais - Roberto Rosas 239

A correção monetária e a regulamentação da Lei nq 6.899, de 8-4-81 - Semy
Glan2 0.0 •• o •••• o ••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••• 249

O crime no Anteprojeto de Código Penal de 1981 - Everardo da Cunha Luna 255

Da cominação das penas no Anteprojeto - Lícfnio Leal Barbosa 271

A adoção de crianças brasileiras por estrangeiros não residentes no Pais -
Antônio Chaves ..........................• . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 281

A questão agrária e a "estratégia" governamental - Vilma Figueiredo 299

381

DOCUMENTAÇAO
Emenda COnstitucional nq 22, de 29 de junho de 1982 - Histórico (tramitação

legislativa) o • o ••••••••••••••••••••••• o • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • •• 315

PUBLICAÇõES
Obras publicadas pela Subsecretaria de Ediç(les Técnicas

R. In'. 1..111. 8r.sUl••• 19 n. 75 lulJset. 1982 3



COLABORAÇÃO

o contencioso internacional:
análise comparativa das exceções de
domínio reservado dos Estados
e de não-esgotamento dos recursos
de direito interno

ANTôNIO AUGUSTO CANÇADO TRINDADE

PhD. <Camb1'idge), Professor da Uni­
versidade de Brasllia. e do Instituto RIo
Branco (lta.maraty), Chefe do Departa­
mento de Ciência Politica e Relações in­
ternacionais da Universidade de Brasilia,
ex·Assessor Jurfdico do Escritório da ONU

em Genebra.

SUMARIO

I - Introdução: identijicação do problema

11 - Domínio reservado e esgotamento de recursos mtemoB:
ancUi8e comparativa de seus efeitos juridicoB

li - ReservCl8 "subjetivas" e "objetivas" de domin1o reservado

IV - Incertezas da solUÇão judicial

V - Domfnio reservado e esgotamento de recursos tnternos:
análise comparativa de sua eficdcfa e seus resultados
prátfcO&

VI - Domfnio reservado e não-esgotamento de recursos inter­
nos como argumentos simult4neos e alternativos

1) Esgotamento de recursos internos 7140 Berofndo de
base para caracterizar um litigto como Bendo 68sen­
ck%lmente do dominio reservado

2) Esgotamento de recursos tnternos como particulari­
zação do domínio reservado

VII - Conclusões

Trabalho de pesquisa apreaentado pelo Autor, em forma de duas conferenctaa m!n1s­
tradas, como Professor Visitante, na Universidade de Londres, em Julho de 1982.

R. Inf. leglsl. Brasma a. 19 n. 75 iul./set. 1982 5



I - Introdução: identificação do problema

O domínio reservado e o não-esgotamento de recursos internos têm
sido duas exceções processuais das mais freqüentemente levantadas no
contencioso internacional: por meio da primeira, o Estado reclamado
tenta impedir a consideração de uma matéria a nível internacional
alegando que ela recaI essencialmente em seu domínio reservado ou
competência nacional; por meio da segunda, o Estado reclamado ob­
jeta à consideração de uma matéria a nível internacional alegando que
os recursos de direito interno não foram esgotados e que a ação inter­
nacional só é assim facultada depois de ter tido o Estado uma oportu­
nidade de reparar o suposto dano dentro de seu próprio sistema jurí­
dico interno. O presente estudo abordará primariamente não a objeção
de não-esgotamento de recursos internos per se, nem tampouco a ex­
ceção de domínio reservado como tal, mas mais propriamente o inter­
relacionamento entre ambas.

O problema, de certo modo, tem persistido diante da apatia e ne­
gligência lamentáveis da doutrina moderna, e, o que é ainda mais sur­
preendente, a questão tem sido de tempos em tempos levantada na
prática em casos cuja importância não pode ser subestimada. Chega
assim a ser estranho ver as duas objeções de não-esgotamento de re­
cursos internos e de domínio reservado serem tratadas separadamente
uma da outra, em trabalhos dedicados a uma ou a outra, como se ti­
vessem pouco ou nada em comum. Os poucos autores que chegaram ao
ponto de indicar a interação entre as duas exceções limitaram~e a
registrar a existência do problema sem absolutamente nele se apro­
fundarem o mínimo satisfatório. A análise comparativa que se segue é
apresentada em um esforço para ajudar a esclarecer um problema
Importante do direito internacional contemporâneo.

II - Domínio reservado e esgotamento de recursos internos: análise
comparativa de seus efeitos jurídicos

Um traço marcante e comum a ambas as exceções de domínio re­
servado e de não-esgotamento de recursos internos é que tanto uma
como outra constituem artifícios a serviço da soberania dos Estados.
Assim, uma objeção de domínio reservado, se aceita pelo tribunal in­
ternacional, impede este último de examinar o caso; é ela uma exceção
preliminar à competéncia do tribunal internacional, aseumindo um
caráter substantivo no sentido de que uma decisão quanto à exceção
tocaria no mérito do caso. Uma objeção de não-esgotamento de recursos
internos, por outro lado, baseia-se na idéia do caráter subsidiário da
jurisdição internacional e em um certo direito de prioridade de que
desfrutam os tribunais internos ao reparar supostos danos; é ela uma
exceção preliminar à admissibüidade de uma reclamação internacional,
que não necessariamente objeta à competência do tribunal interna­
cional em particular.

Conseqüentemente, como decorrência lógica do relacionamento
entre as duas exceções, pode-se dizer que uma objeção de domínio re-
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servado, se impetrada com sucesso, tende a suplantar ou abarcar uma
objeção de não-esgotamento de recursos internos levantada no mesmo
caso. Isto significa que a segunda tende a permanecer de certo modo
subsidiária ou suplementar à primeira, no sentido de que, uma vez
que o tribunal internacional examinando a matéria considera-a como
recaindo essencialmente no dominio reservado do Estado em questão,
não há então como insistir na aplicação da regra do esgotamento dos
recursos de direito interno(1).

Tal situação ocorreu, como se verá subseqüentemente com mais
detalhes, no caso Interhandel (1959), em que o governo dos Estados
Unidos levantou tanto uma exceção de domínio reservado (quarta ex­
ceção preliminar) I assim como uma exceção de não-esgotamento de
recursos internos (terceira exceção preliminar) à petição suiça (2). As
dificuldades no caso se agravaram ainda mais pelo fato de terem os
Estados Unidos se baseado na emenda Connally. E a Corte Interna­
cional de Justiça, ao invés de proceder ao exame da objeção de não~

esgotamento, e talvez juntá-la ao mérito como em outros casos, decidiu
rejeitar a petição suíça por não-esgotamento de recursos internos (8) .

Ao sustentar assim a terceira exceção preliminar dos Estados Unidos,
a Corte julgou "desnecessário" pronunciar sobre a objeção preliminar
norte-americana de domínio re.'lervado(4). Desse modo a Corte de Haia
se expôs à critica de que emitira tal decisão "a fim de poupar-se do em­
baraço de pronunciar sobre a exceção preliminar alternativa pela qual
os Estados Unidos invocaram a reserva - de 'domínio reservado tal
como determinado pelos Estados Unidos' -, a sua aceitação da cláu­
sula facultativa"(G) (cf. também infra). Mas tais considerações de
policy podem bem ocorrer não apenas na decisão da Corte, como também
na formulação de objeções preliminare.'l pela parte reclamada (e.g.,
exceções "preliminares" como subterfúgios de defesa quanto ao mé­
rito) (6).

o domínio reservado e o não-esgotamento de recursos internos
assim acarretam efeitos distintos que não podem ser equiparados um
ao outro. Enquanto que a regra dos recursos internos enfatiza a com-

(1) Especialistas do tema parecem concordar com este ponto; cf., e.g., A. A. CANÇADO TRIN­
DADE, Th.e Bule of Ex/l.au8tion of Local Bemedies in lnternationa~ Law (Ph. D, The6IJI).
vo1. I, Unlvex'll1ty of Oambrldge, Cambrldge, 1977, pp. 231-314 (circul. Interna): O. H. P. LAW.
The Local Bemediel Rule in lnternationa~ Law, Geneva, Droz, 1961, pp. 123-124; TH. HAE5­
LER, The Ex1taust1On of Local Remedie8 'in the Case-Law of InternationaZ Courfa ando Tn­
bunaZs. Leyden, 81jtOOff, 1968. pp. 154-156.

(2) Cf. C8I!O lnter1untdeZ, IaJ Reporta (1959) p. 11.
(3) lbfd., p. 30.
(t) lbfd., p. 29.
(5) C. W. JENKS, T/l.e PToapects of lntenlational .tld.fudfctJtion, London. 8tevens/Oceana, 1964,

pp. 533-:134.
(6) Referindo-se B tais objeções como "exceptiona préll.minalres de toOO", SPERDUTI propes

o seguinte critério de diStinção: "Le crttêre pour d1st1nguer entre des vérttablee exceptlonIJ
préllmlnalres d'incompétence et des exceptlona qui, tout en ayant été pré6entées SOUll
une te11e forme, eonstituent, en BuMtanee. des eDlepttons de fond. comllllte. en pr1nc1Pe.
à ep,miner si une déelslon qui serait pr1IIe sur une exeeptlon détermlnée en faveur de
l'!:tat qui a soulevé cette exception, eeralt OU ne seralt pas de nature ~ talre ressorttr
1e détaut de tondement de la requête contre laquell.e l'exceptlon étalt dirlgée". G. SPBR­
DU'I'I, "L6 recevab1Uté des uceptlona pr6Um1Da1NB de fon<1 dana 18 "roeêll Internatlonal".
JUl>tsta <U Dlritto InternazlonaLe (19'10) p. 47f, e cf. pp. 461-490.
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petência subsidiária do órgão internacional para examinar o caso a
objeção de domínio reservado claramente nega aquela competência Por
completo. Uma objeção de domínio reservado avançada com sucesso teria
o efeito de impedir qualquer exame do caso pelo órgão internacional,
justamente por recair a matéria no dominio reservado do Estado. Uma
objeção de não-esgotamento dos recursos de direito interno levantada
com sucesso teria o efeito de rejeitar a reclamação como inadmissível
por nã~sgotamentodos meios internos de reparação, mas em princípio
poderia sempre o reclamante reapresentar subseqüentemente seu caso
perante o órgão internacional, mediante nova petição, uma vez que os
recursos de direito interno tenham sido devidamente esgotadose),Tendo
em lDente esta distinção crucial, pode-se agora examinar, por meio de
análise comparativa, a eficácia das exceções de domínio reservado e
de não-esgotamento de recursos internos na prática judicial interna­
cional.

m - Reservas H subjetivas" C «objetivas" de domínio reservado

Um exame da jurisprudência da Corte Internacional de Justiça
revela doIs aspectos distintos da objeção de domínio reservado: primei­
ramente, a prática em relação às chamadas reservas automáticas à
cláusula facultativa de seu Estatuto, e, em segundo lugar, a prática
relativa a exceções preliminares de incompetência. Pode-se assim falar
de reservas subjetivas e objetivas de domínio reservado, pois na pri­
meira hipótese o poder de decisão pertence aos governos declarantes,
ao passo que na segunda hipótese o poder de decidir se determinada
matéria recai ou não no domínio reservado [dos Estados] pertence à
Corte [internacional] (8).

No caso dos Empréstirrws Norueg1WJes (1957) a jurisdição obri­
gatória da Corte Internacional de Justiça foi desafiada por uma reserva
da Noruega que invocava a reserva automática da França(e) como
exceção preliminar. A Corte julgou que o governo norueguês poderia,
em virtude da condição de reciprocidade, invocar a reserva francesa,
que excluía da competência da Corte o litígio a ela submetido pela peti­
ção do governo francês. A Corte, conseqüentemente, viU-se sem com­
petência para examinar a petição (lO). Ao sustentar o argumento da
Noruega, a Corte náo expressou opinião alguma sobre a questão se o
assunto do litígio recaia essencialmente no domínio reservado [estatal].

(7) N_ eent1do: Petlçlo n." 347/58. caeo de X tJ. BélUIc4, decido de 29 de agosto de 1959,
in CoUectfon 01 Dect3fon~ 01 tne EUTopean Com"'Bfon of Human 819MB, vol. 1, p. li; Pet10io
n.o 434/58. CIUlO de X tJ. Suéc'lll, declBlo de 3D de junho de 1959, lbid., vol. 1. pp. 14-1li. B
cf. também A. MIAJA DE LA MUELA, "& Asot&mlento de los Recureoa IntBMlOll como
Supuesto de 1.." RecJamaclones Internaclonales", 2 Anuam UTl.lfTtulIlO de DereclKl Inter­
1IGCfo1uJl (1963) pp. 28-52.

(8) S. ROBENNB. The Law ~nd. PTactice 01 the Interna«01UI~ Court. vol. I, Leyden, 81jtnoff,
1965, pp. 393-399.

(9) A reserva francesa (contida na declarnçlo franceea de 1." de marçO de 1949) eu.punba:
"BBta declaraçlo nlo llB aplica a contmvérsl.... relatlV1Ul a matérIas que pertencem _en­
clalmente /t, competência nacIonal no entendimento do governo da República Francaea:'
ClISO dos EmpréBtlmOB NoruegueBes, /CJ Bef)OTt~ (1957) p. 21.

(10) Ibid., p. 27.

8 R. Inf. legislo BrulliB B. 19 n, 75 lul./set. 1982



Em sua explicação de voto, o Juiz Lauterpacht discordou em determi­
nado ponto da tese da Corte de pressupor que a declaração francesa
era válida de direito; para ele, a declaração era inválida e a Corte não
deveria ter se baseado nela, porque tal modo de proceder era contrário
ao artigo 36 (6) do Estatuto que atribuia à Corte, sem qualquer margem
a dúvidas, o direito, e impunha-lhe o dever, de determinar sua própria
competência(11) .

Pouco após, a questão novamente surgiu no caso fnterhandel (1959),
em que uma das exceções preliminares dos Estados Unidos invocava a
reserva automática norte-americana à jurisdição obrigatória da Corte
Internacional de Justiça(l2}. Já se referiu acima ao resultado da con­
tenda: rejeição da petição suíça como inadmissível por não-esgotamento
de recursos internos (18). A Corte evitou assim pronunciar sobre a ques­
tão da reserva automática e baseou-se na declaração do agente dos
Estados Unidos (Sr. Becker), segundo a qual aquela questão tinha
"perdido a significação prática" e tinha se tomado "somewhat acade­
mie" e "somewhat moot" (14). Votos dissidentes foram proferidos, em
um dos quai.s o Juiz Lauterpacht novamente afirmou que a Corte era
coa guardiã de seu Estatuto" e que não lhe cabia abandonar, em defe­
rência a uma reserva formulada por uma parte litigante, "uma função
que, em virtude de um dispositivo expresso do Estatuto, é uma salva­
guarda essencial de sua jumdição obrigatória" (15). Novamente reca­
pitulou o magistrado o artigo 36(6} do Estatuto, consagrando o prin­
cipio de que "em matéria de sua jurisdição, um tribunal internacional,
e não a parte interessada, tem o poder de decidir se um litígio perante
si recai sob o instrumento criando sua jurisdição (16).

Naquele mesmo ano, na sessão de Neuchâtel (1959) do Institut de
Droit International, manifestou-se considerável reação aos eventos ocor­
ridos no decorrer dos processos dos casos dos Empréstimos Norueguese8
e de InterhandeZ. As resoluções adotadas, inter alia, urgiam os Estados
a recorrerem à Corte Internacional de Justiça como método narmal
de solução de controvérsias, e a aceitarem a jurisdição da Corte por
compromissos que a tomassem eficaz e "não ilusória" (17). AR, resolu­
ções do Institut relembravam as decisões e votos emitidos nos casos
dos Empréstimos Noruegueses e de Interhandel, no sentido de urgir
os Estados que aceitassem a jurisdição obrigatória da Corte em virtude
do artigo 36 (2) do Estatuto, a fazê-lo "em termos precisos, respeitando

(11) Ibi4., upllcaçAo de voto de H. Lauterpacb.t. p. 43; foi Hersch Lauterpacht quem lntltuIou
I\. expl'llllBio ''nJeerva automãt1ca" (cf. tbfcJ.. p. 34).

(12) De acordo com a reeerva dos EBtadoa unldoa, a declamçoo norte-americana não &tl apl1cava
a "disputas relativas a MSUntoa que pertencem _nc1almente ao domfn1o reservado
doa EI5tadoa UnldOll da América coll!orme determinado peloe Bstadoa Un1doe da América'"
caso /flferh4ndel, ICJ Beporflf (19:i9) p. 15.

(13) lbkl., p. 29.
(14) lbicl., p. 26; e caso Iflterh4ndel. lCJ Be1Hwt. (1959). Argumentos Orais e Documentos,

argumento oral do Sr. Becker, de li de novembro de 1958, pp. 5O'l-lil1.
(15) 01lSO Iflterha7ldeZ, ICJ Reporta (1959), voto disBldente de H. Lauterpacht. p. 104.
(16) .1bf4., p. 104, e cf. pp. 117 e 122 p&ra !lUa OODteIltaçAo ela vBJllI.ade da decla.mçAo dos BIltadoa

UD.1a08. OUtroll JtúZell, aléul. dele, compart1lll.aram 19Ua1mente dO ponto de vista de que
a objeçlo deveria ter s1do juntada ao m6rlto (como um argumento lIUb6tanUvo).

(l'l) AnflUGu-e de Z'lmUtut de Drott lnt~ (1959) - lI. pp. ~-380.

R. In'. leglsl. Br.sm. a. 19 n. 75 lulJset. 1982 9



o direito da Corte de ser o juiz de sua própria competência1 de acordo
com seu EstatutoH (18). As resoluções ponderavam ainda aos Estados
que uma submissão evasiva à jurisdição da Corte poderia abrir o ca­
minho a outros Estados a se prevalecerem das reservas em seu próprio
benefício (19) . Não obstante1 nos instrumentos reconhecendo como obri­
gatória a jurisdição da Corte Internacional de Justiça (até 31 de julho
de 1973), oito Estados1 em suas declarações (20), formularam reservas
quanto a disputas ou matérias recaindo "essencialmente no domínio re­
servado" (competência nacional), ao passo que doze outros Estados(21)
preferiram dirigir suas reservas a disputas relativas a questões que,
segundo o direito internacional, recaem essencialmente em seu domínio
reservado.

Estas são ilustrações de reservas subjetivas de domínio reservado
que, em casos como os de Interhandel e dos Empréstimos Noruegueses,
foram utilizadas como argumentos alternativos aos de não-esgotamen­
to de recursos de direito interno. Passando ao aspecto objetivo da exce­
ção de domínio reservado - a saber1 a exceção como uma objeção pre­
liminar à competência da Corte Internacional de Justiça para exami­
nar a petição -, tem em alguns casos surgido mas não necessariamen­
te como alternativa ao não-esgotamento de recursos internos (embora
exceções preliminares de outros tipos possam acompanhá-lo), Isto não
significa que um exame da exceção objetiva de domínio reservado sem
uma exceção alternativa de não-esgotamento de resursos internos não
seria útil para o estudo do inter-relacionamento entre as duas. Pelo
contrário, tal inter-relacionamento pode também ser abordado por meío
de um paralelo ou confrontação entre casos em que se levantou uma ou
outra das exceções, não como alternativas entre si, para os propósitos
de verificar posteriormente, em base comparativa, a eficácia das duas
exceções na prática.

Uma reserva de domínio reservado do tipo "objetiva" foi avan­
çada no caso da Interpretação dos Tratados de paz (1950). A Assembléia
Geral da ONU solicitara um parecer à Corte Internacional de Justiça
sobre a interpretação dos dispositivos sobre solução de controvérsias con­
tidos nos tratados de paz com a Bulgária, a Hungria e a Romênia. Os
três Estados em questão objetaram à Competência da Corte para exa­
minar a matéria alegando que um parecer sobre a mesma constituiria
uma intervenção em assuntos essencialmente dentro de seu domínio
reservado. A Corte, em seu parecer, enfatizou que não fora solicitada a
examinar acusações levadas perante a Assembléia Geral da ONU acerca
de supostas violações de certos dispositivos dos tratados; ao invés disso,
o objeto da petição fora mais limitado e visando somente obter da Corte

( 18) Ibld., pp. 359-360.
(19) Ibld., pp. 359-360.
(20) índia. Israel, Llbérla, Malawl, México, FllIplnas. SudAo e E8tad.o8 UnllfOll; Y_book Df t1l.e

Internatúmal C'ourt of Justlce (1972-1973) pp. 62-63, 66, 68, 71, 75, 78 e 81, reapectlvamente.
(21) AU6trálla, Botswana, Canadá, França, Zãmbla, Quênia, Cambódla, Malta, Mauricio, Nova.

Ze1llndia, Paquistlo e 8uazUllndla; lbld., pp. M, 56-57, 6O-lU, 65, 119-70, 72, 74 e 78, reIIpec­
tlvamente. E cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, O Estado e as Relllções 11Iternaciona13: O
Domfnro Reservado dos Estados na Prática das Nações Unidas e Oroanfzac&s Regionais.
Brasfl1a, Editora Universidade de Bras1l1a, 1979. pp. 13·50.

10 R. Inf. legial. Bra.m. a, 19 n. 75 lul./Ht. 1982



certas uclarificações de natureza jurídica" relativas à aplicabilidade
do procedimento de solução de controvérsias contido nos tratados de
paz com a Bulgária, a Hungria e a Romênia. Desse modo, ponderou a
Corte, "a interpretação dos termos de um tratado para este propósito
não poderia ser considerada como uma questão recaindo essencialmente
no domínio reservado de um Estado. Trata-se de uma questão de direito
internacional que, por sua própria natureza, recai no âmbito de com­
petência da Corte" (22) .

Já se observou que mais importante do que a rejeição pela Corte
da objeção nesse caso concreto foi o fato de que a Corte "não lidou com
aquela objeção a priori ao rejeitá-la sumariamente, mas somente a des­
cartou após um exame de seu mérito" (23). Entretanto, dever-se-ía tam­
bém ter em mente que a Corte não tocou diretamente no ponto do
dominio reservado; evitou fazê-lo, limitando-se à interpretação dos tra­
tados, uma questão de direito internacional. Por mais memorável que
tenha sido sua decisão, somente indiretamente lidou ela com o proble­
ma do domínio reservado como tal, e não parece constituir-se em uma
mterpretação cogente da aplicação problemática do artigo 2 (7) da
Carta da ONU.

Em ocasião subseqüente, no caso relativo ao Direito de Passagem
sobre Território Indiano (1960), a índia objetou à petição de Portugal
à Corte, e invocou a reserva contida em sua declaração de aceitação da
jurisdição obrigatória da Corte que excluía daquela jurisdição litígios
relativos a questões que, segundo o direito internacional, recaiam ex­
clusivamente sob a competência nacional da índia. Após juntar tal
exceção preliminar ao mérito, declarou a Corte, em seu julgamento
quanto ao mérito, em relação à exceção, que "to contend that such a
right of passage is one which can be relied upon as against India,
to claim that such an obligation is binding upon India, to invoke, whe­
ther rightly ar wrongly, such principIes is to place oneself on the plane
Df international law" ("). Desse mod.o, considerou-se a matéria como
não recaindo exclusivamente no domínio reservado da índia, e não se
sustentou a [quinta] exceção [preliminar].

Passando da Corte Internacional de Justiça à Corte Européia de
Direitos Humanos do plano regional, era de se esperar que uma Corte
operando sob uma Convenção à qual aderiram livremente os Estados
[Partes] no exercício pleno de sua soberania dificilmente necessitaria
de pronunciar sobre a objeção de domínio reservado. Mas isto não ocor­
reu. O caso Golder versus Reino Unido (1975) e o Caso Lingüfstico Belga
(1967) fornecem ilustrações do problema. No caso Golder relativo ao
Reino Unido, a Comissão Européia de Direitos Humanos havia declara­
do a petição admissível para consideração do mérito sob os artigos 6(1)
e 8 da Convenção Européia de Direitos Humanos, ao mesmo tempo
que rejeitava uma das reclamações por falha do reclamante de esgotar

(22) Caso da Inferpretaçoo dos Trafadoo de Paz, ICJ Reports (1950) pp. 70-71­
(23) 8. BOelIlNNB, Of). cU., vol. l. p. 67.
(24) CMo do Direito de pa.saagem sobre Território Incltano. lOJ Reports (19ClO) p. 33.
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todos os recursos de direito interno: o caso foi então enviado à Corte
Européia (2~) .

Em seu julgamento de 21 de fevereiro de 1975, a Corte decidiu,
em primeiro lugar, que tinha ocorrido uma violação do artigo 6(1) da
Convenção: embora não se houvesse formalmente negado ao recla­
mante acesso aos tribunais [internos], foi ele efetivamente impedido
de iniciar a ação que tinha em mente (em 1970), e, embora não se fizesse
uma referência expressa ao direito de acesso aos tribunais, o artigo 6(1)
não obstante incorporava aquele direito, declarou a Corte o direito de
instituir processo em matéria civil, sendo um aspecto do que a Corte ln­
titulou "direito a um tribunal" (26). Em segundo lugar, decldiu a Corte
que também tinha ocorrido uma violação do artigo 8 da Convenção,
uma vez que a recusa por parte do Home 8ecretary da petição inicial
(de 1970) tivera o efeito direto e imediato de impedir o reclamante de
manter correspondência com um advogado (27).

A decisão da Corte sobre a violação do artigo 8 da Convenção foi
tomada por unanimidade, ao passo que três Juízes discordaram da de­
cisão da [maioria da] Corte sobre o artigo 6(1) da Convenção. Embora
o governo reclamado não tivesse levantado uma objeção de dominio
reservado, nem tivesse a Corte tampouco tocado na questão, os três
Juízes que anexaram explicações de voto, discordando em particular
da decisão da Corte sobre o "direito de acesso", levantaram a questão,
em termos expressos ou indiretamente e por implicação. Em seu voto,
o Juiz Fitzmaurice observou que, "de modo geral, as diversas convenções
e pactos de direitos humanos, mas mais particularmente a Convenção
Européia, abriram caminho inteiramente novo no plano internacional,
fazendo consideráveis incursões em alguns dos domínios mais sensí­
veis dos governos na esfera de sua competência nacional ou domínio
reservado (28). Em sua opinião isto requeria uma interpretação "cau­
telosa" particularmente de dispositivos cujo sentido pudesse ser incerto
e quando construções ou versões amplas "pudessem ter o efeito de impor
aos Estados contratantes obrigações que eles realmente não pretende­
ram assumir, ou que não entenderam que estivessem assumindo" (29).

O Juiz Zekia argumentou que, se se tencionasse reconhecer a todos
um direito de acesso, sem restrições da legislação nacional, no âmbito
das jurisdições das Altas Partes Contratantes, era de se esperar que
fosse ele expressamente previsto na Convenção. O artigo 6(1) não o
previu; mas mesmo que os dispositivos da Convenção fossem totalmente
omissos ou silenciosos quanto ao direito de acesso - o que não era o

(25) Corte Européia de DIreitos Humanos, caso de Golder v. Reino Untdo, Julgamento de 21 de
fevereiro de 1975, pp. 5 e 3, f 19, e 13.

(26) Ibid., caso Golder, pp. 7-16 U 23-46. A Corte baseou sua decisão no texto e contexto do
artigo 6 (1) da Convençlio, no propósito e ob~eto da Convençlio, e nos pr1Dcíplos garau
do direito.

(27) lold., pp. 7·16 §§ 23-46: acreI;Centou a Corte que "the pre<:edlng nndlnBll aJDount I.D themsel­
ves to adequate just satl81actlon" sob o artigo 50 da Convençlio (tOId., p. 16).

(28) lbtd., caso Golder, expllcaçlo de voto de O. F1tzmaurlce, p. 38, I 38.
(29) Ibfd., p. 38, I 39; para o Juiz Flbmlaurice, "any sertOUl! doubt must there-tore be reaolver:l

In favour ot, rather than agalnat, the government concerDlld" (told., p. 33, I 3t).
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caso -, ter-se-ia que admitir que, "por implicação e intenção necessá­
rias", aquele direito deveria ser tido como incorporado na Convenção,
mas não necessariamente no artigo 6(1), na premissa de que as Partes
Contratantes "took the existence of such right of access for grantedtt

(80). Para o Juiz Verdross a interpretação da Corte e sua decisão sobre
a violação do artigo 6(1) da Convenção contradIziam o fato de que os
dispositivos da Convenção constitufam limites também da jurisdição
da Corte: "esta ê uma jurisdição especial, uma vez que ela atribui à
Corte o poder de resolver litígios que se originaram no curso da vida
interna dos Estados Contratantes. As normas definindo os limites de
tal jurisdição devem por isso ser interpretadas restritivamente" (81) .

Foi, no entanto, no Caso Lingüístico Belga (1967) que uma exceção
de domínio reservado propriamente dita foi efetivamente levantada
perante a Corte Européia. Anteriormente, a Comissão examinara diver­
sas petições relativas ao regime lingüístico na Bélgica, e em algumas
delas a questão do esgotamento de recursos internos; mas o Caso Lin­
güfstico Belga (as petições declaradas admissíveis pela Comissão) chegou
com sucesso até a Corte. A Bélgica interpôs uma exceção preliminar de
incompetência da Corte alegando que as petições a ela enviadas não
estavam cobertas pela Convenção Européia e o Protocolo, mas forma­
vam parte do "domínio reservado do direito interno belga", uma vez
que ,eas regulamentações lingüísticas pertencem à competência exclu­
siva dos Estados" (32). A Comissão Européia solicitou à Corte que re­
jeitasse a exceção preliminar com base no argumento de que de acordo
com o sistema da Convenção "uma exceção de incompetência ratione
materiae deveria normalmente ser levantada perante a Comissão quan·
do a admissibilidade da petição estivesse sob consideração", e no caso
o governo belga não havia interposto tal exceção. Além disso, acres­
centou a Comissão, quando um caso, como o presente, dissesse respeito
à intepretação ou aplicação da Convenção, c<não há, em princípio, lugar
para a idéia do domínio reservado no sistema de supervisão estabelecido
pela Convenção" (as) .

Em seu julgamento de 9 de fevereiro de 1967, a Corte, após levar
em conta as teses divergentes da Comissão e do governo belga sobre
a questão, afirmou que o argumento belga baseado na noção do domí­
nio reservado como um aspecto de sua exceção preliminar de incompe­
tência dizia respeito ao mérito e não poderia por isso levar a "qualquer
resultado diferente". O que o governo procurava, de fato, ao invocar
aquela noção, ponderou a Corte, era "demonstrar a ausência nesse caso
de qualquer fator relativo à Convenção" (84). Incapaz de concordar com
tal raciocínio, a Corte indicou que "a Convenção e o Protocolo, que
cobrem matérias, que normalmente recaem no direito interno dos Es-

130) Ibid.• caso Golder. expUcaçAo de voto do Juiz Zek1a, p. 21.
(31) 11lt4., caso Golder, expUcaçlO de voto do JU1Z Ven1ro!ll, p. 17.
(32) Corte ZUropéia 4. Dlre1to13 Humano$, Caao LlngaÚltico Belga (ExceçAo Preliminar), julga­

mento de 9 l1e fevereiro de 1967. Bér1e Ao p. 18.
(33) Jlri4., p. 17.

(34) lllfd.. p. U.
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tados Contratantes, são instrumentos internacionais cujo propósito
prIncipal é o de estabelecer certos padrões internacionais a serem obser­
vados pelos Estados Contratantes em suas relações com pessoas sob
sua jurisdição" (3~). Como sua própria jurisdição se estendia a todos
os casos - como o presente - concernentes à interpretação e aplicação
daqueles instrumentos, concluiu a Corte pela impossibilidade em tais
circunstâncias de "encarar o argumento baseado na noção de domínio
reservado como possuidor do caráter de uma exceção preliminar de
incompetência"eG).

A Corte assim decidiu sem prejuízo do mérito do litígio. A decisão
de proceder a um exame do mérito e de rejeitar a exceção belga foi
tomada por unanimidade (31). li: significativo observar que nesse caso a
Corte afirmou expressamente que a noção de domínio reservado não
poderia ser interposta como uma exceção preliminar à competência
da Corte para lidar com a matéria, e não tinha lugar algum no sistema
de supervisão em questão. A Corte Européia parece, assim, ter ido mais
além do que a Corte Internacional de Justiça no tratamento do pro­
blema.

A Corte de Haia tem encontrado bastante dificuldade em resolver
a questão e tem-se exposto a criticas pela posição reticente assumida
em alguns casos. Mesmo assim, tais críticas devem ser compartilhadas
por alguns governos pela atitude tomada em relação ao problema. O
argumento de domínio reservado tal como levantado na forma de uma
reserva automática mostra-.se destrutivo do próprio propósito que a
declaração presumivelmente almeja alcançar, a saber, a aceitação da
jurisdição obrigatória da Corte. Há uma contradição inerente naqueles
instrumentos de reserva.

O artigo 92 da Carta da ONU e o artigo Ido Estatuto da Corte In­
ternacional de JU8tiça demonstram, mediante exame cuidadoso, que
os dois instrumentos formam um todo orgânico (38). Assim sendo, como
o artigo 2(7) da Carta da ONU já contém a exceção do domínio reser­
vado, pode-se questionar não apenas a validade, mas até mesmo a uti­
lidade, de reservas à jurisdição obrigatória da Corte do tipo da emenda
Connally. Parece que alguns Estados, excessivamente zelosos de sua
soberania, não têm sido capazes de se contentarem com a inserção da
cláusula do domínio reservado na Carta da ONU sob a rubrica principal
dos "propósitos e principias" da Organização...

IV - Incertezas da solução judicial

A vIsta do que precede, pode-se nesse estágio indagar se há enfim
lugar para uma solução judicial do problema do domínio reservado.
Os especialistas têm hesitado muito sobre este ponto: enquanto alguns,

(35) lbld., p. 19; fez-ae referênc1a ao artIgO 1.° da ConvençAo.
(36) [lI/d., p. 19; fez-se referência ao artigo 45 da convençlO.
(37) Cf. illid., p. 20.
(38) Está. além dos proJ)Ó8itos do prl!Bente estudo, entretanto, investigar li relaç'" apropriada

entre a Corte e outros 6rgaoe ela ONV.
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como STONE, ROUSSEAU e SOHN (39), favorecem o pronunciamento da
Corte sobre todas as questões graves, outros, como PREuss e SPERDUTI
(40), consideram o problema do domínio reservado inadequado para
aplicação judicial. Não parece haver uma resposta clara ou conclusiva
ao problema: tentativas de fornecer uma resposta até certo ponto de­
pendem, em última análise, do juizo de cada um da função dos órgãos
judiciais internacionais. Sir HUMPHREY WALOOCK descreveu com exa­
tidão a gravidade do problema: "Enquanto a construção do domínio
reservado em limite constitucional da jurisdição internacional pode
ser relevante no caso de órgãos políticos internacionais que não são obri­
gados a decidir de acordo com os direitos das partes, cria ela uma posi­
ção inteiramente artificial em relação aos tribunais internacionais. se
a matéria pertence ao domínio reservado, o tribunal é definitivamente
incompetente para investigar o mérito. Por outro lado, ele não pode
determinar se a matéria pertence ou não ao domínio reservado sem uma
investigação do mérito" (41) .

Tudo indica que a objeção de não-esgotamento de recursos inter­
nos tenha sido utilizada mais freqüentemente do que a de domínio
reservado perante tribunais internacionais (42) . Por outro lado, objeções
de domínio reservado parecem ter sido levantadas mais freqüentemente
do que a exceção dos recursos internos perante os órgãos políticos de or­
ganizações internacionais (43) (solução política). A prática das orga­
nizações internacionais clarifica um pouco a questão, como se verá
infra, mas subsistem sérias dúvidas quanto à propriedade ou conve­
niência de uma solução judicial às objeções de domínio reservado em

(39) JULIUS STONE, Legal Uontrola of Inte1'Twtional ConflÚlt, London, Stevens, 19M, p. 254;
CHARLES ROU8SEAU (rapporteur), "La détermlnatlon des atralres qui relêvent essen­
tlellement de la compétence natlonale des :fJtats", AnnuaÚ"e de 1'In8tUut de DToft Inter­
natfonoZ (1952) - I, p. 157, e debates (Intervenções de Kaecltenbeeck e Bol1n) íb~., vol. n.
pp. 292-293; LOUIS SOHN (rapporteur), In Internatlonal Law Assoclatlon, B~rt of the
51st Conlerence, Tóquio, 1964, pp. 95-96; e comentários de JURAJ ANDRASBY, "Le ren­
fo=ent de la Juridlctlon de la Cour Internatlonale de Justlce", Jugoslovenska Revija Z4
Me4unaroa7lO Pravo (1964) pp. 84-88.

(40) L. PRBUSS, "Artlcle 2 (7) of the Oharter of the United Natlons and Matters of Domellt1c
Jurlsdlctlon", RecueU cies COUTS de l'Académie de Droit Intenwtio'nal (1949) - 1.
pp. 645-648; G. SPERDUTI, 11 Domínio Ri3ervato, 1>lllano, Glutfré 11170, pp. 70-71.

(41) C. H. M. WALDOOE:, "The Plea of Domestlc Jurlsdlctlon before Internatlonal Legal
TribunalB", Bnti8h. Year Boak 01 Internatíonal Law (1954) pp. 140-142, e cf. pp. 131-137.

(U) Além de diverl108 laudOll arbitrais, cf.: Corte Permanente de Justiça Internacional (CPJI),
caso das OOflCentles Mavrommatts na PaL~tina, SérIe A, n." 2, 1924; CPJ1, caso de Cert08
Interesses Alemães na Alta SilMia Polonesa, Bérle A, n." 7, 1926; CPJI, caso da Fábrica
CIwre6lD (pedidO de lndenlZaçli.o - jurisd!ção), Série A, n.a 9, 1927; CPJI. casos dos
Empréstímolt Sénlios e BrastleÍ1'Olt, Sé01e A, n."· 20 e 21, 1929; OPJI, caso da Administração
do PMncipe Von PleSlt, SérIe A/B, n.a 52, 1933; CPJI, C\U'O LoBinger (Exceçli.o Prel1mlnar) ,
Série A/B, n,o 87, 1936; CPJI, caso BarchgTave (ExceçOes Preliminares). Série A/D, n.a 72,
1937; CPJ1, caso dOll Fosfatos em Marrocos (ExceçOes Prel1mlnare&), Série A/B, n.a 74,
1938; CPJ1, caso da Estrada de Ferro Panevezys-Salàutiskts, Série AIB, n." 76, 1939: CPJl.
caBO da Oompan1l.i4J de Eletrfc1d(lde de SÓfia e Bulgária (KxCeçli.o Prellmlnar). Série AlB.
n.a 77, 1939; Corte Internacional de Juatlça (CU), caso da Com:P4nhia PetroUfera Anglo­
l~núlna (Exceção PreI1minar), 10J Reports (1952); CIJ, caBO Ambatielo8 (mérito: obriga­
çio de arbitrar), ICJ Reports (1953): ClJ, callO Nottebohm (segunda fase), ICJ Beports
(1955): CIJ, caso dos Empréstimos Naruegueses, ICJ RepoTts (1957); CIJ. caso lnterhande!,
ICJ BeportB (1959); CIJ, caso do Incidente Aéreo, IC'J Beports (1959); CIJ, caso da Oom­
pagnie !lu Port, dU Qu4f8 et ctes Entrepota 4e B8J{1'outh. et SocUt6 Badio-Onent (cf. argu­
mentoll orais), 10J Beporta (1900); CIJ, caso da Barcelona TrllCtWn (Exceç6es Pl"elimlna­
re6), ICJ Reports (1964); CIJ, caso da Barcelona Tractlem (segunda fase), lUJ Repor~ (1970).

(43) Cf. Infra, para a prática sobre o domlnio reservado. Quanto 1 regra do esgotamento dos
rec=- 1IlternOll, record.e-se que foI dlscutlda no CoIlllelho da Liga. da8 Naç6es (um órgio
pollt1cOl no caso dOll Navws FinÜlndesea (1931-1934). antes de ter IL1do a matéria f1Ubme­
tI.da 110 arbitragem. League Df Naf'l<lm OI1iDf41. Joum4l (193.) pp. 1150-1458, e ibid. (1935)
p. 1.180; Beporta oI lntematfolUd Arbtmll AfHf'dI'. vol. DI, pp. 481-1.550.
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particular. Quanto a este último, pode-se falar de uma explicação antes
política do que lógica, com as normas jurídicas servindo apenas como
uma limitação muito ampla dos possíveis métodos práticos de resolver
o caso concreto (44) .

Caberia aqui registrar ainda um desenvolvimento significativo
recente: exceções ou objeções preliminares, que historicamente ever
lufram na prática e jurisprudência de órgãos judiciais, gradualmente
têm-se adaptado aos procedimentos perante os órgãos políticos da ONU.
Dentre tais exceções preliminares, poder-se-iam destacar, como o faz o
relato de CIOBANU, as de ultra vires e conditio sine qua non (dado seu
caráter peremptório), seguidas das de electa una via, lia pendem e res
judicata (de caráter permissivo, dependendo até certo ponto das con­
tingências políticas dos casos em questão) (ir,). Impõe-se, contudo, al­
gum cuidado com esta categorização, por subsistir o risco de se atri­
buir um certo formalismo jurídico às objeções à competência dos órgãos
políticos da ONU.

V - Domínio reservado e não-esgotamento de recursos internos: aná­
lise comparativa de sua eficácia e seus resultados práticos

Se se considerar a origem dos argumentos de domínio reservado e
de não-esgotamento de recursos internos, ver-se-á que o segundo mos­
tra-se mais duradouro e menos vulnerável do que o primeiro. Histori~

camente, o princípio dos recursos internos precede a cláusula do domí­
nio reservado em alguns séculos, estando assim bem mais solidamente
estabelecido. As raízes históricas e os antecedentes da velha regra da
reparação pelas vias internas ou locais remontam à pré-história do
direito internacional à era da prática medieval das represálias pri­
vadas (46). O conceito de domínio reservado, por outro lado, é essencial­
mente um conceito moderno, inserido pela primeira vez no Pacto da
Liga das Nações - artigo 15(8) - e tendo por propósito o de estender
algum grau de proteção aos chamados "interesses vitais" dos Estados.
A iniciativa daquela inserção foi tomada com sucesso pelo Presidente
dos Estados Unidos (47), muito embora ironicamente aquele país jamais
tornou-se membro da Liga.

Na prática da Liga, a restrição de domínio reservado imposta sobre
seu Conselho foi invocada em apenas três ocasiões (48), em uma das

(44) F. ERMAOORA, "Buman Rights and Domest1c Jur1lKtictlon (ArticJe 2 (7) of the Charter) ",
Recueil des Cours de l'Académie de Drott lnternattonal (1968) - II, pp. 388·389.

(45) DAN CIOBANU, l'TeUmtnary· ObjectiOlUl Related to the Juriadtctton oI the Unitel! Natioflf
Polftical Organs, The Hague, M. NlJhoff, 1975. pp. 47-48, 57 a 61-149, e cf. pp. 153-201.

(46) A. A. CANÇADO TRINDADE, "Orlgin and Historlcal Development of the Rule of ExhaWltlon
oC Local Remedies in lntamatlonal Law". Revue Belge de Droit International (1976) - n.
pp. 499-527; A. A. CANÇADO TRINDADE, "O Contencioso Diplomático e 08 RecU1'llOll d.e
Direito Interno", 66 Revista de Inlormaç(i,o Legislativa do Senado Federal. (1980) pp. 153-174.

(47) Encontrava-se anUo o Pr811idente WUson sob pl'8lllllo da oplnilo pÍlbll.ca norte-americana,
que B8 opunha a qualquer interferência em eertB.ll questões doméSticas de relevAncla, tala
como UnJgraçAo. condições à.e trabalho, taXl\lI alCanà.egárlaa.

148) Caao d.u Ilh(U Aaland (F1nl~ndla v. Suécia); caso dos Decretos ~ Nacicmal~e (Re1nO
Unido v. França); e caso da EJ:pulsáO do Patriarca Ecum4!ntco (Grécia v. TurQ.ulJl); o
terceiro foi resolvlà.o amigavelmente por negoc1açOel d1retas entre as partea, ao paaso que
o primeiro foi solucionado peci!lCllIllente li luz de um Parecer emitido por uma COml8BAo
de Juristas (uma vez que a corte Permanente ele JWltlça Internacional aindA nAo houvera
sido collStlt1.Úllllo).
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quais - o caso dos Decretos de Nacionalidade de TúnÍ8 e Marrocos
(1923) - a Corte Permanente de Ju.stiça Internacional declarou que
"a questão se detenninada matéria pertence ou não somente à jurisdi­
ção de um Estado é essencialmente uma questão relativa, que depende
do desenvolvimento das relações internacionaisH (49). No sistema do pac­
to da Liga o domínio reservado [dos Estados] não era um problema
agudo, uma vez que o Conselho da Liga era o órgão competente para
proceder a sua detennlnaçâo. Mas a Carta da ONU, ao contrário, não
incluiu dispositivo algum naquele sentido, e conseqüentemente o pro·
blema agravou-se nas três últimas décadas. Não obstante o silêncio da
Carta sobre a matéria, o problema foi objeto de atenção na Conferên·
eia de San Francisco, onde um relatório aprovado de 12 de junho de
1945 do Comitê IV/2 afirmava que, como cabia a cada órgão "Interpre­
tar as partes da Carta aplicáveis a suas funções particulares", não era
necessário incluir na Carta um dispositivo expresso naquele sentido (liO) •

Além disso, um exame minucioso dos trabalhos preparatórios do
artigo 2(7) da Carta da ONU (debates do Comitê 1/1) (li1) demonstra
que as delegações participantes não advogaram que a determinação do
domínio reservado deveria ser atribuído aos Estados interessados; ao
invés disso, favoreceram o envio da matéria aos órgãos internacionais
em um reconhecimento implícito do critério do direito internacional
(li2). Dever-se-ia sempre ter em mente este fato, para uma exata com­
preensão da prática subseqüente das Nações Unidas sobre o domínio
reservado [dos Estados], pois ressalta a artificialidade deste último
como salvaguarda da soberania do Estado (li3) .

Assim, as incertezas circundando a exceção do domínio reservado
devem-se em grande parte ao problema da competência para proceder a
sua determinação. Este não é um problema normalmente acompanhan­
do a aplicação da regra do esgotamento dos recursos de direito interno
no contencioso judicial internacional moderno. :a: tese geralmente aceita
que é o órgão internacional que examina o litígio que pronuncia sobre
o cumprimento ou não pelo reclamante do requisito do esgotamento
dos recursos de direito interno levantado preliminarmente pelo recla­
mado. Mas quando se depara com a objeção substantiva de dominio
reservado visando excluir toda jurisdição internacional, inevitavelmente

(49) CPJI, Série B, n .• 'I, pp. 23-24.
(110) OlII'U, doc. 933-ZV/2/42 (2), Un_ted NlltúmB ConfeTlmce em Internatkm4l Of'#(lnülltion

(ONCIO), rol. 13, p. '109•

•51) OI. partlcuIan:o.ente: propCl8tas da Bo11via e Noruega. ONCIO, vol. 12, pp. 190 e 192, e m. 3.
p. 3'11: série de propostas de alto delegaçOee, ONCro, valo 12. pp. 1110-192; lIUg8lltIo de
emenda grega, ONCIO, val. 6, pp. 59-:;10; proposta belga, ONCIO, vol. 8, pp. 510-:;12; pr0­
posta auatraUana (emenela que incorporou-se ao artigO 2 (7) da Carta ela ONU), 05010,
vol. 8, pp. 494-_: e a proposta dos quatro governos patroclDadorea (cuJo con~dO
tornou-se o dO atual artigo 2 (7) da Oarta ela ONU), ONOIO, vai. 6, pp. 512-:;13.

(5:1) K. 8. RAJAR, UnUe/t Nlltlons 11M Domestfc Juri.911fction, New De1h1, Orient Longm......
1958, p. 394; L. K.OPB:LKANAS, L'Orglln(sGfWn deB NafúmB Unie8, m. I, Par1l, 8Lre1. lH'I,
~. 232 e 241-242.

(53) R. L. BINDElCUE'>LBR. "La déllmltatlon des compétences des N'atlOIl8 UUlllll". BecueG
du C01lrs de l'AmIdém~ de DroU lnterl'l(lfional (1963) - I, p. 396; PAUL BBRTHOOD,
LtI Oompl!!tence NatW1I(Ile dQ l'fllts et l'Organisatfon dQ Nlltion. Unfu (thêae). Untvel'll1té
de N'euchAtel, 1948. p. 32; H. LAUTERPACHT, lnternationlll LaID 11M HumaR .8-.,hU.
Lonl1OD, SteVIlJlIl, 1950, p. 217: F. ERMAOORA, op. cnf.. P. 4tO.
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surge a controvérsia uma vez que a questão é agravada pela obscuri­
dade pairando sobre a competência para a determinação da matéria.

Não é incomum encontrar o princípio do esgotamento dos recur­
sos internos incorporado em tratados internacionais e a ser aplicado
de acordo com o procedimento adotado. Ademais, seu âmbito de aplica­
çâo tem-se moldado gradualmente no direito internacional costumeiro
ao curso de longa evolução (54). Mas, no tocante ao domínio reservado,
a Carta da ONU, por exemplo, não contém absolutamente dispositivo
algum concernente a um procedimento para a aplicação do artigo 2(7) .
No mais das vezes a exceção tem sido examinada pelos órgãos politicos
da Organização, sem nenhuma categorização ou critério rígido para
determinar os assuntos que recaem no domínio reservado dos Estados.

Assim, não surpreende vislumbrar os doutrinadores batendo-se para
propor diferentes critérios para a determinação do âmbito exato do
domínio reservado. Primeiramente, tem-se afirmado que há matérias
que, pela sua própria natureza, pertencem ao domínio reservado dos
Estados, e outras que da mesma forma pertencem ao direito interna­
cional. Segundo outro raciocínio há matérias que são prima facie inter­
nas (competência nacional), mas que podem subseqüentemente, devido
a sua importância, atingir o plano internacional. Outra tese é a de
que todas as matérias podem tornar-se objeto de regulamentação in­
ternacional por meio de tratados, e sempre que isto acontece deixam
elas de pertencer ao domínio reservado. Os problemas levantados pela
cláusula de domínio reservado da Carta da ONU têm sido abordados
com considerável hesitação. Uma primeira corrente (KELSEN, ÃLF Roas,
JIMÉNEZ DE .Alú:CHAGA, WALDOCK) aderiu à tese de que o domínio reser­
vado dos Estados depende da questão se o direito internacional fez ou
não da matéria objeto de regulamentação (55). Outra corrente (H. LAu­
TERPACHT. SPERDUTI, SCELLE) simplesmente favoreceu o critério do direito
internacional para a determinação do domínio reservado (541). Finalmen­
te, uma corrente distinta (HENRI RoLIN, VERDROSS) visualizou diferen­
tes esferas de jurisdição ou uma certa distribuição de competências,
aparentemente para manter que há matérias que bem poderiam per se
recair no domínio reservado dos Estados (57) •

A ambigüidade da cláusula do domínio reservado torna-se mais
visível se se comparar o sistema da Liga das Nações com o das Nações

(&I) Para 08 problemas ainda hoje persistentes quanto 6 sua. aplwaç40, cf. A. A. CANQADO
TRINDADE, TIte Rule of Exhaustkm of Local Remedies •.. , op. cU., vot. n, pp. 819-1948.

(55) HANS KELSEN. The Law of the United NaUcms, London, Stev8ns, 1950. pp. 778 e 778;
AU' ROSS. CcmsUtution of the Untteã Nations, Copenhagen, E. Mun.ksgaard, 1950, pp. 120-121
e 131; E. JnttNEZ DE ~HAGA, Derecho Con.stUuckmal de las Nackme" Unfdoa, Madrid,
Bllcuela de Funclonari03 Internaclonalee, 1958, pp. 104 e 107-108: H.. WALDOOK, "General
oouree on Publlc Internatlonal Law". BecuetZ dU Cow. de l'Académfcl de nrott Intemcfkmal
(1962) - n, capo n, pp. 173-191.

(H) H. LAU'I'ERPACRT, 011. cit., p. 215: G. BPERDUTI, 011. cit., pp. 17-18, 35-40 e 56-58: e, no
mesmo eentldo, anteriormente, GEORGEB ScELLE, "Critique du sol-dlsant domalne de
'compétence eIclUl!llve''', Bevue de Drott IntemaUonal et de Légu!atkm Comparée (1933)
pp. 368-369, n.o 2.

(57) BENRJ ROLIN, "Tbe Internatlonal court of Justlce and Domestlc Jurisdlctlon", Inter­
lIGtional Organ~ation (1954) pp. 43-44: ALFRED VERDROBS, "Tbe Plea oi Domeetic
JuriBdlctlon before an InternatlOnal Tribunal and a Politlcal Organ ot the U'nlted NaUona",
Zettschnft f1J.r alUZandiBches OflentUc/l.u .Bechot una V/IllceTTeeh.t (1968) pp. 37..(18.
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Unidas, No passado, a cláusula do domínio reservado no Pacto da Liga
constituía uma limitação apenas aos poderes do Conselho da Liga (li8) ,
mas a emenda dos governos patrocinadores da Conferência de Ban Fran­
cisco modificou sua posição para onde se situa atualmente, i, e., sob
os "propósitos e princípios" das Nações Unidas, constituindo-se assim
em limitação dos poderes e funções de todos os órgãos das Nações Unidas
(69). Desse modo, enquanto ampliando (ou aparentemente fortalecen­
do) explicitamente o âmbito do domínio reservado (em relação ao Pacto
da Liga), os redatores da Carta da ONU ao mesmo tempo limitaram-no
implicitamente ao reconhecerem aos órgãos da Organização a compe­
tência para interpretar os dispositivos da Carta aplicáveis a suas fun­
ções particulares. Toda a construção pareceu assim artificial e am­
bígua, Não surpreende, pois, que, em con.seqüência, na prática as téc­
nicas a que recorreram os órgãos da ONU para lidar com a matéria
tenham variado consideravelmente de caso a caso, constituindo um
fator a ser examinado à luz do cas d'espéce. Dificilmente se encontrará
uma prática realmente uniforme com relação às medidas tomadas para
enfrentar objeções de domínio reservado (60).

Um exame meticuloso dos cinqüenta e um casos sob o artigo 2(7)
da Carta da ONU registrados até o presente pelo Repertório da Prática
dos órgãos das Nações Unidas (e Suplementos nQs 1, 2, 3) demonstra
que, apesar da diversidade de técnicas utilizadas (e de períodos de du­
ração variada) para suplantar a objeção de domínio reservado naqueles
casos, na prática os órgãos políticos da ONU têm consistentemente feito
do problema da competência para a determinação do domínio reser­
vado uma vexata quaestio, rejeitando objeções a sua competência ou

(58) E aselm rol mantida nas Propostas de Dumbarton Oaks como uma llmltaçl.o aDenas llOlI
po4eres do COIllle1ho de 8eguI'anoa relativos à soluçl.o pacírlca de controvérBlaB.

(llll) Sugeriu-se que este tato se deveu à ampllaçll.o da competência da Organ1mCI.o, refletida.
e.g., no estabelecimento de um CoJae1ho Econômico e Bocla1; oi. ONU. Doe. 1.019, UNOIO,
VOl. 6, pp. 514-51.;; J. LUDOVICY, "L'artlcle 2 (7) de la Cbarte d88 NatlOlll untes et la
notlon elu domaine réservé", l;l,terrewnUc1l.e Ze1.fsc1l.rift fUr {JII~tlwhu Becht (1957-1958)
p. 180; e para outru mudanças, d. D. R. GILMOUR, "The MeanJ.ng oi 'Intervene' wlthin
ArtIc1e :I; (7) oi the lJ'ntted NatlOJl.IJ Charter - an Hlstortesl Perspectlve", lnternGtfoncll
anã O'ompaNltl1:l8 LtltIl ~l" (11167) pp. 330-351; ALPBJID VJmDROSS, ''La prtnclpe
de la non-interventlon dallll les afialres relevant de la compétence natlonale el'UD iltat
et l'e.rtlcle 2 (7) de la Charte des Natlons Unles", In Mélanges Oflerts à C1l.ar~es Bouslieau.
ParlB, Pédone, 1974, pp. 267-2'16.

(CIO) O que certamente sugere que nAo lIA reeposta estritamente Jurldlca 80 problema. 08 dtre­
rentes ca80ll levados perante órgt,oe da ONU acarretaram uma diversidade de mecl1das para
suplantar objeções de dominto relIervado, como, e.g., tnc1Ul!1I.o do Item na agenda. adool.o de
recomendações e resoluç6ee, estabelecimento de comls815ell de estudo ad 11.00, slltema ele re­
latórios etc. CII80II particularmente concernentes • autodetenntnaçAo precipitaram a rejelOIO
das objeç6es e roram prontamente incluid08 na agenda da AssembléIa Geral. Dos 6rp;101l PD­
IftlOO8 da ONU. a As8embléla Geral mostrou ser o mais adequado para lidar com o problema.
Em uma ocasll.o (11 q1U8t40 1I.t1ngllTlI, 1959-1962), por e1l:emplo, em decorrência do veto do
00Il!le1b0 de Seguran.oa. recorreu_ • convoeaQ&o de uma aesaAo en.raordlnárla de emerll'~
da A88embléla Geral para considerar o caeo em questlO; a medida foi usada com suceeao. O
comportamento dos Bstadoe, longe de 181' coerente, de modo algum tem tacWtado a tare1'a
dOll órgl.Oll intemaclOWWi; o trabalho do CoDM1llD de Begurança, por exemplO, tem e1l1o rre­
qtl.entemente ObatrufdD por obJeç08B de dom1nIo re.ervac:lo. seus membros permanentes, em
particular, thn favorecido ou vetado a Incluslo ds casoe na agenda do Conselho de segurança
de acordo com 08 seus próprios tnterell8es respectlVOll. Afora as dificuldades na ava1iaçlo de
um _, lI8UII ugumentoB tém-118 ma.tradO até certo ponto c:ontradlt6r1os, dado que sua atl·
tu4e a ravor ou contra a lnclUBio de ItenII na asenda tem var1e.do il luz daIJ ciroUn8tAnota8
polftlCll8 da época e nlO tem sido guiada por colUlcleraQOes de natureza juridlca. Sobre eete
problema e&pecitlco, cf. D.R. GILMOtlR, "Arttcle 2 (7) or the United Nations Charter and
the Practlce ot the Permanent Members Df the 8ellurity CouncU", AusulIlian Y'"-IJrbook 01
lntem4t1onal LatO (196'1) pp. 153-210; A. A. OANQADO TRINDADE, Oli IfIlta40B e (1,1 Belaç~

lnfet'nCJCfoncu: O Dominto Be..erNdo doa~•••• ap. clt.. pp. 13-al.
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então prosseguindo em sua ação aparentemente ignorando tais objeções.
Não faro debates quanto à competência se interligaram com discussão
de questões substantivas. Se os grandes poderes que patrocinaram a
fraseologia adotada no artigo 2(7) na Conferência de 8an Francisco
pretenderam que tal desenvolvimento ocorresse, cabe então a eles o
crédito pela prática subseqüente dos órgãos das Nações Unidas sobre
a objeção de domínio reservado, mas eles também se expõem à critica
de que os órgãos internacionais deveriam ter sua prática regida por
regras de conduta claras e sem ambigüidade (61). Afinal, a prática da
ONU como um todo dificilmente poderia ser vista como refletindo um
arbitraire politique; parece, antes, exprimir uma interpretação possí­
vel, e que poderia até certo ponto ser razoavelmente esperada ou pre­
vista (62), da cláusula do domínio reservado inserida na Carta, em que
se encontra a fonte de toda a ambigüidade possível.

Como o artigo 2(7) diz respeito basicamente às relações entre a
Organização e seus membros (63), é menos pela reserva expressa de um
domínio de competência do que pelas restrições reais de ação impostas
aos órgãos da Organização (04) que um domínio reservado pode ser
assegurado. E, ademais, outros dispositivos da Carta podem ser interpre­
tados em combinação e simultaneamente de modo a tornar a cláusula do
domínio reservado inócua (6~) e desprovida de todo sentido técnico. ~
de certo modo difícil evitar a impressão de que, quando a clãwmla do
domínio reservado foi adotada na Conferência de San Francisco, ela
teve sobretudo um efeito psicológico de tranqüilizar alguns Estados de
que sua soberania estaria assim preservada (66).

A situação é ainda menos alentadora a nível regional, apesar do
fato de que a cláusula do domínio reservado foi formalmente inserida
nos instrumentos constitutivos de organizações internacionais regia-

(61) Nilo surpreende encontr~r referênc1&s .. cláusula do domínio reservado comO sendo nada
mais que um Hmakeshltt" (C. B. H. FINCHAM, Domenw Jurí8dwtlon, Leyden, 81jthoft, 1948,
pp. 184 e 187), ou uma "chlcane proeedurlére" (L. KOPELMANAB, cp. cit., vol. I, p. 248). Dal.
as sugestões imediatas para mud~nça naquele diapositivo, IncluIndo !IU~ supressão: cf. M. 8.
RAJAN, op. c~t., pp. 528-541; C. B. H. FINCHAM, cp. clt., pp. 184-187; L. KoPELMANAB, op.
cU•• vol. I, p. 248. Tal posslbUldade foi considerada na própria Conferência de San Francisco
pelae de1egaçoes da Noruega e da Bol1vla; cf. UNGIO, vo1. 12, pp. 190-192, e vol. 3, p. 371.

(82) ALF Rosa, "La notlon de 'compétence natlonale' dana la pratique des N~tlona Uwes - une
ratlonallsatlon a posterioP't", Mélanges Olferts à Henri RoUn, Parte, Pédone, 1964, p. 2110. Po­
der-se-Ia acrescentar que o Conselho EconÔmico e SOCial (ECOSOC) da ONU tem can8le­
tentemente suplantado o argumento do domlnlo reservado (espeCialmente durante a redaçlo
doe Pactos de Direitos Humanos da ONU). E a Comissão de Direito Intem~clonal da ONU
considerou a Incluslo d~ questlo do domínio reservado (prlm.elra sesslo, 1949) em um levan­
tamento de direito Internacional rel~tlvo a seu tr~balho de codlflcaçlo, mlL8 logo aflL8tou
a idéia; cr. ONU, Doc. A/CN A/SR. 5-6, de 26 de abril de 1949, pp. 5-9.

(63) L. M. GOOORICH. E. HAMBRO, A. P. SIMMON8, Chuter o{ the Uníte4 NCltloM, 3.& 00. rev.,
N. Y., Columbla Universlty Press, 1969, p. 63.

(64) M. BOORQUm, L·~tat Souveraín et Z'Organl8atlon lnternatlonale, N. Y., Manhattan Publ.
Co., 19l19, p. 28.

(65) Por exemplo, tomando l\ carta como um todo, 019 artigos 10 e 14 afirmando a competência da
Assembléia Geral para d1scutlr qualquer matéria (e recomendar medidas) no amblto d~ Car­
ta; O artigo 34 afirmando o poder do Conselho de Segurança de investigar qualquer disputa
ou 81tuaçf.o que possa pôr em risco a paz e segurança InternllClon~IB, Independentemente da
origem; ou o artigo 39 sobre o seu poder par~ determinar a elC18têncla de um~ a.meaçe. ..
paz ou ruptura da paz.

(66) Mas apenas um ano apóe sua adoçl\o, no decorrer doe debates sobre a q1test40 e.tpIJnhol4,
o conceito de "Intematlone.l cancem" foi trazido to tona, abrindo um amplo CaI!1llO de açiO
(conforme confirmado pela prática aubseQüente), em aituaç08s até entAo conalderadal como
recatndo exc1ualvamsnte no domlnio reservadO dOa Estadoa.
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naia (67). Sua relevância tem sido minimizada pela Liga dos Estados
Arabes a algo como uma clause de style (68). A Organização da Unidade
Mricana tem-se preocupado menos com o domínio reservado [dos Es·
tadosJ como tal, do que com os riscos de secessão e desmembramento da
integridade territorial dos Estados-Membros; o objetivo supremo da
deBcoZonizaçáo incorporado na Carta da OUA prevalece sobre quaisquer
objeções de domínio reservado (69). No que tange à Organização dos
Estados Americanos, a prática dos Estados latino-americanos tem pre·
ferido se basear, em um contexto mais amplo, no princípio arraigado
do dever de não-intervenção nos assuntos internos de qualquer Estado
(70). Uma proposta mexicana para inserir na Carta da OEA uma cláusula
expressa de domínio reservado (semelhante à do artigo 2(7) da Carta
da ONU) (71) foi rejeitada pela Comissão Jurídica Interamericana (pa·
recer de 22 de setembro de 1960) com base na consideração de que não
desejava repetir os "defeitos técnicos e ambigüidades" do artigo 2 (7)
da Carta da ONU (72).

Tal situação contrasta claramente com a aplicação do princípio
do esgotamento dos recursos internos a nível regimuJl, como exempU·
ficado pelo funcionamento regular dos órgãos da Convenção Européia
de Direitos Humanos. Operando em base contínua sob os dispositivos
da Convenção, diferentemente de algumas decisões judiciais e arbitrais
esparsas do passado, a Comissão Européia em particular tem, em sua
vasta jurisprudência, ajudado a clarificar alguns dos problemas pertinen­
tes à aplicação do princípio dos recursos internos. Se se compararem
as frágeis manifestações do conceito de domínio reservado a nível re­
gional com a função desempenhada pelo princípio dos recursos internos
sob esta Convenção, o contraste é ainda mais marcante. Há mais de uma
década, de 1.600 petições examinadas pela Comissão Européia (até por
volta de 1964), aproximadamente metade daquele total foi rejeitada

(lS'7) Artigos 11 e 8 do Pacto da Liga dos EBtad08 ArBbes; artigos 3 (2) e 3 (3) da Carta da orp­
11IZ&9IO da UD1dBde Afrtcana; artigo 11 da Carta daO~ dos BI5tac1os Amer1canoe:
(emendada. pelo Protocolo de Buenos A1relI de 1967); artigo 5 do Tratado Interamer:lcano de
SOluçA0 Paclfjça (Pacto de BogotA de 1948); artigo 27 (b) da ConvençAo Eul'Opé1a de SOluçA0
P&dfica de D1Bputlloll de 1957 (que até 1976 nll.o havia sI.do aplicada em casoa concreto&).
Ao examInar a QtiUt40 do Tirol do Bul, os órgAos do C<meelhO da Europa mlnfmfllll.l'lUn ali
obJeç6es de dom1nio reservado; cf. ALLAIN PENET. La QUe3tion. ãu Tlf7'ol du Bv.à - un
probtl!mll d8 Drott lntern4tional, Par1II, LODJ 1968. PP. 263-2'18.

(88) B. BOUTROS-GUALI, ''La Ligue dea lttats Arabes", Becuea du Cours de Z'Aca46mis de
DTott Interna"&ioMZ (19'12) - In, p. 26.

(611) OUA, Doc. AHG/ReB. 16 (I). de 1964; T. O. ELIAS, A/1iCa aM th.e Detlelopment oI Intf:"­
_«onG1 LaID, Leld.eD. Blltboff/Oceallt\. 1972, p. 124; J. M. BIPOUN-WO"OM, Le Droit In­
terna"&ioMZ Africatn, Par1ll. LODJ, 1970, PP. 269-273; B. AKINYAMI, "The QrRantzatlon Df
Atrlean unltJ' Ul4 the concept Of Non·Interference in Internal A1faInJ of Member-8t&teII
4IJ Britf.sh. Y_ Book oI Intern4tional LaID (1972-1973) pp. 393-400; Z. CERVENKA. Th.e
Orl1anization oI AlrlM.n Unity anã !ta Chartf:", 2.- ed., London, C. Hurst &; Co., 1969,
pp. 196-222.

(70) Para os pontos de v18ta de dezesselll pa1ses lattno-americanOll, cf. OBA. Doc. OBA/ser. I/VI. 2
- CIJ-61. p. W; e cf. os artigos 18 e 19 da carta da OEA. BllBe detler de n40-tntertlenç40
fol 8J1OII apó8 end088&do pelO trabalho do Comitê Especial da ONU sobre PrtnchllOB do Dl­
relto Internacional Re1atlVOll àIl Relaç6ea Amlstosa8 e eooperaçAo entre 08 Blltac!os; cf. ONU,

Does. AlAC. ~/8B. 1 8t aeq.
(71) RO/lOluçAo V. Quinta Reun1Ao de ColUlulta (da OBA) dos MinlstI'Oll de ReJao(Ses Erlerlorea.
(72) AcreIIcentava o Parecer que como o P!M:to de Bogoté. Já cont1Dh& uma cláWJU1a do gênero

(artIgO $). Jé. Ile h&vla polll levado em conta a BJ:.ceçAo de doDúnlo reservado no IIlStema
lDteramer:lcano no local aparentemente mala aproprlado, 1.e., no tocante> á 1I01uOlo pacifica
de controvérlllas. 01:. OEA. Doc. OUlSer. I/VI. 2 - CU-58, pp. 2-19, e cf. também pp. 19-••
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por não-esgotamento de recursos internos (73). Até 1975, apenas 127 de
um total de 6.847 petições registradas com a Comissão foram decla­
radas admissíveis (74), e uma proporção considerável do número impres­
sionante de petições rejeitadas pela Comissão sofreram tal sorte por
não-esgotamento de recursos Internos. Esses dados confirmam o maior
vigor e vitalidade na prática do princípio dos recursos Internos, com­
parado à objeção de domínio reservado.

Pressupondo que a Corte Permanente de Justiça Internacional es­
tava certa ao declarar no caso dos Decretos de Nacionalidade (supra)
que o domínio reservado era uma questão essencialmente relativa depen­
dendo das relações internacionais, tudo indica que este desenvolvimen­
to nas três últimas décadas (no que diz respeito ao exame e resultado
de casos em que se levantou o argumento) sugere antes que o domínio
reservado dos Estados parece estar hoje submetendo-se a um processo
continuo de redução, tornando-se uma espécie de resquício de autori­
dade discricionária deixado pelo direito Internacional no domínio reser­
vado dos Estados (75). Esta poderia talvez ser uma afirmação absoluta,
senão pela resistência impressionante ainda demonstrada pelo princi­
pio dos recursos internos. Pois este último, a seu turno, parece estar
sobrevivendo com alguma vitalidade e preservando a soberania do Es­
tado com muita eficácia. Caberia agora examinar mais de perto o estado
do inter-relacionamento entre o domínio reservado e o não-esgotamento
dos recursos internos quando os dois argumentos são levantados simul­
taneamente no mesmo caso concreto.

VI - Domínio reservado e não-esgotamento de recursos internos como
argumentos simultaneos e alternativoo

1) Esgotamento de recursos internos não servindo de base para
caracterizar um litígio como sendo essencialmente do domfnio
reservado

Os próprios governos têm na prática reconhecido o relacionamento
íntimo entre o princípio dos recursos internos e a noção de domínio
reservado, ainda que de modo não muito elaborado (76). A doutrina do
domínio reservado dos Estados (competência nacional exclusiva) tem
de certa forma uma manifestação especial no principio dos recursos
internos, em que este último impede um órgão internacional de proce­
der ao exame de um caso antes que a jurisdição interna tenha sido exer-

('13) X. VA8AB:, La C01Iventltm Européenne dea Droits de l'Homme, Parla. LGDJ, 1946, p. 118.
(7f) A. B. MCNCLTY (entAo S8cretll.rlo da Comleel.o) , Stock-Taking 011 the EuropeGn Conven«oft

on Human lUgh.ts. Counc1l of Europe Doc. DB (75) 4, de 1.0 de outubro de 1975, p. 85.
(75) Para uma prev1llAo intuitiva delilll! renOmeno há alguns anos atrás, of. QUlNOY WRIOBT,

"Domlllltio Jurt8d1ction lIIld the COmpetenoe of Unlted Natlons Organs", Ninth Beport GnI!
PalleTs Presenteei to tlte Commi8Bion to Studv tlte Organiz4«oft 01 Peace. Ch&rter BeView
COnference, N. Y.. agceto de 1955, pp. 42-82 (eapeolalmente D. 65); e cf. também N. BEN­
TWICH, "The Limita or the Domestic Jurlsdlction of the atate", Transactions of the Groti~

SodetJI (1945) pp. 59-~.

(76) Como UUBtraçllea. cf. ali duas replioal!, doe govem08 swco e britànJco, a um QUe8t1on(u1o
clrculatto aOl! governos pelo Comitê Preparatório da COnferência de OO<111loaçlo de Hata
(1929-1930), in League of Natlol1ll Doc. C. 75.114.69.1929. V, BG1e3 01 Df8cU3non lor the
Conlermce Drawn 11" b:tI tlte Prepcrat011l Committee. val. m. 1929, PI). 139 e 137. respec­
tivamente.

22 R. Inl. legisl. Brasili••• 19 n. 75 lulJlet. 198~



cicia. Neste inter-relacionamento íntimo entre a noção de dominio reser­
vado e o principio dos recursos internos WALDOCK encontrou uma expli­
cação para o caráter rígido e restrito desse último: "O princípio é
restrito, pela simples razão de que seu propósito ( ... ) é proteger o
direito de um Estado de exercer sua jurisdição interna dentro de suas
próprias fronteiras. Este direito não pode ser burlado pela recusa ou
falha de fazer uso dos recursos que o Estado territorial deixa disponi­
veisu (17). Tem-se assim, na explicação de WALDOCK, uma descrição do
princípio dos recursos internos em termos de direitos dos Estados e a
função do Estado territorial em sua invocação, i. e., o ingrediente terri­
torial básico do principio.

Também a REuTER parece o preceito intercalado com a noção de
domínio reservado; se se considera que determinada disputa diz respeito
a questões de direito interno do Ec3tado reclamado, pode este levantar
uma objeção de não-esgotamento de recursos internos, assim como uma
objeção de dominio reservado, mas se se estabelece que uma disputa
diz respeito, e. g., à aplicação de certas regras internacionais, então
tudo o que o Estado reclamado pode fazer é levantar uma objeção de
não-esgotamento de recursos internos argumentando que os tribunais
internos deveriam ter tido uma oportunidade de pronunciarem sobre a
matéria anteriormente (78). Com efeito, a jurisprudência da Corte In­
ternacional (CPJI e CIJ) fornece elementos para um exame e avalia­
ção desse problema específico.

O caso Losinger (1936) exemplifica esse aspecto do inter-relacio­
namento entre o principio dos recursos internos e o argumento do do­
minio reservado. Uma firma suíça, Losinger, substItuira uma compa­
nhia norte-americana como parte em um contrato com a Administração
Autônoma do Distrito de Pozarevac (Iugoslávia) relativo à construção
de uma ferrovia. De acordo com o contrato, as controvérsias entre as
partes deveriam ser submetidas a arbitragem e, falhando tal solução,
deveriam ser decididas pelo Presidente da Suprema Corte Suiça ou por
uma pessoa neutra por ele nomeada. Uma primeira disputa acerca do
contrato entre a firma Losinger e o governo iugoslavo foi de fato resol­
vida pelo Presidente da Suprema Corte (sentença de 31 de outubro de
1934). Entretanto, nesse meio tempo, o governo iugoslavo rescindira
seu contrato com a firma Losinger (em 30 de julho de 1934) e promul­
gou uma lei relativa à conduta do contencioso estatal (em 19 de outu­
bro de 1934), cujo artigo 24 dispunha que ações contra o Estado só po­
deriam ser impetradas perante os tribunais ordinários do Estado (79).

No mês seguinte a firma Losinger novamente recorreu à arbitra­
gem em relação ao contrato, mas, como a Iugoslávia deixou de nomear
seu árbitro, o novo caso foi levado perante o ex-presidente da Suprema
Corte Suíça (que decidira a contenda anterior), nomeado juiz neutro

(77) H. WALDOCJ[, ''Q1llJ.8l'l&l OOU1'lle..• ", 01'. cit., p. 210, li cf. PP. 191 li 207-208
(78) P. RBUTER, "Prlnclpea de drolt InternatlonBl pubUc". Becuefl des Courl1 de l'Ac~!lmfe 4e

nrott lnternatfornlL (1961) -U, PP. 618-619.
('l9) CPJI., C880 LOI1inl1er (Exceç&.o Prel1minr.r), Série AIB. n.o m, ordem de 27 de Junho de 1936.

p.lIO.
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pelo novo presidente daquela Corte. A Iugoslávia levantou exceções
preliminares, argumentando inter alia que ao juiz faltava competência
porque a firma Losinger deveria ter submetido o caso aos tribunais in­
ternos ordinários da Iugoslávia, de acordo com a nova legislação iugos­
lava sobre o contencioso estatal. Em vista dtsso o juiz decidiu suspen­
der o procedimento arbitral até que se tivesse examinado a lei. Mas
naquele estágio o governo suíço resolveu patrocinar a reclamação da
firma Losinger, e em 23 de novembro de 1935 encaminhou o caso à Corte
Permanente de Justiça Internacional por meio de uma petição unilate­
ral sob o artigo 36(2) do Estatuto da Corte (SO).

O argumento básico suíço era o de que a Iugoslávia não poderia
reivindicar isenção de uma cláusula de arbitragem contida no contra­
to que concluira com a firma Losinger com base na legislação iugos­
lava de data subseqüente à do contrato (SI). Perante a Corte Permanente
de Justiça Internacional, a Iugoslávia objetou à competência da Corte
assim como à admissibilidade da petição suíça. Seus dois argumentos ­
contestados pela Suíça - eram no sentido de que não apenas faltava
competência à Corte para examinar o caso, como também era a petição
suíça inadmissível dado que a firma Losinger não esgotara anterior­
mente os recursos internos disponíveis no direito iugoslavo (82).

Tais argumentos tomaram-se objeto de prolongados debates du­
rante as audiências perante a Corte Permanente de Justiça Internacio­
nal. O agente do governo iugoslavo, Sr. Stoykovitch, começou por afir­
mar que a matéria como um todo - uma arbitragem de direito priva­
do - não poderia ser submetida diretamente ao direito internacional
e que a questão diante da Corte Permanente de Justiça Internacional
não era uma questão de direito internacional. Embora ele admitisse que
as relações entre um Estado e um cidadão estrangeiro pudessem dar ori­
gem a questões de direito internacional (como argumentado pelo go­
verno suíço), negou ele que fosse este o caso naquele estágio do pre­
sente litígio. Acrescentou que "o direito de um Estado de regular a
competência de seus próprios tribunais sempre foi reconhecido como
legítimo pelo direito internacional. A proibição, dirigida aos órgãos de
um Estado assim como a um indivíduo, de concluir uma cláusula con­
tratual não pode ser considerada como sendo em si mesma contrária
aos princípios gerais do direito internacional" (88). Em hipótese alguma,
argumentou, poderia uma decisão de um juiz particular concernente à
interpretaçã.o da legislaçã.o nacional de um Estado engaiar a respon­
sabilidade internacional daquele Estado (84).

(80) 1b14•• Série A/B. n.· 87. pp. 15·23.
(81) SMie A/B. n.o frI. pp. 17-18.
(82) Série A/B. n.o frI. pp. 18-19.
(83) OPJI, caso Loringer: fl6rle C. n.o 78; Argumentos Orais e Documentos: argumentos Dr&1ll de

3-4: de 3unho de 1938: pp. 2'1-2G e 2"-
(&I) lbid. S6r1a O. n.o '18, p. ~1.
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A Uquestão de fatoU fundamental formulada pelo agente da Iugos­
lávia e a que se dispusera responder era a seguinte: "a partir de
que momento e em virtude de que ato pode uma questão de direito
interno ser considerada como tendo-se tornado uma questão de direito
internacIonal?" (811). Para ele, o ponto de vista do governo suíço era
Umuito amplo" ao considerar que toda questão de direito interno de
um Estado poderia tornar-se uma questão de direito internacional a
partir do momento em que o Estado interessado patrocinasse a causa
de seu nacional pelo exercício da proteção diplomática, que derivava
de seu poder discricionário; por esta tese "inexata" e "demasiado ampla"
do governo suíço, o patrocínio pelo Estado de uma reclamação de seu
nacional bastaria para dar um caráter de direito internacional público
ao litígio, que poderia assim ser levado à jurisdição da Corte Permanente
de Justiça Internacional (86).

No caso de relações contratuais entre indivíduos e um Estado, a
regra inquestionável de direito internacional era a de que a condição
essencial para que tais questões sejam examinadas no plano internacio­
nal era a ocorrência de uma denegação de justiça por parte das auto­
rIdades do Estado a cuja legislação competia regular aquelas relações.
No tipo de relações derivando de um contrato de direito privado, acres­
centou o Sr. Stoykovitch, o dever internacional de um Estado "limita­
va-se à proteção judicial que ele deveria estender a estrangeiros que
se encontram em seu território", e a reclamação de um estrangeiro
contra um Estado alegando violação de um contrato não bastava per se
para engajar a responsabilidade internacional daquele Estado ou jus­
tificar recurso à jurisdição internacional por parte do Estado de que
era nacional o indivíduo em questão (87). Somente a denegação de jus­
tiça (i. e., insuficiência de proteção judicial dos estrangeiros) após o
prévio esgotamento de todos os recursos internos disponíveis poderia
gerar a responsabilidade internacional de um Estado por violação de
um contrato sujeito ao direito interno daquele Estado (88).

No caso presente, concluiu o Sr. Stoykovitch, o litígio levado pela
Suíça perante a Corte recaía ainda na ordem jurídica interna iugoslava
e ainda não se tornara uma questão de direito internacional, uma vez
que a suposta violação da cláusula contratual entre a Iugoslávia e a
firma Losinger não tinha ainda sido objeto de decisão de nenhum tri·
bunal interno iugoslavo, que ainda não tinham exercido a função de
proteção judicial de estrangeiros. Como não se poderia imputar ao
Estado iugoslavo o elemento constitutivo de uma denegação de jus-

(85) Série c, D.O '18, p. 232.

(lIO) lbf4.. p. 2$2.
(87) S&1.e C, 11.0 '18. p. 254.
(88) Série c, D.o '18, pp. 254 e 256-25'1.

R. Inf. leglsl. Brasflla a. 19 n. 75 jul./set. 1982 25



tiça, o litígio ainda não constituía uma questão de direito internacional
(8fl) , e faltava assim competência à Corte para examinar o caso.

Questionando os argumentos iugoslavos, o agente do governo suíço
(Sr. Sauser-Ball) retrucou que, se eles procediam, então a lei iugoslava
tinha um caráter de ordre public e efeitos retroativos, tornando supérfluo
o recurso aos tribunais internos iugoslavos. O único efeito era o de
dar origem a uma controvérsia relativa à questão de reparação de danos
causados à firma Losinger, em seguida à abolição de uma cláusula con­
tratual por um dispositivo de direito interno (90). Quanto à objeção
subsidiária iugoslava de não-esgotamento de recursos internos, acres­
centou o Sr. Sauser-BaII, o principio dos recursos internos não tinha o
caráter absoluto que a Iugoslávia parecia atribuir-lhe, e tanto a prá­
tica internacional quanto a doutrina reconheciam. diversas exceções
àquele princípio (91) (e. g ., quando não havia quaisquer recursos inter­
nos a serem esgotados).

Após examinar os possíveis meios de reparação de acordo com o
direito iugoslavo, o agente da Suíça argumentou que, no caso presente,
a companhia Losinger não poderia instituir qualquer ação "pour fRire
déclarer non vaIable une clause compromissoire dont eIle ne cesse de ré­
clamer la reconnaissance" (92). Após referir-se ao elemento de bona
lides, o Sr. Sauser-Hall recordou que a firma Losinger baseara-se em
um contrato privado concluído com um Estado de acordo com a lei, o
qual, sendo um instrumento oficial, atribuia à companhia Losinger "le
droit d'être mise au bénéfice de ce titre aussi longtemps qu'il n'est pas
détruit, eIle n'a à prendre aucune iniciative pour en faire reconnaitre
la validité: c'est un titre liquIde" (98).

Ademais, não restava dúvida de que o principio da reparação inter­
na ou local não se aplicava em casos de denegação de justiça, de atrasos
e obstáculos processuais indevidos, ou de recursos manifestamente
inúteis (94). Por isso, não p:>deria a Iugoslávia levantar uma objeção
de inadmissibilidade baseada no princípio dos recursos internos, porque
o recurso aos tribunais internos iugoslavos era, no caso, ineficaz, ilusório
e inútil (9~). O atual litígio, concluiu o Sr. Sauser-Hall, era "a conse-

(89) Série C. n." 78, p. 257 (ênfase nossa). Afastando qualQ.uer d.1&cU8&Ao "teórica" quanto t. poa­
II1bl1ll1ade ou nlLo de ee recorrer aos tl1bunals Internos iugoslavos, arir\llDentou o Sr. Stoykovltch
que toda a Q.uestAo em exame ElI"a uma Q.uestlo de fato e não de direito, e que a J)0881bUidade
ou não de se proVa!' Q.ue a flnna Lostnger poderia (ou 010) utUlZlU" recUI"806 internOll nAo
vinha ao ca.so a única mane1m de se clarl1lcar a matél1a. acreecentou, era se a própria nnna
Lori"ger flzeslle U.BO dOll recU1'6OS internos, o que ela poderia sem dúvida fa:llllr eob o dlrelto
Iugoslavo (fl1ld., PIl. 261-262). SObre a re1açli.o entre a denegaçlLo de justiça ti o lIIIgOtamento
de reeU1'l108 Internos, cf., A. A. CANCADO TRINDADE, "DenJal of Juetice and lta Relatlonah1p
to Ez:haustlon of Local Remedies in Intematlonal Law", 53 PhUfppfne Lato Journal (19'18)
pp. 404-420: A. A. C4NCADQ TRINDADE, "A Denegação de Justiça no DIreito Intemaclonal:
Doutrina, Jurtsprudência, P1'átlca dos Estados", 62 Revillta de lnlormaç40 Le17ill!atflJll do
Senado Federa! (1979) pp. 23-40.

(90) Série C, n.o 78, argumentos orais de 5 de junho de 1936, p. 306.
(91) Série C, n.O 78, pp. 307-308. Para a queetAo das exceçlles li. regra do esgotamento dos l'eC1l1'8Oll

Internos, cf. A. A. CANQADO TRINDADE, 7'h.e Rule 01 E:l:h.austlon oI Local Remed!es ... ,
op. cft., vol. lI, pp. 997-1.049.

(92) Série C, n.o 78, p. 311, e cf. pp. 300-311.
(93) Série C, n.o 78, p, 313.
(94) Série C, n.o 78, pp. 313.315.
(95) 111ld., pp. 314 e 316

-----------------,=-----=---=-~--- -- - --_. --
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qüência da violação de uma cláusula contratual pela Iugoslávia. A vio­
lação se consolidara por uma lei constantemente declarada de ordre
public pelas autoridades adm1n1strativas iugoslavas competentes, por­
tanto pelo próprio Estado" (96). A Suíça recorrera assim à Corte Per~

manente de Justiça Internacional com base em um ilícito cometido
pelo Estado iugoslavo (97).

O Sr. Staykovitch respondeu que no presente contexto o princí­
pio do esgotamento dos recursos internos tinha "não apenas o valor
de uma regra de processo, mas constituia uma condição de substância
para o engajamento da responsabilidade internacional do Estado (98).

Além disso, a lei iugoslava de 19 de julho de 1934 como tal não poderia
ser considerada como contrária às obrigações internacionais do Estado
iugoslavo, e ainda mais porque não tivera sido objeto de interpretação
e aplicação por qualquer tribunal interno competente; não poderia
por isso ser imputada ao Estado como um ato contrário a seus compro~

missos internacionais (99). Ao que o Sr. Sauser~Hall finalmente replicou
que um obstáculo havia sido artificialmente introduzido à atividade
do juiz, e que a firma Losinger tinha um "direito inegável" à arbitra­
gem; insistiu ademais na inutilidade do esgotamento de recursos in­
ternos em vista da denegação de justiça (100).

Avaliando os argumentos das duas partes litigantes, o argumento
iugoslavo parece vulnerável em seu abordamento do inter-relaciona~

menta entre o princípio dos recursos internos e a objeção de domínio
reservado. O agente da Iugoslávia parece ter~se confundido inteira­
mente com as duas exceções ao argumentar que, porque os recursos
internos não haviam sido esgotados, a matéria permanecera de domínio
reservado e não alcançara o plano do direito internacional (101). O que
na verdade ocorre, no contexto presente, é que o princípio dos re­
cursos internos funciona como uma condição de admissibilidade de uma
reclamação internacional, que admite - sendo esgotados os recursos
internos - que a reclamação seja suscetível de exame no plano interna­
cional. Já o argumento do domínio reservado opera, a seu turno, como

(98) Série C, n.o 78, p. 317. Acrescentou o 8r. 8auEllll'-BaIl: "Leur SIlra-t~11 permJs de changer
alnBt le earacUre de la 101 selon 1'lnBtance devant laquel.le elle se tlréllente? Est-U com­
pattble a.vec lllll Wgences de la bonDe fOI que dotvent obserVer leIl ~tII. d'aflrmer le
caractére d'ordre publlC d'une 101, paUl' obtenlr un jugement d'lncompétence du 8Ut1U'­
bitre prlvé, pula de dénler .. la lot ce caractére pour obtenlr un jugement d'lrrecevsbUlté de
1& Cour Permanente de Justtce Internat10nale?" ( ibld., p. 317).

(9'1) lbClt., p. 31'7.
(98) Sérte C. D.o 78, argumentos or&1s de 8 de junho de 1936. tlP. 333-334. - Sobre a qullStAo da

natU1'llZa da regra do eegotamento dOll rIlCUl'8OEI tnternOll, cr.: A. A. CANÇADQ TRINDADE.
"The B1rth ot state ReBpanslblltty and the Nature or the Local Remedle.s Rule", 56 Bevue
de DTmt lnteT7UIttona~ de Science.9 D'lploma«Q"uu et Politlqtua (1978) pp. 157-188; A. A.
CANÇADO TRINDADE, nA DetenninaçAo do 8urgimento da RlllIponsabll1dade Internacional
dOlI 1:8tadOe", .-50 BevineJ de Direito l'11bUoo - BAo Paulo (1&--79) pp. 133-153.

(99) 8ér1e C. n.G 78. pp. 333-36. e cf. adema1ll p. 3e.
(100) Série C, n.o 78. argwnentos orais de 9 de junho de 1936, tltI. 370-371 (cr. em particular

U palavras do sr. 8auser-Ball ibi4.• p. 370; rlllembrou ele inter alia o rato de que anterior­
mente J6. ocorrera uma primeira arbitragem).

(101) Cf. ibid.. 8érte C. n.o 78, p. 257.
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uma objeção substantiva visando - se fundamentada - excluir ma­
terialmente toda a questão de qualquer exame que seja a nível interna­
cional. Por mais interligadas que estejam as duas exceções, não equiva­
lem a uma mesma coisa, nem tampouco uma serve para caracterizar a
outra, como o agente da Iugoslávia parecia tentar fazer crer.

Assim, é pouco ou nada surpreendente que, em sua decisão no caso
Losinger de 27 de junho de 1936, a Corte Permanente de Justiça Inter­
nacional considerou a objeção da Iugoslávia de não-esgotamento de
recursos internos em certos aspectos impossível de distinguir de sua
objeção de domínio reservado. A Corte decidiu juntar à objeção a sua
competência ou mérito, de modo a proferir sua decisão quanto a ela
e, se necessário, quanto ao mérito, em um único e mesmo julgamento
(102). E passando à objeção à admissibilidade da reclamação (baseada
no suposto não-esgotamento de recursos internos pela firma Losinger) ,
afirmou a Corte: "Primeiramente, a objeção relativa à admissibilidade
da ação é interposta como uma alternativa à objeção quanto à com­
petência da Corte, e, em segundo lugar, tanto no procedimento escrito
quanto oral, os fatos e argumentos apresentados a favor ou contra as
duas objeções estão amplamente interligados, sendo impossível dis­
tingui-los uns dos outros em alguns aspectos. ( ... ) Em conseqüência,
deve-se tratar a objeção à admissibilidade da petição do mesmo modo
como a objeção à competência, isto é, deve ser juntada ao mérito, de
tal modo que a Corte terá que pronunciar sobre ela no julgamento acima
mencionado, caso a Corte assuma jurisdição em tal julgamento" (lOO).

Anos após, em sua explicação de voto no caso dos Empréstimos
Noruegueses (1957), q Juiz Lauterpacht examinou o problema se o
não-esgotamento de recursos internos poderia ou não constituir um
fundamento para caracterizar um litígio como sendo de domínio re­
servado. No caso, a Noruega interpusera exceções preliminares de não­
esgotamento de recursos internos (quarta exceção preliminar) e de do­
mínio reservado (primeira exceção preliminar, mantendo que o assunto
do litígio recaia no domínio do direito interno, e não do direito interna.­
cional) (104). A Noruega parecia convencida de que a disputa recaia
no dominio reservado, uma vez que os contratos de empréstimo em ques­
tão eram regulados, no seu entender, pelo direito interno, e não pelo
direito internacional. Mas, como observou o Juiz Lauterpacht, a No­
ruega fizera com que o caráter internacional da disputa dependesse da
questão se os recursos internos tinham sido esgotados; esta última era,
no entanto, uma questão de direito internacional (105).

(102) CPJI, ClMO Lostnger, Série A/B, n.o 67, Ordem de 27 de junho de 1938, D. 24.

(103) IbM., Série AlE, n.o 67, p. 24. Para outros argumentoa Bulçoa com Q.ue lidou a Corte, cf. ilrid••
p.23.

(104) OLJ, CIIllO doa Empréstimos Noruegueses, ICJ Reports (1957). julgamento de 8 de julho de
1957, pp. 13-14.

(1011) IbM., RPllCaQAo de voto do Juiz H. Lautellllaeht. p. 38.
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o Juiz Lauterpacht então acrescentou: "Não se pode propriamente
negar a relevância dessas questões de direito internacional por refe­
rência ao fato de que, a não ser e até que os tribunais noruegueses
tenham-se manifestado, não é certo que tenha ocorrido uma violação
do direito internacional pela Noruega. O ponto crucial é que, pressu­
pondo que o direito norueguês opere de maneira danosa aos portadores
de títulos franceses, há várias questões de direito internacional envolvi­
das. Introduzir nesse contexto a questão do esgotamento de recursos
internos é fazer o assunto girar em um círculo vicioso. O esgotamento
de recursos internos não pode em si mesmo trazer ao domínio do direito
internacional uma disputa que, ao contrário, está fora de sua esfera.
O não-esgotamento dos recursos de direito interno pode constituir uma
objeção à jurisdição da Corte; não afeta o caráter intrinsecamente
internacional de uma disputa" (106). Era assim claro ao Juiz Lauterpacht
que o não-esgotamento de recursos internos não servia de base para
caracterizar um litígio como sendo do domínio reservado (l01). A decisão
da Corte no caso foi determinada por outro fator. porquanto ela consi­
derava que era facultado à Noruega; em virtude da condição de recipro­
cidade. invocar a reserva francesa (declaração de 1949) pela qual se
excluia a jurisdição da Corte para examinar o litígio em questão (cf.
supra). A Corte. conseqüentemente, viu-se sem competência para exa­
minar a petição. e julgou por isso desnecessário lidar com a quarta
exceção preliminar apresentada pela Noruega de não-esgotamento de
recursos internos (108).

2) Esgotamento de recursos internos como particulari2ação do
d..omi.nio reservado

Dois anos após) a questão do inter-relacionamento entre as exceções
de não-esgotamento de recursos internos e de dominio reservado veio
novamente à tona em dois casos, os do Incidente A.éreo e Interhandel
(ambos em 1959). O caso do Incidente Aéreo teve lugar quando um
avião civil israelense foi abatido por um caça búlgaro; depois que o
primeiro tivera aparentemente se desviado de .sua rota e ingressado no
espaço aéreo búlgaro. Enquanto a Bulgária mantinha que o avião tinha
violado seu espaço aéreo; Israel decidiu solicitar à Corte Internacional
de Justiça que julgasse e declarasse a Bulgária responsável sob o direito
internacional pela destruição da aeronave e pela perda de vidas e pro­
priedade e todos os demais danos resultantes do incidente (109).

(106) Ibid.• p. 38.
(107) Para 011 argumentos dali partes Utlgantel!l BObre a regra lio eagotamento d06 1"eC\UIlOII tnternoll

eln relaolo !lO caso. cf.: caso dOlJ 8mpr6#fm~ Noruellues~, lCJ Beportt (1957): Argu_
mentoe 0raIa e Doc:umentos: intervençOes do Pl'Ofeeaor Bourquln (consultor da Noruega}.
pp. 1M-In. e do profeeaor 01'019 (agente da Prulça), pp. lSO-189.

(108) caso dos Kmm-éstimos Norue/11le8611. ICJ .Reports (1957). Julgamento de 6 de Julho de 1957,
p.27.

(109) Oaso !lo Indclente Aéreo (IIlrael v. Bulgf.r:la). ICI RepartI (1959). Julgamento de 26 de
maiO de 1959. p. 130. e cf. pp. 128-132.
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A Bulgâria objetou preliminannente com base em diversos
argumentos, incluindo o de que os recursos internos não tinham sido
esgotados perante os tribunais búlgaros (quinta exceção preliminar) e
o de que o litigio em questão dizia respeito a matérias que recaiam
essencialmente no dominio reservado do Estado búlgaro (quarta exceção
preliminar) (110). A Corte Internacional de Justiça não examinou ne·
nhuma dessas objeções, porquanto viu-se sem competência para julgar
a contenda, baseada em outro fundamento, a saber, a declaração búlgara
(de 1921) aceitando a jurisdição da Corte tinha expirado e não servia
assim de base para a jurisdição da Corte. Nas circunstâncias, a Corte
Internacional de Justiça julgou desnecessário deter-se nas outras ex­
ceções preliminares búlgaras, incluindo as de domínio reservado e de
não-esgotamento de recursos internos (111). Mas no decorrer das audiên­
cias públicas diante da Corte a relação entre aquelas duas exceções foi
objeto de bastante atenção.

O consultor da Bulgária, Sr, Kamenov, insistiu em que toda a
questão perante a Corte dizia respeito a medidas de proteção do espaço
aéreo como parte integrante do território do Estado, recaindo por iMo
essencialmente no dominio reservado búlgaro, à exclusão da jurisdição
da Corte sobre a matéria (112). Ao que o advogado do governo búlgaro,
professor Cot, acrescentou que este não era um caso de dano direto
interestatal, e que os individuas reclamantes tinham a obrigação reco­
nhecida pelo direito internacional de esgotar os recursos internos (118),
A seu turno, o agente de Israel, Sr. Rosenne, indicou que as exceções
búlgaras não apenas deixavam de apreciar as conseqüências do fato
de que o avião era de nacionalidade israelense portando as cores israe­
lenses, e abatido pelas forças armadas búlgaras agindo jure imperii,
mas tais exceções, em seu entender, ingressavam "profundamente no
mérito da disputa" (114).

A exceção de domínio reservado era a mais ampla delas, as quais,
se mantidas pela Corte a favor da Bulgária, significariam que a des~

truição do avião e a morte de todos os seus 58 passageiros não ocorre­
ram, por implicação necessária, em violação do direito internacional,
de modo que a Bulgária não era responsãvel por suas conseqüên­
cias (111\): "Os fatos e argumentos em que se baseia esta objeção são
os próprios fatos e argumentos em que se baseia o mérito. Em. nosso

(UO) nHd., pp. 133-134.
(111) Ibid.

(112) Cuo do Incidente Aéreo, lOJ Beports (1959); Argumentos Orata e Documentos; argumentai
orais de 18 de marco de 1959; pp. 430-437.

(113) 11Ifd., argumentos orata de 19 de março de 1~9, pp. 44S-f50: declarou ele: "CII IOnt la
compall'Ille 1llraél1enne de navlgatlon. la compagnle El AI, et les pallllagtl1'll, ou leura
ayants drolts, qui ont eubl das dommage,s. et non pe.s l'ltte.t lsraéllen. Et ce n'est qu'au
t1tre de la protectlon dlplomatlque due par l~at à sas natlonaux que l'ltte.t d'I8rael
peut soutenlr leur came. Dês Iara, la régle de l'éputsement des recours Internes dolt
s'appllquer"; illid.• p. 450, e cf. também pp. 451-454.

(114) IlIut., argumentos oraIs de 25 de março ds 19S9, p. 519.
(U5) lbid" pp. 519-521.
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entender, a denominação dessa objeção como uma exceção preliminar
é completamente inexata, pois esta objeção é claramente uma defesa.
quanto ao mérito - pode bem ser a principal defesa quanto ao mérito ­
e deveria ser tratada como tal" (116). Significativamente, acrescentou o
Sr. Rosenne que "o esgotamento de recursos internos aparece como
uma particularização da exceção de domínio reservado, embora desta
difira em que implica a possibilidade de procedimentos internacionais
subseqüentes de uma forma ou outra" (117); e, em certas circunstâncias,
pode ser tratado da mesma forma que a objeção de domínio reserva­
do (118). O Sr. Rosenne enfatizou que, no caso, a objeção de recursos
internos relacionava-se do mesmo modo intimamente com o mérito do
litígio, porquanto aquela objeção "não se dirigia à admissibilidade da
reclamação", mas era novamente "uma defesa disfarçada quanto ao
mérito e deveria ser tratada como tal pela Corte" (119).

Por outro lado, o professor Cot insistia tanto no principio do esgo­
tamento dos recursos internos quanto na objeção de domínio reserva­
do (120), invocando-os conjuntamente. As alegações de que o avião t.in1la
a nacionalidade israelense e portava as cores israelenses não poderiam
justificar um abandono do principio dos recursos internos, uma vez que
se tratava de um aeroplano privado engajado em tráfego privado em um
vôo comercial; e a distinção entre atos jure imperii e atos jure gestionis
era irrelevante em um caso de danos causados a individuos (121). O
principio da reparação interna ou local deveria assim aplicar-se; como
interposto pela Bulgária, o princípio não era uma defesa quanto ao
mérito, primeiro porque dirigiaJ-se contra as condições de exercício da
reclamação ou seu patrocínio, e em segundo lugar porque a Corte pode­
ria chegar a uma decisão quanto a ele sem pronunciar quanto ao méri­
to (122). Mas ao fim àe seus argumentos orais o professor Cot expressou
o desejo de que a primeira exceção preliminar da Bulgária (objeção à
competência ratione tem:poris), ou alternativamente sua quinta exceção
de não-esgotamento de recursos internos, mostrar-se-ia suficiente per 3e

para levar a Corte à rejeição da petição israelense sem ter necessaria­
mente que se deter nas demais exceções preliminares (123).

Em sua réplica final, o internacionalista Rosenne contestou forte­
mente o argumento de que o litigio presente recaia no dominio reser-

(118) Ibld., p. 521. e cf. pp. 521-522.
(117) lbld.• p. 523 (ên!a.se nOlllla) .
(118) Ibld~ p. 523. Re1embrou o sr. Rosenne que no caso da EstrtUla de FeJ'1'o PaneveZ[ls-SaJ­

dutlBk1s (1930) a Corte Permanente de Justiça lnternaclona.! aceitou a Ilegunda exceçl.O
prel1m.1nar da L1tuA.nla como uma uceç40 preliminar (no sentido do artigo 62 do Regula­
mento), multo embora. se pretendi!56e evitar que a Corte examinasse o mérito do CIlSO; Qlfd••
p.524.

(119) lbid., p. 524, e cf. t8.Illbém pp. 524.525.
(120) lbld., argumentos orais de 1.0 de abril de 1959, llP. 5:i8-562 , e cf. pn. 565-568.
(:21) lbld., pp. S88-570.
(122) lbld., pp. 570-572; também o professor Cot releabrou aqUI a declsiO da Corte Pennanente

de JUlltlça D1ternaclonal no caeo ca ErtradG de Ferro Pafl.e1le.eys-S/JldutU~;cUbid., 1). 572.
(U3) lbid., p. 273.
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vado búlgaro; não se tratava de uma disputa acerca do direito da
Bulgária de tomar medidas para proteger seu espaço aéreo e sua sobe­
rania, mas antes de uma controvérsia entre dois ou mais governos rela­
tiva à travessia de uma fronteira por um avião e a maneira pela qual
as forças armadas búlgaras agiram e a atitude subseqüente do governo
búlgaro; era assim uma questão de saber se a Bulgária era responsável
sob o direito internacional. Além disso, não se presumia que a Corte
Internacional de Justiça tivesse conhecimento judicial de qualquer le­
gislação búlgara sobre seu espaço aéreo, e "a existência de uma lei inter­
na não é suficiente para trazer o assunto regido pela lei ao âmbito do
domínio reservado essencial ou exclusivo do Estado em questão. li: igual­
mente [um princípio] bem estabelecido que um Estado não pode invocar
seu direito interno como uma defesa a uma reclamação internacional.
O direito da Bulgária não é matéria de disputa nesse caso. O que es­
tamos reclamando é da maneira pela qual as forças búlgaras agiram,
e é irrelevante se, ao agirem daquela forma, estavam ou não se confor­
mando ao seu direito interno" (124).

E quanto à outra exceção de não-esgotamento de recursos internos,
requeria ela um "exame bem detalhado do mérito" e, ademais, não
tinha ela no caso "nenhuma existência independente", sendo "uma
particularização da exceção de domínio reservado", reiterou ele. A insis­
tência búlgara na necessidade de esgotar recursos nos tribunais internos
enquanto levantando a exceção de domlínio reservado confinnava a si..
tuação particular do princípio dos recursos internOB nas circunstâncias
desse caso, a saber, o principio do esgotamento de recursos intern08
como "nada mais do que uma particularização da exceção de domínio
reservado" (l2~). Acrescentou o Sr. Rosenne que as forças armadas búl­
garas agiram jure imperii, perpetrando um dano direto contra o Estado
de Israel; conseqüentemente, o principio dos recursos internos não se
aplicava (126). E mesmo se a Corte chegasse a manter que a presente
reclamação era de proteção diplomática, não obstante o principio dos
recursos internos não se aplicaria, na ausência de um vínculo volun).,
tário, consciente e deliberado entre os individuos em questão e o Estado
cujas ações eram impugnadas (127).

Naquele mesmo ano, no caso Interhandel (1959), as duas exceções
norte-americanas de não-esgotamento de recursos internos (terceIra
exceção preliminar) e de domínio reservado (quarta exceção preliminar)
distinguiam-se formalmente (128). Perante a Corte, o co-agente do go-

(124) !bUS., argumentos orais de 3 de abrtl de 1959, pp. 586-588.

(125) !bKJ., p. 58ll (êIlflLlle D.<*a).

(126) lbUS., p. 589, e cf. também pp. 589-590, para suas demais criticas d08 RrRUmentos do
professor Cot.

(127) Ibut., p. 590, e cf. pp. 590·593.
(128) O. caso InterhGndd (8ulça versus Estados Unidos), ICJ Beports (1959), julpmento de 21

de março de 1959. p. 11; argumentou a Sufça Que 08 Estados UnIdos tinham a obr!gaeio de
devolver os bene dll InterMmdelõ ib1d., p. 9.
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vemo suíço, professor Guggenheim, atacou fortemente a objeção norte­
americana de domínio reservado, argumentando que, se os Estados
Unidos desejavam. desafiar a jurisdição da Corte, deveriam fazê-Io por
meio de uma exceção preliminar; afinal, em virtude do artigo 36 (6)
de seu Estatuto, competia à própria Corte determinar sua própria com­
petência, e no caso presente - acrescentou - a Corte certamente pos­
suia competência prima jacie e poderia assim indicar as medidas
provisórias de proteção buscadas pela Suíça (l211).

Em sua réplica, o agente dos Estados Unidos, Sr. Becker, insistiu
que a tomada e liquidação de bens inimigos no exercício de poderes de
guerra era matéria que recaía no domínio reservado do país em questão.
Reiterando as objeções de domínio reservado e de não-esgotamento de
recursos internos, acrescentou que todos os argumentos suiços "envol­
viam" a questão em controvérsia diante dos tribunais internos norte­
americanos (i. e., a questão se deveria haver uma devolução dos bens
apreendidos); o princípio dos recursos internos assim aplicava-se (180).
Ademais, era possível obter reparação completa diante dos tribunais
internos norte-americanos, que estavam então considerando se os bens
apreendidos da General Aniline & Film Corporation deveriam ser de­
volvidos à companhia Interhandel (l81).

O professor Guggenheim respondeu que a objeção norte-americana
de não-esgotamento de recursos internos, embora aparentemente de
caráter preliminar, na verdade dizia respeito ao mérito do caso (lU) •
E a objeção de domfnio reservado, a seu turno, não poderia aplicar-se
no presente caso, porque o assunto do litígio entre a Suiça e os Estados
Unidos era uma questão de direito internacional, relativa à interpre­
tação e aplicação de um acordo internacional (que previa a possibUi..
dade de recurso a um tribunal arbitral), e à distinção entre propriedade
neutra e inimiga à luz do direito internacional; conseqüentemente, o
governo dos Estados Unidos tinha a obrigação (133) de devolver os bens
apreendidos à firma Interhandel (e não apenas de pagar indenização
plena), e em tais condições toda a matéria do atual litigio internacional
recaía no dominio do direito internacional, e não no domínio reservado

(129) Caso Interhattdel, 10J Reporta (1959); Argumentoe Orais e DocumentoB; argumento onJ.
de 14 de outubro de 1957, pp. 459-463, e cf. pp. 434-465.

(13() lbid., argumentos orala de 6 de novembro de 1958, 1'11. 501-502 e 507-511. Em uma passagem
de seu argumento oral, o Sr. Beck:er traçou o seguinte paralelo entre os dols argumentoa,
de nlo-esgotamento e de dominlo reservado: "There cannot ])e any bona /idell, cb&rge
here that sny rule 01. Intematlonal law ba8 been vlolsted, slnce the se!ZUre and retentlon
of stock In a domestlc corporatlon ia Within the domestlc jur1.sdlctlon 01. the United Statllilll
as put of lta war powers and does not 10lle such character s1Inply by the citatlon oi
an internatlonal agreement whlch haa no releVllDee and dea1B with a totally dltterent toptc.
But aalde fiom that fact, We submit, the d.octr1ne of exhaustlon &tUl rema1na apllle&ble";
ib(4., p, 503.

(131) lbid., p. 505, e cf. pp. 505-507. PretendIa ele M81In rejeitar todos os argumentos de Que
08 recursos locais nAo ex1Jltlam. ou eram Inadequados, ou de que os tribunais internos
teriam prejulgado a sltuaç60.

(132) Ibid., argumentos orais de 11 de novembro de 1958, PII. 553-581; o caso, 8lKUlDentou ele
ademais, constituis uma violaçlo dÚ'et4 do d1re1to internacional; cf. ibid.• pp. 5~57.

1133) Em virtude do artigo IV (I) do Acordo cIlI Wuh1ngton de 1946.
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dos Estados (134). O agente do governo suíço, professor Sauser-Hall,
prontamente endossou tais pontos de vista e, do mesmo modo, susten­
tou que o litígio em questão era regido por um tratado e pertencia
ao domínio da neutralidade no direito internacional público, engajan­
do direta e imediatamente a responsabilidade internacional dos Estados
Unidos, sem se tornar necessário considerar a objeção de recursos in­
ternos (186).

Em sua réplica, o Sr. Becker mais uma vez associou a exceção de
não-esgotamento com a de domínio reservado. Anteriormente (6 de
novembro de 1958), ele afirmara que "because of the failure to exhaust
local remedies there is no jurisdiction in the Court to entertain the
present application" (136). Agora (14 de novembro de 1958), mantendo
que a disputa entre a Suíça e os Estados Unidos era "de natureza fac­
tual", o agente do governo norte-americano asseverava que, "em razão
da reserva dos Estados Unidos relativa a matérias de interesse essen­
cialmente interno, seja 'como determinado pelos Estados Unidos' ou
'como determinado pelo direito internacional', o recurso disponível aos
suíços sob o direito interno norte-americano é superior ao que lhes
caberia sob o direito internacional, desde que a devolução das ações
em espécie não fosse requerida. E mesmo se o acordo de Washington
se aplicasse a este caso - o que negamos -. a reparação máxima que
o governo suíço poderia assegurar não seria em hipótese alguma mais
favorável a seus interesses do que a reparação disponível à Interhandel
sob o direito interno dos Estados Unidos" (187).

Observou ainda o Sr. Becker que o argumento baseado no acordo
de Washington. dentre outros, jamais fora levado perante os tribunais
norte-americanos pela Interhanàel. muito embora fossem aqueles tri­
bunais competentes para considerar todos os argumentos de tal natu­
reza; "wholly apart. therefore, frem their patent unsoudness. they aIso
fall within the doctrine Df exhaustion of local remedies" (l38). Desse
modo, como se deveria ter avançado tais argumentos no contencioso
interno então em curso, a Corte Internacional de Justiça - concluiu
ele - deveria sustentar a exceção de não-esgotamento de recursos inter­
nos. ao invés de juntá-la ao mérito (139).

Pode-se depreender do acima exposto que o agente do governo dos
Estados Unidos estava talvez deliberadamente interligando as duas ex­
ceções de não-esgotamento de recursos internos e de dominio reservado.

(134) Argumentoa orais do caso Interhandel, cit., p. 578. e cf. pp. 575·581.
(135) Ibid., argumentoll orais de 12 de novembro de 1958, pp. 582-598; acrescentou ele q,ue e.

ObJeçlo de qualquer modo dizia tellpelto ao mérito do caso; ibld., 1'1. 598.
(138) Ibid., argumentoe orais de 8 de novembro de 1958, pp. 505-500; advertiu ele a Corte a n40

proceder ao mérito, pois, se 1lB8lm. o f1zeII8e, tod08 os procedimentos quanto ao mérito do
caso "would become entlrely moot and euperfluous l! the vested were returned to Inter­
h4~l as the result of the Unlted State.s court proceed1ngs"; tbid., p. 508.

(137) Ibid., argumentos orais de 14 de novembro de 1958, pp. 612-814.
(138) Ibid., p. 616.
(139) Ibid., p. 618, e cf. pp. 616-618.
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Esse fato não passou despercebido ao professor Guggenheim; após reite­
rar suas criticas (140) aos argumentos do Sr. Becker, concluiu seus pró­
prios argumentos orais (aos 17 de novembro de 1958) ao indicar à
Corte a contradição a que a posição dos Estados Unidos poderia levar:
"Quando se examinam as exceções preliminares dos Estados Unidos em
seu conjunto, e notadamente as exceções preliminares n.OS 3 e 4, depa­
ra-se com uma certa contradição. Por um lado, os Estados Unidos invo­
cam seu domínio reservado, afirmando assim que o litígio não pode
ser examinado no âmbito de um procedimento internacional. Por outro
lado, eles invocam o não-esgotamento de recursos internos, o que pres­
supõe que reconhecem a possibilidade de uma responsabilidade inter­
nacional do governo dos Estados Unidos. Ora, ao declarar que o conflito
recai em seu domínio reservado, negam eles que os tribunais americanos
tenham a possibilidade de proceder a um exame prévio da responsabi­
lidade internacional dos Estados Unidos, o que é aliás conforme à rea­
lidade jurídica, dado que o acordo de Washington e as regras de direito
internacional geral não podem ser invocados no procedimento em curso
nos Estados Unidos relativo à lnterhandel. Nessas condições, não é mais
possível que a jurisdição internacional tenha que levar em conta ele­
mentos constantes do dossier no procedimento interno. Não há assim
lugar nem para uma litispendência, nem para um esgotamento de re­
cursos internos" (141).

Com efeito, como já indicado, o argumento de domínio reservado
não é a mesma coisa que uma objeção de não-esgotamento de recursos
internos. Ambos, se interpostos com sucesso, podem impedir o exame
de um caso a nivel internacional. Mas enquanto o argumento de domí­
nio reservado opera como uma objeção substantiva, d exclusão da ju­
risdição internacional, com bases sólidas, a seu turno a exceção de
não-esgotamento opera no presente contexto como condição de admis­
sibilidade de uma reclamação internacional. Desse modo, o princípio
dos recursos internos não sustenta necessariamente que a matéria es­
teja prima jacie no domínio reservado exclusivo do Estado, e na ver­
dade ele admite que a matéria possa ser examinada a nível internaCio­
nal (e. g., se os recursos forem esgotados sem reparação interna ou
local alguma).

VII - Conclusões

Concluindo, embora ambas as objeções de domínio reservado e de
não-esgotamento de recursos internos visem salvaguardar a soberania
do Estado, diferem uma da outra em que a primeira é uma objeção
substantiva impedindo qualquer ação a nível internacional, ao passo
que a segunda enfatiza o caráter subsidiário da jurisdição internacio­
nal. Tem-se levantado a objeção de domínio reservado perante órgãos

(140) Cf. R1i4., pp. 837·H2.
(141) llli4.• p. 642.
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judiciais como uma reserva automátIca à jurisdição obrigatória ou
então como uma exceção preliminar de competência, ambas as formas
- particularmente a primeira - estando expostas a criticas. Mas os
órgãos políticos têm-se mostrado mais adequados para lidar com obje­
ções de domínio reservado, ao passo que exceções de não-esgotamento
de recursos internos têm sido mais freqüentemente avançadas perante
órgãos judiciais (e arbitrais).

Na prática, por paradoxal que possa à primeira vista parecer, o
principio dos recursos internos, aparentemente a menos ambiciosa das
duas objeções, tem-se mostrado um artifício bem mais eficaz e acionado
com sucesso para rejeitar reclamações internacionais e salvaguardar a
soberania do Estado. Em contraste, os Estados que levantaram a objeção
de domínio reservado não têm logrado até o presente alcançar o objetivo
proposto e não têm conseguido impedir a inclusão da matéria na agenda
de órgãos internacionais e sua discussão a nível internacional.

Vista in abstracto, a cláusula do dominio reservado não parece
nem definida nem suscetível de definição: a prática internacional mo­
derna não parece fornecer base jurídica alguma para o critério objetivo
ou material da determinação do domínio reservado pelo qual haveria
matérias que, por sua própria natureza, recairiam essencialmente no
domínio reservado dos Estados. Com efeito, tem-se freqüentemente re­
corrido ao uso do artifício da ficção no direito internacional, refletido
na invocação de conceitos inadequados visando evitar sua aplicação ou
ampliar a interpretação de seus termos, ou na falsa caracterização dos
fatos, por vezes visando negar ou então justificar a realidaàe de uma
determinada situação na busca de certos interesses (142). Já em 1925,
POLITIS observava com perspicácia que, se o direito internacional re­
conhece a existência de um domínio reservado dos Estados, ele ignora
seu conteúdo material, e o termo é utilizado apenas em um sentido
estritamente formal na solução de controvérsias (143).

Daí, pode-se acrescentar, sua semelhança aparente com a objeção
de não-esgotamento de recursos internos, ambas disfarçadas como con­
dições formais de admissibilidade de exceções preliminares à solução
de reclamações internacionais. Tal semelhança aparente pode levar, e
tem levado - talvez deliberadamente -, a concepções errôneas e
equívocos. POLITIS tentou estender a noção de abus de droit ao plano das
relações internacionais, para enfatizar as limitações objetivas impostas
pelo direito internacional às faculdades legais desfrutadas pelos Estados
litigantes; assim, um abus de droit ocorreria sempre que uma regra ou

(1402) Cf. J. J. A. SALMON, "Tbe Devlce of P1etlon In Publlc Internatlonal Law", GeorgiQ Journal
o/ lnternationcU anct Comptlt"ative LtlUI (197~) n." 4, pp. 251-277; A. A. CANCADQ TRINDADE,
"Apontamentos sobre o Uso dll8 Picç6ell no DIreito Internacional", Bevuta ~ lnform~
Lel1l8lattV<1 do Senado Federal (1980) n.O 67, pp. 61-76.

(143) N. POLITIS, "Le problême dea llmltatloll5 de la souveralneté et la théorle de l'abus dea
drolts dans les rapporte lntel'nationaux". Recueíl aea Caura de l'AcalUmÚl de Droit Interna­
tfo7ILU (1925)-1, voI. 6, p. 48.
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conceito jurídico servisse de base ou fosse utilizado para um propósito
outro que o que é normalmente o seu próprio, de acordo com o direito
internacional (144). As incertezas do conceito de domínio reservado
poderiam ser lembradas a esse respeito.

Na prática, têm-se levantado as duas exceções de dominio reservado
e de não-esgotamento de recursos internos separadamente, ou então
simultaneamente como argumentos alternativos na mesma contenda.
Em quatro casos acima examinados - os casos Losinger, dos Empré8­
timos Noruegueses, do Incidente Aéreo e Interhandel - os Estados
reclamados houveram por bem interpor objeções de domínio reservado
como um fundamento alternativo a objeções de não-esgotamento de re­
cursos internos. No caso Lasinger a Iugoslávia parece ter confundido
inteiramente as duas exceções ao manter que, porque os recursos inter­
nos não haviam sido esgotados, a matéria permanecera de domínio
reservado. A Corte considerou que sob certos aspectos as duas exceções
não se distinguiam uma da outra. No caso dos Emprésti17Ws Noruegue­
ses, advogou a Noruega que o caso recaia no domínio reservado, e no
entanto tornava o caráter internacional da disputa dependente do esgo­
tamento de recursos internos; um dos Juízes [da Corte Internacional
de Justiça) afirmou pertinentemente que o não-esgotamento de recur­
sos internos não constituía fundamento algum para caracterizar o lití­
gio como sendo de domínio reservado.

No caso do Incidente Aéreo, a Bulgária manteve que a matéria
recaia em seu dominio reservado, e no entanto levantou uma objeção
de não-esgotamento de recursos internos. Muito embora a Corte Inter­
nacional de Justiça não tivesse lidado com tais exceções, sugeriu o
reclamante que a exceção de não-esgotamento de recursos internos sur·
gia nó caso como nada mais do que uma particularização da exceção
de domínio reservado. E no caso Interhandel, os Estados Unidos, do
mesmo modo, mantiveram que não apenas os recursos internos não
haviam sido esgotados, mas, em adição e alternativamente, a matéria
pertencia ao dominio reservado. A Corte de Haia evitou pronunciar
sobre este último ponto e decidiu sustentar a objeção de não-esgota­
mento de recursos internos.

Há um denominador comum nestes quatro casos (independente­
mente de seus resultados concretos) no que diz respeito ao problema
em exame. Constatou-se, primeiramente, que o levantamento das duas
objeções alternativas - de não-esgotamento de recursos internos e de
domínio reservado - não constitui garantia alguma ao Estado recla~

mado de maiores chances de sucesso (no decorrer do processo). No
caso Interhandel, a exceção de não-esgotamento individualmente obteve
sucesso, mas a exceção de dominlo reservado não foi objeto de decisão

(144) N. POLrrIS, op. cit., pp. 83 e 91.
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da Corte (não necessitou sê-lo, em última análise, nas circunstâncias).
Em ambos os casos do Incidente Aéreo e dos Empréstimos Noruegueses
a Corte nem sequer tocou na exceção de domínio reservado ou na de
não-esgotamento de recursos internos, porque em ambos os casos viu-se
- por diferentes motivos - sem competência para julgar os litígios
em questão. Assim sendo, os Estados não deveriam permanecer na ilusão
ou falsa impressão de que, ao insistirem no caráter supostamente inter­
no ou doméstico de uma disputa, primariamente e aqui processualmente
(não-esgotamento de recursos internos), assim como exclusiva e mate­
rialmente (domínio reservado), estariam desse modo assegurando a
seus próprios argumentos maior probabilidade de sucesso.

Mas - mais importante - não é tanto por estas razões práticas,
e antes por razões de principio, que esta prática deveria ser aband","
nada e não ser repetida no futuro. Ao invés de fundamentar um argu­
mento, pode ela tomá-lo mais vulnerável; há uma certa estranheza e
inconsistência lógica em manter que uma matéria recai exclusivamente
no domínio reservado de um Estado e ao mesmo tempo manter que uma
matéria só pode ser examinada a nível internacional depois de terem
sido esgotados sem sucesso os recursos internos (i. e., nenhuma repara­
ção locaI). Ou, reversamente, manter que, porque os tribunais internos
ou nacionais ainda não lidaram com a matéria, ela recai exclusivamente
no domínio reservado do Estado, e desse modo os recursos internos
deveriam ser utilizados.

O equívoco de tais proposições torna-se bem mais evidente pelo
fato de que a razão de ser do princípio dos recursos internos não é
exatamente a mesma que a do argumento do domínio reservado; embora
ambos sejam artifícios a serviço da soberania do Estado, cada um opera
de sua própria maneira especifica, tendo cada um seguido um desen­
volvimento histórico diferente e sido determinado por fatores distintos.

Mas se, na busca de seus próprios interesses individuais, os Estados
continuarem deliberadamente tentando interligar as duas exceções ­
de não-esgotamento e de domínio reservado - além do ponto em que
já se encontram elas naturalmente interligadas, estarão eles apenas
acrescentando um elemento de incerteza na conduta do processo inter­
nacional. Ao comprometerem a clareza de argumento que deveria acom­
panhar a interpretação e aplicação de normas jurídicas, estarão eles
desse modo prestando um desserviço ao direito internacionaL As pala­
vras fortes usadas pelo professor Sauser-Hall nas audiências do caso
Losinger (14~) não são de todo impertinentes aqui, pois bem se pode
indagar se a invocação da exceção de domínio reservado como um argu­
mento alternativo à de não-esgotamento de recursos internos não cor­
responderia a um usage chicanier du droit . ..

(145) Cf. COrte Permanente de Justiça Internac1onal, Série C, n.O 7B, argumentos ora1s de 9 de
junho de 19311, p, 370.
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Energía nuclear
y no proliferación en América Latina:
la constitución dei sistema de Tlatelolco

P1LAR ARMANET

Profesora deI Instituto de Estudios
Interne.clonales de la. Univers1dad de

Ch1le

La energia nuclear es una variable que aumenta permanentemente su
influencia entre el conjunto de elementos que se consideran para el diseiío
y estudio de las relaciones bilaterales y multilaterales.

Ello se debe fundamentalmente a su incidencia en dos aspectos
esenciales de la crisis que enfrenta el sistema internacional en su conjunto:

- su importancia como recurso para la generaci6n de energia;

- su inmenso poder destructivo que ha convertido a la energía nuclear
en una amenaza permanente para la paz y la seguridad interna­
cional.

R. Inf. Ietlill. Br..m••. 19 n. 75 IUI.lHt. '982 39



LI energfa nuclear como recurso energ6tico alternativo

La difusión de la energia nuclear a nive1 internacional se inició
definitivamente con el programa "Atomos para la paz" deI Presidente
Eisenhower en 1955, que se materiali7.6 en un c.onjunto de ac.uetdos bllate­
rales que convirtieron a Estados Unidos en el principal proveedor de ma·
teriales, equipos y tecnologia nuclear (1) (2).

No obstante, el mayor impulso en este desarrollo se debió sin lugar
a dudas al impacto de la crisis deI petróleo de 1973. En ese momento las
demandas por equipos y materiales nucleares aumentaron considerable­
mente, y por dos razones fundamentales: con eI alza de los precios deI
petróleo disminuyeron proporcionalmente los costos de generaci6n de la
energia nuclear, y el embargo petrolero contribuyó a crear concieneia de
la vulnerabilidad econômic.a y politica de los paises compradores de petrb­
leo, y de la neeesidad de aumentar y diversificar las fuentes de abasteci·
miento de energia tanto desde el punto de vista de la procedeneia de sus
importaciones como deI tipo de recursos generadores, a fin de asegurar eI
abastecimiento permanente de energía, especialmente en momentos de cri­
sis externas e internas (8) (').

EUo configuró un mercado nuclear de connotaci6n expansionista. tanto
en términos cualitativos como cuantitativos; con tendencia hacia la mul·
tipolaridad: tanto desde el punto de vista de los exportadores como de los
importadores; y la diversificaci6n en la oferta y la demanda de tecnologia
y equipos (5) (6).

(1) "EI 7 de dlclembre de 1953 el Presidente Elsenhower propuao ante la Asamblea Ganeral de Naclonea
Unldaa UII cambio declslllO en la polltlca nuclear mundial, para ello se comprometra a darogar la le­
glllacl6n de 101 Estado, Unido. eobre la materla, que eatablacla "sI aecreto atómlco" y aa8Quraba
"ai monopollo nuclear emerlcano". Con le aprobacl6n de la LII)' de Energ la AIOm Ica de 1954, y la
derogaclon de la Mac·Mahon BIII de 1946, se aulorizaba y alentaba la amplia cooperacl6n Interna­
cional, y la lraduJo en la concrecl6n llntre julio de 1955 'I 1958 de cuarenla acuerdoe bllalerall18
enlre Eatadol Unldoa y olroe perna con lo cual se IniciO definitivamente el proceao de dlfuelón da
la anergla nuclear." B5RTRAND GOLDSCHMIDT - L'AlIe.lu.. Idomlqn, Fayard, Paria. 1962.

(2) "En el campo InternacIonal lanueva era ealuvo Ilplllcada por la Conferencia aobre loa Uaoa Pacl·
flcol da Energia AIOmlca que se reunlO en Gln,bra en 1955 'J que alrajo a mÚ de mil cuatroclenloe
partlclpantel de uno. aeaellta p1l\a68. lnc\uao \Se la Unl6n Sov\ê\lca y otrn naclon.. de i:uropa Orl_
tal; l18a raunlón determinO que toa prlnclpale. par". nuclaerea hlcleran pllbllca une gran call1ldad
de InlormeclOn acumulada. que era aumamente Importante para el deaarrollo nucle.r en uaol pa·
c IflcOI," EI Conaejo Atlollntlco de 101 Estadoe Unldoa; La EnefIl r. NucINr y II Prollftlracl6n de
Ann.. Nuo......., Informa dei Grupo de TrabaJo eobre Pollllca da Combuallblea Nuclearel, No.ma
Editores, México, 19711, p. 75.

(3) AI reepecto ver clfrea y grollflcoa ell SIPRI, World Arml_nll and Dlunnament V..ltlook 1177, Taylor
end Francla, London, 1977, p. 39. Var lamblén J. ROTBLAT - "Nuclear Energy and Nuclear We.pon
ProJlferatlon" en SrPRI - Nuclear Enll'llJ Ind Nuc"" Welpon Proll'lrellon, T.ylor and Francll,
London. 1979, Clp, 14, p. 3T8.

(4) La mayor rentabllldad de laa plant.. de energia nuclear ea eapecralmante Intereaanle para Ii CllO
de 111II planta. auperlores a 1.000 MW que requlerell de una gran Invel1l10n de capital para lU cona­
trucclón 'J pue.ta en marcha, pero .u coalo de ganeraclOn de eleclrlcldad ea conaldarablemente me­
1I0r que an lal de pelróleo, pero alio Implica neceeldadea energéticas talea que Juatlllquan la Jn­
cOlporac1ón a la rad eléctrlca de C6l\tralelL nucl$&!8IL de alta lloten<:la. \ler M. B. A. GRE.SI'\ ­
La En.rgl. Nucle.r .n Am6rlc. LaUnl; Ifec..hl... , pl'Ob.eblllude•• OomlslOn Naclona' de Energia
Atómlca, Suenoa Alr.., Argentllla. Trabajo pr.aenlado ai Slmpoalo aebre Energia 'J Deurrollo, Qua­
ru]Ii, Santos, A. P. Braall 13 ai 1T de marzo de 1978. (Veral6n Preliminar.)

(5) "As o, 30 JUllll 1980, 12 countrle. In lhe developlng world had commerclal nuclear power planla elther
In operatlon, on order, or wlth a Ilgned "letler 01 Intanl" to bulld," En Revlata SOUlh, The Thlrd
Worrd Mal/azlna, n.a 3, Dacember, 1980. p. 31.

(8) EI nllmero de par..a qua conaUtuyercn .1 Club de Londree (1975-1977) y qua .Iaboraron lu (lulU
uniforme, de expcrtaclón da una Idea de ta expana16n d. Ia olerta nuclear: Bélgica, Canad" Oh.coa­
lovaqula, Francla, RepObllca Demoçrt!llca Alemana. RepQbllca Federal Alaman.. llella. Jap6n, PaI.
_ BaJoe. Polonl.. Suecla. Suln, Reino Unido, IDa Ealado. Unido. y la UnlOn Soviética,
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Algunos factores, tales como e1 accidente de Three Mile Island en
Estados Unidos que sembró, a Divel de la opinión pública, preocupación
por la constataci6n de que la difusi6n de los reactores nucleares lleva
aparejado un aumento en los riesgos de accidentes; y el fortalecimiento
de los grupos ecológicos y antipnucleares, que deben ser necesariamente
tomados en cuenta, especialmente en los países democrãticos, al momento
de la toma de decisiones para iniciar o ampliar los proyectos nucleoeléctri·
cos, han alterado en cierta medida la tendencia declaradamente expansiva
antes setialada de la industria nuclear (7) (8) (9).

Sin embargo, las posibilidades futuras de la energía nuclear depende­
rán fundamentalmente deI panorama energético mundial, y especialmente
de la factibilidad de desarrollar recursos energéticos no tradicionales
capaces de reemplazar eficientemente a los combustibles tradicionales.

No obstante, a pesar de los esfuerzos realizados en el terreno cienU·
fico-tecnol6gico para el empleo masivo de recursos tales como la energía
solar, geotérmica, vientos, mareas y otros, no parece factible afirmar que
estos elementos puedan constituiral menos en eI corto pIazo, alternativas
energéticas viables y de grand aplicación.

En consecuencia, la energia nuclear deberá cumplir un rol importante
en la transici6n desde los combustibles tradicionaIes en vías de extinción
y de gran desequilibrio en su distribuci6n geográfica, hacia fnentes ener·
géticas mãs evolucionadas (10) (11).

(7) "Lut January tIle NuclllU' Regulatory COmmlsalon (NRC) wllhdrew lia endolllemenl of a bench mark
1974 aludy by about lKl aclentlata. headed by Norman Raamussen, a professor of Nuclear Englneerlng
Bt M.I.T. The raport rateei tIle chance of a aerloua nuclear accldent aboul lhe same as the probabl­
UI)' of a meteor rlttlng a major cll)' (one In a mllllon). An appoalng group of aclenttats. led by Unl­
Wlralty of CaUfomlB Ph)'llclat Harold Lewla had convlnced lhe NRC the Rasmussen atudy, whlle not
neceBllarlly WI'OIIg, had Inaufflclent atatlatlcal I)asla lo necllasarlly be rlght. "A Nuclear Nlghtmare,
confuslon and faar frem a damaged reactor In Pennsytvanla". Time, Aprll 9, 1979, p. 8. Es Interesan­
ta daatacar que huta aqui el Informe Raamussen era citado como evidencia Irrefutable en loa
tral)8joa 8OI)re energia nuclear que hablan aobre la sagurldad en loa reactorea nucleares. "Lll8 amé­
r1calns admettent aulourd'hul au molns onze eccldenta nuC 16al res maJeu ta Qu'lIs appellant du joll
nom de code "Breken AtrowB" citado por Le NOInNI' Ob..rYBlBur de The Detense Monitor, F6vrler 1975.

(8) T1'Ie nuclear pOWllr Indusll)', IIkB utllllles generally waa hurt by slowlng expanslon In the demand for
alactrlclty .. tIIe populatlon growlh rate stablllzed. Perhapa more Important, lha coat 01 burrdlng nu­
clear reactor h811 more tIlan doubled, partly because tlghter gOWlrnment regu latlona. Ssfel)' and
envlronmantal concema meanwh lIe atretched lhe avarage IIme raQulred to bultd a nuclear planl 'rom
about aaven yeara In 1970 to 1WBlve yeelll loday. TIle reault waa tIIat ordera tor new reaclors, whtch
r. hlgh 01 41 In 1973 decllned to two In 1978 and zero In 1979. TIme, mar:zo 24, 1980. p. 47.

(9) EI 5 de novlBmbre de 1978 por votaclOn popular el pueblo auslriaco decldlO rechazar la Inalala­
clOn de au prlmer reaclor de potencl. de 700 MW permaneclendo Junto a Uchalenataln como los
Onlcoa dos palaaa de Europa que no tlenen Instalaclonea nucleares. K..BIftg ContemporalJ Ardll.,.a,
Scotrand 1979, p. 2ll828A. "EI pueblo sueco se pronunciO el 23 de mar:zo de 1980 sobre el programa
nuclear. Un voto negativo habrla pileato ai pa la en aerlos problamaa técnlcoa. Méa de un cuarto de
la energfa et6ctrlca que se conaume en Sueela es de orlgan nuclear y cuatro nuevaa teactorea de­
bel' agregarae a 108 sela que Batin Bn funclonamlanto. Luago da un del)Bte p(ibllco ablerto y pro­
longado toe electonaa ae pronunclaron en mu de un 58% en favor de la contlnuaclOn dei progra­
ma nuclalU'. La abatencl6n aacendlO a un 25%, porcentale Inhabltual en Sueela". Le Monde, êdltlon
lntematlona'e, SéJectlon Hebdomadalre, 20 a 28 de mayo de 1980, p. 1. Impaclantes han aldo las
rnanlfellt8clonBII antlnuclaarea en AIBmanla, Francla y Ice Estadoa Unidos en los Onlmoa a~oa. Ver
lambl6n ai t8Bllacto: BERTRAND GOLDSCHMIDT - Le CompllU Atornlll\ll. Fayard, Paris, 1980,
pp. 457 Y'"

(10) FRANK ZARB - "Enargy Problams of Tha Uniled 51eles and InlemalloMI Polltlcs"; en Heraldo
Munoz led.); De..rrol'o Energtl.co ." ARrIe. Lallna Y IB economfB muncll.': Editorial Unhl'e~ltarl..,
SantIB90. 1979. p. 117.

(11) Ibld•• p. e.
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En eI caso de los países en desarrollo y, en especial, de aquellos más
avanzados en sus procesos de industrializaci6n que tienen en raz6n de su
crecimiento las mayores tasas de aumento en sus necesidades energéticas,
se ha constatado también la imperiosa exigencia de contar con fuentes
energéticas estables, y la posibilidad de considerar con seriedad la viabi·
lidad deI aporte de la energía nuclear para los requerimientos de su
desarrollo económico.

Por otra parte, la energia nuclear constituye para algunos países una
posibilidad de contar con la ansiada independencia energética, a través
deI desarrollo en 'sus territorios de todas y cada una de las etapas deI
ciclo nuclear.

Asimismo, no se puede dejar de lado el hecho de que eI desarrollo
de la energia nuclear lleva implicito un acceso a conocimientos cientificos
y tecnológicos que tienen una connotación de prestigio en eI sistema inter­
nacional.

No obstante, en especial para los paises en desarrollo existen un
conjunto de obstáculos que dificultan la implementación de programas
nucleoeléctricos. Especial incidencia tienen los controles y restricciones
que los países proveedores de tecnologia yequipas imponen unilateralmente
a los países compradores. Aun cuando para ello se esgrimen criterios de
contraI de la proliferación, muchas veces es posible detectar consideracia.
nes a intereses comerciales, o elementos de presi6n política, que lesionan
conceptos arraigados tales como la soberanía e igualdad de los Estados (12).

Ello ha conducido a que muchos proyectos nucleoeléctricos persigan
la autonomia deI ciclo nuclear, en desmedro de esquemas de cooperaci6n
regional o internacional más eficientes desde eI punto de vista econ6mico
y más acordes con los objetivos de no proliferación de las armas nuclea·
res (lS) (14).

EI uso militar de la energia nuclear

La aparici6n dramática en eI escenario internacional de la energia
nuclear, marcada por la utilizaci6n de bombas atómicas por parte de los
Estados Unidos, contra las ciudades de Hiroshima y Nagasaki, configuró

(12) AI respecto ver: Leglslaclón canadlensa de tranafarencla nuclear, elaborada con poslerlorldad a la
exploslon nuclear de la Indla an 1974, la Ley Nucleer de los Eatedos Unidos, de lO de mal'1O de
1978. Como tamblén 188 gulas para la Translllrencla de Tecnologia Nuclear elaborad88 por los ex­
portadoras en el Club de Londres.

(13) JOHN R. REOICI< - "Confarence on Enargy and Nuclesr Securlty In Letln Amenca", en Francisco
Orrugo y Pilar Armsnet (eda.) PoUtlQII Nuclear; Edltorlal Unlversltarls, Santiago, 1978, pp. 224 Y S8.

(14) Tanto eu plan nuclear srgentlno como el Plan Nuclear Brasileiro contemplen todss laa etepas dei
cicio. destInada a obtenar la plane eut08ullclencla y autonomIa an el manejo de eu programa
atómlco. Coml,IOn Nacional de EnergIa At6mlce La ComlMlOft Hstlon." d'hrvl' Atomlq" ••
l'Utlllzadon Paolllqllll clt I'''tome dltlla la Republlqllt Arganlm.. Folleto de la CNEA, Buenos Aires,
1978. CASTRO MADERO CARLOS, Argentina, "Sltuaclón Nuclear Actual" en Reviste e.trategla, n.o 51,
mal'1o-abrll 1978, Buenos Alras. NDRMAN GALL, "Energia Alómlca psre Brasll, pellgro pare todos"
en Reviste &Iralagla, n,o 42, saptiembre·octubra 1976. "O Programa nuclear bre."elro"; Republlca
Federatl.... do Bruil, Brasllla, mara. 19n; resumen en Nolas aI I!lUdes Documental..... n.OI 4391-2-3,
Problêma8 d'Amérlqu.. Latins XLIV, Brêsll. La Oocum..ntatlon Frans:aill8, 17 junlo 19n.
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un esquema de desigualdad en la potencialidad militar de los Estados,
originada en el inmenso poder destructivo de las armas nucleares.

Ello permitió a Norteamérica, durante el período de su monopolio
nuclear, la posibilidad de influir sin contrapesos en los destinos de la
comunidad internacional.

La inesperada detonadón de un artefacto nuclear soviético en 1949
puso fin al monopolioamericano, e inició la desenfrenada carrera arma­
mentista que mantienen hasta la fecha las dos superpotencias (1~).

El ingreso posterior ai Club Nuclear de Inglaterra, Francia y China,
configuró un esquema de poder militar atómico que, a niveles crecientes
de potencial destructivo, ba permanecido por largo tiempo inalterado.
Esto es, la existencia de dos superpotencias nucleares capaces de destruir
varias veres el mundo, y potencias nucleares intermedias dotadas de algún
grado de independencia en el manejo de sus relaciones estratégicas inter­
nacionales.

Es un hecho real que las M'mas atómicas no constituyen de ningún
modo garantia de seguridad, sino que acrecientan el riesgo, precisamente
para aquellos Estados que las poseen de verse envueltos en conflictos
nucleares con irreparables consecuencias.

Es por ello que la explosión nuclear realizada por la India en 1974
vino a agregar a los temores ya existentes la amenaza de una difusión
de las armasatómicas en distintos lugares deI mundo con consecuencias
düiciles de preveer.

La India, un país en desarrollo, receptor de tecnologia, había desatado,
con su ensayo nuclear, eI clamor de los países nucleares y de los paises
exportadores, que elaboraron un código moral destinado a evitar los riesgas
de proliferación horizontal, ideando un conjunto de mecanismos, controles,
y presiones políticas destinadas a evitar que el ejemplo de la 1udia pudiera
seducir a otros Estados (16).

En este contexto surgíeron las políticas unilaterales de controles a
la transferencia de tecnologia y equipas más sensibles por su mayor
capacidad para ser desviados dei ciclo nuclear pacifico; el endurecimiento
en la interpretación de las disposiciones deI Tratado de No Proliferación
(TNP) y en la ampliación de las salvaguardias por parte deI Organismo
Internacional de Energia Atómica.

(15)

(18)

L'ef1e! de surprlle provoqué psr ce! événemenl donns le preuve de I'efficacilé du secrel sovi6tique.
Deux erreul1l de jugsmenl avalen! élé commlses par les dlrlgeanls amérlcalns: d'une parI, lIs avelant
80ulesllmé le polBnllal Industrlel rU8lle deRS un domalne aasuré da la plus haule priorlté, el d'aulre
parto fis avalent surestlmé I'efflcaclté du ..crel atomlque qu'lIs avalsnt voulu felre respecler".
BERTRAND GOLDSCHMlDT, Le CoIIIII"ze Atomlque, op. clt, p. 102.
Ceclaraclones de lndlra Gendhl a N... W.. 11Hlllo de la exploslón dsl dispositivo atómlco en el
Nordeste de Is 'ndla: "Hemos declarsdo cl.ramenle y qulslera repetir mis seguridades a todo el
mundo, en 118peclal e nuestres vech'los, que no deben abrigar nln90n temor, y que tenemos la In­
!ención de continuar uundo esta energ la llIICleer. como nueatros ante rlores conoclmlentos alOmi­
cos, pare propOslto, paclflcos". Rsproduclda en BoIetln d. Ia Embajed. de la lnelle. Santiago de
Chile, vol. X; 1974, n.o 9.
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Sin embargo, las reuniones de evaluación deI ciclo nuclear, convocadas
por Estados Unidos desde 1978 a 1980 y conocidas por su sigla en inglés
INFCE, demonstraron a los exportadores que no existian mecanismos téc­
nicos capaces de asegurar por si solos que los materiales e instalaciones
nucleares no fueran desviados de sus objetivos pacíficos para la fabricación
de armas nucleares (l7).

En consecuencia, una política realista y eficiente de control de la
proliferación horizontal deberfa necesariamente fundamentarse en la coope­
ración y confianza entre Estados proveedores y compradores sobre la base
de acuerdos negociados en conjunto y para beneficio mutuo (l8).

Por otra parte, los intentos de coordinar a todos los proveedores, reu­
nidos al inicio en forma secreta y mãs tarde públicamente en eI Club de
Londres no pudieron sobrepasar a los intereses nacionales de cada uno de
los países integrantes, y las presianes en el interior de ellos para paliar
los inmensos gastos en que se había incurrido para desarrollar la industria
nuclear y que esperaban recuperar a través de la venta y traspaso de
conocimientos, materiales y equipos.

América Latina se encuentra inserta en todo este debate: Argentina y
Brasil ya estãn empleados en programas nucleares sustantivos que buscan
la autonomia e independencia de sus ciclos nucleares. Chile, Peru, Vene­
zuela, Uruguay, entre otros países de la regi6n, desean mantener abierta
su opción de poder tener acceso a la Energia Nuclear cuando sus requeri­
mientos energéticos así lo hagan aconsejable.

Asimismo, aquellos países que observan la energía nuclear como una
alternativa actual: como México, y Argentina y Brasil mãs concretamente,
han sido objeto de fuertes presiones internacionales, restricciones a las
transferencias, y condenación de segundas intenciones belicistas en diver­
sas oportunidades.

(f8)
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INFCE \lias launched aI an Organlalng Conlarence In Washington In oclober as a retult oI US Inl­
clatlve. lt aroae oul oI concem about tha poa.lble ellects of an expandlng world nuclear Induatry
on proapecta for lhe apread 01 nuclear weapons. "Internatlonal fuel cycle Evaluatlon" en Au.trallan
Forelgn IIftalre Record. Oepartment oI Forelgn "'"aln!, march 1980. p. 51. En aI comunicado ema­
nado de la Conlerencla Plenarla realizada en Viena enlre el 25 y 27 da (ebrero de 1960, loa parti­
clpan'aa reconocen 111 êxito de la Evaluac IOn en ai 109ro de los obJetlvoa prevlstoa, esto es: la
Idenllflcacl6n de loa medloa y canalea de acclOn para ..agurar ai abas'aclmlanto de combuatlble,
minimizando a ml8mo tlempo los rlesgos de prollfaraclOn de arma. nuclearea. Los paraaa partici­
pantes aellalaron que, para que eatoa mecanismos puedan sar realmente allcacea, debe fortalec....a
la cooparaclón Internacional, e Implementarae medidas de carãcter técnico. legale8 e Inslltuclonale.

que aalvaguardan el desarrollo nuclaar. Otre coneluelOn Importante de INFCE sellalada en .1 co­
municado final es el convenclmlanto de que ta energIa nuclaar Incremenlar6 eu Importancla an
la lI8t1afaee IOn de 188 necealdades energétlcaa mundlalea y 'lua la OI EA debará Jugsr un papel fun·
dam.n'al en la profundlzaclón dei estudlo y dllualón da lo. mecanismos de control (Ibld.).
Una opi nlOn Inlaraaanle en apoyo de asta afirmaclOn ea sellalada en la. concluslonea aobre me­
didas de los Estados UnIdos y olraa naclonaa en el Informa der Grupo da TrabaJo sobre Polftlca
de Combustlble8 Nuclearea, dei Conaelo Atlãntlco de roa Ealadoa Unidos; en "La Energia Nuclaar
y la ProlileraclOn de Armas Nucleares", op. clt., p. 168. "A los efeclos de elaborar una e8lrategla
anllprollferante para la década de loa ao. ea OUI raconocer que la no proliferaclOn no depende dai
contrai de los Eslados Unidos nl dei cont'ol de nlnguna olra naclOn. Una eslrategla eflcll% de no
p'ollleraclOn axloe una coooeraclOn Inusitada de la aclual comunldad mundial, que es Inlardepen­
diante. SI loe Eetadoe Unidos vencan la tentaclOn de emprender aeclones unilateral", eu Influancla
en lo relativo a la prollfaraclOn puede sar enorme. Sln embargo. para que eaa Influencia resulte
eleetlva ea mena8ler dlalpar laa aospecha8 de prove.doree y comprador811 de que la nueVll preo­
cupaclón que manlflaatan 108 Estadoa Unldoe por la no prollferaclón .. debe 8610 • eu proplo In­
teréa llconOmlco y aclarar que .. debe ai más Importanta Pioblema de la sellUrldad mundIal:'
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Es en el contexto de la búsqueda de un controI eficiente, no discri­
minatorio, y que fomente la confianza regional e internacional, es que
eI Tratado de Tlatelolro constituye un real aporte de América Latina al
Derecho Internacional de la paz.

EI Tratado d. Tlatelolco

EI Tratado de Tlatelolco fue abierto a la firma el 14 de febrero de
1967, culminando asf nn largo proceso de eIaboración que se iniciara
en 1963 con la Declaración Conjunta sobre Desnuclearización de América
Latina de los Presidentes de Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador y México deI
29 de abril de 1963, en la que anunciaban que sus gobiernos estaban
dispuestos a firmar un acuerdo multilateral y asumir el compromiso de
no fabricar, almacenar, ni ensayar armas nucleares o artefactos para el
lanzamiento de armas atómicas (19).

Las dificultades que necesariamente debia enfrentar la elaboración de
un instrumento jurídico multilateral destinado a establecer en América
Latina una zona libre de armas nucleares, fueron superadas con creces
por la existencia de elementos que contribuian a fomentar eI progreso de
tan importante iniciativa, entre elIos, eI Secretario General de la Organiza·
ción para la Proscripción de las armas nucleares en América Latina, Dr.
Héctor Gross Espiell, senalaba: la existencia de una tradición jurídica y
politica común, la inexistencia real de armas nucleares en la regi6n, y
eI espíritu de cooperación Iatinoamericano, entre otros (20).

Las Zonas de Armas Nucleares, una contribuci6n ai desarme

El Tratado de Tlatelolco constituye eI único ejemplo actual de una
zona libre de armas nucleares en una región habitada deI planeta. Aun
cuando desde la década de los 50 se venia planteando a nivel internacional
la idea de establecer zonas desnuclearizadas, eno sól0 ha podido materia·
lizarse en regiones deshabitadas o espacios geográficos especiales, en ins­
trumentos juridicos, tales como eI Tratado Antãrtico de 1959, eI Tratado
sobre la Exploración y e1 uso deI espacio ultraterrestre incluída la 1una
y otros cuerpos celestes de 1967 yeI Tratado sobre la prohibición de situar
armas nucleares y otras armas de destrucci6n masiva en los fondos marinos
y oceânicos y su subsuelo de 1970.

A pesar de los esfuerzos que se han realizado por ampliar a otros
territoríos habitados el estatuto de zona desnuclearizada, tales como Europa
Central, los Balcanes, el Adriático, el Mediterrâneo, Mrica, Europa septen­
trional, eI Oriente Medio, Asia Meridional, eI Oceáno tndico y eI Pacifico
Sur, no resulta realista seiíalar para estas iniciativas posibilidades de con­
solidarse al menos en el corto plazo (21).

(19) ~1.NCl6n Coaluntl; dei 2t de al,,1I d. lIA IObre DMllUClearlQcl6n ele Am6rIca Letlna, Documen­
to ONU a/5<$15/Rev. " 14 de novlembre de 1963,

(20) Hl!CTOR GROSS ESPIELL - En tomo ai TraiMo ele TlaIIIIolco J I. p~pcl6n • I•• "nn" Nuc....
IM ... Amlrlcl lati... - OPANAI., MéXIco. 1m, p. 24.

(2t) Hl!CTOR GROSS ESPIELL - La Im~ .. lU ZO... LIbIM da Arm.. Nucl..,... ConferencIa
IObre No Prollferacl6n y salvaguardlu. The AmarlcM Nuclear soelety, MéXIco, 7 ai 10 de septiembre
de 11180, p. 2.
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No obstante elio, la importancia de las zonas libres de armas nucleares
ha sido sefíalada en numerosas resoluciones de Naciones Unidas. La Reso-­
lución3. 472 B de la 30~ sesi6n de la Asamblea General deI 11 de diciembre
de 1975 establece que "las zonas libres de armas nucleares constituyen
uno de los medios mãs eficientes para prevenir la proliferaci6n tanto ho­
rizontal como vertical de las armas nucleares y para contribuir a la elimi~

nación deI peligro de un holocausto nuclear" (22).

Asimismo el 30 de junio de 1978 la Asamblea General de las Naciooes
Unidas adoptaba por consenso un Programa de A~ci6n en la sesión especial
dedicada aI desarme en el que se reafirmó el significado de las zonas libres
de armas nucleares como una medida importante para el desarme y pro­
clamá que el proceso de establecimiento de estas zonas en diferentes partes
deI mundo seguramente favoreceria el objetivo final de alcanzar un mundo
totalmente libre de armas nucleares (23).

El peso e importancia que la comunidad internacional ha reconocido
a la zona desnuclearizada de América Latina se ha manifestado desde el
mismo momento en que fuera presentado a la Asamblea General. En su
Resolución 2.286 (XXII), de 5 de diciembre de 1967, sena16 que dicha
iniciativa constituía un evento de significación histórica en el intento de
prevenir la proliferaci6n de las armas nucleares y promover la paz y la
segurid·ad internacional, 10 que fue enfatizado por comentarios favorables
de no menos de 45 Estados en el debate de la Asamblea General dedicada
al Desarme (24).

La concepción de una zona desnuclearizada en América Latina cons­
tituye el reflejo deI consenso existente eu la región acerc·a de la ineficiencia
de las armas nucleares en el sentido de que éstas no contribuirian de ningún
modo a aumentar la seguridad de los Estados, y muy por el contrario
aumentarían considerablemeute el riesgo de ser escenario de las confron­
taciones de las grandes potencias. A ello se agrega la conciencia de que
un proceso de armamentismo nuclear contribuiria a desviar los escasos
recursos existentes para el desarrollo econ6mico y social de los pueblos
a la fabricación de armas nucleares.

EI Tratado de Tlatelolco, sus principales características

1 - EI Tratado en estudio consta de tres instrumentos fl.1JJldarnentales:
un cuerpo principal y dos Protocolos Adicionales.

a) El cuerpo principal se encuentra permanentemente abierto a
la firma de:

"a) Todas las Repúblicas latinoamericanas, y

(22) ALFONSO GARCIA ROBLES - Th. Latln Am.rlc.n Nuc...r-W..pon-F.... Zone; Occaalonal Papar n.O 19.
lhe Stanley Foundallon, USA, 1979. pp. 20 Y 21.

(23) Ibld.

(24) Ibld.
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b) los demãs Estados soberanos deI hemisferio oecidental
situados totalmente aI sur deI paralelo 350 latitud norte,
y, salvo 10 dispuesto en pãrrafo 2 de este artículo, los
que vengan a serIo cuando sean admitidos por la Con·
ferencia General.

c) La Conferencia General no adoptará decisi6n alguna con
respecto a la admisión de una entidad politica cuyo terri~

tono esté sujeto total o parcialmente y eon anterioridad
a la fecha de la apertura a firma deI presente Tratado.
a litigio o reclamación entre un pais extracontinental y
uno o más Estados latinoamericanos, mientras no se haya
puesto fin a la controversia mediante procedimientos
pacificos" (artículo 25).

b) Dos Protocolos AdicionaIes: Dirigido el Primero (I) a asegurar
e1 Estatuto desnudearizado de los territorios que en la región
latinoamericana están de jure o fado baja el control de po­
tencias extracontinentales y el segundo (lI) a garantizar por
parte de las potencias nucleares el estatuto desnuclearizado
de América Latina.

2 - El Tratado de Tlatelolco establece un sistema sui generis de
entrada en vi.'!encia consagrado en su artículo 28. en virtud deI cual el
Tratado será plenamente aplicable al Estado que 10 haya ratüicado una
vez que se cumplan todos los requisitos que en ese Inismo articulo se
seiíalan; esta es: a) que todos los Estados de la región existentes al momento
en que el tratado fue abierto a la firma hayan depositado su instrumento
de ratificación; b) que tanto e1 Protocolo I como el Protocolo n hayan
sido ratificados por todos los Estados a los cuales sean aplicables, y por
último c) que se hayan suscrito los acuerdos de salvaguardias con el Orga­
nismo Internacional de Energia Atómka, previstos en el Tratado (25).

No obstante, en el pãrrafo 1Q deI articulo 28 se establece expresamente
la facultad imprescriptible de los Estados de ratificaria con dispensas de
aIguno o todos los requisitos antes sei'íalados.

EUo implica que el Tratado de Tlatelo1co no ha recogido la fórmula
tradicional que distingue la apertura a la firma por un período determi·
nado, de la adhesión de los Estados que con posterioridad quieram incor~

porarse. En consecuencia la ratificación y el depósito deI instrumento de
ratificación no determinan por si mismos el consentimiento de obligarse.

(25) "EI ArtIculo 28 dei Tratado eatableca para su entrada en vigancla un réglman ,ul gtInerla, an el
qua ar cansenllm/enlo da los Ealados an obllllatN ha sIdo convenldo an uns forma eapeclal, como
prevê la parte final daI articulo 11 da la Convencl6n de VJena, sobre deracho de 108 tratados, dlll­
tInta a lu tradlclonale.. es cleclr, ta flnna, la ratlflcaclón. ai canja da los Instrumentos, la ce.plll-­
clón, la aprobaclón o la adhealón".H~ GR06S ESPIELL - En tomo ai T...llldo de TIa.lolco ...•
op. clt.. p. 27.
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En efecto, el consentimiento y la plena exigibilidad de los compromisos
previstos en el Tratado se produce ya sea por eI cumpIimiento de todos los
requisitos previstos en el articulo 28 antes seftalados, o por la presentación
deI Estado signatario y ratificante de una dec1araeión expresa en el ins­
trumento de ratificación, o eon posterioridad, de la dispensa de todos o
parte de los requisitos establecidos en ese mismo artículo.

Por lo tanto ello supone la posibilidad de que existan euatro categorias
de Estados eon referencia a la posición en que se encuentran frente al
Tratado de Tlateloleo: a) paises no signatarios, b) países signatarios, c) países
ratificantes, y d) países ratificantes con dispensa de todos o algunos de los
requisitos de plena vigencia establecidos en el articulo 28 (26).

Este análisis nos permite verificar eI Estado de vigencia espacial dei
Tratado de Tlatelolco y su importancia y reconocimiento a nivel interna­
cional. A la fecha el Tratado ya ha sido firmado por todos los Estados
independientes existentes en la zona eon la excepción de Cuba y Guyana.

"Cuba ha condicionado su firma y ratificación ai eumplimien­
to de tres condiciones: término de la presencia norteamericana en
Guantânamo, término de la política agresiva de los Estados Unidos
y desnuc1earización real del hemisferio" (27).

eon relaci6n a Guyana, se trata de un caso contemplado en el ar·
ticulo 28, pãrrafo 29, ya que sus territorios se encuentran sometidos eon
anterioridad ai afto 1967 a litígio o reclamadón. No obstante ello, en reite­
radas oportunidades Guyana ha manüestado su interés por incorporarse
ai sistema de Tlatelolco, y se han estado realizando permanentes negocia­
clones en este sentido. Sin embargo, existe en América Latina la opinión
generalizada de que el conflicto de Guyana debe resolverse eon el acuerdo
y voluntad unânime de los Estados de la región (28) (29).

(26) Ibld., p. 28.

(27) RODRIGO DrAZ ALB6NICO - "EI s[stema de segur[dad Interamericsna 'I sus nuevol dnarrollo.
a través dei Tratado de Tlalelolco", en EllUdloe I....maclona.... n.- S1, Instituto de Eatudlos Inter.
nsclonales. Unlversldad de Chlls, alio XIII, sanU.go, ,ullo-septlembre de 1980, p. 359. Sobre el
particular este autor agrega: "No nos referiremos e las dos prlmeras condiciones, pu.. ell.. aon
esenclalmen'e temporalee e Inclden en la décima recomendación dei Informe Llnowllz, tendlente I
reabrir en forma gradual 'I reciproca el prO<le80 de normallzaclón de relaclonee entre Eetados Uni­
doe y Cuba. Ea declt, ellas forman parte dei contenclollO dn pendlen" 'I suleto a negoclsclone..
La tarcera condlcfón Impueeta por CUba debe, a nueatro lulclo. eer preclseds, pus' ells as equl·
voca. En erecto, tal condlclón podrla 'ener dos significados: el prlmero, Cuba aI momento de ex·
presa ris lo hecla ante la negativa de los Estados Unidos de firmar el Protocolo AdIcionai I, actllud
qua I. permitia "nuclearlzar 188 Islas Virgenes, Puerto Rico, GuantAnamo y Is Zona dei Clnsl; .r
segundo sIgnificado es que Cuba cre en un desarme nucl8llr generalizado, Vllrtlcat y horizontal,
de shl su negatlya a formar parte dei TNP, Cuba Vllrla el Tratado de Tlal810lco como un TNP re­
gIonal Imponiendo obllgaclon.. sólo a [OI Estados no nucreares 'I deJando IIbre la carrera arm..
menUsta nuc lear" (p.3lS9).

(28) Nacionea Unldee - Lal Haclon.. Unrclaa , el D...rme, 187l1·1m, Nacional Unidas, Nueva Yorte,
1977. p, ;9.

(29) RODRIGO DIAZ ALB6NICO - "EI alstema de legurldad Inleramerlcano .. ," en EslucIloe Internacio­
nal.., op. clt, p. 360.
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Este sistema sui generis de entrada en vigencia otorga al Tratado
de Tlatelolco una de sus cualidades mãs importantes, ya que permite que
sea posible se reflejen los distintos grados de compromiso de los países
de la región con el estatuto desnuclearizado, siendo posible que aqueilos
países que comparten plenamente sus postulados puedan, por la mani­
festación de su voluntad, dotarlo de plena vigencia en sus territorios.

Asimismo, permite una gama importante de posibilidades de negocia­
ci6n para aquellos Estados que encuentran dificultades temporales para
obligarse plenamente. Un ejemplo interesante es el de Brasil, que habiendo
firmado el Tratado de Tlatelolco en enero de 1968, y ratificado sin dispen­
sas luego de su importante acuerdo con Alemania Federal para la adquisi­
ción de tecnologia e instalaciones nucleares, manifestó que su pIan nuclear
es exclusivamente pacífico, y seftaló expresamente que estâ obligado por
las normas dei Derecho Internacional y especialmente por el articulo 18
de la Convenci6n de Viena sobre eI Derecho de los Tratados a no realizar
ningún acto que pueda frustrar los objetivos dei Tratado de Tlatelolco (30).

El Protocolo I aplicable a aquellos Estados extracontinentales que de
jure o de facto tienen controI sobre territorios situados dentro deI âmbito
espacial de vigencia dei Tratado, establecido en su articulo 49, fue suscrito
y ratificado por Gran Bretafta y los Países Bajos.

Estados Unidos, habiéndoIo firmado el 26 de mayo de 1977, culmin6
su proceso de ratificación con la aprobaci6n unânime dei Senado el 13 de
noviembre de 1981, y la entrega de su instrumento de ratificaci6n en una
ceremonia formal realizada en México eI 23 de noviembre de 1981 y en
la que participaron el Secretario de Estado de Estados Unidos, Alexander
Haig, y el secretario de Relaciones Exteriores de México, Jorge Castafteda.

En consecuencia, para la plena vigencia deI Protocolo I s610 falta la
ratificaci6n de Franda, ya que fue suscrito por el Presidente Valery Giscard
d'Estaing con ocasi6n de su visita a México en marzo de 1979.

El Protocolo D destinado a las potencias nucleares ha sido suscrito
y ratificado por los cinco Estados deI Club Nuclear, esto es China, Gran
Bretafta, Estados Unidos, Francia y la Unión Soviética. En consecuencia,
todos estas Estados se han comprometido a no usar ni amenazar con el uso
de armas at6micas a los países que integran la zona desnuclearizada de
América Latina.

3 - En relaci6n a las obligaciones que se establecen en e1 Tratado,
eilas son de carâcter amplio, ya que se conforma un régimen de total
proscripción de las armas nucleares en eI âmbito espacial de vigencia com·
prometiéndose las partes a no fabricarIas, almacenarlas, ensayarlas Di

(30) Hll:CTOR GROSS ESPIELL - EI Tl1Itldo de Tlltelolco, DIelr AlIoI de Apllcaol6n 1M1·'917, OlVa­
nlmo para la proscrlpcl6n de las armai nuel..,... an la AmérIca latina, México, 1978, p. 108.
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usarIas, ya sea directamente o a través de terceros. Obligación que también
asumen los países nucleares y potencias extracontinentales a los cuales
son aplicables los Protocolos I YII anexos al Tratado (arts. 1Q Y 5Q).

4 - Una de las criticas fundamentales que se han esgrimido contra
los esfuerzos internacionales por controlar la proliferación de las armas
nucleares y en especial aI Tratado de no Proliferaci6n Nuclear, ha sido
su carácter abiertamente discriminatorio. Los países nucleares se esgrimen
en defensores de la paz y la seguridad internacional y para los países
que sólo quieren utilizar la energía nuclear con fines pacffkos; para ello,
elaboran normas y mecanismos de control y realiza0 acuerdos entre si
para condicionar la venta de tecnologia, lesicmando con ello la soberania
y autodeterminación de los países en desarrol1o que no están dispuestos
a legitimar instrumentos que consideran lescivos a sus intereses.

En este aspecto el Tratado de Tlatelolco constituye una importante
excepción, aI establecer obligaciones y derechos equilibrados para las po·
tencias nucleares y los países no nucleares, y favorecer abierta y expresa·
mente el desarrollo de la energía nuclear eon fines pacíficos, estimulando
con este objeto toda forma de cooperadón horizontal de los países de la
región.

EI Organismo para la Proscripci6n de las Armas Nucleares de América
Latina - OPANAL

Hemos querido destacar la importancia deI Tratado de Tlatelolco y
deI Organismo para la Proscripción de las Armas Nucleares, ya que sin
duda constituyen una importante contribución de América Latina al Dere·
cho Internacional contemporâneo y un esfuerzo importante de la regiÓD en
la búsqueda de la paz y la seguridad internacional, sin menoscabo de sus
legitimos intereses en utilizar todos los elementos que puedan contribuir
a1 desarrolIo y bienestar de sus pueblos, sin limitaciones impuestas por
potencias forãneas.

EI OPANAL es un Organismo Regional destinado a verificar el
~umplimiento de las obligaciones deI Tratado, dedicado a buscar perma·
Ilentemente la ampliación de su espacio territorial de vigencia a través
de su constante negociación, y en especial, a través de las gestiones deI
Secretario General con personeros aI más alto nivel tanto de los paises
de América Latina, como de los Estados a los cuales los Protocolos Adi·
cionales I y TI les son aplicables (31).

EI OPANAL consta de una Conferencia General constituída por todas
las partes contratantes, el consejo formado por cinco Estados elegidos
por la Conferencia General, y que se renueva parcialmente cada dos afios,

(31) H~CTOR GROSS ESPIELL - "Experlencla, problemas y perspectivas dei Tratado de TIelelolco", en
F"mçleco Orrego WPilar Annenet, Palltle. Nucle.r. op. 011., pp. 254 Y M.
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y cuya competencia esencial es verificar el eumplimiento del sistema de
contro1 instituido en eI Tratado.

Uno de los elementos fundamentales que caracterizan a los tratados
que pretenden evitar la proliferación nuclear es el sistema de controI de
los materiales e instalaciones nucleares con el objeto de verificar su utili·
zación con fines pacificos y paralelamente asegurar a todos los Estados
Partes, y a la comunidad internacional, la existencia de un efectivo y
total respeto de las obligaciones contraídas y en consecuencia la vigencia
deI estatuto de zona nuclearizada.

Para este efecto eI OPANAL mantiene estrecha colaboración eon el
OIEA, órgano espedalizado de Naciones Unidas que tiene como función
primordial verificar el cumplimiento de los Acuerdos de Salvaguardias.

Por otra parte eI OPANAL, en la búsqueda de fomentar eI uso práetieo
de la energía nuclear, mantiene relaciones form.a1es e informales COD/
organismos tales como la Organización Latinoamerkana de Energia
(OLADE), La Comisión Interamericana de Energía Nuclear (CIEN), organis­
mo de carácter técnico de la OEA; el SELA y otros (32).

Perspectiva de la Zona Desnucieari%ada de América Latina

Hemos repasado eon algún detaile elementos destacados deI Tratado
de Tlatelolco, y sin embargo aún quedamos eon la sensaci6n de que existen
importantes faetores que hemos dejado de lado.

Ello se debe especialmente a que Tlatelolco más que un tratado es
un sistema, que refleja la tremenda complejidad de regular la utilización
de la energia nuclear. Por su carácter esencialmente dual, de servir por
una parte como fuente de energia y por otra parte su enorme potenciali·
dad bélica, exigen en su tratamiento la consideración de variables pol1ticas
estratégicas y econ6micas, que necesariamente deben reflejarse en los ins­
trumentos juridicos que con este fin se elaboran y que pretenden cons­
tituirse en controles eficientes de la proliferación nuclear.

No quisiéramos dejar de mencionar el valor innegable de la energia
nuclear como fuente energética alternativa; particularmente en nn m~

mento histórico en que se percibe una creciente angustia provocada por
la escasez de recursos energéticos, que resultan esenciales para eI desarrollo
económico de los pueblos.

No es posible desconocer que las dificultades existentes en eI esce·
nario pol1tico internacional favorecen la conveniencia de contar con la

(32) HI!CTOR GROSS ESPIELL - "Los Acuerdos de cooperllClOn dei Organismo pare la Proacrlpcl6n de
las Armas Nuc leares de AmérIca Latina (OPANAL) con el Organismo Internacional de Energ la AleS.
mica (OIEA) 'I la Ol'llanlzacl6n lalfnó-llmerlcana de energia (OLADE)", en Rnllta de E8tudl. Inter­
nacional... Centro de Esludloa Constltuclonalea, Madrid. vot. I, n.o 4. octubre-dlclembre 1930, pp.
973 Y a8.
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máxima autonomia e independencia en el controI de las fuentes energé­
ticas, especialmente en el caso de aquelIos países que no cuentan con
recursos propios que les permitan una relativa seguridad en eI abaste­
cimiento.

Es por elIo que los controles unilateralmente impuestos por los pro­
veedores de tecnologia y los tratados que por su carãcter discriminatorio
establecen obligadones s610 para los países que carecen de armas nucleares
no han recibido apoyo de muchos países en desarrollo que desean mantener
abierta su opdón a la energia nuclear cuando sus requerimientos eco­
n6micos la hagan aconsejable para la eficiente satisfacci6n de sus necesi·
dades de energia.

EI Tratado de Tlatelolco, teniendo en consideraci6n estas legitimas
aspiraciones, constituye un elemento importante para e1 mantenimiento
de la seguridad hemisférica. Sin embargo, no es menos cierto que el com·
promiso seiialado en sus postulados debe ser reafirmado permanentemente
a través de la contribuci6n de los países de América Latina a fortalecer
la confianza en la validez y vigencia de la zona desnuclearizada.

En este sentido es necesario un esfuerzo permanente por difundir los
postulados deI Tratado de Tlatelolco que constituye sin duda una garantia
para mantener a América Latina alejada de una carrera armamentista con
armas nucleares o de convertirse en escenario de confrontaciones de las
potencias que las poseen.

Ello es particularmente dificil cuando se considera que las armas
nucleares y aún la existencia de programas atómicos pacificos avanzados
conllevan una connotación de prestigio internacional, en un mundo que
aún no logra construir un ordenamiento que asegure la paz entre los
pueblos.

Por ello el compromiso tradicional de los países de América Latina
con la paz, e1 respeto a los tratados, a la soberania y la no intervención,
debe ser fortalecido.

Es interesante destacar que la comente de opini6n pública mundial
evoluciona hacia el rechazo de las armas nucleares, y que sin duda es
también e1 deseo de todos los pueblos de América Latina, que sienten
un legitimo orgullo por vivir en la única zona habitada libre de armas
nucleares existentes en el planeta.

EUo debe prevalecer a cualquier objetivo político de corto plazo, ya
que existen valores tales como la paz, la seguridad y el desarrollo que
no pueden ser transados ni negociados.

El riesgo que implica alterar esta confianza de los pueblos de América
Latina no puede ser sacrificado sin grave perjuicio para eI futuro de nuestra
regi6n.
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Reconhecimenta
de decisões arbitrais estrangeiras

JOsÉ GUILHERME VILLELA
Advogado

I - Importância prática do tema

Na ordem interna, os demandantes, mesmo quando comerciantes,
raramente se valem do compromisso e do juIzo arbitral (Código Civil,
arts. 1.037 a 1.048, e Código de Processo Civil, arts. 1.072 a 1.102).

2. Nas relações internacionais, uma pesquisa nos repertórios de juris­
prudência do Supremo Tribunal Federal - que é o competente para a
homologação das sentenças estrangeiras (Constituição Federal, art. 119,
I, g) - revela que o quadro anterior a 1978 não era diferente, porquanto
só foram julgados quatro processos versando decisões arbitrais estran·
gairas, um dos quais, aliás, um exequatur para a citação de pessoa domi­
ciliada em nosso Pars, onde houve mera referência a um laudo arbitral.

3. No entanto, depois de 1978, a situação vem sofrendo uma senslvel
alteração, com o aumento considerável da freqüência de tais processos
nas pautas da Corte. Dal por diante, o Presidente do Tribunal - a quem
uma norma infeliz da reforma de 1977 atribuiu, em caráter singular, o
julgamento originário das sentenças estrangeiras - ou o próprio Plenário,
em grau de agravo regimental, já tiveram ocasião de examinar a matéria
pelo menos onze vezes, existindo ainda pendentes pelo menos três casos,
cuja decisão presidencial provavelmente deva suscitar outros três julga­
mentos plenários.

4. O acréscimo no movimento dos processos vindos ao STF está a
evidenciar que, por força da conveniência do comércio internacional ou
da intensificação de nossas relações nesse campo, os comerciantes brasi­
leiros têm sido convocados, cada vez mais, a responder em tribunais
arbitrais estrangeiros, o que é bastante para assinalar a oportunidade dos
estudos sobre arbitragem.

II - Poslçlo do nosso STF

5. Procurarei valer-me de minha militância profissional na Suprema
Corte para dizer algumas palavras sobre a acolhida que ela vem dando
às sentenças arbitrais estrangeiras, que as partes lhe submetem para a
homologação indispensável à sua execução no Brasil.

R. Inf. leglll. Br.IUI••• 19 n. 75 iul.lset. 1982 53



6. Devo registrar que a jurisdição arbitral estrangeira vem tendo ampla
aceitação. sendo mesmo muito raros os óbices colocados à eficácia de
tais decisões em nome da ordem pública ou da soberania nacional. Nos
quinze casos que compu/sei, pude constatar que os laudos arbitrais
estrangeiros, pelo menos em tese, foram aceitos nas quinze vezas, embora,
In concreto, só três vezes tenha sido deferida a homologação pleiteada.

7. A meu juIzo, essa pequena margem de decisões homologadas não
impede se considere amplo o reconhecimento dos laudos estrangeiros,
porque as recusas de homologação resultaram sempre de fatores extrín­
secos à jurisdição arbitral.

8. De fato, quatro deles não mereceram deferimento, porque os laudos
não haviam sido homologados por qualquer autoridade judiciária estran­
geira, isto é, não constitulam sentenças a serem submetidas ao crivo do
Supremo. Nas demais recusas, em número de oito, o que impediu a homo­
logação foi a falta de citação do interessado ou a ineficácia da citação
realizada no Brasil, segundo inadequadas normas da legislação estran­
geira.

9. Esses obstáculos - ausência de homologação judicial estrangeira
do laudo e falta ou ineficácia da citação - não revelam desprezo às
decisões arbitrais ou rejeição delas, mas simples verificação de formali­
dades extrlnsecas, cujo exame é próprio do sistema de delibação que
nosso direito observa para reconhecer a eficácia de quaisquer sentenças
estrangeiras.

10. Dal, insistir na objeção de que, no Brasil, é amplo o reconhe-
cimento das sentenças arbitrais estrangeiras.

11I - Hornologaçio judicial estrangeira

11. Na matéria ora abordada, a mais antiga diretriz da jurisprudência
é a de exigir que o laudo estrangeiro tenha sido submetido à homologação
da autoridade judiciária estrangeira (SEs. 1.982, 2.006, 2.389 e 2.486),
embora, pelo menos num desses julgados, o Ministro Thompson Flores,
relator, haja chegado a declarar que admitiria a dispensa da homologação
judicial no pais de origem, se o exeqüente houvesse comprovado que o
direito local dispensava aquela homologação (SE 1.982).

12. Por mais sedutora que se afigure a doutrina que confere natureza
judiciária à sentença arbitral, a exigência não pode ser considerada desar­
razoada num paIs cuja Constituição não permite excluir da apreciação
do Poder Judiciário qualquer lesão de direito individual (art. 153, § 4Q)
e no qual os próprios laudos arbitrais aqui produzidos se sujeitam à
chancela dos Juizes estatais (Código Civil, art. 1 .045 e, ainda com maior
amplitude, Código de Processo Civil de 39, art. 1.041, e de 73, art. 1 .097).

13. Portanto, essa exigência de homologação judicial, que tem apoio
na doutrina e em tradição que remonta à vetusta legislação do Império,
é de todo aceitável, porque seria evidente demasia que um laudo estran-
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geiro pudesse valer mais do que um laudo arbitral brasileiro. De resto,
essa restrição da jurisprudência tradicional só poderia impedir a homolo­
gação de laudo estrangeiro, quando no paIs de origem ele não pudesse
ser submetido à homologação da jurisdição estatal. Por maior que seja o
propósito ou o dever do Brasil de colaborar com a normalidade do comér­
cio internacional, não seria natural que a norma brasileira de direito
internacional privado nos obrigasse a dar a laudos estrangeiros não
homologados eficácia maior do que a atribuída aqui aos nossos próprios
laudos arbitrais, que só produzem efeito de sentença judiciária depois de
homologados pela jurisdição estatar (Código de Processo Civil, art. 1 .097).

IV - Formalidades da cltaçlo

14. Outro obstáculo comumente oposto pelo Supremo Tribunal ao
reconhecimento dos laudos tem sido a falta, ineficácia ou deficiência da
citação estrangeira.

15. Também aqui a exigência é natural, porque a questão da citação é
daquelas normalmente examinadas no juízo de delibação (Regimento
do STF, art. 217, li), valendo ressaltar que, na matéria versada, a citação
se fez necessária tanto no processo arbitral quanto no jurzo estrangeiro
da homologação.

16. Em algumas sentenças arbitrais inglesas e americanas tem sido
discutida a eficácia da citação pelo sistema anglo-saxõnico do affldsvlt,
em que a citação é promovida por via postal pela própria parte ou por seus
advogados, e não por autoridade ou funcionário público. Não obstante
aceitar o princrpio de que a citação se deva reger pela lex forl, o Supremo
Tribunal vem exig.ndo que a citação para o processo homologatório
estrangeiro se faça mediante carta rogatória, a ser cumprida aqui de
acordo com as formalidades do direito brasileiro (SEs. 2.424, 2.476,
2.671 e 2.736).

17. Ficou bem esclarecida em voto do Ministro Moreira Alves, acom­
panhado por diversos Ministros do Supremo Tribunal, a razão de ser da
necessidade de conformar-se a citação às nossas leis, por se tratar de
ato processual que se cumpre no Brasil e não no estrangeiro. Eis a
passagem adequada do referido voto:

"Sr. Presidente, faço uma distinção.

Entendo que, se a citação se executa em território estran­
geiro, quando da homologação da sentença, só pode ser atacada
se porventura for de tal forma aberrante das nossas normas
jurldicas que seja capaz de ofender a ordem pública brasileira.
~, aliás, o exemplo do Professor Haroldo Valladão com referên­
cia à revelia.

No caso, porém, a citação nAo ocorreu na Inglaterra; ela se
fez no Brasil. Ora, nos casos em que a c·itação se faz dentro do
território nacional, é Indispensável, a meu ver, para que ela exista,
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que se faça mediante carta rogatória, pois se trata de ato proces-
sual. E isso não se verificou. .

A sentença em causa não preenche, portanto, o requisito da
letra b do artigo 15 da Lei de Introdução ao Código Civil" (SE
2.476 - Ag. Rg. in RTJ 95/33).

18. O risco da ausência ou ineficácia da citação, com eventuais e, por
vezes, irremediáveis reflexos no direito de defesa perante o jurzo arbitral
ou estatal estrangeiro, recomenda a cautela adotada, tanto mais que esse
ato processual deve ser realizado no Brasil, para alcançar uma pessoa
aqui domiciliada.

19. Conquanto tenha sido esse o motivo que mais impediu a homolo­
gação das decisões arbitrais estrangeiras, sua adoção pelo STF está
longe de significar uma restrição aos laudos arbitrais, mas sim à conduta
processual daqueles que deles pretendem valer..ge no Brasil, a qual
freqüentemente descumpre o elementar dever de lealdade.

v- FundamentaçAo do julgado

20. Numa sentença estrangeira oriunda da jurisdição estatal, assentou
o Supremo Tribunal que não é homologável sentença estrangeira desmo·
tivada (SE 2.521).

21. Considerando que determinado laudo arbitral estrangeira e respec·
tiva sentença homologatória não contêm qualquer motivação, pretende o
executado na SE 2.766 seja aplicada ao caso a mesma restrição, com
o que concordou o ilustre Prof. J. F. Rezek, falando pela Procuradoria­
Geral da República, mas a causa está pendente de decisão da Presidência,
o que não permite ainda conhecer a orientação da Corte acerca do tema
da fundamentação do julgado arbitral estrangeiro.

22. De qualquer maneira, acentue-se que, no direito brasileira, o raqui.
sito da motivação é necessário a qualquer sentença (Código de Processo
Civil, art. 485, 11), e, de modo particular, ao laudo arbitral, pois a lel o
considera nulo, se não satisfizer determinados requisitos essE.lciais,
entre os quais a fundamentação (Código de Processo Civil, arts. 1.100
ele art. 1.095, 1/).

23. Tudo leva a crer, portanto, que o acolhimento da mencIonada
alegação da defesa do executado venha a impedir a homologação do laudo
arbitral no caso citado, porque nada pode justificar que se dê a laudo
estrangeiro mais força do que teria um laudo nacional idêntico. Se a
sentença estrangeira - qualquer que ela seja, mesmo os laudos arbitrais
- não guarda certa aiinidade com nossas instituições internas, não
podemos ser coagidos a dar-lhe eficácia plena em nosso PaIs.

VI - Cláusula compromissória

24. Depois de deixar assinalado que o Supremo Tribunal vem reconhe­
cendo os laudos arbitrais estrangeiros, sem opor à sua execução no
Brasil qualquer óbice artificial, cabe referir que a Corte se tem mostrado
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muito condescendente no que respeita à forma de manifestação da
vontade da pessoa domiciliada no Brasil, para o efeito de sujeitá-Ia à
jurisdição arbitral estrangeira.

25. Não pude ver, num único aresto do Supremo Tribunal, de modo
nrtido, por exemplo, a distinção entre a cláusula compromissória (pro­
messa de uma futura obrigação de fazer) e o compromisso (contrato que
submete um litfgio presente à arbitragem), os quais, de modo geral, são
estabelecidos em atenção a desfgnios bem diversos.

26. O que mostram os casos trazidos ao Supremo Tribunal é que neles
sempre há uma simples cláusula compromiss6ria, que se estabelece, em
regra, em contratos padronizados - em geral, por simples remissão a
atos normativos das institu·ições estrangeiras de arbitragem, quase sempre
desconhecidos pelos comerciantes brasileiros, menos experientes.

27. Embora a derrogação da norma brasileira de competência (Lei de
Introdução ao C6digo Civil, art. 12, ou Código de Processo Civil, art. 88)
devesse resultar sempre de ato inequívoco e expresso do interessado,
como lembra o Anteprojeto de Lei Geral de Aplicação das Normas Jurí­
dicas de Haroldo Valladão, no art. 66, § 39, a Suprema Corte vem-se
contentando com mera cláusula compromissória, cuja exigibilidade tem o
grave efeito de deslocar a competência do Brasil para o Exterior e de
subtrair o litígio da jurisdição estatal para submetê-Io à arbitral.

28. Não temos, entre nós, dispositivo semelhante ao da alínea 2~ do
art. 1 .025, do ZPO de 33, verbis:

"EI compromiso será nulo si una parte se aprovecha de su
superioridad económica o social para inducir a la otra a contra­
erlo o a acordar disposiciones que le coloquen en situación de
ventaja con respecto a la misma, especialmente en lo que ataiie
ai nombramiento o recusaci6n de árbitros."

29. Depois de reproduzir e aplaudir essa norma, Valladão faz uma obser­
vação de inteira pertinência aos processos que o STF vem julgando, sem
revelar maior preocupação em cercear passlvel abuso de direito ou
violação da ordem pública. Diz o grande mestre:

"Condena-se aí, expressamente, um caso comum de abuso
de direito, corrente sobretudo nos contratos entre grandes e
poderosas empresas centralizadas, transnacionais, particular­
mente seguradoras, transportadoras, vendedoras etc., e, doutra
parte, dispersos, atomízados, os segurados, os usuários, consumi­
dores, locatários etc.

São formulados com numerosas cláusulas, estandardizadas,
de regras impressas em caracteres minúsculos, dificilmente legí­
veis e com a declaração que a realização do negócio, do seguro,
da viagem, da compra, da locação etc., importa em plena acei­
tação de todas as cláusulas inclusive o julgamento arbitral,
obrigatório, até com árbitros indicados.
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Já profligamos tais cláusulas constitutivas do que chamamos
"abuso de direito ou ofensa à ordem pública" em matéria de
autonomia da vontade, denegando-lhes qualquer valor" (DIP,
111/220).

30. Se, como já se disse, "entre o fraco e o forte, é a liberdade que
oprime e a lei que liberta", urge que o Supremo Tribunal passe a verificar,
com maior rigor, as manifestações de vontade dos comerciantes brasI­
leiros, quando renunciam ao juízo estatal do Brasil pelo juizo arbitral
estrangeiro, o que ocorre, quase sempre, em virtude de invencrvel coação
dos estrangeiros, que com eles contratam.

31 . Como não tem existido essa preocupação na Suprema Corte,
reafirmo a colocação inicial de ser amplo, senão mesmo liberal, o reco­
nhecimento que empresta aos laudos a.rbitrais estrangeiros. Sendo a
prátíca cada vez mais freqüente no comércio internacional, parece abso­
lutamente imprescindível que se estabeleçam normas legais ou critérios
jurisprudenciais para a defesa da competência internacional da autori­
dade estatal brasileira, que vem sendo sistematicamente afastada por
efeito de uma ilimitada aplicação do princrpio da autonomia da vontade
em negócios internacionais, que os brasileiros e as pessoas domiciliadas
no Brasil, não raro, são forçados a aceitar pelas injunções da manifesta
superioridade econômica e social dos contratantes estrangeiros.

Arestos do Supremo Tribunal Federal referidos no
texto ou consultados pelo autor:

1 - SE 1.556, de 14-8-58, Sento Estrang. p., 281, Min. B. Barreto;
2 - Exq 1 .408, de 20-3-69, RTJ 52/299, Min. Amaral Santos;
3 - SE 1.982, de 3~6-70, Sent. Es1rang., p. 435, Min. T. Flores;
4 - SE 2.006, de 18-11-71, RTJ 60/28, Min. Oswaldo Trigueiro;
5 - SE 2.389, de 5-4-78, Sent. Estrang., 641, Min. T. Flores;
6 - SE 2.486, de 19~8-78, Sento Estrang., p. 681 I Min. T. Flores;
7 - SE 2.178, de 30-7-79, RTJ 91/48, Min. Antônio Neder;
8 - SE 2.178-Ag Rg, de 8-11-79, RTJ 92/515, Min. Antônio Neder;
9 - SE 2.424, de 14-12-79, DJ de 4-2-80, pp. 369/370, Min. AntÔnio

Neder;
10 - SE 2.476, de 19-12-79, RTJ 92/1.077, Min. Antônio Nader;
11 - SE 2.476 (Ag Rg), de 9-4-80, RTJ 95/23, Min. Antônio Neder;
12 - SE 2.671, de 23-4-80, RTJ 95/1.011, Min. Antônio Neder;
13 - SE 2.671 (Ag Rg), de 4-6-80, RTJ 95/1.017, Min. Antônio Neder;
14 - SE 2.736, de 3-11~80, DJ de 9-3-81, Min. Antônio Neder;
15 - SE 2.736 (Ag Rg), de 14-5-81, RTJ 97/537, Min. X. Albuquerque;
16 - SE 2.521, de 12-8~80, RTJ 95/34, Min. Antônio Neder.

Observação: s6 o último julgado não foi proferido à vista de um laudo
arbitral estrangeiro.
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"Transformação" e "crise" no direito.
Uma visão histórico-crítica

NELSON SALDANHA

Do Instituto Brasileiro de Filosofia; da
Faculdade de Direito da Universidade

Federal de Pernambuco

Poderíamos pensar na idéia de transformação sem vinculá-la à
crise, mas seria dificil falar de crise sem pressupor a idéia de transfor­
mação. Noutros termos: a imagem das transfonnações pode estar, ou
não, ligada à idéia de crise. Na primeira metade do século XIX SAINT­
SIMON lançou sua distinção entre épocas orgânicas e épocas criticas,
aquelas ordenadas e criadoras, estas agitadas e destrutivas.

Com isto estamos tentando colocar um tema muito genérico, e com
ele retomar uma questão que tem inquietado a muitos, o da crise do
direito. Como sobradamente se sabe, vivemos num tempo, a época con­
temporânea, que parece caracterizar-se por um acúmulo de transfor­
mações, em cujo bojo a impressão de crise se veio tomando uma cons­
tante: a noção de crise termina, de certa maneira, por ser um modo
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de sentirmos as coisas "atuais". Da insatisfação ou da malaise criada
pela sensação de crise, podem resultar atitudes as mais diversas, inclu·
sive - e basicamente - o voltar-se para o passado e o voltar-se para o
futuro, dois giros que, segundo certos pensadores (e segundo certas
orientações em sociologia do conhecimento), exprimem dois tipos fun­
damentais de utopia.

No direito a sensação de crise tem sido expressada em termos de
advertência e desapontamento, ou em termos de diagnóstico polêmico.
Com o primeiro caso, aludimos a expressões como a de CARNELUTl'I, que
em 1951 falava pateticamente na "morte do direito", acrescentando
embora que o mérito doa crise consistia precisamente em fazer prever
essa morte; ou como a de RrPERT, que denunciou em 1949 o "declínio
do direito", em estudos que marcaram época (1). Com o segundo caso,
mencionamos atitudes como a dos marxistas, que ainda crêem no pere­
cimento ou fenecimento do direito, junto com o do Estado, por conta
da extinção das classes sociais. E outras atitudes semelhantes.

De qualquer sorte, os modos de encarar a imagem da crise (e
mesmo os de desenhá·la) são modos de compreender e de situar a ima­
gem das transformações. Denúncias e diagnósticos, bem como insatis­
fações e utopias, são no caso formas de interpretar estruturas que se
alteram, ou antes, de situar perante uma concepção geral a própria
alteração das estruturas.

,., • *

Tomemos, então, um panorama bastante largo, e um marco his­
tórico bastante extenso, para situar certos dados da própria evolução
institucional das comunidades humanas. Podemos entender a experiên­
cia jurídica como algo que ocorre com os homens dentro de pautas
éticas e de moldes institucionais, mas sem maiores perquirições (por
ora, ao menos) sobre origens, em sentido rigoroso.

Poderíamos, talvez, adotando o caso grego como um ponto de refe.
rência historicamente mais nítido, ou mais concreto, considerar como
uma das transições (ou revoluções) mais relevantes, de todo o pas,sado
humano, a passagem do mundo rural ao urbano. Com isso conotamos o
advento da chamada revolução urbana. Os termos têm de ser aqui
encarados a modo de tipos ideaís, dada a complexidade do problema;
além do mais, a história dos povos e das nações jamais deixou até hoje
de incluir, como história social, componentes urbanos e componentes
rurais. A questão se entende no sentido de predomínios e de relevâncias.

Mas com essa imagem figuramos contrastantemente a transição
do mundo pré-gráfico ao gráfico, o que, principalmente nos exemplos
clássicos - mormente Grécia e Roma -, signüicou a substituição da
autoridade privada do~ (ou do rex) por magistratuTas ligadas

( 1) P. OARNEltUTrI, "La morte dlll Dirltto", em L/I Criri dei D(rltto, 00. Oedam, Pádua. 1953
(reediçAo em 1963); OEORGES RIPERT, Le DécUn du Drolt, 2tudes 8'Ur J/I Legill/lUon
ContemporGine. Parta, LO])J, 1949.
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ao direito escrito; a esse direito escrito vinculou-se, no caso grego,
uma nova diké, ou seja, uma justiça racional, dependente da discussão
e inteligivel como algo "público" (2).

8eria o caso de pensar~se, e é uma tentação que quase se impõe,
que a sensação de crise, que vem angustiando o OCidente há várias
gerações, e que inclusive apresenta um sentido de saturação e de acú­
mulo, seria uma saturação das potencialidades que vinham naquela
experiência do urbano. Quando o viver urbano suplantou o rural, en­
traram em crise as pautas éticas da aTete aristocrática, bem como as
da religião tradicional; em Roma, a crise agitou claramente as raizes
religiosas do direito. A transição - a mantermos a imagem em sua
idealidade, nem sempre simétrica com todas as reentrâncias da reaU­
dade histórica - foi no rumo de uma ética secularizada e de um direito
mais técnico. A racionalização (e a citação quase obrigatória é a do
conceito weberiano de racionalidade) implantou novas linhas e presti­
giou novos valores; isto se repetiria, ao cabo do medievo, no Renasci­
mento, mais ainda no iluminismo, cujo antecedente (ou "correspon­
dente") nos quadros atenienses se encontrou na sofística. Durante os
séculos XVIII, XIX e XX o Ocidente desenvolveu as potencialidades
do racionalismo, e com elas veio a revolução industrial, veio a socie-­
dade burguesa, veio o pensamento analítico, veio o movimento das codi·
ficações, e também o das Constituições escritas, bem como a burocracia
e de}X>is a tecnocracia, com a eletrônica e a cibernética.

Aqui nos ocorre uma frase de ANDRÉ PIETTBE que já temos citado
em outros trabalhos: as sociedades n3.scem na religIão e morrem na
burocracia. Ocorre-nos também indagar pelo conteúdo da idéia de crise,
e pelo seu significado. Ele aqui vai, obviamente, além do contido no
trânsito de crisis para crítica. Crise, aqui, ou antes, nos panoramas a
que nos vimos referindo, tem que ver com a perda dos fundamentos e da
plenitude: esvaziamento, desenraizamento. Ocorre, portanto, perguntar
se esta segunda crise, a que se acha no Ocidente contemporâneo como
um mal-estar genérico, e que repercute ou aparece no direito com traços
tão especiais, não seria, como num ciclo, a saturação dos caminhos
trazidos pela primeira: primeiro, o advento do mundo urbano; depois,
o atravancamento de suas estruturas por disfunções as m~is diversas.

• • *
Podemos, porém, explorar mais um pouco o panorama esboçado.

O quadro de situações culturais que corresponde ao que chamamos
"antigüidade clássica" nos legou uma série de imagens, a que a conti­
nuidade das referências tomou exemplares. Assim, na literatura, deter­
minadas palavras e determinados tópicos ficaram como e'poéticos",
tópicos e palavras que correspondem a usos e coisas das civilizações

t 2) Veja-se o capitulo IV em JEAN-PIBRRE VERNANT. As Origens ao Pen.'lamento Grego
(tl"ad. 1. L. BORGES, DltuBAo B~ do Livro. 8. Paulo 1972). Cf. também 08 2 prt­
melro6 capítUloa de JACQUELINE DB BOMILLY. Lu Loi d4ns la Pemés Grecque. ed. "Bellllll
Lettree". ParIs, 1971.
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antigas, ou a elementos comuns e elementares da existência, assumidos
desde aquelas civilizações como símbolos fundamentais. Assim, imagens
como flecha, barco, pão, espada, ou como asas, sangue, noite, morte.
Cremos que o cunho poético atribuído a tais termos pode provir de suas
relações expressionais próprias, mas também corresponde à entranhada
permanência de modelos e de gêneros que atravessaram os tempos e
mantiveram exemplarmente a conexão entre expressões e os conteúdos.

Também foram recebidos e conservados, da antigüidade, termos e
esquemas relativos à experiência política: tanto através dos textos,
integrais ou fragmentados, dos grandes escritores - maximamente
PLATÃO e ARIsTÓTELES -, quanto através da pretensão prática de repetir
situações. Assim se manteve o vocabulário político clássico, e se manti­
veram alguns ideais. e alguns cânones, embora o surgimento da moder­
nidade tenha trazido novas categorias, como "Estado", "Soberania",
"Constituição", nas quais o aproveitamento de étimos preexistentes in.
dica que seu significado foi reelaborado para atender a situações novas,
através de linguagem nova e conceitos novos.

A ética arcaica, correspondente às épocas aristocráticas e correlata
de hierarquias sociais muito definidas, transformou-se, por sua vez,
com os racionalismos, em ética individualista, tendente ao epicurismo
e ao pragmatismo. Isto pode ser dito do caso helênico (com uma res·
salva para o momento heróico correspondente à moral estóica), como
para o Ocidente na passagem da Idade Média aos tempos modernos (3).

No plano da experiência jurídica, ficaram da antigüidade diversas
expressões, como nom08, jus, justitia, lex, além da noção algo ambígua
de "cidade" (noção tanto política como jurídica) e da de "povo" (4).
A vigência dessas expressões se tornou definitiva, mas pelo fim da Idade
Média o gradativo surgimento do direito legislado, suplantando o con­
suetudinário, começou a figurar uma nova noção de cUreito, com um
novo modo de entender as relações entre a formação das regras jurídicas
e sua aplicação, ou sua "execução".

A linguagem das ciências criadas no OCidente moderno se manteve,
deste modo, presa ao legado antigo, do mesmo modo que a linguagem
literária; mas a mudança nas necessidades concretas, ao reformular
estruturas e relações, reformulou as temáticas e os conceitos básicos.
Em ética os termos clássicos sobreviveram, mas o endereçamento dos
principias se alterou. Em política mantiveram-se numerosos termos,
com apoio na perenidade de certas questões essenciais, mas o advento
do Estado moderno representou realmente uma novidade, como estru~

tura política centralizadora, a requerer novas justificações doutrinárias
e nova organização de funções e de serviços. Em direito, a imposição de
um modelo legalista, combinada à unificação dos ordenamentos, repre-

( 3) Cf. noll8O ensaio "O Poder e a Jl:t1ea", em Bevtsta BrasUeira de FtkJao/la, vol. XXIII,
fasclcUlo 91. S. PaUlo, 19'13.

( 4) Sobre a V1gêncla lar~ destes conceltoB na Idade Kêllla l!llpanhola. ver .. anto1Og1a
de JUAN BENN1l:YTO l'EREZ. lãet1$ l'olftica, de la BdGd. Medi4, ed1çlo Fé, Madrid, 1941,
Patnm.
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sentou inclusive um novo relacionamento em face da ordem política: o
direito positivo passou a ser obra exclusiva do Estado, enquanto a re­
lação com a comunidade passou a ser algo diferente.

Entretanto, convém que anotemos: enquanto o conceito de Estado,
tão presente na teoria política moderna e no moderno direito público,
carrega a consciência de sua "modernidade" e de seu contraste em
face de conceitos anteriores, o conceito de direito não tem sido tratado,
pelos juristas contemporâneos, como algo variável; nem se criou um
conceito novo que desse conta da alteração trazida pelas estruturas
modernas. Somente a reformulação do debate em torno das relações
entre direito e lei, tal como se desenrolou no século XIX, expressaria ­
mas Insuficientemente - a nova situação.

* * •
Mas retomemos às transformações e às crises. A partir do Renas·

cimento, houve a convivência do Estado moderno, substituto dos plu­
ralismos medievais, com o saber jurídico refeito pela cultura do huma­
nismo. Este saber ora se pôs a serviço da monarquia absoluta, ora se
ligou às linhas pré-liberais que se esboçavam na Europa barroca. Mas
dentro da consolidação do Estado moderno, e do direito legalista, sur­
giram diversas contradições. Não apenas a contradição entre o aparato
estatal e o potencial econômico da classe burguesa, sempre apontada
com ênfase pela historiografia marxista, mas também a contradição
entre o jusnaturalismo, reformulado pela filosofia racional ao tempo
de GROTIUS, e o juspositivismo tomado mais possível do que nunca
pela estatização do processo de criação da norma jurídica. E ainda o
contraste entre esta mesma estatização e a criação do conceito de
direito subjetivo, ou ao menos sua especial "redescoberta" nos séculos
XVI e XVII (5), quando se iniciou um largo debate a respeito, ainda
inconcluso. AE. dificuldades ínsitas nas próprias estruturas sociais mo­
dernas (a buergerliche Gesellschaft, presente nas reflexões de HEGEL)
condicionaram "refrações" e crises, por sua vez, para a velha idéia de
justiça, herdeira de fundamentais parâmetros clássicos, redimensio­
nada com o cristianismo e submetida a toda sorte de alterações a partir
da secularização da cultura, do capitalismo e do mundo urbano mo­
derno (6).

Certos autores têm visto com perceptível exagero as diferenças
entre o processo evolutivo do direito moderno, dentro da sociedade mo­
derna, e o quadro do mundo dito antigo. Assim GruSEPPE CAPOGRASSI.
escrevendo que na antigüidade, com o império da ordem e da estabili·

( 5) MICHEL VILLEY, "Lell ortg1nee de I... notlon de Drolt SubJeet1!". em LeçO'n~ d'Htstofre de
lcl P1tfloaopltfe du Droft, Paris, ed. Dalloz, 1957. SObre llo8 perspectlvae da re1açlo entre
aocled...d.e e direito (privlU1o) e entre aocledade e Estado, ver os estudos contidos em L4W
an4 fite F1Iture 01 SOC1ety, volume especial do A.rc1tfv lu6T' Becll,ts-und SoeüllplttloSOSlhie
(Wlesbaden), 1979.

( 6) Multo Importante o enBalo de LUlOI BAOOLINI. "La giustizia nella crl.!d", em Biootll
InternazionaZe di FU08o!ia dd Dfrltto. Sêrte IV, l-LVll, Janeiro-marçO 1980. Atualmente.
um d08 l1vrca matll debB.tld08 sobre o tema é o de JOHN RAWL5. Á Tlteoru 01 J'U3flce.
Oltford Univ. Press, l'...perback. 1973 (rel.mpre.&o em 1976).
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dade, não teria havido crises: estas seriam algo próprio do mundo mo~

demo, dominado pela instabilidade e pela transformação constante (7).
Menos exagerada, embora próxima a esta pelo enfoque, nos parece a
observação de SAN THIAGO DANTAS, segundo a qual, dentro do legado dei·
xado pelo mundo clãssico, a principal contribuição à "técnica da vida
social" teria sido o direito privado, chamado direito romano; o rom­
pimento da herança deste direito, com a estatização do direito conexa
à aparição do Estado moderno, teria originado os problemas que hoje
afligem os juristas, incluindo-se aí o "anti-humanismo" representado
pelo positivismo jurídico (8).

Até que ponto haverá, em observações deste tipo, uma dose pouco
aceitável de simplificação?

• • •
Não estamos, de resto, imunes à pergunta; nem se pode, em ver­

dade, tratar de tema tão vasto sem esquematizar, tipificar, simplificar.

Aceitamos que a implantação da mentalidade urbana, no mundo
ocidental (como no caso do mundo "antigo", em momento anterior e
fundamental), correspondeu a um sério rompimento com hábitos, cren­
ças e estruturas. E que a sensação de "crise" que persegue a consciência
do Ocidente há mais de um século pode ser referida à saturação dos pro­
dutos daquela mentalidade. Sem dúvida que há aí uma simplificação
que nos pareceu necessária para configurar a imagem global das tra­
jetórias que queriamos mencionar: a da cultura e da ética, a das estru­
turas sociais e políticas, a do direito e do pensamento jurídico.

Situando globalmente as trajetórias a partir do advento do mundo
urbano, no caso antigo e nos inícios da modernidade ocidental, pode­
mos encarar, nesta mesma modernidade, o desencadeamento de uma
trajetória específica: aquela que vai da formação do Estado moderno
até ao "constitucionalismo" e às formas hoje assumidas pelo chamado
Estado Social. Esta trajetória se instala no meio de um complexo seg­
mento da evolução das sociedades contemporâneas, dominadas por
aquilo que alguém denominou "aceleração do ritmo histórico". O Cons­
titucionalismo e o Estado de Direito, modelados sob a influência do
credo liberal, entraram em crise desde os sérios problemas socia1s oriun­
dos da revolução industrial, e essa crise se agravou em nosso século
com o chamado intervencionismo estatal.

Quando DuGUIT pronunciou em Buenos Aires. em 1911, suas con­
ferências sobre as "transformações gerais do direito privado a partir
do Código de Napoleão", suas críticas aos conceitos gerados pelo indi­
vidualismo liberal se prendiam a uma posição antimetafísica e anti­
individualista; ele desejava a superação daqueles conceitos por con-

l 7) G. CAPOGRABBI, "L'amblgUltà dei dlrltto contemporaneo", em La Crú' 4el DU'ffto, CIta4D.

( 8) BAR THIAGO DANTAS, "Humanismo e Direito", em PalavNU 4e um Pro/ll8IIor. Rio. ed.
FOl'ilnse, 1975.
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cepções solidaristas, e vislumbrava tal superação nas tendências legis­
lativas de seu tempo (9). Havia em sua perspectiva um certo otimismo.
Não encontramos, porém, este otimismo, aceitador da presença de um
direito mais "público", nas críticas de outros autores. que do século XIX
para o XX começaram a lançar diagnósticos sobre descompassos entre
a lei e os fatos, ou entre o "direito" e os coolgos, senão mesmo sobre a
"inutilidade das leis" (lO).

As vezes as denúncias sobre a "decadência" e a crise se contundem
com as queixas dos privatistas contra o crescente predomínio do direito
público, queixas das quaIs se achava um tanto próximo o trecho de
SAN THIAGO DANTAS, citado há pouco, e das quais foram expressão muito
llustre os estudos de SAVATIER e os de R!PEBT, segundo o qual "tout
devient droit publlc" (11). Em verdade o intervencionismo estatal, oni­
presente em todos os quadrantes do mundo de hoje, pode incomodar a
consciência ética dos que se consideram humanistas: ele nos leva a
pensar no maquiavelismo e na inquietante ragion cU 8tato, e a refletir
sobre a estatização do direito, ambas as coisas fruto da modernidade
racionalista. Mas o intervencionismo estatal só se tornou possível, e em
certa medida necessário, em função de condições que formam um plano
mais amplo e mais complexo do problema: a saturação tecnológica, a
pressão demográfica, a insuficiência das soluções privadas, a confusão
entre a vontade geral e a dominação estatal, os efeitos das guerras, a
carteUzação e o imperialismo. e mais outras coisas. A idéia de "ordem",
presentemente confundida com a incÔmoda presença do legalismo es­
tatal e da repressão, perdeu o prestigio que possuiu em outras épocas.
A própria teoria constitucional tem tido de refazer-se por conta das
dificuldades trazidas pelo "Est~do Social" para as categorias básicas
provindas do liberalismo e consagradas pelo Estado de Direito liberal
(que 8cHMrrT denominou "liberal-burguês").

Ora, há pelo menos dois mil anos que os juristas se habituaram a
estimar a ordem. Por outro lado. sempre existiu a impressão de que o
direito privado - sempre defendido pelos que indigitam a crise - é
O direito propriamente dito, menos permeável que o direito "público"
às ingerências politicas e à presença do Estado: no pensamento de
1tELSEN, herdeiro da linha de SEYDEL e de GERBER, o ideal privatfstico
atuou como ideal de cientificidade e como ideal de sistematização. Neste
desejo de se descartar da presença do Estado, revelado por muitos ju­
ristas, parece·nos, contudQ, ver uma espécie de nostalgia do medievo,
quando o estudo do direito lidava com um objeto dado em textos quase
sagrados, sem um direito "público" digno de nota e sem estatizaçées
criadoras de crises. Sem embargo de que muitos destes mesmos juristas,

( 9) LBON DUGUIT, Leu TransfornlllCWM.t GeMralu 4d Derecho Privado dea4e el Cód~ da
NGpoUõn, trad.. C. G. POSADA, ed. Be1trin, Madrid. sem data.

(lO} GASTON lIfORIN. LlJ lMvolte de' Fatts ccmtTe le OQde Oivil, PlI.r1lI, 1925; item La Blfvolte du
Drott contTe le Oode. Paris. 1945; JEAN CRUBT, A Vida do DirMto e a inuWf44ü cf4U La..
iracL port., e4. Be1'trand. LisbOa, 8.d.

(lI) BBR:I BA'VATIBR, Du Drott cwa ou Drott PIIbllct, 2.- ed., LGDJ. ParilI, 1950: G. BIPIlRT.
loe DtfcUn du Drott, cltado, capitulon (a frUé prov1Jlha de Portal1s).
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desconfIados do Estado, continuem supervalorizando a lei e praticando
sob diversas formas o positivismo jurídico. É que a crise, que atinge em
especial o tipo de direito consolidado no Estado contemporâneo, se
agrava precisamente por não se entremostrar nenhuma alternativa
para esse tipo.

• • •
Dissemos, há pouco, que o intervenclonismo estatal se acha con­

dicionado a. diversas circunstâncias. Do mesmo modo, o advento do
absolutismo, como forma inicial do Estado moderno, se ligou a contextos
específicos. A compreensão das transformações e das crises dependerá,
portanto, da compreensão dos contextos e das épocas, das conjunturas
e das condições. Isto alarga a temática, mas relativiz& as conclusões.
Aquilo que se chama de crise, se diZ crise do humanismo e do homem,
como da cultura e do direito, corresponde - conforme aventamos de
início - a um modo de vennos o presente em contraste com o passado
(ou, ao menos, certas aparências e certos momentos do passado). "Crise"
indica sempre impasse e esvaziamento ou perda dos fundamentos. Mas
o impasse e o esvaziamento se dão num contexto e se referem a um
tipo ou um sistema: o que entra em crise não é o humanismo, mas uma
certa versão do humanismo; não é a cultura, sim um tipo de cultura;
não é o direito em si, mas este ou aquele sistema jurídico, com seus
valores e seus procedimentos.

Destarte, e para dar a estas reflexões um remate menos pessimista,
depreende-se que o "direito.. como tal, não o deste ou daquele sistema,
poderá atravessar as crises - mesmo admitindo que o objeto direito e
sua. configuração cientifica são fruto de determinada evolução histó­
rica. Creio que deve fazer parte do entendimento do fenômeno jurí­
dico a percepção dessa sua inserção nas transformações, de que
resulta serem sempre instáveis as regras jurídicas (e PONTES DE MI­
RANDA insistiu muito sobre tal instabilidade desde seu livro juvenil
chamado A Margem do Direito). Mas da inserção do direito nas trans­
formações históricas resultam, por outro lado, alguns traços que têm
permanecido e que se encravam como constantes no próprio conceito
do direito, e daí a base para que se possa falar dele com alguma esta­
bilidade. O sentimento das transformações, inclusive, se toma muito
óbvio e ostensivo no caso da experiência jurídica dos países "em desen­
volvimento" (12). Mas os juristas destes países, que como juristas não
diferem muito dos de outros (inclusive, em nosso caso, por causa das
relações entre nosso direito e o chamado sistema continental-europeu),
saberão distinguir entre a crise de determinadas formas, ou detenni­
nados institutos, e a permanência do direito, mantido como um com­
pcmente da vida social civilizada, embora sujeito a alterações e desti­
nado certamente, nos tempos que correm, a passar ainda por muitas
delas.

(12) Veja-se, por exemplo, 06 artigos de O. S. SHARMA. sobre o caso da bulia. 11 o de HOHH
RAZABD sobre o direito socialista, em Law ana the Future 01 8octet1l. citado. Para dadOB
gel'll.l.8. ORLANDO GOMES, mre1to e DesenvolvImento. 00.. universidade da Bah1a. 19111.
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Intnxlução ao tema: as fontes do direito em geral

Como o título indica, não vamos ocupar-nos do problema geral das
fontes do direito. Trataremos apenas de um aspecto desse complexo e, para
muitos juristas, torturante tema: o da "doutrina" como fonte material e for~

mal do direito. Convém, todavia, que recapitulemos algumas noções sabidas.
A metáfora "fonte" do direito pode ser entendida em muitas acepções.
Pelo menos nas quatro seguintes: 1) a gênese do direito; 2) o fundamento ou
justificação do direito; 3) os modos de manilestação do fenômeno jurldico;
4) os fatores reais e ideais que cOndicionam ou provocam o aparecimento
ou surgimento de partes ou de todo o sístema jurídico.

No primeiro sentido da expressão, indaga-se qual a origem do fenômeno
jurídico. A resposta caberia ao sociólogo, que, geralmente, deixa de lado
esta questão,por entender que ela equivale à pergunta sobre a origem da
sociedade. Costuma-se dizer que o homem sempre viveu em sociedade e
submetido a várias espécies de regulamentação da sua conduta, entre elas
destacando-se as normas que qualificamos de "jurídicas". Por mais longas
perquirições que fizéssemos, desembocaríamos sempre no velho aforismo
ubi societas ibi ius. O homem é um animal social e, conseqüentemente, um
animal jurídico. Não raro o problema da gênese primãria do direito é
confundido com o de sua fundamentação última. Pode-se passar, assim,
quase imperceptivelmente, da primeira acepção para a segunda, isto é, da
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noção de fonte como origem primeira para a de fonte como fundamento
último do direito.

Quando se procura saber o fundamento último do direito, entra-se
no domínio da Filosofia ou da Metafísica. Vai-se além do problema mais
delimitado de saber se essa ou aquela norma jurídica é legítima ou válida.
Essa questão mais simples é objeto da chamada "Dogmática Juridicatl

, en­
q4anto o problema do fundamento supremo do direito pertence, pelo menos,
à 'Axiologia, porquanto se trata da justificação do direito em geral ou da
pergunta se ele, direito, é um bem ou um mal. Corresponderia, em alemão,
ao que alguns designam Wertungsquellen (1). Como não vamos penetrar
nessas profundidades, aqui lembraremos, de modo sumãrio, as respostas
mais freqüentemente dadas. Podemos dividi-las em dois grupos: respostas
afirmativas e respostas negativas, cada qual com variadas nuanças no res­
ponder.

Os que respondem sim, ou seja, os que justificam o direito, são uma
avassaladora maioria, pelo menos até o pós-Segunda Guerra Mundial, quan­
do se multiplicaram os países marxistas-Ieninistas, embora seja para crer
que somente pequena parte de suas populações mantenha a crença no
desaparecimento do Estado e do direito.

Os mais convictos justificadores do direito são os jusnaturalistas. O
direíto de que temos experiência, o denominado "direíto positivo", se jus­
tifica porque se baseia num direito de plano mais alto, o "direito natural".
Com tal afirmativa, resolve-se também, de maneira mais radical, o problema
da legitimidade, pois se exige que o direito positivo esteja em harmonia com
as normas ou, pelo menos, os princípios de direito natural para que seja
legítimo. O jusnaturalista não se satisfaz com uma validez apenas formal
do direito. Exige que a matéria ou conteúdo das normas positivas estejam
de acordo, para serem válidas, com o direito natural. Seus representantes
de fé religiosa sustentam que o direito é um bem ou, pelo menos, uma neces·
sidade, porque o direito natural consiste num conjunto de comandos ou
mandamentos estabelecidos por Deus. Para eles, o direito é um bem porque
o homem, desde que perdeu o paraíso originãrio, se tornou mau. ~ curioso
observar que quase todas as religiões desenvolvidas redundam, no final das
contas, numa concepção, por assim dizer, jurídica da história, fazendo de
nossa vida terrena uma pena para podermos voltar à bem-aventurança
do paraíso perdido. ~ o que vemos na Teologia judaico-cristã ou nos que
acreditam na metempsicose, para os quais a sentença destinada à purifica­
ção completa pode estender-se por várias vidas.

Todavia, mesmo os desprovidos de fé religiosa podem concordar com .:1
conhecida assertiva de HUGO GRÓCIO, encontrada logo nos Prolegômenos
de sua mais famosa obra, Do Direito da Guerra e da Paz, ou seja, a de que
o direito natural existiria ainda que Deus não existisse. Anote-se, de pas­
sagem, que GRÓCIO já usa, em seguida, a expressão "fonte do direito",
cuja nascente primeira estaria na "livre vontade de Deus". O próprio direi­
to natural racional, o que promana dos "princípios internos do homemtl

,

(11 Por exemplo. PETER LtVEA, "Der Begrlff der Rechbquelle", In Rtd!lIqIall...rab.- In Bcll-I•
• rllClMn RRlII, vol. 91 bl. d. De. ZebalIr/ft •• Beml.ch.. Jurl.............. 81aempfll 3. ele, Bem,
1055.
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praVl.rla, segando GRóCIO - que possuia crença religiosa -, de Deus,
que "quis que existissem em nós tais principiosu (os do direito natural ra­
cional). Os jusnaturalistas sem essa crença se satisfazem em acreditar que
os pnnclpios do direito natural se acham inscritos na razão humana - na
recla ratlo. a que se refere CICERO. (2)

Há também divisões nessa coorte de justificadores do direito. Na úl­
tima fila estariam os liberais, que enxergam no direito - da mesma forma
que no Estado - um mal, mas um mal necess'rio. Embora ROUSSEAU não
loBSe liberal, mas, sim, adepto de uma democracia absolutista, os liberais
~nfiam na tese rousseauniana da bondade natural do homem. Conseqüen­
temente, querem limitar o Estado e o direito ao mínimo indispensável. Por
isso, os liberais são, teoricamente, os vizinhos mais próximos dos anarquis­
tas. O liberalismo, ao mesmo tempo que reduzia o circulo do Estado, amplia­
va o circulo de liberda'lie dos individuos. de cujas decisões resultaria quase
todo o mundo juridico. O contrato - ou seja, o acordo de vontades autôno­
mas - era o instituto juridico dominante, a ponto de se conceber o pró­
prio Estado - como fizeram os contratualistas - como resultado de um
pacto entre os individuos, pacto realmente histórico ou mero pressuposto
deontológico.

Não faltam, porém, os que negam justificativa ou qualquer fundamen­
to ético ao direito. Esses contam, entre os seus precursores mais conhecidos,
a figura de Trasirnaco, da República de PLATAO. Discordando da definição
socrática da justiça, Traslmaco considera que esta "não é outra coisa senão
o que é vantajoso para o mais forte". Os anarquistas de diferentes matizes
vieram engrossar, no correr dos séculos, os partidários desse ponto de vista,
ao julgarem o Estado e o direito sempre um mal, a violência dos explora­
dores sobre os explorados. Conseqüentemente, pregam a abolição imediata
desses dois instrumentos de opressão. São, pois, os mais convictos da "bon­
dade natural do homem". Ao pensarem assim, acreditam que as formas de
controle externas do comportamento podem ser substituidas pelas formas
de controle interiorizadas na consciência humana, bastando, pois, as nor­
mas morais para garantirem a harmonia social. Anarquistas de cepa reli­
giosa advogam a abolição de toda função judicante, tomando ao pé da letra
o conselho evangélico: "não julgueis para não serdes julgados". FJlquecem-se
de que a própria divindade dedica boa parte de sua existência eterna a jul­
gar-nos, desde a condenação inicial que nos expulsou do paraíso até o juízo
final, que angustia todos os crentes. Por isso, na simbologia da justiça, uma
de suas mais antigas imagens é a balança, conhecida desde os egípcios,
cujos deuses dela se serviam para pesar as almas, aquilatando-lhes as culpas
e os méritos. Os marxistas, cujas metas finais são anarquistas, diferem
dos anarquistas puros por admitirem que o Estado e o direito são necessã­
rios desde o surgimento da propriedade privada e durante a fase de tran­
sição para o comunismo final. Somente quando se chegar a esse ponto se
terá dado o salto para a liberdade, pondo-se termo. na expressão de MARX,
à "pré-história" da humanidade. Dai por diante serão suficientes, para o
pacifico convívio social, as normas morais. "O governo dos homens será
substituido pela administração das coisas", frase que o autodenominado "so-

(21 T.... ~ do D!nhD, 2.- lId., MOf'HI .el., COhIlDn. 11182. vol. 2.•, PP. az..3.

R. Inf. l.sl. 8,.,111... 19 no 75 tutJ..t. 1912 "



cialismo cientifico" tomou de SAINT·SIMON, um dos corifeus do socialismo
que ENGELS batizou de "utópico". Segundo o economista francês DANIEL
VILLEY, o marxismo aparenta uma versão secularizada da interpretação
judaico-cristã da história. Não seria por acaso que MARX foi judeu e criado
na tradição do judaísmo. O pecado original foi a propriedade privada dos
meios de produção, que expulsou o homem do paraíso da comunidade
primitiva. Surgirá, porém, um Salvador, não na figura de um individuo,
mas de um ente coletivo - o proletariado, a mais alienada e sofredora das
classes sociais -, para redimir o homem e fazê-lo reingressar no paraiso
terrestre. A ditadura do proletariado teria a missão redentora de purificar
o homem. MARX acreditava nisso literalmente, ao declarar em uma das
suas onze teses sobre FEUERBACH, a VI, que o ser humano "é o conjunto
das relações sociais". Mudando-se as relações sociais, mudar-se-ia, conse­
qüentemente, a natureza humana.

SAINT-SIMON e seus descendentes intelectuais, os positivistas comtia­
nos, também acreditavam que o d~ito poderia. sersubstituido pelas nor­
mas puramente éticas no "Estado industrial", segundo a terminologia saint·
simoniana, ou no "Estado positivo", na terminologia de Comte.

Fontes formais e fontes materiais do direito
Com as duas últimas significações referidas, entramos em domínios

mais familiares aos cultores do direito: as fontes formais e as fontes mate.
riais do direito. As fontes formais compreendem todas as formas ou ma­
neiras pelas quais o direito se manifesta, tais como a legislação (no sentido
amplo do termo), o costume, a jurisprudência (no sentido de decisões dos
juizes). :E: a elas que recorre quem quer conhecer o direito tanto na feição de
direito objetivo - a norma agendi - como na de direito subjetivo - a
facultas agendi. E esse interessado em conhecer o direito vai desde o ho­
mem comum aos profissionais do direito e aos seus "teóricos". Por isso, em
alemão também se apelidam essas fontes de Erkenntnlsquellen. O estudo
delas compete à denominada Dogmãtica Jurídica, embora uma das fontes
formais, o costume, demande certa averiguação de cunho sociológico, que
lhe ateste a existência.

Fontes materiais - também apelidadas reais - do direito seriam os
fatores reais ou ideais que produzem o conteúdo das normas jurídicas. De­
terminariam a matéria que preencheria as formas ou molduras em que se
apresenta o direito. Equivaleria às Enzeugungsquellen de autores de fala
alemã. Desse modo, as fontes materiais subjazem às fontes formais ou se
colocam em plano mais profundo do que elas. Os partidãrios do monismo
das fontes materiais - economismo, "espírito do povo" (Volksseist), as cor­
rentes intelectualistas, os defensores do primado da religião, os que vêem,
como DURKHEIM, na divisão social do trabalho a força motriz das mudan·
ças sociais - usariam a expressão no singular: fonte material. Os pluralis­
tas, como é lógico, manteriam o plural - que é a forma mais usada da
expressão - e falariam de vãrios fatores que agiriam, em combinação,
convergência ou até contraposição, para os "processos de juridicização" das
forças sociais, tais como: a técnica, a opinião pública, o saber jurídico, as
ideologias, o poder político. Tais fatores agiriam sobre o legislador predo­
minantemente, mas não deixariam de influenciar o juiz na formulação da
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norma individual. In""'" a ação das fontes materiais é um dos campos
mais vastos dos sociólogos do direito.

A multivocidade da expressão "fontes do direito"
Essa multivocidade da expressão "fontes do direito" converte-se aos

olhos de muitos estudiosos, em equivocidade, e não raros propõem substi­
tuí·la por outras. KELSEN não vacila em escrever: "a equivocidade ou plu­
ralidade de significações do termo fonte do direito fã·lo aparecer como ju­
ridicamente imprestãvel" (2). Sabemos que KELSEN identifica o problema
das fontes do direito com o da sua validez, uma vez que, em virtude da teoria
escalonada do direito (Stufenbau), uma norma inferior se funda em outra
superior até chegar-se à norma de grau mais alto, que se fundaria em uma
norma não-positiva, mas pressuposta, a norma fundamental (Grundnorm).
Daí sua afirmação tautológica de que, "num sentido jurídico-positivo, fonte
do direito só pode ser o direito" (3).

Trata-se, entretanto, de fórmula consagrada nas línguas mais conheci­
das do Ocidente, e que supomos existir na literatura jurídica universal.
Quanto aos idiomas mais importantes do mundo ocidentaI lembremos as
versões sources du droit, lOurces of law, Rechtsquellen, fonti dei diritto,
fuentes dei derecho.

Por outro lado, pretender corrigir todas as falhas e impropriedades da
linguagem comum e da científica, inclusive das metalinguagens, quando se
trata de palavras enraizadas em longa tradição, seria, certamente, empresa
quixotesca, que envolveria revisão de incontãveis vocábulos de todos os lé­
xicos. Demos apenas um exemplo, que é tanto da linguagem natural como
da cientifica: as palavras Astrologia e Astronomia. A primeira deveria, por
sua composição etimológica, significar o estudo cientUico dos corpos celes­
tes, enquanto a segunda, pelo mesmo motivo, deveria designar a arte de
descobrir o governo (nornos) dos nossos destinos pelos astros, ou seja, a prá­
tica tão generalizada, na idade mais cientifica da história~ de fazer horós­
copos. Mas quem conseguiria realizar a inversão do emprego dessas ex­
pressões?

Ademais, em nosso modo de ver, não nos parece tão inadequada a ex­
pressão quando se emprega no sentido de fontes formais e materiais do
direito - as acepções mais consagradas pelos tratadistas, e para nós as
únicas aconselháveis. Se, fisicamente, as pessoas podem dessedentar-se nas
fontes da natureza, os que desejam ou precisam conhecer o direito podem
abeberar-se em suas fontes formais. Se fonte, no sentido natural, também
significa a nascente de onde jorra um liquido, a imagem de fontes materiais
do dire!to pode muito bem referir-se aos impulsos sociais de onde brotam as
forças modeladoras do direito ou, para usar a expressão que serve de titulo
a uma das obras de GEORGES RIPERT, "as forças criadoras do direito".

Outro problema terminológico: a palavra 'Idoutrin."

Outro problema terminológico se nos depara no próprio titulo deste
trabalho. Por isso vimos grafando sempre entre aspas a palavra "doutrina".

- -
(3) 11I1delII.
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empregada apenas por força da tradição. Gostaríamos, porém, de usar voei­
bulo mais neutro, que não sugerisse nada sobre o problema da cíentificida­
de ou acieniliiddade do conhecimento jurídico. Empregaremos, por isso,
daqui por diante, a expressão saber jurídico ou conhecimento iurfdico. Além
de mais neutras, são mais genéricas.

A tradicional palavra "doutrina" já implica uma negação ou, pelo me­
nos, certa dúvida no tocante à indagação se o direito pode ser objeto de ver­
dadeira ciência. De modo mais preciso, a pergunta se refere à "Dogmática
Jurídica", pois ninguém põe ~m duvida que o fenômeno jurídico pode ser
tratado cientificamente pelo ângulo da Sociologia do Direito. Já em relação
ao termo "doutrina" poder-se-ia dizer, com MICHEL MIAILLE, que ele
"cheira muito ao século XIX". E o mesmo autor interroga, em seguida: "Po­
der-se-ia falar hoje de doutrina em Química ou em Matemática?" (~). Deve-se
dizer o mesmo quanto ao termo "Dogmática Jurldica)). Sendo o dogma
um artigo de fé, e não um axioma, é estranho umacíência "Dogmá­
tica", ou que se baseia em dogmas. A palavra pode ser apropriada no
contexto "Teologia Dogmática", mas, aplicada ao saber jurídico, parece
remanescente da época medieval, quando a Teologia era a "ciência" das
ciências, porque as demais não passariam de suas servas. BOBBIO, aliás,
observa que o rótulo "Dogmática Jurfdica" se difundiu no século passado
com a intenção de negar o caráter cientifico da chamada "ciência jurídica" (11).

Delimitação do noSlO tema

Essas considerações preliminares, que já se alongam, servem apenas de
introdução ao nosso tema mais restrito, que é, entretanto, um dos mais dis­
cutidos na problemática das fontes do direito, especialmente o da doutrina
como fonte formal do direito. A mais categ6rica resposta negativa é a de
KEl.SEN, fiel à sua concepção de positivista rigoroso e à sua concepção da
"ciência" jurídica, ciência que é apelidada de normativa porque estuda nor·
mas. O "cientista" do direito procura apenas conhecê-lo, e, no seu labor,
produz apenas l'proposição" (Rechts.satz) e não "norma" juridica (Rec:hts­
norm). Esta - a norma jurldica - somente pode ser posta pelo órgão com­
petente segundo o ordenamento jurídico e conforme o processo estabelecido
pela mesma ordem jurídica.

Observemos, de logo, que não DOS ocuparemos da questão da hierar­
quia das fontes do direito - tanto as formais como as materiais. Anotemos,
tão-só, que o lugar de cada uma delas varia no tempo e no espaço, bem como
em função dos sistemas jurídicos e das diversas escolas doutrinárias. Assim,
a corrente de pensamento que colocaria o saber jurídico no primeiro lugar
seria a chamada Escola do Direito Livre (Freirechtssc:hule) na sua versão
mais extremada, que entregasse a solução de todos os litígios à livre investi­
gação do juiz. Dizemos em sua versão mais extremada porque as propostas
de KANTOROWICZ, considerado o campeão da Escola, se apresentam bem
moderadas no seu opúsculo, decepcionantemente vago, intitulado A Luta
pela Ci'nc:ia do Direito (Der Kampf um die Rechtswfssenschaft), de 1906,
tido como o manifesto dos partidãrios do "direito livre". Nesta "época de

(4) U_ Inlraclutlo Crlllca '0 DI..ItO, Mor••s editores, Llsbol, 1979. p. 213.
(li) NORBeRTO 808810, Teorl. dllI. ser.llu Qlurldlca. G. Glopplchell EdU., Torlno, 1R~O, p. 78.
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crescente Influlncia dos especialistas'!, diz ele, os jurados desaparecerão,
substituidos por juizes especializados, que pronunciariam sentenças "rigora­
rosamente cientificas". Mas a lei continua. O juiz somente se libertaria dela
nas quatro seguintes hipóteses: 1) quando houvesse lacunas; 2) quando a
lei, na apreciação do juiz, não oferecesse uma decisão isenta de dú.vidas; 3)
quando a lei já ficou muito distanciada da realidade dentro da qual será
proferida a sentença. Tudo isso o juiz de hoje já pratica, ao integrar as la­
cunas, ao interpretar a lei, e ao pôr em prática a chamada exegese sociológi­
ca. A esses três casos, KANTOROWICZ acrescenta um quarto, confinado à
área civel, quando as partes usassem da faculdade, que deveriam possuir, de
"liberar o juiz, por mútuo acordo, da observância de qualquer norma jurídica
estatal" (lI). Além disso, a "ciência jurídica propugnada por KANTOROWICZ
conservaria o caráter deontológico, sendo semelhante ao direito natural,
conforme seus dizeres: "Denominamos todo direito dessa índole direito
livre e caracterizamos, por isso, o direito natural em seguida e provisoria­
mente como uma classe especial do direito livre" (7).

O completo direito livre seria, ao nosso ver, aquele que estendesse o
designado "positivismo penal italiano", também denominado a "escola an­
tropológica de direito penal", a todo o universo jurídico. Nessa escola, 00­
riamos, em última instância, a substituição do direito penal pela criminolo­
gia e, como conseqüência, a substituição do juiz pelo médico, o psicólogo
ou o assistente social. Poder-se-ia chegar à perfeição sonhada por DORADO
MONTERO, no seu livro O Direito Protetor dos Criminosos. Na sociedade
futura, imagina ele que os "criminosos" - se esse nome ainda for mantido
- ou mesmo os simples portadores de impulsos perigosos procurarão, como
hoje fazem os doentes somáticos ou psíquicos, o "magistrado", que se encar­
regará do seu tratamento ou da sua cura. Desse modo, o processo será subs­
tituido pelo diagnóstico, e a sentença, pelo adequado receituário curativo ou
higiênico. Por esse caminho, a chamada "Ciência do Direito" deixará de ser
uma "ciência" deôntica para se transformar numa ciência causal. O profis­
sional do direito aplicá-Ia-á como qualquer técnico que deseja atuar sobre
o mundo fisico aplica as regras técnicas derivadas das ciências naturais. Não
haverá mais necessidade do legislador.

1: claro que essas fórmulas não poderão ser empregadas num regime
demoliberal, que envolve a tripartição dos Poderes do Estado, como sistema
de freios e contrapesos das autoridades públicas, ainda que se modifique
esse sistema de acordo com as necessidades do momento histórico. Contudo,
existe outro obstáculo, o sentimento de justiça, que nem mesmo os mais
consumados totalitarismos podem menosprezar, e tentam, pelo menos, dar­
lhe uma aparência de satisfação. Ainda não houve sociedade que não exi­
gisse que os praticantes de delitos ou os autores de danos sofram a devida
pena ou reparem o prejuízo causado. As sociedades mais primitivas como
as mais avançadas não se conformam com a impunidade dos culpados, e
procedem segundo a fórmula bíblica de que "o sangue da vitima clama
por vingança" - fórmula mais antiga do que a Bíblia e que continua tão
atual como sempre. Por isso, mesmo as religiões mostram ambivalências

(e) La Lue1lll por r. Cf.... •• ~. n. coletlnea d. texto. jurldlcoe. eob o titulo La Clncf. ••
DerMho, Lnada, euenoa A1re.. 1948, pp. aea • ....

(7) ..... pp. 332-3.
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internas nesse ponto, mandando-nos, na oração, perdoar os nossos ofensores,
mas lembrando-nos também a prescrição taliônica: "quem com ferro fere
com ferro será ferido". A mais sublimada expressão da moral religiosa, como
a do Sermão da Montanha, recomenda oferecer a face esquerda a quem nos
bateu na direita. Mas o próprio Cristo tinha consciência de praticar justiça
ao expulsar, a chicotadas, os vendilhões do Templo. GUSTAVO RADBRUCH
mostra-nos a antinomia entre a moral e o direito. Enquanto a primeira nos
induz à renúncia, o jurista nos incita, na fórmula de JHERING, à "luta pelo
direito", ensinando que nessa peleja não se salvaguarda. egoistamente, ape­
nas, o direito próprio, mas se defende, ao mesmo tempo. o direito de todos
e a integridade da ordem jurídica.

Nossas três teses sobre o tema

Ressalvados, porém, aqueles extremos de um exagerado direito (?) livre,
os demais juristas atribuem ao saber jurídico uma posição secundária ou
auxiliar entre as fontes formais do direito, quando não lhe negam voz no
capítulo. Nos países ocidentais e naqueles cujas culturas se modelaram pela
do Ocidente, é pacífico, porém, que a preeminência entre as fontes formais
do direito cabe à lei. O mesmo vigora nos países da common law, que dão
grande realce ao precedente judicial, ao judge-made-Iaw, ponJ,uanto neles
o direito legislado (o statute) prevalece sobre o costume. Reiterando que
não nos interessa aqui o problema da hierarquia das fontes, podemos passar
ao tema que nos propusemos desenvolver. Podemos dividi-lo em três teses,
partindo da mais pacífica para a mais controversa: l' - o saber jurídico é
fonte material de direito; 2' - ao saber jurídico não pode ser negada a
condição de fonte formal de direito quando o ordenamento jurldico faça
referência, como tal, à "doutrina", à "opinião dos doutos", seja ela comum
ou não, aos "princípios gerais do direito" ou ao "direito comparado"; 3' ­
o saber jurídico é fonte formal do direito ainda quando o ordenamento jurí­
dico não lhe faça menção expressa.

O saber juridico - fonte material do direito

A primeira tese - a do saber jurídico como fonte material do direito ­
é de aceitação geral, o que nos desobriga de maiores desenvolvimentos deste
tópico.

Desde as sociedades primítivas, o saber jurídico, geralmente sigiloso e
monopolizado pelo mago, feiticeiro ou outro líder da tribo, lhes conferia
grande prestígio. A eles acorríam os interessados para aconselhamento em
casos em que estivessem envolvidos. Em tais grupos, mesmo nos que não
possuíam órgão judicante, o lider tribal reunia em si a qualidade de jurista
e a de embrião de juiz. O segredo dos preceitos tidos como jurfdicos punha
a nu o maior poder de controle social que os conhecedores do direito exer­
ciam sobre o restante da comunidade. O mesmo sigilo encontramos em al­
gumas sociedades mais avançadas, das quais podemos citar, como exemplo,
a Roma da época em que os pontifices detinham o monopólio do conheci­
mento das fórmulas das "ações da lei" e dos dias em que um processo judi­
cial poderia ser intentado (dies fasti). A situação continuou depois da secula­
rização do direito, pois os jurisperitos - os prudentes - mantiveram o mo­
nopólio do segredo do processo e do calendário, até que GNEUS FLAVTIJS,

74 R. Inf. 1.,lsl. Irasflla a. 19 n. 75 lul./set. 1982



secretário do censor APPIUS CLAUDIUS CAECUS, subtraiu e publicou, em
312 a.C., a coleção que este fizera das Legis Actiones. Oito anos depois, o
mesmo FLAvros deu publicidade ao calendário dos dias fastos e nefastos.

Antes mesmo de os jurisconsultos receberem o direito de resposta ­
jus respondendl - as suas respostas (responsa) gozavam de grande peso na
decisão das causas e eram invocadas em juizo, como hoje fazem os legisla­
dores, os advogados e os juizes com as lições dos juristas, citando-as na jus­
tificação dos projetos de lei, na argumentação dos arrazoados e na motiva­
ção das sentenças. São indispensáveis na argumentação dos profissionais do
direito, embora esse constante apelo ao argumento de autoridade possa
ser invocado contra o caráter científico do saber jurídico, pois nenhuma ge­
numa ciência recorre a argumento dessa natureza na sua aplicação. Ainda
quando o sistema juridico vede esse tipo de influência, como fez o art. 69
do Código Prussiano de 1794 (Preussisches Landrecht), que proibiu aos
juizes invocarem "a opinião dos jurisconsultos", pensamos que não há meio
de dar eficácia a tal disposição, porquanto os julgadores poderão julgar de
acordo com tal opinião sem necessitar declarar de onde ou de quem a to­
mou.

Os juristas também exercem influxo nas mudanças do direito. Discute­
se se os textos de Leis Assirlas, constantes dos 14 tabletes encontrados, nas
duas primeiras décadas deste século, pelos arqueólogos da Sociedade Alemã
de Estudos Orientais (Deutsche Orientegesellschaft), são obra de juristas
teóricos ou de legislação. GUlLLAUME GARDASCIA, um dos seus traduto­
res e comentadores, opina que se trata de compilações de leis, somente dai
derivando o seu caráter obrigatório, porquanto, sustenta, numa generaliza­
ção, sem dúvida, exagerada, que "segundo a dogmática moderna a doutrina
não é fonte de direito" (8). Acrescenta que a matéria desses textos seria
legislativa, que somente a "inspiração de semelhantes compilações revela
uma preocupação, qUe se pode qualificar de doutrina" (p. 28). Aos doutos
da época somente cabe o mérito de ter-lhes feito a apresentação, a ordena­
ção ou disposição, ou seja, o de ter dado forma ao material, a fim de facilitar
o trabalho de sua aplicação pelos prãticos do direito. E aduz que esse tipo de
literatura "atesta a existência, na Assfria, de juristas profissionais, capazes
senão dum esforço original de pensamento, pelo menos animados pela preo­
cupação de classificar leís para fins prãticos. Essa empresa, por mais modes­
ta que seja, é a primeira da parte de particulares numa atividade de refle­
xão jurídica. Ela constituiu a primeira etapa da doutrina" (p. 28). Sem
dúvida, a inegável importância dos entendidos em direito jã se tinha feito
sentir na elaboração do impropriamente chamado "Código" de HAMURABI,
que teria exercido indubitável influência sobre as leis assírias bem como
sobre preceitos jurídicos do Velho Testamento.

O Dlgesto de JUSTINIANO foi também elaborado por juristas, que se
serviram de muitos textos de jurisconsultos romanos, mesmo dos que não
haviam recebido o direito oficial de responder a consultas - pois nesse
último caso jã se trataria de uma espécie de legislação.

No direito inglês, em que, apesar do predomínio hodierno da lei
(It.tute), os precedentes judiciais conservam grande relevância, os Reports
(8) LM Lo" ,,",rl_n_ lei t:dlllonl du Cerl, Paris, 1988, p. 29.
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- repositórios de jurisprudência -, obras particulares de juristas ou de
instituições privadas de profissionais do direito, têm grande autoridade.
Seu uso remonta ao Vear Book de 1284, seguido, com pequenas soluções de
continuidade, até os nossos dias. A partir de 1865, o Council 01 Law RepoI"­
ting passou a ter seus Reports publicados pelo Governo, mas eles não adqui­
riram, com isso, caráter oficial.

São de natureza similar os Restatements of the lIaw - consolidação de
casos e de legislação -, iniciados, em 1923, pelo Instituto Americano de
Direito. Visam a facilitar o trabalho dos profissionais do foro e a incentivar
o movimento pela uniformização do direito na Federação norte-americana.
O valor do primeiro Resfatement pode ser aferido pela estatistica feita por
um autor estadunidense: "De 1923 a 1950, a Consolidação foi citada num
total de quase 18.000 vezes pelos Tribunais de Apelação, e essas citações
continuam numa média de cerca de 1.200 por ano. Essas citações foram
coletadas em volume intitulado A Consolidação nos Tribunais. Seus defen­
sores sustentam que, em menos de 2% dos casos, houve discordância dos
principios da Consolidação" (9).

Por outro lado, ninguém desconhece que se deve aos especialistas do
direito, aos que escrevem tratados e pareceres, grande força motora nas
mudanças jurídicas, seja na renovação da legislação, seja na jurisprudência
dos tribunais. O desenvolvimento jurídico, através da difusão cultural do
direito, por meio do empréstimo de partes de ordenamentos jurídicos mor­
tos ou atuais, se realiza pela ação dos cultores do direito. Quando se trata
de direito morto, o termo consagrado é o de "recepção". Sem a atuação dos
doutos, a Europa não teria conhecido a recepção do direito romano. O
empréstimo de institutos ou até códigos vigentes de outros países é empre­
endido sobretudo por povos subdesenvolvidos que desejam acelerar, por via
do direito, o seu avanço econômico e social. Quem os impele a isso é a sua
intelligentsia jurídica. Lembrem-se a grande influência do direito constitu­
cional norte-americano em toda a América Latina; a expansão, sob vãrios
modelos, do controle de constitucionalidade da legislação, no sentido amplo,
neste Continente, na Europa e outras partes do Mundo. A Grécia adotou o
Código Comercial francês, como a Turquia kemalista, o Código Civil da
Suíça.

As "respostu dos prudentes" i' não seriam "doutrina"

Quando a doutrina é fonte formal de direito, por força de disposição
legal expressa ou implícita, não se deve englobar nesse caso as "respostas
dos prudentes" quando elas passaram a ter força vinculante para os juízes.
Mas, para fim de clareza, a elas e a institutos similares faremos breves
referências prévias.

Oficializado o direito de resposta de alguns jurisconsultos por AU­
GUSTO, as responsa somente teriam adquirido força vinculante com
ADRIANO, pois se considera que aquele Imperador não teria exercido a
função legislativa. Por um rescrito do Imperador ADRIANO, quando as
respostas dos jurisperitos eram concordantes, vinculavam o juiz, dizendo-se
que tinham "força de lei". Somente quando havia divergência, o juiz podia
(9) E. ALLAN FARNSWORTH, Inlroduçlo ao 81..... oIurldlco doa Estldo. Unldol, Foren••, Rio. SJeI. (o

orlgln.l é d. 1983), p. 106.
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escolher entre as respostas. Os jurisconsultos bafejados com o "direito de
responder" agiriam como um órgão público, por uma espécie de delegação
do Príncipe - ius respondendi ex auctoritate principis - para fixar o
direito ou decidir a pendência em seus "pareceres". O Principe, que podia
constituir o direito, inclusive através de respostas ou rescritos, teria dele.
gado esse poder a alguns jurisperitos. Posteriormente se disciplinou a invo­
cação da autoridade dos jurisconsultos em juízo, indicando aqueles cujas
obras eram vinculantes para os julgadores: PAPINIANO, PAULO, GAlO,
ULPIANO e MODESTINO. Isso foi feito por uma constituição dos Impera­
dores VALENTlNIANO m e TEODÚSIO lI, do ano 426 d.C., conhecida como
"lei das citações". Prevalecia a opinião da maioria daqueles autores. Em
caso de empate, a de PAPINIANO era decisiva. Se não existisse opinião des­
se jurisperito, o juiz podia escolher a que lhe parecesse mais adequada. Foi
essa, aliás, a época áurea dos mestres do direito, levando PETER LIVER a
afirmar que "o direito romano do período clássico e pós-clássico é direito
dos juristas" (Juristenrecht) (lO).

Pode-se considerar do mesmo gênero das responsa a decisão de litígio
por uma resposta escrita do MUFTI, a mais alta autoridade espiritual islâ·
mica, quando para isso fosse solicitado pelo juiz. O mesmo vale para as res­
postas vinculantes das comissões (Spruchausschuese) de algumas faculdades
de Direito alemãs (Spruchfacultaeten), prática somente extinta no século
passado. Uma lei penal, de 1532, do Imperador CARLOS obrigava os tri­
bunais a consultar as faculdades de Direito. O ato de envio do processo a
elas (Aktenversendung) era um direito das partes. O resolvido pela facul­
dade era de aplicação obrigatória. Conforme informação de um autor ale­
mão, o Ato Federal de 1815 confirma essa prerrogativa das escolas de
direito, que algumas faculdades jurídicas continuaram a exercitar mesmo
após a promulgação da Lei de Organização Judiciária de 1879 (lI).

A Ildoutrlna/l - fonte formal prevista pelo lesJislador

Quando é o próprio sistema juridico que inclui expressamente o saber
jurídico - geralmente sob a denominação de "doutrina" - entre as fontes
do direito, cremos que não se justifica nenhuma dúvida. Nessa parte, a
nossa tarefa está facilitada e apenas lembraremos alguns ordenamentos
jurídicos que assim procedem. O próprio KELSEN concede isso, embora
identifique fonte de direito com validade do direito, e, por conseguinte,
afirme que "fonte do direito só pode ser o direito". Todavia, esclarece ele:
"Os principias morais e politicos, as teorias juridicas, pareceres de especia­
listas e outros" são mencionados como fontes do direito. Mas a distinção
entre tais "fontes" e as fontes do direito positivo - continua K.ELSEN ­
"reside em que estas [as fontes do direito positivo] são juridicamente vin­
culantes e aquelas o não são enquanto uma norma jurídica positiva não dele­
gue nelas como fontes de direito, isto é, as torne vinculantes" (lZ). Quando

(10) PETER LIVER, artigo cilada na nola n.o 1, p. 48.
(11) ALBRECHT WAGNER, hr Rlc"r, Variag C.F. MtJeller. Karlsruhe, 1959. P. 56.
(12) TeDrI. Pu.. cio Dlrello, ed. clt.. vaI. li, p. 85. I! a rellera910 do que JA havia escrllo 16 anoe anlea.

em sua O••reI n..ory DI l.ftr anel .... (Harvard Unlv. Pre.., 1949, p. 132): "11 is, howeVllr, poulble
for lh. legal arder, by oblllllng 1he law-er.allng Ofllana to respecl ar apply certaln morei norms or
pollUca] principies ar oplnlone of experta, lo Irsnaform Ihese norms, principies, ar oplnlans Inlo
legal norme and lhu. lllto true _ruM DI ..." (grifo nosso.)
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KELSEN aplica o adjetivo "vinculante", certamente não o faz com o mesmo
rigor usado quando se diz que os pareceres dos jurisconsultos romanos,
dotados com o "direito de resposta por autoridade do Principe", eram obri­
gatórios para a solução do litígio. Esses pareceres eram casuisticos e não
davam nenhuma margem de liberdade ao julgador. Diferente, entretanto, é
a posição do juiz em face da própria lei. Como esta, por via de regra, esta·
belece a forma em que a norma individual deve ser fixada, e nem sempre
regula a matéria dessa norma, até KELSEN reconhece que o juiz, ao aplicar
a lei, em qualquer das duas hipóteses - mas sobretudo na primeira -, goza
de certa liberdade, através da interpretação, ao decretar, na sentença, a
norma individual. Daí o papel criador da função judicante. Diante da
doutrina prevista como fonte do direito pela ordem juridica, a situação do
juiz não muda. O seu poder criador deverá ser ainda maior. Se há dife­
rença nas duas situações, será puramente de grau.

A posição de KAIJNOWSKl é igual à de KELSEN. KALINOWSKI dis­
tingue as ciências normativas em três: 1) as que estudam normas; 2) as que·
criam normas; 3) as que conhecem o seu objeto através de normas. O direi·
to estaria na primeira classe para todos os normativistas, pois a sua ciência
é qualificada de normativa porque descreve e interpreta normas. A segunda
categoria provém do positivismo comtiano, passando por WILHELM
WUNDT, a EMlLE DURKHEIM e seus seguidores. Toda essa corrente pre·
tende basear a Moral na Sociologia, reduzindo a primeira a uma arte ou
técnica derivada de leis causais. O terceiro tipo de ciência - aquela que
conheceria seu objeto através de normas - está representado apenas pelo
"egologismo" de CARUOS COSSIO. Essas considerações são necessárias
para elucidar o pensamento de KALINOWSKI, que nega à "teoria" juridica
o predicado de fonte formal do direito. Mas reconhece que o seja quando o
legislador assim dispuser, como vemos nestas palavras: "se a doutrina não
é explicitamente reconhecida por dada legislação como uma fonte formal
de direito no sentido explicito, somente tem o valor de um conselho dado
ao juiz" (l3). Deve-se concluir que, no caso de reconhecimento explicito do
legislador, a Teoria Jurídica passará a ser ciência normativa no primeiro
sentido (porque estuda normas) e no segundo sentido, isto é, o de ciência
normadora (normatrice, em francês).

Passemos, pois, a dar exemplos de algumas ordens jurídicas que aco­
lhem a doutrina como fonte de direito. O Código de Direito Canônico coloca
"o parecer comum e constante dos doutores" - communi constantique seno
tentia doctorum (Can. 20) - no último lugar, mesmo abaixo do costume, que
vem previsto em outros cânones (25 a 30).

As Ordenações Portuguesas acolhiam a "doutrina", dando preferência
a ACCÚRSIO e BARTOLO. Vejam-se as Ordenações Filipinas, Livro m, TU.
64, § 19: "E se o caso, de que se trata em prãtica, não for determinado por
lei de nossos Reinos, estilo, ou costume acima dito, ou Leis Imperiais, ou
pelos Sagrados Cânones, então mandamos que se guardem as Glosas de
ACCúRSIO, incorporadas nas ditas leis, quando pela comum opinião dos
doutores não forem reprovadas; e quando, pelas ditas Glosas, o caso não for
determinado, se guarde a opinião de BARTOLO, porque sua opinião comu-

(13) GEORGER KALlNOWSKI, Qu....II. ali. Scl._ Nonnallv., L.G.D.J., Paria, 1i69, p. 110.
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mente é mais conforme à razão, sem embargo que alguns doutores tivessem
o contrário; salvo se a comum opinião dos doutores que depois dele escre­
veram for contrária". O autor da Lei da Boa Razão, de 1769, tinha opinião
oposta em relação àqueles dois doutores. Critica-os por sua ignorância em
história e filologia romanas. Em seguida, de acordo com a técnica legislativa
de então, que embutia os considerandos no próprio texto normativo, conclui:
"Mando que as glosas e opiniões dos sobreditos ACCÚRSIO e BÁRTOLO não
possam ser alegadas em juízo, nem seguidas na prática dos julgadores"
(§ 13).

O Estatuto da Corte Internacional de Justiça, no seu art. 38, considera
"a doutrina dos publicistas mais qualificados das diferentes nações, como
meio auxiliar para a determinação das regras de direito". Podemos afirmar
que o ensinamento dos juristas também é admitido, sem usar a expressão,
pela nossa Consolidação das Leis do Trabalho, ao se referir ao "direito
comparado" (art. 89), pois este só existe como elaboração doutrinária.
Seguindo tais precedentes, o Anteprojeto de Lei Geral de Aplicação das
Normas Jurídicas encerra o seu elenco de fontes do direito com a "doutrina
aceita, comum e constante dos jurisconsultos".

"PrinC!pios gerais do direito". Também pensamos que a referência
aos "principios gerais do direito" como fonte formal do direito, contida em
vários textos normativos, equivale, em última análise, à chamada "doutrina".
Encontramo-la em muitas ordens jurídicas. Por exemplo, no art. 38 do Esta­
tuto da Corte Internacional de Justiça (os principias gerais do direito, re­
conhecidos pelas nações civilizadas); no art. 4l? da nossa Lei de Introdução
ao Código Civil (art. 79 da Introdução de 1916); no Anteprojeto de Lei
Geral de Aplicação das Normas Jurídicas (art 69). A Consolidação das Leis
do Trabalho usa a fórmula "princípios e normas gerais do direito" (art. 89).
O Código Civil Geral da Áustria manda o juiz decidir segundo os "naturais
principios gerais do direito" (natuerlichen Rechtsgrundsaenen). O italiano
de 1865 menciona os "principi generali di diritto", expressão substituida,
no novo Código, pela fórmula: "principi generali deI ordinamento giuridico
dello Stato". Nunca houve unanimidade entre os juristas italianos sobre o
significado das duas fórmulas, nem sobre o sentido e o alcance da alteração.
PETER LIVER acha que "a divergência gira, principalmente, sobre a ques­
tão se são reconhecidas como principias gerais só as normas fundamentais
que podem ser deduzidas do direito positivo ou se podem ser entendidas
como tais também as normas fundamentais existentes na base da ordenação
positiva, mas que nela não acharam nenhuma concretização, tendo sua ra­
zão de validez na tradição, na convicção jurídica, na moral, na razão ou
no direito natural" (14) .

A expressão, por demais vaga, tem provocado as mais variadas inter·
pretações. Os comentadores do código de Direito Canônico (li!) equiparam os
principios gerais do direito à analogia iuris, distribuindo esses principios
em três classes: "1~) os de direito positivo propriamente canônicos, contidos
explicitamente no mesmo Código; 2~) os do direito positivo universal ou
comuns a todo direito, que se pressupõem admitidos também pelo direito
canônico, se não se prova o contrário, e 3~) os de direito natural". JOS:f::
(1.) PETER LIVER, artigo çltado na nota n.o 1, p. 31.
(15) Da edlçlo eapanhola de La Editorial católica SoA.. Madrid, 1949. Comenlárlo8 ao CAnone 20.
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DE OLIVEffiA ASCENSÃO também é de opinião que a analogia iuris se
poderia equiparar aos principias gerais do direito. Mas, sendo jusnaturalis­
ta, conclui por igualá-los ao direito natural (16). Seria infindável tentar arro.­
lar todas as acepções da expressão.

Podemos, em suma, resumir a três as principais interpretações: 1) como
equivalente do direito natural; 2) como indicativa dos principias que são de
essência do direito dos povos civilizados ou lhe servem de base; 3) os princi­
pias, expressos ou implícitos, que servem de fundamento a uma ordem ju­
rídica positiva.

MARCELO CAETANO, que opta pela terceira conotação, comenta: "O
principio geral do direito é, em regra, produto de elaboração doutrln'ria
(grifamos): trata-se de uma idéia superiormente informadora de todo o
sistema jurídico ou de certa parte dele, de que decorrem, portanto, as re­
gras e soluções consagradas na legislação" (17).

Não é diferente o nosso modo de pensar quando um texto legal consa~

gra o "direito natural". Ou estaremos diante de uma expressão sem conteú­
do ou de uma fórmula que entrega à discrição do juiz julgar segundo suas
concepções de direito natural, que variam conforme as correntes jusnatura­
listas. Caímos sempre na "doutrina". Assim, a Constituição francesa de
1848 dispõe em seu Preâmbulo, ill: "Ela [a República Francesa] reconhece
direitos e deveres anteriores e superiores às leis positivas". Não enumera,
entretanto, esses direitos e deveres. Só a "doutrina", de modo sempre con­
troverso, dadas as diversidades de orientações a respeito, poderá tentar
esse árduo empreendimento.

Seja qual for o sentido por que se opte, temos de nos socorrer da "dou·
trina" para apontar os "principias fundamentais do direito", pois que eles
não se encontram disciplinados em normas positivas, legisladas ou costumei­
ras. ~ o teórico do direito que terá de deduzi-los ou descobri·los. Desse
modo, a expressão seria eqüipolente à de "doutrina". Quando, pois, ao
lado da "doutrina", um texto legal acrescenta "os principios gerais do direi­
to", concluímos ou que estes devem ter preferência entre os ensinamentos
doutrinários ou que o legislador comete uma redundância.

A "doutrina" como fonte fonnal no silêncio do legislador

Essa é a nossa terceira e última tese. Já afirmamos que o saber juridi­
co é fonte material do direito mesmo quando o legislador proíbe que o juiz
invoque a "opinião dos jurisconsultos", como faz o art. 69 do Código prus­
siano de 1794. Asseveramos que se trata de uma proibição vã, pois sempre
o juiz pode julgar segundo a opinião desse ou daquele jurisconsulto, sem
fazer menção a ninguém. Neste ponto, a noção de fonte material do direito
reconhecida à "doutrina" é inseparável da de fonte formal como as duas
faces de uma moeda, pelos seguintes motivos:

1) Nas sociedades mais complexas, os profissionais do direito são obri­
gados a possuir uma formação universitária, que lhes imbui sobretudo a
"doutrina" ou a chamada "Dogmática Jurídica". A tarefa primacial desta
é descrever, classificar e interpretar o direito positivo. Quando os mestres
(16) o DIl'l1to - Inlrodu91o e Teoria aanl. Fund. Gulbenklan. LIsboa, 197!1. pp. ~. e 407.
(17) lIanual da DI..1Io Admlnl.tntlwo. 4," Ed., Coimbra Editora, 1957. !l. 71.
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do direito, em suas obras, jâ deram uma interpretação sobre determinado
ponto jurídico, é natural que os juizes a adotem, especialmente os juizes
mais jovens ou mais novos no seu ofício. Em vista disso, PARESCI considera
muito especiosa a diferença de KELSEN entre interpretação judicial e in·
terpretação cientifica. Quando o juiz escolhe, faz juizos valorativos que,
sendo emocionais, estão além do dOlIÚnio da "ciência" jurídica. Diversa,
porém, é a situação do "cientista" do direito que, impedido, pela pureza me­
tódica, de emitir juízos de valor, se limita a apresentar um catãlogo de
soluções possíveis em face da ambigüidade semântica da norma. E comenta
adiante: "SUbstancialmente, porém, se se fecha um orifício, outro se abre:
alarga-se de fato a brecha aberta com a 'norma fundamental' enquanto os
elementos valorativos (morais, políticos, sociais), que se reconhecem que
podem atuar sobre o juiz, são os mesmos que influem na base do sistema e,
nessa nova versão, constituem uma heterointegração de fato do sistema
normativo" (18).

Pode-se dizer, pois, que quase toda interpretação judicial se apóia ou
tem por trâs uma interpretação doutrinãria. Ainda que em menor grau, o
mesmo se passa com a interpretação autêntica. Mesmo quando o legislador
cria uma norma, ou revoga outras, seja ele leigo ou não, sempre se socorre
dos ensinamentos dos especialistas do saber jurídico.

Os prãticos do direito, pelo seu treinamento especializado, aprendem
uma linguagem técnica que nem sempre vem definida nos textos normati­
vos, embora se encontrem muitos dispositivos legais que são meras defini·
ções mais ou menos completas. Disposições dessa espécie são normas auxi­
liares, ou, na terminologia de KELSEN, normas não autônomas. Um exemplo:
nosso Código Civil dedica um capitulo à "especificação", mas não a define.
Aquele que se interesse em conhecer-lhe o significado terã de socorrer-se
de um livro da chamada Dogmâtica Jurídica. E assim, com inúmeros termos
que o legislador não define ou os define incompletamente. Por isso, afirma­
mos que a chamada Dogmâtica Jurídica funciona - para o leigo ou para os
juristas prâticos -, em relação ao direito, como o dicionário comum para
uma língua.

2) Deve-se advertir que, no estudo do direito, como no das demais
ciências da sociedade e da cultura, é muito difícil separar o sujeito do obje­
to do conhecimento. Um matemâtico e um naturalista podem entregar-se
às suas investigações sem preocupar-se se elas terão algum efeito sobre sua
posição de crente ou de descrente, de pobre ou de rico, em suma, sobre Ú'

rol de seus valores ou preferências. Ainda assim, devemos observar que se
exagera o afastamento do cientista matemâtico-natural em face do resulta·
do de suas investigações. A história estã cheia de reações da sociedade con­
tra achados das ciências causais, como as sofridas por GALILEU, DARWlN,
FREUD e muitos outros.

Nas ciências sócio-culturais - grosso modo -, investiga-se um obje­
to de que fazemos parte ou que pode estar até interiorizado em nós mesmos.
Queiramos ou não, as teses do cientista social repercutem sobre a sociedade
e sobre ele próprio, sendo muito difícil fazer a separação entre a teoria e
a prâtica nesse campo. Dai a assertiva de que o saber jurídico é de natureza
(18) ENR ICO PARES(: I, verbete "Fonli dei Dlrltto (Flloeofla)" In Enclclopedla daI Dlrhto. dlreçlo da

CONSTANTINO MORTATl • SALVATORE PUGLIAnl. Dott A. Glullre, Vares•• 1111ll1.
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prática ou uma técnica com a qual se procura dar certa aparência sistemá­
tica aos instrumentos de solução pacífica dos conflitos ou divergências hu­
manas, instrumentos que, em última anãlise, constituiriam o fenômeno jurí­
dico. Observando o conteúdo de grande parte das obras pertencentes ao
domínio da "Dogmática Jurídica", ALF ROSS salienta que nem sempre ela
se limita ao conhecimento do direito vigente, pois tenta influenciar o juiz.
Ao nosso ver, tanto o direito legislado está cheio de conceitos da Dogmática
- definições e fórmulas -, como a Dogmática está impregnada de princi­
pios que pretendem ser reitores da vida jurídica. ~ o que também ensina
ALF ROSS nestas palavras: "Apelando à consciência jurídica e a conside­
rações práticas, os juristas procuraram fixar certas interpretações do direito
na esperança de que essas interpretações influam futuras decisões jurídicas.
Nesse ponto, por isso, tais interpretações não são mais asserções, mas dire­
tivas sob forma de conselhos, exortações e recomendações dirigidas ao juiz
para que resolva de certo modo o caso em questão, numa palavra, direti­
vas (...) Minha impressão é que, pelo menos nos países escandinavos, a maio­
ria dos juristas considera o aspecto polltico da doutrina, as diretivas de
sententia ferenda (que não devem ser confundidas com as diretivas de leg.
ferenda) como a parte mais importante de seu trabalho. Seu interesse prin.
cipal é 'prático, e não teórico. Eles se consideram mais políticos (no sentido
amplo) do que teóricos (... )". Tais afirmativas derivam de uma anãlise do
"conteúdo típico dos trabalhos doutrinários", que levou ROSS a classificar
esse conteúdo no seguinte esquema: "1) asserções descritivas referentes. ao
direito vigente, dotadas de maior ou menor grau de probabilidade! 2) ~e­
tivas não descritivas; e 3) asserções descritivas referentes a fatos hlstóncos,
econômicos e sociais, bem como a circunstâncias que operam como arguo
mentos para o primeiro ou para o segundo caso" (19).

Como descrição do teor da maior parte das obras conhecidas de Dogmá­
tica Jurídica, acreditamos que todos concordarão com as observações de
ROSS, inclusive o próprio KELSEN. Mas este replicaria que o objetivo da
Teoria Pura do Direito é justamente o de pôr fim a esse sincretismo meto­
dológico e implantar, na "Ciência" Jurídica, a pureza metódica, expurgan­
do-a de todas as considerações extrajurídicas, e fazendo-a verdadeiramente
livre de valorações (wertfrei). Quanto ao nosso tema, entretanto, devemos
refrisar que KELSEN, identificando o problema das fontes do direito com o
da sua validez, diz que a fonte última do direito é a "norma fundamental"
{Grundnorm}. Qualquer que seja a natureza dessa norma - norma de carâ~

ter gnosiológico ou, como KELSEN veio a admitir em seus últimos traba­
lhos, norma fictícia produzida por um ato de volição fictício -, ela não é
norma positiva ou posta, mas, sim, pressuposta. Ela é, pois, fruto de cons·
trução doutrinária, chame·se "teoria" ou "ciência" - pouco importa. Como
ele sempre reitera que fonte de uma norma é outra norma de grau supe­
rior, acaba afirmando que "a norma básica é, pois, a fonte do direito" (2Q).
Conseqüentemente, ele não pode negar que a "doutrina" ou o saber jurídi­
co teorético é fonte formal do direito, mesmo quando a ordem jurídica si..
lencia a esse respeito. Não foi por outra razão que se pôde afirmar que a
Teoria Pura do Direito não passa de "uma gigantesca teoria das fontes" (21).

(19) ALF ROSS, Dlrltto e GIUIUZIa, Gulollo Elnaudl ed., Torrno, 1965, pp. "5-8.
(20) Olnel1l1 Theory 01 Law .nd 81111e, p. 131; T. Pura do Dlrallo. 2.0 vaI.. p. lW.
(21) In "ARElel, verbete cltedo na nota n.o 18.
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Conteúdo e alcance da competência
para editar normas gerais de direito tributário
(art. 18, § 1.°, do texto constitucional)

GERALDO ATALIBA

Professor Das Faculdades de Direito de.
Universidade de São Paul[) e da Uni­

versidade Católlca. de São Paulo

Duas correntes doutrinárias se formaram formulando propostas para
interpretação do § 1Q do art. 18 do texto constitucional.

A primeira - que chamaremos de corrente tricotômica - entende que
nesse dispositivo se contêm três regras:

a) a União editarâ normas gerais de direito tributãrio;

b) a União editarã regras sobre conflitos de competência em matéria
tributãria;

c) a União editarã normas que regulam limitações constitucionais ao
poder de tributar.

A segunda corrente, a que chamaríamos dicotômica, vê neste texto
constitucional a outorga de competência ao Congresso Nacional para que
edite normas gerais de direito tributãrio, com os seguintes conteúdos:

a) preceitos reguladores de conflitos de competência em matéria tri­
butãria; e

b) normas que regulem limitações constitucionais ao poder de tributar.

Esta segunda corrente atribui um campo delimitado, preciso, circuns­
crito e reduzido às normas gerais, ao contrãrio da primeira, que quer ver
nas normas gerais um verdadeiro superdireito, intermediando entre a Cons­
tituição e a lei ordinária.

Tese apresentada no li! Congresso Brasileiro de Direito Constitucional, realizado em
Belo Horizonte - MG, de 17 a 21 de maio de 1982, sob o patroclnlo da Faculdade
de Direito da UFMG, do Instituto Brasileiro de DIreito Constitucional e da Fundação Prot.
J. do Valle.
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Sem reproduzirmos toda discussão que a esse respeito se travou, opta­
mos decididamente pela segunda corrente (a dicotômica).

As razões pelas quais optamos por esta corrente serão aqui sintetica­
mente expostas. Elas emergem, a nosso ver, naturalmente, de uma visão
jurídica global da Constituição e sua concepção sistemática, que obriga a
reconhecer a superioridade e prevalência dos princípios - especialmente
o federal - sobre as simples regras.

Optamos pela corrente dicotômica, desenvolvendo raciocínios que
CARVAUlO PINTO cultivara em meditação que justificou estudo publicado
em 1945 (RDA, vols. XII e XITI).

Na verdade, é no direito constitucional - na consideração de seus
postulados fundamentais - que estão as razões que, a nosso ver, obrigam
uma concepção estrita da !-aculdade do Congresso para editar tais normas
gerais. ~ o sistema constitucional, assim nos parece, que conduz a verificar
a absoluta excepcionalidade dessa competência, o que postula adoção de
interpretação restritiva à faculdade prevista no § 1Q do art. 18 e às leis
complementares que, com base nela, se editem (v. nosso estudo sobre o
tema in RDP, voI. 10, págs. 45 e segs.).

i; uma interpretação literal a que conduz à tese predominante - a
tricotômica. A interpretação sistemática aponta caminho que leva a solução
oposta, por nós propugnada. Impõe-se considerar a oportuna ponderação
de PAULO BARROS CARVALHO: o texto literal da norma jurídica é o
ponto de partida dos trabalhos exegéticos, jamais ponto de chegada. Co~

meça-se, necessariamente, a tarefa hermenêutica pelos textos escritos das
normas. Mas não pode ficar singelamente nisso a tarefa científica.

A chamada "interpretação literal" é absolutamente inaceitáveL Não
é interpretação. i; mero pressuposto de interpretação, como o sinala
BARROS CARVALHO.

Além do mais, a Emenda Constitucional nl? 1, de 69, é tão cheia de
falhas, redundâncias, repetições e imperfeições técnicas que, em nenhuma
hipótese, pode o intérprete valer-se do simples texto, para encontrar solução
que desvende o significado, conteúdo e alcance de seus mandamentos.

Os exemplos que, a esse respeito, se podem invocar são os mais abun­
dantes. As manifestas deficiências de redação desse texto o tornam, mais
do que qualquer outro, imprestãvel para qualquer espécie de lavor sim­
plificado.

São principias constitucionais fundamentãveis - que pairam acima dos
demais principias constitucionais - o da autonomia do Estado e o da au­
tonomia dos Municípios (arts. 13 e 15). Como princípios, encerram exigências
integrais, como diz AGUSTIN GORDILLO.

Não é difícil demonstrar tecnicamente o cunho de princípios desses
preceitos. Não é difícil salientar os valores radicais e básicos que eles
encerram.

84 R. InF. legisl. Bre5f1ie e. 19 n. 75 lu1./set. 1982



KELSEN ensina que a importância do valor encerrado ou protegido
num preceito se deduz pela sanção a que sua desatenção corresponde. Ai
estã o critério técnico para se determinar a escala de gravidade ou impor­
tância dos valores jurídicos e correspondentes normas que os consagram.

Tal critério está longe de poder ser reputado arcano, reservado aos
iniciados. Pelo contrário, é quase intuitivo e acessivel a qualquer pessoa e
aplicável por qualquer um que seja capaz de despir·se de preconceitos. Até
o homem da rua sabe que o homicídio é mais grave que o roubo, pela inten­
sidade .da sanção, muito mais drástica no primeiro caso.

Pois as sanções previstas pela Constituição, nos casos de desrespeito
às autonomias estadual e municipal, são das mais radicais que o sistema
prevê. Efetivamente, se o Presidente da República viola a autonomia dos
Estados, comete crime de responsabilidade, cuja sanção é a perda do cargo;
se o Congresso, a sua lei é declarada inconstitucional pelo Supremo Tri­
bunal Federal. Se um Estado desrespeita a autonomia doutro, declara-se
seu ato inválido; se o ato tiver efeitos materiais concretos, sofre interven­
ção federal.

A autonomia dos Municípios, de seu lado, é protegida contra as viola­
ções dos Estados por inúmeras formas, a principal das quais consiste na
cominação de intervenção federal. Esta implica suspensão, para aquele Es­
tado, do principio federal ("autonomia recíproca entre União e Estadost>,
na sintética formulação do saudoso A. SAMPAIO DÓRIA). Tão grave é a
violação da autonomia dos Municípios que se suspende a autonomia do
Estado que a perpetra, com a intervenção de todos os demais Estados, no
recalcitrante, com o fim de preservar ou restabelecer a supremacia do pacto
federal e a intangibilidade dos princípios que ele consagra (v. RAUL MA­
CHADO HORTA, OSWALDO TRIGUEIRO e ERNESTO LEME).

Como princípios fundamentais, suas exigências condicionam a própria
compreensão de outros principios e, com maior razão, de simples regras
constitucionais.

Em outras palavras: não é possível interpretar outros princípios cons­
titucionais - e menos ainda simples regras constitucionais - de modo a
contrariar as diretrizes ou a orientação geral contida ou fixada nos princí­
pios fundamentais.

Efetivamente, é redondamente equivocado, e, pois, rejeitãvel o resul­
tado de qualquer lavor exegético - desenvolvido a propósito assim de
outros princípios ou regras constitucionais, como de preceitos legais - que
conduza a negar ou anular as exigências dos princípios básicos como o são
a república, a federação e a autonomia municipal.

Estados e Municipiossão autônomos, e essa autonomia é politica, ex­
pressando-se, portanto, em matéria legislativa, de modo precipuo. As pes­
soas jurídicas públicas - União, Estados e Municípios - são qualificadas
por CIRNE LIMA como políticas, pelo fato de serem necessárias e consti­
tucionais. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO atribui à sua compe­
tência legislativa originária o cunho politico de sua capacidade.
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Cada qual emana as leis próprias, extraindo a sua competência do pró­
prio texto constitucional. Assim, é a mesma norma que serve de suporte
e fonte para seus poderes. E essa norma, a Constituição. lhes atribui igual
intensidade e qualidade de poderes (a única diferença está na quantidade).
A.. mais conspícua das competências estatais, manifestação primária de P()o
der, está na legislação em caráter inauguraL Esta, Estados e Municípios a
têm, em igualdade de condições com a União.

Aceitar a corrente tricotômica importa estabelecer hierarquia entre as
normas federais, estaduais e municipais, hierarquia esta incompatível com
o texto constitucional, como irretorquivelmente o demonstrou SOUTO
MAIOR BORGES, no seu Lei Complementar Tributária. A Constituição
brasileira não adota nenhuma hierarquia das leis. Prevê, isto sim, uma
divisão de competências por critério material.

A corrente tricotômica opta por uma solução que convém aos Estados
unitáric)s, como é o caso, por exemplo, da Espanha, da Itália, da França, que
são países cuja elaboração doutrinária de direito tributário exerce maior
influência sobre nós. Aliás, a inspiração próxima do Código Tributário
Nacional está na LGT (Ley General Tributaria) espanhola, em cujo regime
constitucional só havia - à época em que expedida - um poder legife­
rante: o Estado nacional; e também no RAO (Código Tributário Alemão),
que foi editado para um sistema tributário típico de Estado unitário - a
despeito de a Alemanha ser federal - por razões históricas.

E aí está a razão pela qual - com tanta facilidade e de modo acrítico
e precipitado - aqui se julgou fácil adotar a corrente tricotômica. A avas­
saladora e sufocante influência da doutrina européia é a causa principal (ao
lado do descuido do estudo do nosso direito constitucional) do predominio
dessa corrente, entre nós.

Seria uma incoerência inaceitável - em qualquer contexto jurídico
normativo - admitir que a Constituição pudesse outorgar uma competência
legislativa como essa, de modo tão amplo, tão lasso e tão confuso, como
decorreria da simples "leitura" a que se pretende atribuir foros de inter­
pretação da disposição do § 1Q do art. 18.

Na verdade, num contexto sistemático rígido, como é o caso do nosso ­
em que se estabelecem competências privativas e diversos dispositivos ten­
dentes a evitar conflitos entre as pessoas tributantes, a salvaguardar as
respectivas autonomia e independência de cada pessoa -, a existência de
uma disposição com o conteúdo que propõe a corrente tricotômica seria
uma excrescência. Ela sozinha importaria destruição, negação do restante
do sistema, o que o intérprete não pode deduzir, nem ter como correto.

Além do mais, pretender - como o faz a chamada corrente tricotômica
- a existência de uma competência isolada atribuída à legislação comple­
mentar, no sentido de fixar normas gerais de direito tributário, implica
necessariamente no esforço prévio de ser estabelecido o campo de incidên­
cia dessas normas. Quem afinnar que, no nosso sistema, é possível a exis­
tência de tais normas gerais, com conteúdo próprio e especifico (além dos
fixados no § 1Q do art. 18), deve, antes, demonstrar qual a matéria típica
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dessas normas. E deve, ao fazê·lo, concomitantemente respeitar as auto­
nomias constitucionalmente asseguradas e a privatividade das competências
privativas.

Isto porque normas gerais de direito tributário não são quaisquer nor­
mas de direito tributário; ao contrário, a dição do qualificativo "gerais" jã
demonstra que se trata de certas e especiais normas e, portanto, implica
obrigatoriamente uma limitação, restrição do campo de atuação do legisla­
dor complementar. Efetivamente, normas gerais não são normas tributárias
ordinárias. Estas são de competência do legislador ordinário de cada pessoa
constitucional.

Ora, esse esforço tem sido desenvolvido pela doutrina brasileira, até
presentemente, muito embora de maneira infrutífera e inconvincente. Tudo
que ultrapasse o reduzido campo - constitucionalmente previsto - consis­
tente na disciplina de conflitos e regulação de limitações invade a área do
legislador ordinãrio.

Por isso, não foi possível encontrar sequer um mínimo de consenso no
sentido do que se deve entender pela expressão "normas gerais de direito
tributário", por parte dos sustentadores da corrente tricotômica.

Esse questionamento já surgia durante os próprios trabalhos de elabo·
ração do projeto que acabou resultando no Código Tributârio Nacional.
CARLOS ROCHA GUIMARÃES foi quem, à época, de modo mais claro,
colocou o problema.

A comissão elaboradora, nos seus debates, ampla e profundamente
questionou o alcance dessa expressão versada no texto constitucional, não
tendo sido possível sequer, entre seus membros, chegar-se a alguma con·
clusão satisfatória sobre o que se deveria entender por "normas gerais de
direito tributário".

E a tal ponto chegou a inconsistência, nessa área, que, no texto apro­
vado, "o Código Tributário Nacional" acabou por incluir - como se fossem
normas gerais de direito tributário - disposições atinentes à descrição da
própria hipótese de incidência dos tributlJ5, de modo exaustivo. (Isto é um
rematado absurdo. Essa lei ou repete a Constituição e é inócua; ou amplia
ou restringe o que no texto magno se contém e é, assim, inconstitucional.
Em todas as hipóteses flagrantemente descabido, despropositado.)

Ora, regular essa matéria é, pode-se dizer, a fundamental tarefa re­
servada pela Constituição aos legisladores ordinários da União, dos Estados
e dos Municípios. E reservada de modo privativo e exaustivo.

Efetivamente, na medida em que haja o texto constitucional atribuído
competências privativas e exclusivas, em matéria tributária, à legislação
ordinãria dessas pessoas, é evidente e notório que a descrição dos vários
tributos em particular constitui a tarefa fundamental e a mais importante
que a essa legislação reservou o texto constitucional. Não cabe, pois. no
nosso sistema, lei nenhuma que não a ordinãri'a de cada pessoa politica
competente, cuidando de hipóteses de incidência tributária.
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A despeito das respeitabillssimas opiniões em contrário, pensamos que
isso parece não se compadecer com o sistema constitucional brasileiro. Essa
concepção se justüicou quando da elaboração do projeto que se transformou
na Emenda Constitucional nQ 18, quando a paixão dos debates levou todas
as atenções a centrarem-se no subsistema tributário, o que acanetou o
olvido do contexto geral do sistema jurídico nacional.

Exame sereno da disciplina constitucional nessa matéria parece con·
duzir efetivamente a conclusão radicalmente diversa da prevalecente e já
traduzida em farta legislação, jurisprudência e doutrina.

Entender possível haver normas gerais além dos casos expressamente
previstos no § 19 do art. 18 é converter o Estado brasileiro - em matéria
tributária - em Estado unitário, o que desmente todo o sentido do con·
junto de normas, que forma o subsistema constitucional tributário, dentro
do sistema constitucional.

Os preceitos da Constituição que tratam da matéria tributária - e da
competência tributária principalmente - não têm outro significado senão
estabelecer os critérios de atuação e de funcionamento das autonomias, em
matéria tributária.

Portanto, são regras específicas, assecuratórias dos efeitos e da eficácia
do principio federal e do princípio da autonomia municipal, no que à ma·
téria tributária concerne.

Apontam, pois, em sentido radicalmente oposto àquele expressado no
Código Tributário Nacional e de modo geral aceito pela doutrina. (Note-se
que essa doutrina é exatamente aquela que adota como um de seus pres­
supostos a autonomia do direito tributário. Esta tese tem sido justificação
para que não se estudem os demais ramos do direito, inclusive o constitu­
cional. De modo geral, quem afirma a autonomia do direito tributário - no
Brasil entendida como autonomia diante dos outros ramos de direito ­
se permite só estudar a legislação tributãria, nisso tentando fazer-se eximio.
Escusa-se, assim, de estudar a Constituição e de examinar suas exigências.
E, quando com elas esbarra, não sabe o que fazer. E termina por negá·las,
como no caso das normas gerais.)

Ai está evidente um dos malefícios das falaciosas teorias autonomistas,
que fazem praça da desconsideração pela unidade fundamental do direito
e incindibilidade do sistema jurídico e terminam por negligenciar a supre­
macia da Constituição e o cunho sistemático da ordenação jurídica, contra
as sábias e candentes advertências de ALFREDO BECKER.

Não surpreende, pois, que diante de um problema desse porte fiquem
com a intenção do legislador e não saibam avaliar adequadamente uma exi­
gência de princípio da Constituição e terminem por aceitar uma norma que
ou repete a Constituição, ou a amplia ou a restringe, em matéria em que
o texto magno é rigidíssimo e exaustivo!

Sistematicamente se compreende, de modo imediato, que a lei que cria
tributos é necessariamente a lei ordinária da pessoa competente para cria-
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ção do tributo; a lei é um instrumento da autonomia das pessoas constitu­
cionais (cf. CIRNE LIMA e CELSO ANTONIO).

Ora, a se aceitar a tese da corrente tricotômica, estar-se-â entendendo
que a Constituição, no § 1Q do art. 18, nega o que havia afirmado como
princípio, nos arts. 13 e 15.

Estar-se-á supondo abrigar o texto constitucional uma contradição desse
porte!

Na verdade, a competência tributária, que se expressa primeira e ele·
mentarmente pela descrição das hipóteses de incidência dos tributos - pela
criação dos tributos, portanto -, é uma expressão, uma forma de manifes­
tação da autonomia assegurada, em termos tão categóricos, pelo texto cons­
titucional.

Ora, como ensinava RUI BARBOSA, "o que a Constituição dá com a
mão direita não retira com a esquerda".

O § 1Q do art. 18 é nitidamente, no contexto do nosso sistema, uma
disposição excepcional. Vem abrir uma exceção ao princípio da absoluta,
ampla e irrestrita capacidade legislativa das pessoas públicas.

Por ele, prevê o texto magno, em matéria tributária haverá algumas
normas que não pertencem ao legislador ordinário federal, estadual e mu­
nicipal.

Estas normas são, portanto, excepcionais dentro do sistema. A compe­
tência conferid'aao Congresso Nacional para editar normas gerais de direito
tributário, mediante lei complementar, é absolutamente excepcional, porque
derrogatória - nos limites e termos estritos da matéria do § 19 do art. 18
- dos principios da autonomia estadual e municipal.

Ora é elementar e universalmente aceito que as exceções devem ser
interpretadas estritamente. Daí o brocardo, já vetusto, segundo o qual
exceptiones sunt strictissimae interpretationis.

A corrente tricotômica - ao contrârio de propugnar uma interpreta­
ção estrita - atribui conteúdo e sentido ilimitados ao preceito objeto da
nossa consideração agora. Pretende atribuir, dessarte, à lei complementar
função que amesquinha e até mesmo anula a lei ordinâria expressiva da
competência constitucional das pessoas polfticas.

~ cediço, em hermenêutica, que, se duas interpretações são, em prin­
cipio, cabíveis, deve o intérprete optar pela que melhor, mais ampla e mais
eficientemente, realize os principios fundamentais do sistema. Deve preva­
lecer a interpretação que de modo mais decidido caminhe no rumo apon­
tado pelos principios, melhor lhes satisfaça suas exigências integrais e
radicais (AGUSTIN GORDILLO).

No caso, as duas propostas das duas correntes seriam, em principio e
em tese, admissíveis como propostas aceitáveis, para uma primeira apro­
ximação do tema.
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Não cabe a menor dúvida de que o intérprete deve ficar com aquela
proposta que atenda às instâncias dos princípios, rejeitando a que tem
como resultado prático negá-los.

Efetivamente, é inequívoco que autonomia municipal e autonomia es­
tadual são elementos básicos, basilares de todo o sistema constitucional, o
que força a opção pela corrente dicotômica.

Parece, nesta altura, oportuno examinar criticamente a doutrina pre­
dominante e a postura das autoridades cientificas que a conduziram a esta
postura. Nisso, homenageamos os mestres que lideraram toda a formação
científica especializada no País.

°anteprojeto de lei que se transformou no Código Tributário Nacional
foi elaborado por RUBENS GOMES DE SOUSA e GILBERTO DE ULHOA
CANTO, inquestionavelmente dois dos maiores e mais autorizados mestres
do direito tributário brasileiro.

Por outro lado, contou com o abono e o apoio decidido de ALIOMAR
BALEEmO, outro mestre de porte incomparável. Essa tríade de juristas
representa o melhor pensamento clássico do direito tributário brasileiro.

Vejamos, no trabalho concreto por eles desempenhado, de acordo com
suas convicções, qual é o conteúdo que imaginaram para as normas de
direito tributário. Ao verificá-lo, vamos ver que nem mesmo estes mestres
autorizados são capazes de descobrir um conteúdo para essas normas,
compatível com as exigências expostas anteriormente (e que não são nossas,
dos intérpretes, mas da Constituição).

Não é aqui o momento de se fazer um exame pormenorizado do Código
Tributário Nacional - o que alhures já fizemos - para essa demonstração.

Basta assinalar que os preceitos que se contêm no código, na sua es­
magadora maioria, ou repetem a Constituição (e são inócuos) ou ampliam
competências constitucionais, em prejuízo, portanto, de outras competên­
cias - e aí se fazem inconstitucionais -, ou restringem competências cons­
titucionais, incidindo no mesmo vício.

(Com tal conteúdo, esse código só poderia ser compativel com um
Estado unitário, dotado de Constituição não exaustiva da disciplina da com­
petência tributária, como é a nossa.)

Isto, sinteticamente acenado, é a demonstração de que nem mesmo os
mais autorizados cientistas foram capazes de descobrir um conteúdo para
as normas gerais de direito tributário, que não aquele proposto pela corren­
te dicotômica (a qual se apóia no enunciado do § 1Q do art. 18).

É evidente que não se está postulando a total invalidade do Código
Tributário Nacional, tal como vigente.

Não! Nas disposições em que ele não seja manifestamente inconsti­
tucional, é válido como lei federal, vinculante da União e regulador das
relações jurídicas entre a União e seus contribuintes. Porém, jamais como
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lei vinculante de Estados e Municípios, por revestir a qualidade de lei
federal e não nacional (cf. nosso "Leis federais e leis nacionais", in Estudos
• Pareceres, voI. m, págs. 15 e seguintes).

Porém, na medida em que é lei ordinária simplesmente federal, à falta
de lei especifica ordinária estadual ou municipal, o Código Tributário Na·
cional é invocável, por analogia, até por força de uma postulação sistemá·
tica, no sentido de que a lacuna eventual da lei estadual ou da lei municipal
pode ser preenchida por lei de igual natureza, editada por uma pessoa de
igual hierarquia, como é o caso da União.

Evidente que, no caso de lacuna de lei municipal, em qualquer matéria
- desde que não se trate de criação e aumento de tributo -, a primeira
e mais próxima analogia está em outra lei municipal.

A segunda analogia é a da lei estadual, e só em terceiro grau se recorre
à lei federal. 1: que nosso sistema constitucional adota a orientação de ar·
ticular os Municípios mais estreitamente com os Estados. Quanto às lacunas
da lei estadual, o intérprete as deve preencher buscando a mais próxima
analogia, que está evidentemente na legislação de outros Estados. Só à falta
de qualquer apoio aí é licito ir à lei federal, como bem ponderou CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO.

Entretanto, por uma série de fatores, inclusive por causa do prestígio
que o Código Tributário Nacional tem, em si mesmo - não prestígio ju·
ridico, mas prestígio doutrinário -, os legisladores estaduais e municipais
se têm omitido na edição de legislação a respeito de uma série de questões
tributãrias.

Então, acontece que falta - diante de lacuna de lei municipal -, mui­
tas vezes, a primeira a·nalogia; falta também disciplina estadual; resta, então,
o próprio Código Tributãrio Nacional, que, no caso, embora seja simples
lei federal, poderá ser invocado, para solução de casos concretos.

1: nessa medida que cabe a invocação do Código Tributário Nacional,
para regular relações em que se encontrem envolvidos Estados ou Muni­
cípios.

Repita-se: só em casos em que não haja manifestação expressa do legis­
lador estadual e municipal, a respeito daquela matéria, cabe aplicar o CTN
ou qualquer outra lei ordinária federal.

Em termos práticos e concretos, podemos afirmar que não há nada,
em matéria tributãria, que esteja fora do alcance do legislador ordinãrio
estadual e municipal. Estes podem dispor sobre tudo, em matéria tributária.

O que eles dispõem prevalece por força da exclusividade da sua com·
petência, na sua ãrea de competência.

Deverá, entretanto, a lei ordinária estadual e municipal atender às
balizas contidas nas normas gerais de direito tributário, sempre que a sua
matéria seja a prevista expressamente no § 1Q do art. 18 do texto consti­
tucional.
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Finalizando: todo o problema das normas gerais de direito tributãrio
se resolve evidentemente num problema de conflito entre intenções impil­
citas do legislador constitucional e intenções explicitas da Constituição.

Na verdade, o que tem prevalecido, por absurdo que pareça, no nosso
Pais é que a intenção pessoal de alguns assessores legislativos de grande
porte, peso e influência - como é o caso de RUBENS GOMES DE SOUSA
e ULHOA CANTO, de alguns legisladores de prestígio e influência, como é
o caso de AIJOMAR BALEEIRO - tem prevalecido como diretriz· para o
intérprete, contra aquilo que é a intenção do texto constitucional, expressa
de modo claro no sistema, tal como está ele redigido.

Portanto, a tarefa que se impõe, no presente momento, para se aper­
feiçoar nossa doutrina e aplicação do direito é tão simples como propor que
prevaleça a norma sobre a eventual subjetiva intenção do seu elaborador.

Pensamos ter demonstrado, ainda que sucintamente, a imperiosa ne­
cessidade de optar-se pela corrente doutrinãria que só reconhece norma
geral de direito tributário nas leis complementares que versam as matérias
expressamente previstas no § 1Q do art. 18 da Constituição.

CONTEÚDO DAS NORMAS GERAIS DE DffiEITO TRIBUTAnJO

Conflito de competências

o grande problema que se põe inicialmente está em definir conflito,
ou seja, precisar o campo material no qual se pode dar esse fenômeno, cuja
presença ou possibilidade abre espaço à competência legislativa nacional.

Em que precisamente consistem os conflitos?

Na verdade, é forçoso reconhecer que - se teoricamente, há possibili­
dade de conflitos de competência na federação americana, argentina ou
mexicana -, inequivocamente, a ampla e quase exaustiva disciplina das
competências, contida na Constituição brasileira, não comporta. em rigor,
nenhum conflito de competência tributária.

As competências são delineadas de modo exaustivo, atribuídas em ca·
ráter privativo, de tal forma que cada pessoa girará dentro da órbita pró­
pria, sem a menor possibilidade de surgimento de pontos de contato e,
menos ainda, de interpenetração de órbitas.

AMILCAR FALCAO, estudando o sistema da Constituição de 1946, já
deixou tudo isto amplamente claro. Aqui, quem exceder sua faixa precisa­
mente delimitada de competência estará praticando inconstitucionalidade
por invasão de competência alheia.

Do que decorre que - a rigor - não há possibilidade de conflitos de
competências legislativo-tributárias, no Brasil.

Como, entretanto, o texto supremo menciona a possibilidade de confli·
tos, é forçoso atribuir um conteúdo a esta expressão constitucional.
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Existirá, certamente, algum conflito que não é rigorosamente "conflito
de competência" 1 em termos puramente jurídicos. São desvios, excessos ou
invasões mais ou menos previsíveis, pela dificuldade de estabelecimento,
com precisão, dos lindes dos diversos campos de competência constitucio­
nalmente distribuidos.

E este é o pressuposto da competência do Congresso, para editar as
normas gerais de direito tributário.

Hã um conceito de bitributação, no sentido pré-jurídico, assim como
poder-se-ã construir - e há diversas propostas doutrinárias - o conceito
de bitributação no sentido jurídico.

AMlLCAR FALCÃO foi quem mais avançou nessa indagação, estudando
invasões de competência, para localizar a bitributação à luz de uma longa
evolução doutrinária e mesmo legislativa, no Brasil. Esta expressão (bitribu­
tação) foi construída pelo próprio Supremo Tribunal Federal, já na vigência
da Constituição de 1891.

Na verdade, se a Constituição Federal é exaustiva - no sentido de que
exaure a disciplina das competências -, não cabe, a rigor, falar de conflito.

Portanto, em primeiro lugar, é forçoso entender que a chamada regra
que dispõe sobre conflitos, necessariamente, só o que pode fazer é deduzir
aquilo que já estã implícito no texto constitucional.

Afirmar o contrário seria admitir que esta regra poderia ampliar com­
petências constitucionais ou reduzi-las, o que é manifestamente inaceitável.

Daí a razão pela qual sustentamos que as normas gerais de direito trio
butário serão sempre e necessariamente não inovadoras, no sentido de que
não podem alçar-se ao nivel constitucional, para dispor sobre matéria cons­
titucional, que é o tipico da disciplina da competência.

Assim, parece licito concluir que elas são declaratórias (as normas
gerais sobre conflitos). Limitam-se a explicitar o que já está implícito na
Constituição. E, na medida em que reduzam ou ampliem a Constituição, são
inconstitucionais. Têm que ser fiéis ao nela preceituado.

Parece manifesto que "dispor sobre conflitos de competência" não sig­
nüica iulgar conflitos de competência. "Dispor sobre conflitos" não é
resolver conflitos. :s: só fixar pautas para sua solução.

Bem nítido está - no contexto constitucional - que a função juris­
dicional é reservada, em caráter de exclusividade, ao Poder Judiciário.

O § 19 do art. 18 da Constituição não atribuiu competência jurisdicional
ao legislador complementar. Deferiu-lhe, isto sim, estabelecer pautas para
solução de conflitos. Tais pautas, porém, não são inventadas, criadas pelo
legislador complementar: elas já se contêm no texto constitucional; a esse
legislador cabe deduzi-las e explicitá-las, com rigorosa fidelidade. E, se ele
exceder nessa tarefa, incide em inconstitucionalidade e produz norma não
obrigatória.
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Isto parece nítido: dispor sobre conflitos não é resolvê-los.

Evidente que, depois de deflagrado um conflito de competência, tal
como deve ser entendido no contexto constitucional, o Poder Judiciário
aplica a Constituição e a lei complementar - que seja conforme à Cons­
tituição - para compor aquele determinado conflito.

Logo, o que, na lei complementar, se vai encontrar são os critérios
para que o Poder Judiciário, julgando os conflitos, os componha.

A esse propósito a perplexidade e inconsistência da nossa doutrina
(com a ressalva de alguns estudiosos do direito tributário que estimam os
estudos de direito constitucional) são alarmantes, pelas repercussões dele­
térias sobre a legislação e a jurisprudência. Assim é que, diante de casos
concretos, de dúvida sobre a tributabilidade de certos fatos pelo IeM ou
pelo ISS, p. ex., vê-se a adoção de premissas implicitas alarmantemente
agressivas dos mais comezinhos princípios constitucionais.

Examinando-se as apreciações administrativas e até mesmo judiciais,
a respeito desta temãtica, de modo geral, vê-se, com referência a questões
fundadas em direito posterior a 1965 (data da Emenda Constitucional n9 5),
a repetição de frases como as seguintes: "Até a data x, era tributável tal
matéria, por determinad'a entidade" ou "até a data y, não era tributável
pelo Estado, e sim pelo Município", ou vice-versa.

1t chocantemente corriqueiro encontrarem-se afirmações da tributabi·
lidade de fatos com base na lei complementar, e não na norma constitu­
cional, como se fosse falsa, errada, ou negligenciãvel a premissa de que
é a Constituição que fixa competências.

De modo geral, os aplicadores - ao invés de investigarem, em primeiro
lugar, a natureza do fato posto na materiaiidade da hipótese de incidência,
para identificarem o campo em que se inserem, como condição de deter­
minação da entidade competente para tributã-los - tomam como ponto
de partida a lei complementar. Ora, ao fazê-lo, implicitamente estão acei­
tando esta norma como matriz das competências. Estão fazendo tabula rasa
da necessidade de verificação de sua constitucionalidade. Estão admitindo
que tudo que se disponha em lei complementar é constitucional. Estão
nivelando Constituição e lei complementar. Estão afirmando, por outras
palavras, que a Constituição é flexível. Admitem que ou a lei complementar
modifica a Constituição, ou que esta (Constituição) deu poderes ilimitados,
irrestritos e incontrastáveis ao legislador complementar. Via de conse­
qüência, estão afirmando a inexistência de controle de constitucionalidade
destas normas. Com isso, negam o cunho inderrogável das competências,
rejeitam seu carãter constitucional de exclusividade e atribuem ao Congresso
(ao editar a lei complementar) natureza de órgão constituinte e não cons­
tituído.

Com a mais assombrosa naturalidade, se vêem reiterados pronuncia­
mentos administrativos e mesmo judiciais supondo que a lei complementar
põe ou tira, a seu talante, na esfera de competência das pessoas pollticas,
tais ou quais fatos.
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~ comum verificar-se - repetimos - a afirmação no sentido de que
"tal matéria era tributada pelo Estado, até a data x e, a partir dessa data,
passou a ser tributada pelo Município ou vice-versa". Ora, o leitor despreve­
nido fica autorizado, em face desse tipo de asserto, a supor que, desde 1966
(data da vigência da Emenda Constitucional nQ 18, à Constituição de 1946),
houve inúmeras modificações de competências tributárias.

A premissa implicita desse raciocínio é a de que é a lei complementar
que estabelece competências. Ou seja, na medida em que a lei complemen­
tar vai "mudando as competências", estas deixam de ser de uma pessoa
pública, para passarem a ser de outras. Ora, se são corretos os pressupostos
anteriormente referidos, enquanto não se modificarem os preceitos cons­
titucionais pertinentes, as competências são inalteráveis. O que era tribu­
tável por uma pessoa politica persistirá sendo, sem possibilidades de mo­
dificação por lei nenhuma, nem mesmo complementar.

Ora, a premissa pressuposta pelos formuladores das frases que repro­
duzimos é rigorosa e frontalmente violaoora de cânones já estabelecidos e
que são universalmente aceitos. Se é a Constituição que fixa competências,
é evidente que estas - enquanto a Constituição não se modifique - não
podem ser modificadas; que modificadas não foram.

A incompatibilidade entre os cânones do sistema e as afirmações que
criticamos parece-nos frontal, flagrante e invencível. Se, por acaso, o apli­
cador se depara com lei - complementar ou não - contrastante com o
texto magno, só tem um caminho a seguir: aplicar a Lei Maior e desaplicar
o preceito inferior.

Nenhuma lei complementar dá, nenhuma lei complementar subtrai
competência de pessoa pública alguma. Na verdade, a função da lei com­
plementar é explicitar o que está implícito na Constituição. Completar a
Constituição não quer dizer modificá-la (PONTES DE MIRANDA, VICTOR
NUNES, SOUTO BORGES, PAULO B. CARVALHO, AIRES F. BARRETO,
CLEBER GIARDINO).

Se a matéria "competência tributária" é, por sua natureza, constitu­
cional, não pode ser tratada por lei complementar, a não ser nos estritos
limites da delicada e difícil função de explicitar o que está implícito na
Carta Magna (CLEBER GIARDINO, AIRES F. BARRETO, SOUTO MAIOR
BORGES), porque ou ela (lei complementar) é rigorosamente fiel à Cons­
tituição, ou amplia ou reduz esfera de atribuições constitucionalmente fixada
(e é inconstitucional).

Quando - por evidente abuso ou equivoco - o legislador comple­
mentar se atribui (usurpa) a faculdade de dispor sobre matéria de compe­
tência, estipulando que o fato x será tributável por uma entidade (pessoa
política) e não por outra, e, em o fazendo, altera lei complementar anterior,
depara-se o intérprete com o seguinte inexorável dilema: ou a lei comple­
mentar nova é inconstitucional, ou o era a anterior. Só uma orientação
pode ser compatível com os preceitos constitucionais (de 1966 até agora)
que estabeleceram as competências e não consentem sua modificação por
nenhuma norma infraconstitucional.
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Assim, a lei complementar nova ou explícita corretamente o conteúdo
dos preceitos constitucionais, obrigando o aplicador a reconhecer que a lei
complementar revogada era inconstitucional, ou contravém à Constituição,
levando à conclusão de que correta era a anterior. Este raciocinio mostra
que a lei complementar não deve cuidar de matéria que por natureza exige
disciplina constitucional. Quando o fizer, não disporá discricionariamente,
mas sim estritamente presa aos preceitos constitucionais. VICTOR NUNES
tem ensinamento no mesmo sentido (RDP 53/54) e mostra que o STF, a
outro propósito, assim o entende, também; tal colocação é, aliás, irrecusáve1
conseqüência de rigidez constitucional (v. Teoria das Constituições Rigidas,
O. A. BANDEIRA DE MELLO, 2\l 00., pág. 72).

Logo, nesta matéria, é de ser rejeitada toda argumentação que se
esgote na lei complementar, pelos motivos antes aduzidos e por este agora
expresso. Mesmo em caso de aparente conflito de competência, em matéria
tributária, o intérprete não está dispensado da necessária tarefa de desen­
volver exaustivos esforços para desvendar o conteúdo, sentido e alcance
dos mandamentos constitucionais, até como condição de exame da constitu­
cionalidade de eventual lei complementar.

O fulcro de todo o problema está na expressão "definidos'" contida
no inciso TI do art. 24 do texto constitucional. Tem·se interpretado errônea
e equivocadamente que cabe à lei complementar definir a área de compe­
tência dos Municípios. Que só após a edição dessa lei complementar "defini­
dora" surgirá a competência tributária municipal, com a feição e as di·
mensões que na lei complementar se contiverem.

Ora, aceitar essa tese é negar a premissa de que a Constituição é rígida,
além de outras, já pacificamente aceitas, no sentido de que a Constituição
estabelece de modo exaustivo as competências pela definição do campo
material a ser explorado pelas entidades políticas (União, Estados e Mu­
nicípios).

Admitir-se - como, infelizmente, o faz a maioria dos escritores ­
ser a lei complementar que "define" a competência tributária dos Munici­
pios é, além de negar todas as premissas já expostas, contrariar o princípio
constitucional fundamental da autonomia dos Municípios (art. 15) e atribuir
absoluta insignificância ao enfático preceito que a faz (a autonomia) expres­
sar-se, "especialmente, pela decretação de seus tributos", por parte dos
Municípios.

SOUTO BORGES, após expor o que de melhor se cristalizou em nossa
doutrina, sublinha: "A Constituição não cria o tributo. mas apenas outorga
competência para a sua criação pela União, Estados-Membros e Municípios.
Em principio, a instituição do tributo é matéria sob reserva de lei ordinária
da pessoa constitucional competente. Por isso mesmo, no direito brasileiro,
da mesma forma que a Constituição não institui o tributo, não o poderá
fazer a lei complementar. O instrumento constitucionalmente idôneo para
tanto é a lei da pessoa jurídica de direito público interno; não a lei com·
plementar" (Lei Complementar Tribut'ria, São Paulo, pAgo 185).
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E acentua o cunho constitucional da demarcação de competências:
"Ademais, a competência tributária, na sistemática do direito constitucional
brasileiro, está balizada em marcos constitucionais. Jã nasce com um de­
senho constitucional, resultante da extensão e limites que lhe são postos
pela própria Constituição."

Ao prosseguir, salienta a distinção entre a função (da lei ordinária)
de estabelecer as hipóteses de incidência e a função da lei complementar
de "definir" os serviços tributáveis (op. cit., pág. 187), demonstrando que a
2{l parte do inciso II do art. 24 não é norma excepcional, no sistema.
Escreve: "Se não estabelece o art. 24, nQ II, 21.' parte, da Constituição regra
de direito excepcional, segue-se inelutavelmente que há de ser interpretado
em sintonia com os princípios constitucionais. Ora, a autonomia municipal
é um principio basilar no ordenamento constitucional brasileiro. A sua
eficácia não pode ser elidida pela aplicação da simples regra do art. 24,
nQ II, in fine, porque a autonomia municipal se constitui em direito público
subjetivo dos Municípios, oponível à União e aos Estados" (op. cit., pág. 189).

Depois de mostrar que aos princípios constitucionais repugna entender
que o campo de competência tributária dos Municípios seja delimitado pela
lei complementar, deixa evidente que esses mesmos princípios apontam em
sentido oposto, encarecem o contrário. Por isso, o notável mestre do Recife
fulmina a equivocada e preconceituosa doutrina que pretende afirmar
superioridade hierárquica da lei complementar sobre a lei ordinária (seja
federal, estadual ou municipal), coerente com a posição de PONTES DE
MIRANDA, NELSON SAMPAIO, PAULO B. CARVALHO, CLEBER GIAR­
DINO, AIRES F. BARRETO, ROQUE CARRAZZA, CARLOS AIRES BRITO,
VALMIR PONTES FILHO e outros escritores, que têm sublinhado estar a
diferença entre a lei complementar e a ordinária na matéria, e não em
níveis hierárquicos. PONTES DE MIRANDA, por exemplo, salienta que, "a
propósito dos conflitos de competência, a lei complementar tem a alta
missão de afastar dúvidas ou interpretações discordantes" (Coment'rios à
Constituição Federal de 1967, com a Emenda n9 1/69, t. II, pág. 383, 2~

edição). Este asserto bem demonstra o caráter declaratório desta lei, que não
tem a virtude de modificar a Constituição.

E SOUTO BORGES adverte: "Só teria sentido falar-se em prevalência ou
superioridade hierárquica da lei complementar, em tal caso, se ela pudesse
limitar a própria competência tributária municipal, o que lhe é constitu­
cionalmente vedado, pois são exclusivos os respectivos campos de legislação.
Dito noutras palavras: o conteúdo da lei tributária municipal não é deter­
minado em lei complementar, mas pela Constituição" (op. cit., pág. 190).

Todos concordam em que a lei complementar não altera a Constituição,
nem pode reduzir o campo de competência das pessoas pol1ticas. Deve ex­
plicitar o que na Carta Magna já está implícito. Deduzir explicitamente o
que estã contido implicitamente no conteúdo da norma constitucional.

Como espécie do gênero "norma geral de direito tributãrio" (art. 18,
§ 1Q), a lei complementar prevista no inciso 11 do art. 24 não cria limitações
ao poder de tributar dos Munidpios: cinge--se a regul'ar as limitações que
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o próprio texto magno já estabeleceu; limita-se a dispor dec1aratoriamente
sobre conflitos, explicitando (sem, obviamente, alterar) o texto supremo.

Por isso, após detida e escrupulosa colocação dessa disposição consti·
tucional (inciso II do art. 24), SOUTO demonstra estar-se diante de disposi­
ção constitucional de eficácia contida (op. cit., pág. 200), empregando as
magistrais categorias propostas por JOst AFONSO DA SILVA. Assim,
agrega a sua exposição anterior: "Assim sendo, outro não poderá ser o
seu campo de aplicabilidade senão o dos conflitos de competência tributária
e limitações constitucionais ao poder de tributar. Nessas condições, s6 na
área de atritos eventuais entre o imposto de serviços e impostos de compe·
tência alheia (ex.: imposto sobre produtos industrializados, imposto sobre
operações financeiras, da União; imposto sobre operações relativas a ciro
culação de mercadorias, dos Estados), ou seja, no âmbito material sujeito
a conflitos de competência tributária, é que caberá a definição pela União
dos serviços submetidos ao imposto municipal. ~ a chamada zona cinzenta,
interpenetrável por tributos diversos e que já foi objeto de excelente
estudo. S6 nessa htp6tese é constitucionalmente autorizada a edição de
lei complementar, a qual terá por função "definir" ou regular uma limitação
constitucional ao poder de tributar (vale o mesmo que dizer: "complemen·
tar" a Constituição)" (op. cit., pág. 203).

Ora, é manifesto que, a pretexto de regular conflito, não pode a lei
complementar suprimir competência municipal constitucionalmente esta·
belecida, ou alargar competência de outras pessoas constitucionais. Deve
dispor sobre conflitos, com fidelidade à Constituição: a pretexto de evitá­
los, não pode alterar as balizas constitucionais. "Define", explicitamente, o
que já está definido implicitamente na Lei Maior. Revela, não cria. Reitera,
não inova. Reafirma, não institui.

Tudo isso, como conseqüência inexorável do caráter rígido da Cons­
tituição.

Este raciocínio autoriza afirmar que o que a lei complementar contém
são preceitos deduzidos e desdobrados de mandamentos constitucionais
implicitos, disciplinando o comportamento dos destinatários (União, Estados
e Municípios) de modo a evitar futuros conflitos.

Em conseqüência de todo o raciocínio anteriormente desenvolvido, as
Normas Gerais de Direito Tributário não podem dispor sobre hipóteses de
incidência dos tributos e sobre seus aspectos, nem sobre alíquota, nem
sobre atos administrativos, procedimentos, penalidades e outras matérias
de privativa legislação ordinária.

Em outras palavras, como, pelo nosso sistema, a criação (a instituição)
dos tributos depende de atividade do legislador ordinário e como essa
competência é exclusiva, não pode a norma geral de direito tributário
descrever hipóteses de incidência, porque esta atividade - que traduz a
instituição de tributo - é reservada, em caráter privativo, pela Constituição
Federal, ao legislador ordinário (SOUTO MAIOR BORGES, PAULO BARROS
CARVALHO, CLEBER GIARDINO, AIRES F. BARRETO, ROQUE CAR­
RAZZA).
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Pela mesma razão, não pode dispor sobre a base imponfvel, porque
isto não engendra conflitos de competência tributária; se eventualmente
acontecer algum conflito devido à imaginosidade do legislador ordinãrio,
então o problema se equacionará em função de critérios constitucionais
e será solucionado pelo Poder Judiciário, no exercício da jurisdição.

Limitações constitucionais ao poder de tributar

Em rigor jurídico não se pode falar em limitações constitucionais ao
poder de tributar, a não ser no sentido referido por FORSTHOFF, quando
diz que "toda outorga de competência já traz consigo a fix-ação de seus
limites".

Na verdade, é uma impropriedade afirmar que a Constituição estabelece
qualquer limitação, seja ao poder de tributar, seja a qualquer outro tipo
de poder. Para que se pudesse falar em limitação constitucional, era
preciso demonstrar que, lógica e cronologicamente, havia antes um poder
ilimitado e depois surgiu a limitação, por obra da Constituição.

As competências das pessoas constitucionais, no nosso sistema, resultam
do delineamento que a Constituição tenha estabelecido para essas com­
petências.

Os poderes do Estado existem só com a Constituição e já surgem com
os contornos por ela estabelecidos.

Aliás, se a outorga de competência é ao mesmo tempo uma fixação de
limitações, isto já induz ver que não se pode pensar em limitação de uma
competência anterior, porque a limitação é o perfil da competência e surge
de uma regra, regra essa que logicamente é sempre editada no mesmo
instante. A competência é uma porção, uma quantidade delimitada de
poder. Já surge delimitada (CLEBER GIARDINO).

Não há uma cronologia que autorize supor que antes se edita a norma
de competência e posteriormente se limita.

Mesmo quando, por emenda constitucional, sobrevém diminuição do
campo de uma competência - do ponto de vista lógico, que se impõe ao
exegeta -, o que houve foi uma redução da competência.

Entretanto, para não se esvaziar o texto constitucional - que não seria
licito ao intérprete afirmar que uma dição é vazia -, é forçoso entender
limitação constitucional, como o propôs ALIOMAR BALEEIRO, com sua
autoridade, no que foi acatado pela unanimidade da jurisprudência e da
doutrina. Concebe o mestre como limitação constitucional de competência
os preceitos constitucionais formulados de modo negativo ou proibitivo, os
quais, sem dúvida nenhuma, completam os contornos das competências.
Esta é a única forma de se entender e interpretar o conteúdo dessa dispo­
sição constitucional.

Esta formulação engendra uma contradição.
Recordemos que RUI BARBOSA, o sumo expositor do nosso direito

público, já assinalava que as disposições proibitivas ou negativas não com­
portam regulamentação.
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Ora, se é da própria vocação da lei complementar o regulamentar a
Constituição, se é próprio desse tipo de lei complementar (em sentido im­
próprio) a Constituição, fica aí assinalada a contradição.

Em rigor técnico, em razão disso, não poderia haver Normas Gerais de
Direito Tributário no Brasil (principalmente porque o que a doutrina tem
entendido como "limitações constitucionais ao poder de tributar" está nos
arts. 19 e 20, que têm literalmente a formulação negativa de proibições:
"é vedado").

Entretanto, como o constituinte, com sua autoridade soberana, dispôs
contra a lógica, é forçoso ao intérprete entender o seguinte:

a) são Normas Gerais de Direito Tributário as explicitamente reque­
ridas pelo texto, como é o caso do art. 19, item m, c, ou do art. 21, item IV;

b) as regras declaratórias "despiciendas" explicitatórias do texto cons­
titucional, as quais evidentemente não podem acrescer, ampliar ou res­
tringir o que neles se contêm; é o caso, por exemplo, da imunidade inte·
grada. de que cuida o § 79 do art. 23 do texto constltucional, ou ainda o
caso da redução de bases de cãlculo, nos convênios interestaduais de ICM.

Outro exemplo é a disposição contida no Código Tributário Nacional
sobre o principio da legalidade. Essa disposição não inova, nada cria, não
regula limitação alguma; simplesmente reproduz aquilo que já está implicito
com todas as suas exigências, em toda sua dimensão, no texto constitucionaL

Se esse dispositivo do Código Tributário Nacional ampliasse ou res­
tringisse as exigências que já se contêm no princípio constitucional da
legalidade, essa medida seria inconstitucional.

Outros exemplos invocáveis são os arts. 69,79 e 89 do Código Tributário
Nacional.

Se dispusessem de modo contrário, seriam inconstitucionais.

Se por outro não existissem, em nada se alteraria o nosso direito posi­
tivo; isto prova o quão inócuos são: existindo nada acrescentam; não exis­
tindo, nada perde a disciplina existente.

Se ampliarem ou restringirem a Constituição, são inválidos.

AIJOMAR BALEEIRO ensina que:
"A lei complementar não cria limitações que já não existam na

Constituição, não restringe nem dilata o campo limitado. Completa
e esclarece as disposições relativas à limitação, facilitando sua
execução de acordo com os fins que inspiraram o legislador cons­
tituinte."

Por isso PAULO BARROS CARVALHO observou que:

"Não procedem as ensinanças dos que, indo contra todas as
evidências jurídicas, renitem em que à lei complementar tributária
compete o "regular o sistema constitucional tributário nacional".
Assim não é porque, sobre o constituinte já se haver disso exaus-
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tivamente ocupado, a disciplina tributária está confiada à iniciati­
va das pessoas politicas (União, Estados e Municípios). A lei
complementar outra coisa não faz senão dispor sobre o sistema
tributârio nacional, seja desdobrando normas constitucionais de
eficácia limitada, seja editando regras que espanquem os possíveis
conflitos de competência entre as entidades tributantes" (A Norma
Padrio do leM, 1982, São Paulo, pág. 99).

COMPET:F.:NCIA DO CONGRESSO PARA LEGISLAR SOBRE
DIREITO CML, COMERCIAL ETC. E PARA EDITAR

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO (*)

1. Do ponto de vista metodológico, a primeira observação que se
impõe é no sentido de chamar a atenção do intérprete para a circunstância
de que não é da mesma amplitude, intensidade e natureza a competência
que o Congresso Nacional recebe para o exercicio de suas competências
legislativas em matéria de direito civil, comercial etc. e aquela que recebe
para editar normas gerais (de direito financeiro, art. 89, XVII, c; educação,
desportos, art. 89, XVII, q; direito tributário, art. 18, § 19).

Na verdade, a competência para legislar sobre direito civil, por exem·
pIo, é uma competência única, exclusiva, universal, abrangente e sem
contraste. Não é matéria que admite concorrência legislativa.

A Constituição s6 conferiu esta competência à Uniio (da mesma forma
que a competência para legislar sobre direito comercial, processual, tra­
balhista etc.). Só a União tem competência para legislar sobre direito civil.
Ninguém mais o tem. Toda matéria de direito civil é objeto de legislação
pela União. Nenhuma outra entidade partilha com a União o exercicio de
competência legislativa relacionada com essa matéria.

Como conseqüência disto, toda e qualquer regra de direito civil ema­
nada do Congresso Nacional - desde que não contrarie preceitos constitu­
cionais - é absolutamente virlida e imediatamente aplicável. Neste sentido,
é licito ao intérprete - diante de qualquer problema de direito civil ­
buscar solução na legislação civil editada pela União e imediatamente
aplicar as regras próprias aos casos concretos.

O mesmo não ocorre, todavia, com relação a normas de direito tribu­
tário (ou administrativo). A Constituição criou três esferas de fontes de
direito tributário: União, Estados e Municípios. Isto se passa pela seguinte
circunstância: a Constituição exige que o trato da matéria tributária, a
ser feito, em caráter inaugural - sempre e necessariamente - por lei, o
possa ser por obra de três legisladores ordinários: o da União, o do Estado
e do Município. Ao editarem leis tributárias, estão estes legisladores exer­
cendo competências privativas e exclusivas, cujos parâmetros, limites e a

(*) NR.: Este ca.pftulo, com concluslo especfflca, foi publ1cado na Revism de Informa­
çtlo Legislativa n. 72 (out./dez. 1981). pág. fli.
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própria tônica estão no texto constitucional. em caráter inderrogável, dado
que não só a Constituição é rigida, como o próprio sistema constitucional
tributário tem a característica de rigidez.

O mesmo se passa com o direito administrativo, que, por isso~ RUY
CIRNE UMA qualifica de "direito de aplicação exclusiva". ~ que o direito
administrativo (e todos seus sub·ramos, inclusive o tributário) é instrumen­
tal das pessoas politicas; é meio de afirmação e explicitação das pessoas
políticas.

Pessoa politica - ou pessoa jurídica pública de natureza politica -,
ensina CELSO ANTôNIO, é a entidade titular de direitos e obrigações
públicas por excelência, criada pela Constituição, ou por esta regida, dotada
de Poder Legislativo, ou seja, de competência para editar regras inovadoras
da ordem jurídica (leis). Dai a qualificação que RUY CIRNE UMA lh~s dá
de pessoas constitucionais (no Brasil: União, Estados e Municípios). Estas
pessoas necessariamente são plenamente competentes para criar seu direito
administrativo (e ipso facto) tributário.

Assim surge o problema de se conciliar a privatividade. exclusividade,
rigidez e inalterabilidade das competências tributárias dos legisladores ordi­
nários com a competência que tem o Congresso Nacional para editar normas
gerais de direito tributãrio. Impõe-se ao intérprete compatibilizar as compe­
tências tributárias privativas com a competência da União para editar as
normas gerais.

Da circunstância de o legislador constituinte ter atribuido à lei ordiná­
ria a competência para, em caráter privativo e exclusivo, disciplinar
matéria tributária no Estado, no Município e na União impõe-se a conclusão
no sentido de que estas leis são imediatamente subordinadas à Constituição,
nela encontrando seus únicos e exclusivos parâmetros e limites inderro­
gãveis.

Da circunstância de ao Congresso Nacional atribuir-se a faculdade de
editar normas gerais, mediante leis complementares, como previsto no
§ 19 do art. 18 do texto constitucional - em confronto esta competência
com as competências ordinárias dos legisladores federal, estadual e muni­
cipal -, se impõe a dupla necessidade, em primeiro lugar, de distinguir a
lei nacional das leis federais, para que se possa ter condições de discernir
a norma geral de direito tributário, veiculada por lei nacional, das leis
ordinárias federais, editadas pelo Congresso Nacional, que se integram na
ordem jurídica parcial, que se opõem às ordens jurídicas parciais periféricas,
na concepção de KELSEN.

Uma segunda conclusão se impõe: é no sentido de que esta competên­
cia, para edição de normas gerais, é excepcional. Ela é excepcional no
sentido de que vem abrir exceção à exclusividade da lei tributária federal,
estadual e municipal.

Na verdade, aplicando-se ao direito tributário a afirmação de CIRNE
LIMA no sentido de que "o direito administrativo é direito de aplicação
exclusiva", verifica·se que também o direito tributário o é.

102



A primeira vista, parece difícil a tarefa de compatibilizar legislações
privativas (federal, estadual e municipal) com as normas gerais. Note-se que
a Constituição não diz explicitamente que são normas gerais. Incumbe ao
intérprete dizê-lo, procedendo à exegese do conteno sistemático da Cons­
tituição.

O direito tributário, como visto, é de aplicação exclusiva.

Quer dizer, diante da lei tributária ordinária aplicável a um caso
concreto, o intérprete excluirá necessariamente - por força de exigência
constitucional - a aplicação de toda e qualquer outra lei tributária (no
sentido de lei tributária oriunda de legislador que não seja aquele consti­
tucionalmente competente para disciplinar aquela matéria).

Isto salienta o caráter excepcional da norma geral de direito tributário.

Ora, se, dentro do sistema constitucional, a norma geral é uma exceção,
o primeiro (lógica e cronologicamente) intérprete do texto constitucional,
que é o próprio legislador complementar, haverá de - no momento em
que se entregue à tarefa de elaboração das normas gerais - interpretar
restritivamente o próprio preceito constitucional do § 1q do art. 18. Elabora­
rá, polltanto, poucas regras, e de modo parcimonioso, dada a excepcionali­
dade da competência para editar normas gerais (excepcionalidade em
confronto com sua competência ampla e irrestrita para legislar sobre
direito civil, comercial etc.).

Em segundo lugar, deverá a própria norma assim elaborada (ou seja:
elaborada no exercicio dessa competência para edição de normas gerais
de direito tributário) ser interpretada também restritivamente, porque cuida
de exceções, além de estar num campo excepcional.

Ao contrário do que muitos têm proposto, não se pode interpretar iso­
ladamente o § 19 do art. 18 da Constituição, mas deve-se, pelo contrãrlo,
proceder a uma interpretação sistemática de todo o conjunto de principios
e normas constitucionais sobre a matéria, para então aportar-se a resultados
seguros e correntes.

COMPETENCIA DA UNIÃO PARA LEGISLAR SOBRE
DIREITO CIVIL E SOBRE NORMAS GERAIS

Equivocam-se gravemente os aplicadores administrativos ou judiciais
que - diante de qualquer questão concreta de direito tributário - invo~

cam e aplicam (} Código Tributário Nacional sem antes se darem ao tra­
balho de verificar de sua invocabilidade no caso. Como se trata de direito
excepcional, antes é preciso ver se se dá a hipótese excepcional que jus­
tifica tal invocação.

De modo geral, entende-se apressada e simplesmente que essa lei na·
cional é aplicável a qualquer questão. l: pressuposto implIcito dessa inteli­
gência que o CTN é da mesma natureza que o Código Civil. Supõe errada­
mente quem assim reage que a competência do Congresso para editar essas
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leis é de igual extensão e intensidade. Mais remotamente, essa suposição
repousa na errônea concepção de que a União é pessoa "superior" a Es·
tados e Municípios e, por isso, suas leis se superpóem às leis estaduais e
municipais.

Esse modo de ver - além de revelar desconhecimento da Constituição
- traduz uma cosmovisão do nosso direito positivo que lhe atribui quali­
dades formais e substanciais que o igualam ao dos Estados unitãrios, como
França, Itãlia, Espanha etc. E a divulgação acrítica da excelente literatura
jurfdica desses paises não contribui para solidificar todos esses equívocos.

Incidem em grave erro as partes quando postulam em juizo invo­
cando o CTN "a torto e a direito". E juízes e tribunais, de modo alarman­
temente simplista, "vão nessas águas", aplicando como direito comum o
CTN, sem considerar seu cunho excepcional e extraordinário (em contraste
com o direito civil, comercial etc., esses, sim, típico direito comum).

Na verdade, não são iguais as competências da União para legislar
sobre direito privado e sobre normas gerais de direito tributário. Dai não
se poder, com a mesma naturalidade, facilidade e freqüência, valer-se o
aplicador das leis editadas no exercicio dessas competências.

As radicais diferenças entre as competências do Congresso para le­
gislar sobre direito civil, comercial, processual, penal etc. e sobre normas
gerais de direito tributário precisam ser objeto de detida meditação, por
suas excepcionais conseqüências práticas, traduzidas em inderrogáveis ­
porque constitucionais - exigências de aplicação.

Tais düerenças são de forma, de natureza, de extensão e de matéria.
Podem ser sintetizadas no seguinte quadro:

COMPET:€NCIAS LEGISLATIVAS DO CONGRESSO

Direito Civil etc. Normas Gerais d.

(Art. 89, XVII, "c") Direito Tribut'rio
(art. 18, § 19)

QUANTO À

FORMA lei ordinária lei complementar

NATUREZA ordinária excepcional

EXTENSÃO ampla restrita

MAT~RIA ilimitada só conflitos e regulação
de limitações cons-
titucionais.

Examinemos cada critério de diferenciação.
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Diferença de forma

Unicamente mediante um veículo especial, por seu regime, pode o
Congresso expedir norma geral de direito tributário (NGDT). Além de seu
projeto não poder sujeitar-se a prazos para discussão, não comporta apro­
vação ficta pelo Congresso. Por outro lado, o quorum de aprovação da lei
complementar é especial e qualificado, o que essencialmente caracteriza
seu regime jurídico.

A lei civil, pelo contrário, é veiculada por lei ordinária, dotada de re­
gime de elaboração oposto.

Diferença de natureza

Falar da natureza de uma competência legislativa é falar de sua in·
trínseca qualificação jurídica. A natureza é algo que resulta de exigências
sistemáticas sitas nos pressupostos da competência de quem produz o ato
e não no ato em si. Nesse sentido, não depende da vontade do produtor do
mesmo ato, mas de uma vontade superior, a que fixa a competência, lhe dã
os contornos e estipula as exigências a que se hâ de submeter para repu­
tar-se regularmente exercitada e, pois, ser eficaz (no sentido que à ex­
pressão dá ZANOBINI: apta a produzir seus efeitos próprios).

Na base desta verificação está a inarredável distinção - já que de
competência legislativa se cuida - entre poder constituinte e poder cons­
tituido e, em conseqüência, entre as normas emanadas de cada qual.

Assim, o texto constitucional atribuiu à União competência para le·
gislar sobre qualquer assunto que se reconheça recair no campo do di­
reito civil, e legislar irrestritamente, amplamente, somente tendo por ba­
lizas os principios e normas constitucionais que direta ou indiretamente
incidam nesse campo.

Logo, a lei civil emanada do Congresso o é em caráter ordinário, co­
mum, corrente, normal, amplo. Essa função é, por assim dizer, ordinária,
além de exclusiva do Legislativo nacional.

Já no que respeita ao direito tributário, a Constituição previu três
fontes normativas: Congresso, Assembléias Legislativas e Câmaras Muni­
cipais.

E cuidou de quatro normas jurídicas, que se não superpõem, com pos­
sibilidade de incidir na matéria: leis nacionais, leis federais, leis estaduais
e leis municipais. O campo de cada qual foi rigorosamente separado, por
matéria, de modo a evitar superposições e atritos.

Cada qual tem seu campo material próprio, de modo a não ser pos­
sível a invocabilidade concomitante de mais de uma norma. Assim, nos
casos em. que cabe aplicar a lei nacional, não se aplica nenhuma outra. Nos
casos em que incide a lei municipal, ela o faz exclusivamente, com caráter
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de privatividade. Quando invocável a lei federal, não o será a nacional.
Quando a nacional, não a estadual e assim por diante.

Como a tributação é conatural à autonomia de Estados e Municípios
e instrumental dessas autonomias. já estaria implícita a legislação plena
própria de cada qual. O constituinte, porém, foi expresso, ao deixar subli­
nhado e enfatizado que as leis tributárias estaduais e municipais seriam
únicas, exclusivas, nas suas esferas.

Daí o ficar evidente que a norma geral emanada da União é uma
dentre inúmeras outras leis tributárias. Tem por limite o campo constitu­
cional próprio das demais. Não rege, em caráter ordinário, toda a matéria,
mas só aquilo que, por sua natureza, recaia no seu restrito campo.

Não lhe cabe dispor sobre a criação de tributos, nem, via de conse·
qüência, sobre a extinção dos mesmos. seu campo é materialmente restrito,
pelo texto constitucional, a dispor sobre conflitos de competência (onde
eles sejam verificáveis) e regular limitações constitucionais ao poder de
tributar (art. 18, § 1Q).

Destas considerações se vê a natureza excepcional (e, pois, restrita)
dessa competência do Congresso, em flagrante oposição à ampla e irrestrita
competência para legislar sobre direito civil (e outras matérias, como pre­
visto no art. 89, XVII, e).

Diferença quanto à extensão

Disso resulta que a extensão (amplitude) da legislação é forçosamente,
também, diversa.

Salvo parâmetros constitucionais, a lei civil nãú conhece limites à
sua aplicabilidade. Estende·se a todas as relações, todas as situações ma­
terialmente reconheciveis como suas próprias. Já a norma geral de direito
tributário tem por insuperáveis limites positivos os restritos à matéria que
constitucionalmente foi reservada ao Congresso, nesse ponto (art. 18, § 1Q),
e negativamente o que seja da ampla competência dos Legi5lativos esta·
dual e municipal.

11:, pois, restrita a extensão da competência da União para emanar
normas gerais, em contraste com aquela para editar a lei civil.

Diferença quanto à matéria

Impõe-se reconheça o intérprete que materialmente a norma geral é
diferente da lei ordinária, sob pena de atribuir cunho caótico ao sistema
constitucional. Ora, são diversas as matérias próprias da lei de normas
gerais, relativamente à lei ordinária, ou o Congresso tem poder arbitrãrio,
atua irrestritamente e, pois, não é obrigado a respeitar a autonomia de
Estados e Municipios.
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10. União Federal, Estados, Municípios e Regiões MetropoU­
tanas

11. Redefinição da posição constitucional do Municfpio

1. Em quase um século de experiência constitucional republicana, a partir
do texto clássico de 24 de ,fevereiro de 1891, o Município tomou-se uma presen­
ça constante no quadro de nossas instituições e converteu-se em grande tema
de debates e estudos constitucionais. O tratamento dispensado a esse importante

- Conferência proferida no VIU Encontro Nacional de Procuradores Municipais, em
4 de janeiro de 1982.
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nível de governo local tem comportado variações de concepções, ora mais
restritas, ora mais amplas na edificação jurídico-constitucional do Município,
sem prejuízo, todavia, ae sua presença nos textos constitucionais federais. Iden­
tificando a presença crescente do Município nos documentos constitucionais,
pela expansão normativa da matéria a ele consagrada nas Constituições federais
e estaduais do período republicano, assinalo, de início, a exclusão do Município
entre os entes que compõem a União Federal, a Federação ou a República
Federativa. Essa exclusão é outra constante e revela a coerência de princípio
da doutrina federal que as nossas Constituições sempre acataram. Esse com­
portamento do constituinte federal, que é incensurável no plano da estrutura
jurídico-constitucional da forma de Estado, contrasta com a absorção ascendente
do Município pela Constituição Federal, o qual se tornou objeto de numerosas
normas constitucionais relativas à organização, ao funcionamento, à competên­
cia e até à criação de Municípios, indicando a expansão do enquadramento
normativo do Município pela Constituição Federal, com a correspondente limi­
tação da autonomia constitucional do Estado-Membro na sua função organiza­
tória do Município, no exercício dos poderes reservados.

O contraste entre a ausência do Município no grupo dos entes públicos
constitutivos da Federação e a progressiva dilatação das normas constitucionais
federais relativas aos entes locais configuram duas tendências constantes na
posição do Município no quadro do Direito Constitucional brasileiro. Essa
exclusão, que tem a intensidade de regra definidora da concepção federal de
Estado, realizou-se, originariamente, na Constituição Federal de 24 de fevereiro
de 1891 (art. 19 ) e prosseguiu, sem interrupções, nas Constituições Federais de
1934 (art. 11l ), 1937 (art. 39 ),1946 (art. 19 e ~ 1Q) e 1967 (art. 1°). A ausência
do Município na composição da União Federal não constitui originalidade do
Direito Constitucional brasileiro. Trata-se de regra geral nas Constituições dos
Estados federais, o que confere singular eficácia a esse princípio universal da
organização federativa. A Federação ou a União Federal sem a presença dos
Municípios na sua composição está consagrada na Constituição Federal dos
Estados Unidos Mexicanos, de 5 de fevereiro de 1917 (art. 43); na Constituição
Federal da Argentina, de 19 de maio de 1853; na Constituição Federal da Vene·
zuela, de 23 àe janeiro de 1961 (art. 9Q); na Constituição Federal da Áustria,
de I II de outubro de 1920; na Lei Fundamental da República Federal da .Me.
manha, de 23 de maio de 1949 (art. 20); no Ato Constitucional do Canadá.
de 1867 (arts. 39 e 59); na Constituição Federal da lndia, de 26 de janeiro de
1950 (1.1 (2) . (3) ); na Constituição Federal da Suíça, de 29 de maio de 1874
(art. 2°); na Constituição da República Socialista Federativa da Iugoslávia, de
21 de fevereiro de 1974 (arts. 19 e 29 ); na Constituição Federal da Austrália,
de 19 de janeiro de 1901 (art. 106), e na Constituição Federal da União Sovié~

tica, de 7 de outubro de 1977 (art. 70). A Constituição norte-americana, de 17
de setembro de 1787, que assinalou a passagem da Confederação para "uma
união mais perfeita", como se declara nas suas palavras introdutórias, preo­
cupou-se com as relações entre os Estados e o Governo da União (art. IV), e
nos 7 artigos de seu texto originário, quase bissecular, não se contém uma s6
referência aos Municípios ou ao governo local, tema estranho ao documento
que se transformou, graças à interpretação judiciária da Suprema Corte e ao
funcionamento das instituições, no modelo mais antigo de organização federal do
mundo moderno.
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2. O desdobramento 16gico da concepção constitucional que desconhecia o
Município no plano da União Federal ou da Federação - por ser a União.
historicamente. como no caso brasileiro. a resultante da aglutinação de provín­
cias que se tomaram Estados-Membros - deveria conduzir à exclusão do Mum­
dpio do domínio da Constituição FederaL Dentro dessa perspectiva, o Municí­
pio seria "assunto doméstico das províncias", retomando-se na República Fe­
deral a versão liberal do Ato Adicional de 12 de agosto de 1834. Dai adveio a
retraída posição da Constituição Federal de 1891, que, concebendo a Federação
como O produto da união indissolúvel das antigas províncias, deferiu aos Esta·
dos a organização dos Municípios, tarefa apenas limitada pelo respeito "ao
peculiar interesse". que o famoso artigo 68 da Constituição de 1891 não definiu.
Os Estados esgotaram na amplitude de sua autonomia a organização municipal,
submetendo o governo local aos rigores do controle hierárquico, como é visível
na permitida "anulação das deliberações, decisões ou quaisquer outros atos das
Câmaras Municipais" por 6rgãos do Estado, prática que se generalizou no Di­
reito Constitucional estadual da Primeira República (cf. FELISBELLO FREIRE ­
As Constituições dos E9tados e a Constituição Federal - IUo de Janeiro - Im­
prensa NacionaI - 1898, pág. 69) .

Práticas desse estilo geraram "o confisco geral da municip:alidade" pelo
Estado, a que se referiu RUI BARBOSA, ao analisar a legislação ordinária do Es­
tado do Ceará, em matéria de organização municipal (Obras Completas de
Rui Barbosa - vol. XXV - 1898 - tomo II - A Imprensa, pág. 190). Reedita­
va-se a versão monárquica das Câmaras Municipais, corporações meramente
administrativas, para cuidar do "governo econÔmico das cidades e vilas", sem
dispor de função legislativa pr6pria e confinadas, as Câmaras, à edição de
posturas sobre matérias de alcance reduzido, para cada caso, como detalhavam
as minuciosas atribuições administrativas da Lei Imperial de 19 de outubro de
1828, também chamada de Regimento das Câmaras Municipais do Império. A
organização vertical do Município, que é dominante no período republicano,
aámitiu abrandamentos, para autorizar na Constituição do Estado o princípio da
auto-organização municipal, mediante a elaboração pelas Câmaras locais das
cartas pr6prias ou leis orgdnicas, como nos casos isolados das Constituições Es­
taduais do Rio Grande do Sul e de Santa Catarina, na Primeira República (cf.
JosÉ DE CASTRO NUNES - Do Estado FetkTado - Editores Leite Ribeiro e
Maurillo - 1920, págs. 129-30). Com essas leis orgânicas locais criava-se verda­
deira comunidade jurídica descentralizada, um ordenamento jurídico parcial,
responsável pela expedição de normas dotadas de validez :para esse ordena­
mento local.

3. A indiferença da Constituição Federal de 1891 pela organização municio
pal provinha da rejeição pela Constituinte de 81 das soluções que propuseram
a fixação prévia OOS bases do regime municipal (cf. AGENOR DE RoURE - A
Constituinte Republicana - voI. II - Imprensa Nacional - Rio de Janeiro ­
1918, págs. 205 e 208). Preferiu·se o enunciado genérico do artigo 68:

"Os Estados organízar-se-ão de forma que fique assegurada a auto-­
nomia dos Municípios em tudo quanto respeite ao seu peculiar inte6

resse. "
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A neutralidade dogmática do texto começou a ceder quando se passou a
questionar na tribuna parlamentar, na doutrina publicística e no Supremo Tri­
bunal Federal, se a autonomia municipal não seria um princípio constitucional
da União, beneficiário dos instrumentos de defesa compatíveis com essa rele­
vância. As dúvidas foram vencidas e, para aplacá-las definitivamente, a reforma
constitucional de 1926 incluiu a autonomia municipal entre os princípios cons­
titucionais da União (art. 69, lI, alínea f), cuja eficácia ficaria assegurada pelo
mecanismo drástico da intervenção federal da União no Estado. Doravante, a
autonomia municipal sem conteúdo e impregnada pelo critério jusnaturaHstico
do peculiar interesse, para nos valennos da análise kelseniana ao conceito aprio­
rístico do "poder municipal" (cf. HANS KELSEN - Teoría General deZ EKtado
- Editorial Labor S.A. - 1934, pág. 246), passaria a dispor, pelo menos no
plano normativo da Constituição, de poderoso instmmento material para coibir
usurpações de sua competência.

A intervenção federal no Estado, para proteger a autonomia municipal,
deslocava para o domínio dos órgãos da União a tarefa de interpretar a auto­
nomia municipal, pelo preenchimento federal do campo indefinido da norma
constitucional. A autonomia local passaria a comportar interpretação federal,
e não mais, de fOTIna exclusiva, a interpretação que lhe desse o Estado­
Membro no exercício do poder de organização do Município, no plano auto­
nômico da Constituição estadual e no desdobramento da legislação ordinária.
A qualificação da autonomia municipal como princípiO constitucional da União
representava uma limitação à plenitude da autonomia do Estad().Membro e
traduzia claro rompimento com a concepção ortodoxa do federalismo republi­
cano de 1891. O processo não se interromperia. Ao contrário, O principio limi­
tador se expandiria para explicitar na Constituição Federal o conteúdo da auto­
nomia municipal, inibindo a liberdade organizatória do Estado.

4. A Constituição Federal de 16 de julho de 1934 iniciou o processo eman~

cipador do Município da tutela organizatória do Estado-Membro. :e claro o
sentido retificador da nova técnica constitucional, inspirada no propósito de
criar as condições necessárias ao florescimento do municipalismo, e fundada na
decisão de corrigir os abusos cometidos na organização plena do Município pelo
Estado, no períOdo da Primeira República, responsáveis pelo cancelamento da
autonomia municipal, não obstante a afirmação desta garantia na Constituição
Federal de 1891. O constituinte de 1933-1934 firmou a convicção de que não
bastaria ao Município a autonomia poHtica, vinculada a escolha eletiva dos re­
presentantes locais - Prefeitos e Vereadores -, mas se impunha acrescentar-lhe
a autonomia financeira, as receitas próprias, de modo a alargar a substância da
autonomia. A Constituição de 1934 não chegou a contemplar o Município, de
forma destacada, no campo da discriminação de rendas, a qual se limitava a
definir as grandes competências tributárias da União (art. 69 ) e dos Estados
(art. 89 ). O Município ingressava indiretamente nessa grande discriminação,
sob a forma oblíqua do reconhecimento de que a ele pertenceria metade do
imposto sobre indústrias e profissões, incluído na competência tributária priva­
tiva dos Estados (art. 89 ), tributo lançado pelo Estado, mas arrecadado por este
e pelo Município, em partes iguais (art. 8Q, § 29 ). Reconhecia-se ao Município
a eventual participação no imposto novo, dentro da competência concorrente
da União e dos Estados (art. 10), quando se reservaria ao Município a quota de
20% da arrecadação (art. 10, VII, parágrafo único). A inovação substancial da
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Constituição Federal de 1934 (1) residiu na explicitação da autonomia munici­
pal pela revelação de seu tríplice conteúdo - autonomia política, autonorrda
financeiro-tributária e autonomia administrativa - e na fixação das categorias
da tributação municipal, em desdobramento específico da autonomia financeira.
E a essa inovação áe conteúdo de nature2Ja material seguiu-se uma inovação
formal, de larga significação, que vem sendo mantida nas Constituições Federais
posteriores. Inseriu-se o Município, com o seu conteúdo auton6mico e a matéria
a ele atribuída, no campo larguíssimo do Título I da Constituição Federal, que
trata Da Organização Federal, no setor do Capítulo I, que contém as Disposi­
ções Preliminares, enunciadoras das decisões constitucionais fundamentais rela­
tivas às formas de Estado e de Governo (art. 141 ), à origem popular dos poderes
(art. 2Q), à designação dos órgãos da soberania nacional (art. 3Q), com as
regras de sua convivência harmônica e independente (art. 3Q, §§ 10 e 29 ), à
enumeração dos ~eres delegados à União (art. 541 ), à discriminação da com­
petência tributária da União e dos Estados (arts. 69, 8Q e 10), ao reconhecimen­
to do poder de auto-organização dos Estados, dentro da cláusula dos poderes
reservados (art. 79, I, letras a até h, e incisos lI, lU e IV) e outras decisões fun­
damentais que definem a estrutura constitucional da Federação brasileira (arts.
12, 14, 15, 17, 19, 20 e 21). O conjunto das medidas inovadoras estendeu-se à
colocação dos Municípios como destinatários de vedações (art. 17, I a X) e de
proibições (art. 19, I a V), no mesmo nível e equiparados aos entes públicos
que integram a União Federal (União - Estados - Distrito Federal).

Presumo que ainda não se refletiu adequadamente sobre a colocação do
Município no campo material e fonual da Constituição Federal. A técnica intro­
duzida pela Constituição de 1934, que vem sendo iterativamente reproduzida
nas Constituições ulteriores, encerra, de forma implícita, pelo menos, a inserção
do Município no plano da Federação. A permanência do Município no Título
Da Organização Federal oontmdiz o princípio da concepção federal de Estado,
que analisamos no tópico inioial, segundo a qual o Município não é ente consti­
tutivo da Federação, pois esta adveio, no caso brasileiro, como no de outras
federações, da aglutinação ou associação de províncias ou de estados confe­
derados. A conseqüência lógica do tratamento iniciado na Constituição de 1934
é o esvaziamento da substância conceitual do princípio, para dar-lhe nova confi­
guração. A preservação do princípio parece recomendar a colocação do Muni~

eípio em título constitucional autônomo, separado da organização federal, de­
dicado à autonomia municipal e sua competência definidora.

A Constituição de 1934 manteve a autonomia municipal na categoria emi­
nente dos princípios constitucionais da União (art. 12, V, cfc art. 79, I, d),

(1) ConstitUição de 16 de julho de 1934

Art. 13. - Os Municipios serão orga.n1zados de forma que lhes fique a.ssegu­
rada a autonomia em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse, e especial­
mente:

r - & eletividade do Prefeito e dos Vereadores da Câmara Municipe.l, podendo
aquele ser eleito por esta;

II - & decretaçlí.o dWl seUll impostos e taxas, e a arrecadação e aplicação das
BUaS rendas;

lIr - a organ1zaç1í.o dos serviços de sua competência.
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protegendo-a duplamente. De um lado, pelo uso do instrumento repressivo da
intervenção federal no Estado (art. 12, V), e, do outro, pela imposição ao
Estado-Membro da observância, em sua organização constitucional e elaboração
legislativa, do princípio da autonomia municipal (art. 79, r, d), que a Consti­
tuição demarcou, no seu conteúdo material (art. 13, r, II e IH). A autonomia
municipal, norma central da Constituição Federal, se sobrepunha à autonomia
do Estado-Membro, seja pela deflagração coercitiva da intervenção federal, seja
pelo controle normativo que limitava previamente a competência da constituin­
te estadual na tarefa de organizar o Município.

'8 sabido que a Constituição de 1937 conservou o título federal apenas no
nominalismo da apresentação exterior (art. 3Q ). Constituição Federal no nome,
mas Constihlição unitária na realidade. '8 a Constituição senuintka, a que se
refere KAm. LoEWENSTEIN (2). Na vigência do Estado Novo, o Decreto-Lei
nQ 1.202, de 8 de abril de 1939, dispondo sobre a administração dos Estados e
dos Municípios, desconstitucionalizou a Federação e implantou a estrutura do
Estado unitário com órgãos descentralizados nos Estados. Com a isenção da
perspectiva histórica, resta-lhe pelo menos o mérito de ter antecipado, em norma
constitucional federal que permaneceu ineficaz, a solução do agrupamento de
Municípios da mesma região, para a instalação, exploração e administração de
serviços públicos comuns (3).

A Constituição Federal de 1946 retirou O Município da situação de maras­
mo e de abandono em que o deixou o sistema centralizador e autocrático de
1937. Abriu-lhe nOvas perspectivas pela fixação autÔnoma da competência tri­
butária (art. 29, I, li, 111, IV e V). Introduziu o Município no processo de
alimentação de novos recursos, além das rendas locais, pela participação nos
percentuais da receita federal dos impostos es.peciais e da arrecadação do
imposto de renda (art. 15, VI, H 2? e 49 ). Essas formas embrionárias de parti.
cipação de outras unidades de Governo no produto da receita federal desenvol·
veram-se sob a vigência da Constituição de 1946 para alcançar o está~io ma!is
evoluído e sistematico dos Fundos de Participação dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municípios, concebido pela Emenda Constitucional nQ 18, de 19
de dezembro de 1965. Para assegurar a eficiência do processo de participação,
impunha a Emenda nl? 18 o mecanismo da entrega oõrigatória, independente­
mente de ordem das autoridades superiores, sob pena de demissão das autori­
dades federais arrecadadoras (Emenda nQ 18, art. 20, parágrafo único), fazendo­
se o depósito nos estabelecimentos oficiais de crédito (Emenda nl? 18, art. 21,
§ 1?). A intervenção estadual no Município passou a constituir matéria da
Constituição Federal, para definir os seus casos, limitando a iniciativa estadual
(Const. de 1946, art. 23, I e lI). O conteúdo da autonomia municipal não sofreu
modificação, mantendo-se as formas de autonomia já consagradas na Constitui-

(2) Teoria de la Constitución - Ediclones Artel - Barcelona - 1970, págs. 218/220.

(3) Constituição de 10 de novembro de 1937.

Art. 29 - Os Municípios da mesma região podem agrupar-se para a instala­
ção, exploração e adminlstraçio de serviços públicos comuns. O agrupamento, as­
sim constituído. será dotado de personalidade juridica 1Im1tada a seus fins.

Parágrafo único - Caberá aos Estados regular as condições em que tais agru­
pamentos poderio constltutr-se, bem como a forma de sua BdmIn1stração.
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çio de 1934 (Constituição Federal de 1946, art. 28, I e lI, letras a e b) ("). A
restrição ao princípio da eletividade do Prefeito, além da competência facultati­
va de nomeação dos Prefeitos das Capitais e dos Municípios das estâncias hi­
drominerais, que se criou na Constituição Federal de 1934, recebeu acréscimo
novo, para autorizar a nomeação dos Prefeitos dos Municípios declarados bases
ou portos militares de excepcional importância para a defesa externa do Pais,
nas condições estabelecidas pela Constituição Federal.

Alargava-se o campo material das limitações à autonomia. A principio, li­
mitação à autonomia ào Estado-Membro, para preservação da autonomia mu­
nicipal, que passava a ser tema da Constituição Federal. Em seguida, limitação
da Fópria autonomia municipal, criando as exceções à autonomia eletiva e
política do Município. As exceções não se generalizaram, e a autonomia muni­
cipal não sofreu novos abalos sob a Constituição Federal de 1946. Ao contrário.
foi ela consideravelmente reforçada naquele periodo, como frisamos ao examinar
os mecanismos da autonomia financeira e tributária. E esse reforçamento da
autonomia ganhou instrumento novo de defesa, largamente empregado na con­
tenção judiciária das ofensas ao princípio.

5. Mantendo a autonomia municipal entre os principios constitucionais
da União (art. 79, VII, e), a Constituição de 1946 deu-lhe a defesa coercitiva da
intervenção federal (art. 79 ) e igualmente a defesa judiciária do Supremo Tri­
bunal Federal, por iniciativa do Procurador-Geral da República, quando con­
vocada a Suprema Corte para apreciar as representações fundadas na argüição de
inconstitucionalidade do ato estadual lesivo da autonomia municipal (Const. de
1946, art. 89, parágrafo único). A defesa judiciária da autonomia municipal pro­
porcionou ao Supremo Tribunal o exercício de fecunda atividade protetora, sob
a Constituição Federal de 1946, depurando o ordenamento estadual de rewas
constitucionais violadoras da concepção da Lei Fundamental do País, em maté­
ria de -autonomia municipaL No domínio da representação de inconstitucionali­
dade, vem-se desenvolvendo e aprimorando a técnica brasileira do controle
da constitucionalidade das Constituições estaduais, que se iniciou sob a vigência
da Constituição Federal de 1946. Ela é um marco imponente na história da
jurisprudência constitucional brasileira.

A título ilustrativo dessa atividade judiciária de defesa da autonomia muni­
cipal pelo Supremo Tribunal Federal, nesse periodo inaugural, cito os casos das
Representações n.OII 295. 314 e 350. Na Representação nQ 295, o Supremo Tri-

(4) Art. 28 - A autonomia dos Mun1cipios será assegurada:

I - pela eleição do Prefeito e dos Vereadores;

II - pela administração própria, no que concerne ao seu pecullar interesse e.
espec1aJmente, a) à decrete.çio e a.rrecadação doa tributos de sua competência e
à aplicação das suas rendas; b) à organJze.ção dos serviços pllbl1cos locais.

I 1'1 - Poderio ser nomeados pelos Governadores dos Estados ou dos Terri­
tórios os Prefeitos das CapItais, bem como os dos Munic1pioa onde houver estâncias
hidrom1neraJs naturaJs, quando beneficladas pelo Estado ou pela 0nlA0.

I 2'1 - seria nomeados pelos Governadores dos Estados ou dos Territórios os
Prefeitos dos Munlcipios que a lei federal, mediante parecer do Conselho de 8egU­
rança Naclonal, declarar bases ou postos militares de excepcional importância
para a defe.a esterna do Pala.
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buna! Federal declarou a inconstitucionalidade dos artigos 34 e 104 da Consti~

tuição do Ceará. No artigo 34, a Constituição autorizava suspender a execução
das leis, posturas e atos da adnúnistração municipal. No artigo 104, a Constitui­
ção estadual conferia à Assembléia Legislativa competência para anular leis,
resoluções e atos municipais, nos casos que indicava. Na Representação nQ 314,
o Supremo firmou a inconstitucionalidade do artigo 104 da Constituição do
Estado do Rio de Janeiro, que, a exemplo da Constituição do Ceará, admitia a
anulação de deliberações e de atos das Câmaras Municipais pela Assembléia
Legislativa. Na Representação nQ 350, o alvo da declaração de inconstituciona­
lidade do Supremo incidiu no artigo 91 da Constituição do Estado de Minas
Gerais. Nele se previa o recurso, com efeito suspensivo, para O Tribunal de
Contas ou a Assembléia Legislativa, de decisão da Câmara Municipal que imo
pusesse a perda do cargo do Prefeito. Nos três casos, o fundamento comum da
inconstitucionalidade de dispositivos de Constituições estaduais assentou-se na
defesa da autonomia municipal, incompatível com a tutela hierárquica de 6q~ãos

estaduais. Naquele período de reconstitucionalização do Pais, quando se deveria
construir o novo edifício constitucional da República Federal, o Supremo Tri­
bunal Federal destacou-se na função revisora das Constituições estaduais, de
modo geral, para harmonizá-las com o modelo federal, e distinguiu-se, de modo
particular, pela energia que colocou na função protetora da autonomia munici­
pal. A representação de inconstitucionalidade,. na via da ação direta de defesa
aa Constituição Federal e de seus princípios, foi o grande instrumento que per­
mitiu ao Supremo o notável exercício de sua competência constitucional de
tribunal da Federação.

6. A análise da posição do Município no período constitucional posterior a
1964 revela a atuação de tendências contradit6rias. A Constituição de 24 de
janeiro de 1967 manteve muitas regras da concepção sedimentada na Consti­
tuição de 1946: a autonomia municipal, principio constitucional da União (art.
10, VII, f); a auto-organização constitucional do Estado devendo respeitar a
autonomia municipal (art. 13, I); a intervenção federal no Estado para assegu­
rar a autonomia municipal (art. 10, VII, f) e sua preservação memante a de­
flagração substitutiva da representação de inconstitucionalidade pelo Procura­
dor·GeraI da República, seu provimento pelo Supremo Tribunal Federal e o
decreto do Presidente da República de suspensão do ato impugnado, se essa
medida bastar (art. 11, ~ 19, c, e § 29 ); a explicitação do conteúdo da autonomia
municipal (art. 16, I e lI, a e b).

A Constituição de 1967 afastou-se da Constituição de 1946 em duas inova­
ções que acrescentou à concepção do Município. A primeira, de natureza formal,
criando a competência dos Municípios na Constituição Federal, em seu Capítulo
II. A inovação foi puramente formal, pois não s6 deixou intocada a composição
da Federação sem a presença do Município (art. 1Q), como também não con­
cebeu a introdução ào Município na distribuição de competências dos níveis
de governo. A Constituição permaneceu no meio do caminho, sem extrair as
conseqüências materiais de sua inovação formal. A outra inovação desencadeou
conseqüências mais profundas. A Constituição Federal de 1967 deu início ao
movimento de alargamento da matéria de interesse municipal no plano origi­
nário da norma constitucional federal com reflexos negativos no campo da
autonomia constitucional do Estado-Membro, que passa a so&er nova ampu-
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tação de competência. A Constituição Federal retira da Constituição e de leis
estaduais, para entregar à lei complementar federal, a competência de estabelecer
os requisitos DÚnimos de população e renda pública e a forma de consulta prévia
às populações locais, para a criação de novos Municípios (art. 14); dispõe que
somente terão remuneração os Vereadores das Capitais e dos Municípios de
população superior a cem mil habitantes, dentro dos limites e critérios fixados
em lei complementar (art. 16, § 29 ); elõtabelece o número máximo de Vereaàores
municipais (art. 16, ~ 5Q ); torna obrigatória, e não mais facultativa, como se
admitia na Constituição Federal de 1946 (art. 28, § l Q ), a nomeação dos Pre·
feitos das Capitais dos Estados e dos Municípios considerados estâncias hidro­
minerais em lei estadual (art. 16, § 19, a) e amplia aos Municípios declarados
de interesse da segurança nacional (art. 16, § l Q, b) outro caso de nomeação
obrigatória de Prefeitos, precedida de aprovação do Presidente da República,
quando a Constituição de 1946 limitara essa obrigatoriedade aos Municípios
declarados bases ou portos militares de excepcional importância para a defesa
externa do País (Const. Federal de 1946, art. 28, § 2Q ) sem a intromissão osten­
siva do Presidente da República.

A Emenda Constitucional nQ 1, de 17 de outubro de 1969, que certamente
transpôs os limites da competência de segundo grau do poder constituinte de
revisão, para imprimir ao texto revisto as concepções conjunturais de verdadeiro
poder constituinte originário, aprofundou o movimento de dilatação da matéria
municipal na Constituição Federal. Esse movimento de absorção foi igualmente
intenso nas duas direções que ele adotou. A direção no rumo da federalização
de temas municipais pela sua retirada da área das Constituições estaduais, ou
dos poderes reservados, e sua conversão em temas da Constituição Federal e da
legislação federal, confonne tendência consagrada no texto constitucional origi­
nário e já anotada. Intensificou-se o controle da autonomia municipal na Cons­
tituição Federal, prevendo-se os instrumentos adequados. Além das exigências
do plano de aplicação, para concessão de auxílio federal ao Município (art. 13,
§ 59), da nomeação obrigatória dos Prefeitos das Capitais, das estâncias hidro­
minerais e dos Municípios declarados de interesse da segurança nacional (art.
15, 11, § 19, a e b), da remuneraçio dos Vereadores municipais, obediente a
limites e critérios de lei complementar federal (art. 15, § 2,Q), que a Emenda
n9 1 manteve, coube à Constituição revista alargar os casos de intervenção
estadual no Município, através de ocorrências novas, como a da observância
de princípios indicados na Constituição do Estado, e a da aplicaçio obrigatória
de vinte por cento, pelo menos, da receita tributária municipal no ensino primá­
rio. A Emenda nQ 1 transfonnou em tema da Constituição Federal a disciplina
da fiscalização financeira e orçamentária dos Munieípios, designando os seus
órgãos de controle externo (Câmara Municipal) e de controle interno (Exe­
cutivo Municipal), e o órgão auxiliar da Câmara, Tribunal de Contas ou órgão
estadual a que for atribuíôa essa incumbência (art. 16, § 1Q), responsável pela
emissão de parecer prévio sobre as contas anuais do Prefeito. Limitou a auto­
nomia administrativa dos Municípios, proibindo a instituição de Tribunais
Municipais de Contas, salvo nas exceções raríssimas dos Municípios com popu­
lação superior a dois milhões de habitantes e renda tributária acima de qui­
nhentos milhões de cruzeiros (art. 16, § 39 ).
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A Constituição Federal de 1967 e a Emenda nQ 1 mantiveram o Município
ao lado dos entes públicos da Federação - União, Estados, Distrito Federal -,
para torná-lo destinatário das normas tributárias de vedação (Const. de 1967,
arts. 20 e 21; Emenda nQ 1, arts. 19 e 20, IH). A Constituição originária e a
Constituição revi~ta, prosseguindo nesse processo de equiparação, localizaram
os Municípios no centro da competência tributária nacional (Const. de 1967,
art. 19; Emenda n9 1, art. 18), o que as Constituições anteriores não fizeram
explicitamente, por refletirem, de certo modo, as r~ervas tradicionais da dou­
trina federalista, que sempre recusou consagrar a recepção do ente local 00 do­
mínio da repartição federal de competências.

A Constituição de 1967 e a Emenda Constitucional nQ 1 introduziram na
concepção constitucional do Município brasileiro o alargamento da matéria mu­
nicipal no texto federal, com sacrifício da autonomia do Estado-Membro, e
impuseram restrições mais numerosas ao princípiO da autonomia municipal, as
quais não s6 participam do alargamento material, com a conseqüente presença
mais significativa do Município na Constituição Federal, como também assina­
lam e realizam limitações ao conteúdo da autonomia. O modelo constitucional
contemporâneo consagrou soluções que tornam distantes as inspirações dos
textos constitucionais ae 1891, 1934 e 1946, na modelagem da concepção muni­
cipal que prevaleceu naqueles textos.

Atingimos o alto da montanha. 11: hora de pensar no regresso às origens.
Estamos no momento propício para empreender a viagem de retorno, deixando
de lado o que não é mais útil ao caminhante. Ele conhece os caminhos que O

conduzirão com segurança a sua morada. Do alto da amadurecida experiência
constitucional brasileira, vislumbrando o horizonte constitucional do passado e
do presente, não é difícil apontar o que deve permanecer, o que deve ser aprimo­
rado e o que deve ser abandonado em relação ao Munidpio.

7. O alargamento da matéria do interesse do Município na Constituição
Federal e o desenvolvimento que a organização municipal atingiu na Constituição
e nas leis estaduais, dentro da normatividade dos poderes reservados, convergem
na caracterização de uma tendência constante, no Império e na República, que
TAVARES BASTOS, com a clarividência do homem público e do pensador, qualüicou
de "organização simétrica" dos Municípios, "o vício da uniformidade" (A Provín·
cia - 2~ edição - Companhia Editora Nacional-I937, págs. 141 e 145). Conde­
nando com veemência essa concepção uniformizadora, dizia o grande liberal do
Império:

"A unifonnidade nos mata. Nãol Não é de lei uniforme, por mais
liberal que seja e mais previdente, que depende ressuscitar o Muni­
cípio; depende isto de leis promulgadas em cada província, conforme
as condições peculiares de cada Município. Leito de Procusto, a legis­
lação simétrica é um sonho enganoso: efeito da paixão niveladora, ela
s6 gera decepções" (obra citada, pAgo 143).

TAVARES BASTOS antecipava a organização municipal nas Cartas locais.
ficando a legislação provincial com a competfulcia de fixar "certos princípiOS
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gerais do regime municipal", sem tolher as particularidades das células munici­
pais, tão diversificadas na grandeza, na população, na economia e nas necessi·
dades urbanas e rurais.

Ainda permanece isolada a concepção das Cartas Pr6prias Municipais,
reduzida, no momento, ao modelo do Rio Grande do Sul, cuja Constituição
positivista, de 14 de julho de 1891, já deferia ao Conselho Municipal a compe­
tência de elaborar ü lei orgânica municipal, na qual seria "determinado o
número dos membros do Conselho, estabelecido o processo para as eleições de
caráter municipal e prescrito tudo o que for da competência do Município"
(Constituição do Rio Grande do Sul, de 14 de julho de 1981, art. 64). A com·
petência municipal para elaborar as leis orgânicas. locais continua assegurada
na vigente Constituição Estadual do Rio Grande, que amorteceu a competência
local com o abrandamento da fixação prévia dos princípios na própria Cons­
tituição do Estado, verbis:

«Os Municípios do Rio Grande do Sul regem-se pelas Leis Orgâ­
nicase demais leis que adotarem, respeitados os princípios estabele­
cidos na Constituição Federal e nesta Constituição" (Constituição do
Estado do Rio Grande do Sul, de 27 de janeiro de 1970, art. 143).

Sem possuir a consistência do sistema constitucional do Rio Grande, ensaios
fragmentários de diversificação municipal vêm sendo autorizados nas Consti·
tuições estaduais, reveladores, pelo menos, da preocupação do constituinte esta­
dual com esse fundamental aspecto da organização municipal. Alongaria dema­
siadamente esta exposição a referência a cada Constituição estadual e o cOn­
fronto de suas so[uções. Apenas com o prop6sito de localizara questão e
propor, no final, uma indicação a respeito, pl.utirei do modelo mais pr6ximo,
que é o do Estado de Minas, para citar dépois outras Constituições, em número
ilustrativo, mas igualmente reve1ador da preocupação comum de superar a orga­
Dtzação simétrica e o vício da uniformidade, que identificam a centralização
normativa da organização municipal nas duas fontes dessa centralização: a Cons­
tituição do Estado t> a legislação estadual, na solução clássica do federalismo
brasileiro; a Constituição Federal e a legislação complementar federal, na ver~

são unitarizante p6s-1964.

A Constituição do Estado de Minas, de 14 de julho de 1947, autorizou
o agrupamento regional de Municípios e sua personificação jurídica, verbis:

"Os Municípios da mesma região, pelo voto de dois terços dos
membros componentes das respectivas Câmaras, poderão agrupar-se,
oonstituindo-se em pessoa jurídica, para instalação, exploração e admi­
nistração de serviços comuns" (art. 95).

A Constituição do Estado de Minas, de 13 de maio de 1967, procurou ex­
plorar, dentro do filão dos poderes reservados, a diversificação da organização
local chegando a conceber as linhas gerais da administração regional e local,
para prever a organização de Conselho Regional (art. 201, § 29 ), eleito por Pre­
feitos e Vereadores; a criação de Conselho Distrital da Comunidade, em cada
Distrito (art. 204, §§ l Q, 2Q e 3Q ), cujas atribuições podem constituir objeto de
lei municipal; a figura dos Subprefeitos Distritais, auxiliares do Prefeito
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(art. 206). Inspirando-se na concepção norte-americana do Administrador Muni­
cipal - Councll Manager Form (Cf. WILLIAM VERNON HOLLOWAY - State anel
Local Govemment in the United States - McGraw-Hill Book Company ­
1951, pág. 345) -, a Constituição autoriza a delegaçllo a engenheiro ou a técnico
de administração de notória competência dos encargos de coordenação e super­
visão geral dos serviços locais (art. 196, § 3Q ). A Constituição do Estado, na sua
redação atual, em decorrência de adaptações à Emenda Constitucional Federal
n9 1, transferiu a organização da Região Administrativa para a área do Poder
Executivo (arts. 113/115), retirando-a do capitulo reservado ao Município,
sem alterar-lhe a fínalidade, e manteve o Administrador Municipal (art. 177,
§39), os Subprefeitos Distritais (art. 181) e o Conselho Distrital da Comunidade
(arts. 182, 183, 184). A Lei Complementar de Organização Municipal, de 28
de dezembro de 1972, desdobrando a matéria constitucional, conferiu apre·
ciável desenvolvimento à competência do Conselho Distrital da Comunidade
(art. 80, I, 11, IH, IV, V e VI); deferiu à lei municipal a definição das atribui­
ções, impedimentos e responsabilidades dos Subprefeitos Distritais (art. 81);
destacou o Administrador Municipal como decisão puramente local (arts. 82 e
83) e fixou a Administração Regional no Município da Capital do F;stado, no de
população superior a cem mil habitantes ou no de localização de expressiva área
industrial, cabendo à lei municipal definir as áreas, os cargos e os recursos
financeiros da zona local de administração regional (arts. 84 e 85) e ao Prefeito
regulamentar o exercício das atribuições do Administrador Regional, de sua
livre nomeação e demissão (art. 86).

A preocupação diversificadora da organização municipal, com maior ou
menor profundidade, alcança outras Constituições estaduais, de modo geral,
como assinalei. São ilustrativas dessa tendência a Constituição do Estado de
Pernambuco, de 25 de março de 1970, que faculta aos Municípios a organiza­
ção de cons6rcios intermunicipais, aprovados pelas respectivas Câmaras, para a
realização de obras, serviços e atividades de interesse comum (art. 110); a
Constituição do &tado do Rio de Janeiro, de 23 de julho de 1975, que prevê,
para solução global de problemas de uma região, o agrupamento de Municípios
interessados, de modo a criar entidade intermunicipal, regida por acordo admi­
nistrativo (art. 162 § 3Q ), e a Constituição do Estado do Ceará, de 25 de novem­
bro de 1970, favorecendo convênios e acordos intermunicipais, para realização
de obras, serviços e atividades de interesse comum (art. 12, parágrafo único).

As normas constitucionais revelam que é generalizada a percepção de que
se deve acrescentar outros instrumentos à organização fundada no dualismo
Município/Distrito. Sente-se a necessidade de preencher o espaço que está cres­
cendo e que já transpôs os limites territoriais de cada Município, manifesta­
mente insuficientes para atender a necessidades regionais e plurimunicipais. Re­
colhe-se da verificação que as normas constitucionais ainda não se transfor­
maram em realidades, de forma a preencher esse espaço supramunicipal com a
atuação de órgãos, serviços e mesmo novas unidades de governo local. Há um
contraste profundo entre a simétrica organização municipal brasileira irredutivel·
mente dual e a pluralidade organizat6ria da estrutura local norte-americana,
por exemplo, que abrange, na sua diversificação, condados, cidades, municipali­
dades, distritos escolares, distritos especiais. Essas chamadas entidades de gover-
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no local atingem a impressionante cifra de 155.067 unidades dentro da Federação
norte·americana (cf. WILLIAM VERNON HOU.OWAY, obra citada, pág. 4(0).

8. O desenvolvimento das peculiaridades locais, que a Constituição Federal
considera uma variável da organização municipal (art. 14, parágrafo único),
recomenda que se confira ao Município brasileiro, no atual estágio de sua
evolução, a competência de auto-organização no plano autÔnomo da legislação
municipal. Sem dispensar a previsão de principios e regras fundamentais na
Constituição Federal, dentro dos antecedentes do federalismo republicano,
caberia à Constituição de cada Estado fixar as normas gerais da organização
municipal, de modo a não inibir a criatividade local em função das dimensões,
natureza e necessidades do Município. ~ desejável que, ingressando no do~

mínio político da auto-organização, possa a autonomia municipal encontrar novas
inspirações para o modelo organizat6rio do Munidpio, especialmente no domí·
nio das fonnas diversificadas dessa organização. A auto-organização alargaria
o conteúdo da autonomia do Município, acrescentando-se a nova legislação de
auto-organização à tradicional administração autÔnoma dos serviços públicos.
A construção do Município como ordenamento jurídico parcial se completaria
nessa competência de auto-organização, responsável pelas normas desse orde­
namento parcial, uma verdadeira comunidade jurídica infra-estatal, subordinada
à Constituição do Estado, como a Constituição do Estado se acha subordinada à
Constituição Federal, centro da comunidade jurídica total da Federação.

9. O crescimento da vida urbana e a expansão das necessidades coletivas,
em áreas de grande aglomeração demográfica, conduziram ao afloramento de
soluções constitucionais visando captar as imposições da realidade supramuni­
cipal que vem desafiando a imaginação de juristas, de políticos, de economistas
e de administradores.

As Constituições estaduais, em diferentes épocas, como se assinalou, passa­
ram a exprimir o enunciado de formulações genéricas, oscilando entre as solu­
ções contratuais dos agrupamentos, dos convênios e dos conSÓrcios, até as estru­
turas mais complexas dos entes regionais e das entidades autárquicas, dotadas
de personificação jurídica, para atender a serviços, obras e necessidades de confi­
guração supramunicipal, que é a finalidade comum a todas essas formulações.

Quando se elaborou o Anteprojeto da Constituição do Governo Provisório,
em 1933, no âmbito da chamada Comissão do Itamarati, cuidou-se de oferecer
aos Estados uma proposta federal para os assuntos de interesse intermunicipal.
Com esse propósito, o anteprojeto autorizava os Estados "a constituir em Re­
gião, com a autonomia, as rendas e as funções que a lei lhe atribuir, um grupo
de Municípios contíguos unidos pelos mesmos interesses econÔmicos". O Prefeito
da região seria eleito pelos Conselheiros Municipais, e o Conselho Regional se
comporia dos Prefeitos Municipais da mesma região (LEvI CARNEIRO - Orga­
niznção dos Municípios e do Distrito Federal- Rio de Janeiro - 1953, pig. 50).
A Constituição de 1937 retomou a idéia, para conferir ao agrupamento regional
personalidade jurídica limitada a seus fins (art. 29), mas a regra autorizativa,
enc1ereçada diretamente aos Municípios da mesma região, não passou do nomi­
nalismo da Constituição. No período da elaboração preliminar do Projeto de
Constituição Federal de 1967, a Comissão de Juristas nomeada pelo Presidente
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CASTE:LLO BRANro, constituida :pelos Srs. LEVI CARNEIRo, OROSIMBO NONATO,
Mlemn. SEABRA FAGUNDES e TEMISTOCLES BRANDÃo CAVALCAN1t, também aventou
formulação pr6pria para os problemas intermunicipais, admitindo, de um lado,
árelU regionais de desenvolvimento prioritário e a administraçilo conjunta de
alguns Municípios, de outro, sempre visando à realização de obras OU serviços
públicos, ou a outros objetivos de interesses comuns dos Municípios (Anteprojeto,
arts. 246 e 247 - in CON'eio da Manhã, de 25 de agosto de 1966 - "Caderno da
Constituição") .

10. A Constituição Federal de 1967 (art. 157, § 10), em regra mantida pela
Emenda Constitucional n9 1 (art. 164), ao prever a criação áe regiões metro­
politanas, rompeu com os antecedentes constitucionais do agrupamento regional
de Municípios, não obstante a congregação plurimunicipal que a Região Metro­
politana pressupõe. Esse rompimento é visível, desde logo, na competência que
se defere à União Federal, para, mediante lei complementar, estabefecer Regiões
Metropolitanas. Daí o deslocamento da matéria. Nas soluções dos precedentes
constitucionais, a figura da Região se integrava no campo constitucional da
competência dos Estados e dos Municipios. A Constituição de 1967 preferiu
localizar a Região Metropolitana nQ titulo constitucional dedicado à ornem
econômica e social, impregnado de normas programáticas que dependem do
desdobramento do legislador ordinário. A Região Metropolitana não resultou de
comando auto-aplicável da Constituição. Ficou na dependência de lei posterior,
a juízo da União. O texto constitucional é breve e laCÔnico. Não encerra quadro
da competência constitucional da Região Metropolitana e nem conferiu, e~li­
citamente, à União a competência para legislar sobre matérias do interesse aas
Regiões Metropolitanas. A competência da União não está consignada no quadro
amplíssimo de sua competência legislativa exclusiva (art. 89, XVII e alíneas),
nem na particularização da legislação de normas gerais e de diretrizes e bases
(art. 89, XVII, alíneas c, d, e, n, q, v), a qual convive com a legislação estadual
de caráter supletivo, como seria adequado às matérias do interesse das Regiões
Metropolitanas. Na falta de norma expressa da competência enumerada, a
União passou a exercer a competência implícita, para não apenas estabelecer
as Regiões Metropolitanas, como se acha previsto na Constituição, mas, tam­
bém, legislar sobre Regiões Metropolitanas. A Lei Complementar n9 14, de 8 de
junho de 1973, que estabelece as Regiões Metropolitanas, deu início ao dinâmico
processo legislativo da União. A lei federal organiza a Região Metropolitana,
aesignando Os seus dois 6rgãos - Conselho Deliberativo e Conselho Consultivo
(art. 29 ); estrutura a composição e a competência de cada 6rgão (art. 29, pará­
grafos 19 e 29; artigo 39, I; art. 49, I e 11); define os serviços de interesse metro­
politano (art. 59, I, li, 1I1, IV, V e VI) e indica as formas de unificação dos
serviços comuns de interesse metropolitano (art 39, parágrafo único). A União
não se deteve na organização das Regiões Metropolitanas. Criou, a seguir, a C0­
missão Nacional de Regiões Metropolitanas e Política Urbana (Decreto n9 14.156,
de 6 de junho de 1974), para acompanhar a implantação do sistema de Regiões
Metropolitanas e propor as diretrizes, a estratégia e os instrumentos da Polltica
Nacional de Desenvo1vimento Urbano, dando ao órgão uma estrutura integral.
mente federal (art. 2Q, 1, lI, UI, IV, V e VI). A Comissão Naciona\ de Regiões
Metropolitanas transformou-se, mais tarde, no Conselho Nacional de Desenvol.
vimento Urbano (CNDU) - (Decreto nf) 83.355, de 20 de abril de 1979), res·
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ponsável pela política nacional de desenvolvimento urbano, inscrevendo-se nessa
finalidade o exercício de amplas atribuições, como as de propor os programas
anuais e plurianuais de investimentos urbanos, a programação do apoio finan­
ceiro federal ao desenvolvimento urbano e a definição dos recursos destinados
a programas d~ desenvolvimento urbano, que serão despendidos diretamente
pela União ou transferidos aos Estados, Distrito Federal e Municípios, especial­
mente os recursos relativos a habitação, saneamento, áreas industriais, trans­
porte urbano e administração metropolitana e municipal. A União Federal,
assumindo o comando do desenvolvimento metropolitano, promoveu a criação do
Fundo Nacional de Apoio ao Desenvolvimento Urbano - FNDU (Lei nf) 6.256,
de 22 de outubro de 1975), vinculado ao financiamento de serviços municipais e
de equipamentos sociais urbanos no território do Município.

o interesse da União pelo desenvolvimento metropolitano conduziu a uma
legislação direta sobre os sistemas metropolitanos e municipais dos transportes
urbanos (Lei nf) 6.261, de 14 de novembro de 1975), integrados no sistema
nacional de transportes urbanos, e beneficiários dos recursos distribuídos pelo
Fundo de Desenvolvimento dos Transportes Urbanos, legislação que, não obs­
tante os benefícios financeiros, põe-se em conflito com a competência nacional
da União, em matéria de transporte (Constituição Federal, art. SQ, XV, d), de
tráfego e trânsito nas vias terrestres (art. 89, XVII, n).

Os Estados não disputam com a União o comando das Regiões Metropoli­
tanas. Submetem-se a esse comando, secundando a ação da União. que se ap6ia
nos abundantes recursos financeiros destinados aos planos de desenvolvimento
metropolitano. Se os Estados não legislam com a intensidade da União sobre
matéria de interesse metropolitano e desenvolvimento urbano, participam da
administração metropolitana, não só pela sua presença nos Conselhos da Região
Metropolitana, como também pela implantação do órgão estadual de planeja­
mento metropolitano. A ação conjugada da União e do Estado na Região Metro­
politana acaba devassando e se sobrepondo ao pr6prio Município, tornando
assuntos do peculiar interesse local em assuntos metropolitanos. A criação das
Regiões Metropolitanas em lei ordinária, sem fundamento no quadro prévio da
competência constitucional dessas nOvas entidades, transformou em terreno
movediço o campo de atuação das Regiões Metropolitanas, pois o interesse
metropolitano é a soma dos interesses municipais e todo assunto metropolitano
constitui, originariamente, assunto de interesse municipal. A solução constitu­
cional das Regiões Metropolitanas, em regra de conteúdo lacônico e deslocada
de seu campo próprio, alimenta o dissídio entre interesse municipal autÔnomo,
definido na regra superior da Constituição, e o interesse metropolitano, con­
cebido na regra inferior da lei. Esse conflito conceitual entre interesse municipal
e interesse metropolitano deve desaparecer. A Constituição é instrumento de
estabilidade e de segurança e não deve converter-se em fonte de incertezas e
de polêmicas.

11. Ao concluir esta exposlçao, permitam~me encarecer a importância que
confiro à redefinição da posição do Município nos planos superiores da Cons­
tituição Federal e da Constituição do Estado.
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A Constituição Federal deve ser expurgada da excessiva matéria muni·
cipal que se introduziu no seu texto, especiafmente no período do constitucio­
nalismo pós-l964, impregnado de tendência centralizadora. A função da Cons­
tituição Federal é a de definir os grandes princípios estruturadores do governo
municipal: autonomia municipal e seu conteúdo, inclusive o princípio da auto­
organização própria, mediante leis municipais de organização; a competência
tributária dos Municípios; a intervenção federal no Estado para preservar o
princípio da autonomia municipal; a representação de constitucionalidade ao
Supremo Tribunal Federal, para defesa judiciária da autonomia municipal,
princípio constitucional da Federação; as exceções à autonomia municipal, em
casos restritos, deixando à Constituição do Estado a faculdade, e não a obriga­
toriedade, de adotar essas exceções.

Deverão ser devolvidas às Constituições estaduais as matérias que foram
absorvidas pela versão centralizadora e autoritária da Constituição Federal:
critérios para criação dos Municípios; remuneração de Vereadores municipais;
fiscalização financeira municipal. Por outro lado, a Constituição do Estado
abandonaria a função de texto regulamentador, de forma exaustiva, da orga­
nização municipal. A organização do Município passaria a constituir compe­
tência de auto-organização de nível local, através de leis municipais dessa
natureza. A Constituição do Estado prescreveria os princípios gerais des­
sa organização, partindo das regras preexistentes da Constituição Federal.
de modo a assegurar, no Município, a estrutura republicana, representa­
tiva e democrática da organização local, sem aprisioná-la na uniformidade
de organização simétrica. O relacionamento entre a União, os Estados, os
Municípios e as Regiões Metropolitanas seria objeto de normas da Cons­
tituição Federal, partindo das seguintes definições prévias: 19 ) A Região
Metropolitana seria localizada nO capítulo constitucional dos Estados na Cons­
tituição Federal. 29 ) A criação de Regiões Metropolitanas continuaria na com­
petência da União. 3Q ) A Constituição Federal disporia sobre a competência, a
organização e os recursos financeiros das Regiões Metropolitanas, proporcio­
nando o ingresso das Re~ões Metropolitanas nos Fundos de Participação. 49 )
Os Fundos de Participação dos Estados, Distrito Federal, Municípios e Regiões
Metropolitanas se estenderiam a todos os impostos federais, sem limitar-se,
C'Omo no momento, aos impostos sobre produtos industrializados e de renda. 59)
A União receberia a competência para legislar sobre normas gerais de interesse
das Regiões Metropolitanas, e os Estados, a de legislar, supletivamente, quando
a matéria de interesse metropolitano constituísse objeto de normas gerais da
União, e disporia da competência de legislação exclusiva e principal em tudo
o que não estivesse contido na legislação de normas gerais da União.

A redefinição da posição constitucional - que se impóe pelas razões aqui
resumidas - devolveria ao Município sua fisionomia própria, removendo de sua
imagem as marcas deformadoras introduzidas pela centralização normativa
atual, e nessa redefinição o preconizado exercício da autonomia local no campo
institucional da auto-organização conduziria, certamente, ao reflorescimento das
instituições municipais, tão necessário à consolidação e ao desenvolvimento do
governo municipal, cujas raízes históricas se confundem com as origens da Nação
brasileira.
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A autonomia municipal
e o zoneamento industrial

GASPARE SARACENO

Professor Adjunto de Direito Consti­
tucional da. UnlversldlLde Católica de

Salvador - Bahia

1. O Estado federal - tipificado como forma composta que objetiva a
identificação de uma unidade política - pressupõe a coexistência de uma
esfera de Poder Central emergente, a que se dá o nome de União, e de
esferas de Poder Local - determinantes desse Poder Central, nominadas
de Estados-Membros. ~ evidente que se contém, no universo da Federação,
a idéia de composição. t; induvidoso, portanto, configurar-se um jogo de
forças, estas articuladas a partir das extremidades e tendentes para o centro
(a exemplo de um movimento centrípeto). Realidades que preexistem à
concepção do Estado federal, que é conseqüência. f:: desiderato do Estado
federal "formar uma união mais perfeita ... ", conforme, aliás, se inscreveu
no preâmbulo da Constituição dos Estados Unidos da América. Tratava-se,
lá, de dar nova forma de vida à confederação pré-constitucional, uma vez
que os artigos (artigos da confederação) se mostravam instrumentos débeis
a dar estabilidade aos laços polfticos das colônias. Em que pese aos incon·
venientes, para reger o futuro poUtico das treze colônias, os artigos da
confederação serviram de suporte para a consolidação do sentimento na­
cional. Afirma BERNARD SCHWARTZ (1):

"Los articulos de la Confederación, a pesar de todas sus de­
ficiendas, dieron efectivamente una base legal aI gobierno nacio­
nal de facto que habia existido bajo el Congreso Continental.
Su disposición encaminada a constituir una "perpetua Unión" y
el funcionamiento, aunque inadeeuado de esa Unión, acostumbra­
ron a los norteamericanos a considerarse a si mismos como una
nación. Aun siendo deficientes como eran, los articulos, tal como

Trabalho apresentado no 6.° Congresso de Desenvolv1mento Industrial. reaJizado em
Fortaleza - CE. de 21 a 23 de outubro de 1981.
(1) SCHWARTZ, Bemard. Los Pod..... de GobIemo. México, Unlverllldad Nacional Aut6noma de México,

1868, v. I, pp. 14-15.
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10 describió Marsball, preservaron la idea de unión hasta que el
buen sentido de la nación adoptó un sistema más eficiente.
Cuando la Uni6n result6 defectuosa, la cuesti6n ya no fue c6mo
desembarazarse de elIa, sino como bacerIa más perfecta.tI

O Estado federal é forma de convivência política entre a esfera de
Poder Central emergenle (a União) e os Estados-Membros, estes determi­
nantes do Poder Central. Escreve ALBERTO BARRENA GARCIA (2):

"Es aqui precisamente donde radica la importancia actual deI
federalismo moralmente considerado: en cuanto que es' una forma
adaptable que permite respetar la diversidad asegurando la unidad,
el federalismo permite realizar la unidad de la civilizaci6n. Sin
un fondo científico comun y sin una misma concepción de la per­
sona humana, la eonviveneia es ímposible o peligrosa. Pero, aI
mismo tiempo, eI federalismo respeta la diversidad de culturas."

2. A distribuição das competências, no Estado federal, se funda na
justaposição, ~omo regra fulcraI - em se tratando de competência estadual,
ou seja, conferida pela Constituição aos Estados-Membros -, e esta haverá
de prevalecer, excluida a da União, e vice-versa. Excepcionalmente, entre­
tanto, há superposição quando se trate de competência no campo dos
poderes concorrentes (art. 8Q, parágrafo único, da Constituição da República
Federativa do Brasil). A Constituição vigente adota técnica de distribuição
das competências pela qual ficam conferidos à União os poderes expressos
(art. 89) - bem como os implícitos; aos Estados-Membros os que,
explicita ou implicitamente, não lhes sejam vedados pelo texto constitu­
cional (art. 13, ~ 1Q). A previsão que se refere aos poderes concorrentes,
flntre a União e os Estados-Membros. está inserta no parágrafo único do
art. 89, em que "a competência da União não exclui a dos Estados para
legislar supletivamente sobre as matérias das alineas c, d, e, n, q e v
do item XVII, respeitada a lei federal".

Aqui haverâ superposição de normas, pois a lei federal excluirá a lei
estadual idêntica.

3. Esclarece MANOEL RIBEIRO (3):

"Se o essencial na Federação são as relações entre os Esta­
dos-Membros, ela não será descaracterizada se se introduzir um
novo elemento, no caso o Município. Pelo fato de, na sua super­
fície interna, haver sido o Estado-Membro unitário, não impedirá
a existência do regime federativo que deixe de o ser. Represen­
tará, pelo contrário, um. progresso porque a autonomia politica que
se conceder às entidades intra·estatais, para empregar a expressão
de PONTES DE MIRANDA, significará mais democracia, maiores
garantias, maior participação do povo nos assuntos do governo."

(2) BARRENA GARCIA. Alberto. EI Fedal'll1l8lllO an Sul... Medrld. Instituto de Eetudlo. Polltlco•• 197D.
v, r, p, XIV.

(3) RIBEIRO, Manoel. O Munlclplo n. F8.I'IIGIo. Salvador, Universidade Católica de SalYlldor. 1879, p. 111.
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Informa MAYR GODOY (4) ter o Poder Municipal nascido

U ( ••• ) em. meio às destruições das guerras medievais, da
peste e da fome e em oposição ao poder régio, ao feudalismo
eao bispo, com a idéia comunitária fundada na valorização do
homem e limitada à aspiração de apenas cuidar dos negócios
locais, em clima de paz, ainda que ao custo de contribuições per­
manentes, porém ajustadas em pecúnia. Dai por que sua origem
não se encontra na polis nem na urbs - Cidade-Estado -, mas
na city e no bourg - cidade fortificada. Dentro das muralhas
ou do quarteirão, protegido pelo foral, o burguês pôde, a salvo
das devastações da guerra e dos abusos do senhor feudal, do
bispo e do rei, encontrar condições para desenvolver sua ativi·
dade econômica e Bodal, pela associação voluntária, visando in­
teresses comuns, presidido por um novo instituto - a Câmara
Municipal!"

Observe-se, desde então, ser sua vocação natural a de encontrar con­
dições para o desenvolvimento de atividades econômicas e sociais, visando a
interesses comuns. O mesmo autor afirma que "o Municipium surgiu como
forma de ordenar a vida urbana das terras conquistadas".

4. EUG11.:NIO FRANCO MONTORO (5), tratando do Município brasileiro,
escreve:

"Foi com a Independência do País que se iniciou a fase ver­
dadeiramente brasileira de nossa história municipal. Isto porque,
até aquela época, as instituições de governo local existentes no
País eram transplantes do modelo português. Foi com a Cons­
tituição de 1824 que o Município brasileiro passou a ter feições
próprias e existência constitucional."

Nesse sentido, o art. 167 da Constituição Política do Império estabe­
leceu:

"Em todas as cidades e vilas ora existentes, e nas mais que
para o futuro se criarem, haverá Câmaras às quais compete o go­
verno econômico e municipal das mesmas cidades e vilas."

Jã o art. 169, também da Constituição do Império, fixou:

"O exercício de suas funções municipais, formação das suas
posturas policiais, aplicação de suas rendas, e todas as suas par­
ticularidades, e úteis atribuições, serão decretadas por uma lei
regulamentar.11

A Constituição de 1891, no seu art. 68, veio consagrar, ainda que de
maneira vaga, a autonomia municipal, ao dispor:

"Os Estados organizar·se·ão de forma que fique assegurada a
autonomia dos Municípios em tudo quanto respeite ao seu peculiar
interesse."

(4) GOOOY, Mayr, '" Clmara Municipal. 510 Paulo. Jo86 Buahataky Editor, 1978. p. 15.
(5) MONTORO. Eugênio Franco. O Munlclplo na Conatlllllçlo Brasileira. S1Io Paulo. Editora da Unlver­

aldade Cal6l1o.. p. 28.
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Emendada a Constituição de 1891 - em 1926 -, alterada a redação do
art. 69, com a enumeração dos princípios constitucionais a que deveriam
os Estados-Membros obedecer, sob pena de intervenção federal, inseriu-se
ser imperativa a intervenção da União, nos Estados, para assegurar a auto­
nomia municipal (art. 69, 11, f).

A Constituição de 1934 tornou menos fluida a autonomia dos Municí·
pios, que jã fora prevista na Constituição de 1891. EUGtNIO FRANCO
MONTORO (6) aponta oito características do regime instituído em 1934,
e relativo à autonomia municipal:

"1. a eletividade de Prefeitos e Vereadores passou a ser
obrigatória, podendo o Prefeito ser eleito pela Câmara. No Mu­
nicípio da Capital e nas estâncias hidrominerais o Prefeito poderia
ser de nomeação do Governo do Estado (art. 13, I e § 1Q), sendo
vedada a reeleição de Prefeitos para o período imediato (art. 79,
I, c);

2. o processo de intervenção dos Estados nos Municípios
passou a ser previsto na Constituição. Somente poderia ocorrer
para regularizar as finanças, observados, no que forem aplicãveis,
os preceitos referentes à intervenção federal (art. 13, § 49);

3. aos Estados era facultada a criação de órgãos de assis­
tência técnica à administração municipal e fiscalização de suas
finanças, pondo-se fim às discussões sobre se tal atividade era lícita
aos Estados e se não conflitava com o sentido de "peculiar inte­
resse" (art. 13, § 39);

4. atribuiu-se ao Munidpio competência para decretar e ar­
recadar tributos, além dos que lhe fossem transferidos pelos Esta·
dos (art. 13, § 2l}). Esta foi a grande inovação trazida pela Carta
Magna de 1934, pois procurou assegurar a independência finan­
ceira do Município, conferindo-lhe certos impostos e taxas. Este
passou a ter competência tributãria. Apesar de esta competência
referir-se a tributos de menor importância, e que não resolveriam
de vez o problema da pobreza dos Municípios, foi um primeiro e
enorme passo no sentido de eliminar a dependência dos governos
estaduais para a execução dos serviços de peculiar interesse do
Município;

5. tornou expressa a conceituação da autonomia financeira,
caracterizada pela liberdade na decretação de seus tributos, arre­
cadação e aplicação de suas rendas (art. 13, 11). Além de atribuir
ao Município impostos e taxas, assegurou a livre aplicação de seus
recursos, que não poderiam mais ser vinculados a determinações
do governo estadual;

6. tornou expressa a faculdade de o Município livremente
organizar os serviços de sua competência, como decorrência ne­
cessária da autonomia municipal (art. 13, ID);

(6) MONTORO. é1p. 08., pp. <40-50.
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7 . manteve a cláusula do peculiar interesse como delimita·
dora da competência do Município (art. 13, caput);

8. previu, novament.e, a intervenção federal nos Estados
que não respeitassem o princípio da autonomia municipal (art. 7Q)."

A Constituição de 1937, ainda que formalmente, manteve a autonomia
municipal, nos termos do seu art. 26:

"Os Municípios serão organizados de forma a ser·lhes asse­
gurada autonomia em tudo quanto respeite ao seu peculiar interes­
se, e, especialmente:

a) à escolha dos Vereadores pelo sufrágio direto dos muni·
cipes alistados eleitores na forma da lei;

b) à decretação dos impostos e taxas atribuídas à sua com·
petência por esta Constituição, pelas Constituições e leis dos Es­
tados;

c) à organização dos serviços públicos de caráter local."

O Prefeito passou a ser de livre nomeação do Governador do Estado,
segundo o disposto no art. 27.

A Carta de 1937 estabeleceu, no seu art. 46, ser a Câmara dos Depu­
tados composta de representantes do povo, eleitos mediante sufrágio indi­
reto. Para tanto, eram eleitores os Vereadores às Câmaras Municipais e,
em cada Município, dez cidadãos eleitos por sufrágio direto no mesmo ato
ia eleição da Câmara Municipal (art. 47).

O art. 19 da Lei Constitucional nl? 9, de 28 de fevereiro de 1945,
alterou a redação do art. 46, determinando a eleição dos membros da Câ­
mara dos Deputados mediante sufrágio direto, ficando destituído de eficá­
cia o mandamento contido no art. 47 que seria suprimido pelo art. 29,
também da Lei Constitucional nl? 9.

Por oportuno, registre-se que, dentre os princípios constitucionais a
serem observados pelos Estados-Membros, sob pena de intervenção federal,
não houve menção à autonomia municipal (art. 99).

A Constituição de 1946 restabeleceu a dignidade em relação à auto­
nomia dos Municípios. No dizer de ATALIBA NOGUEIRA, referido por
EUG~NIa FRANCO MONTaRa (7), os constituintes objetivaram "restabe­
lecer as liberdades locais, indispensáveis ao progresso destas células do
organismo nacional, não apenas as liberdades de ordem pública, mas tam·
bém as de caráter administrativo, financeiro e econômico".

Assim é que, dentre os principios constitucionais a serem observados
pelos Estados-Membros, sob pena de intervenção federal, voltou a ser intro­
duzido aquele referente à autonomia municipal (art. 79, VII, e). a art. 23

(7) MONTORO. op. clt., p. 58.
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fixou o principio geral da não-intervenção dos Estados-Membros nos Muni.
cípios, ao estabelecer os casos em que esta se daria (8).

O art. 28, tratando da autonomia municipal, estabeleceu que esta seria
assegurada:

"I - pela eleição do Prefeito e dos Vereadores;

11 - pela administração própria, no que concerne ao seu pe­
culiar interesse e, especialmente:

a) à decretação e arrecadação dos tributos de sua competên·
cia e à aplicação de suas rendas;

b) à organização dos serviços públicos locais."

A enumeração dos tributos da competência dos Municípios constou
do art. 29, independentemente de a Constituição conferir participação efe­
tiva na arrecadação de tributos da União, conforme previsão contida nos
~§ 29 e 4Q do art. 15.

A Constituição de 1967 introduziu nova hipótese capaz de deflagrar
'Iil intervenção da União nos Estados-Membros, em caso de "deixar de
entregar aos Municípios as cotas tributãrias a eles destinadas" (art. lO, V, b),
uma vez que manteve a possibilidade de intervenção para assegurar a auto·
nomia municipal (art. 10, VII, f).

A criação de Municípios continuou a cargo de lei estadual (art. 15),
cabendo, entretanto, à lei complementar estabelecer os requisitos mínimos
de população e renda pública e a forma de consulta prévia às populações
locais para esse efeito (art. 14).

Ainda que se considere como detalhado o tratamento dado pela Cons­
tituição de 1967 aos Municípios, houve, em verdade, uma sensível redução
na autonomia (política e administrativa). Certamente que se configurou uma
situação centralizadora (competência em favor da União para fixar limita­
ções ao poder de tributar dos Estados e Municlpios - art. 19, § 19;
fixação, pelo Senado, de limites globais para o montante da divida conso­
lidada dos Estados e Municípios e do estabelecimento e alteração de limites
e prazos, mínimo e máximo, taxas de juros e demais condições das obriga·
ções emitidas pelos Estados e Municípios - art. 69, § 2Q) que bem carac­
teriza a elefantíase do poder central.

Ex vi do disposto no art. 20, § 2Q, a Constituição de 1967 conferiu
à União competência para, mediante lei complementar, "atendendo a rele­
vante interesse social ou econômico nacional", conceder isenções de im­
postos municipais.

(8) o art. 23 da COn$t1tulçlo de 1946 eSlabelecia:

"o. Elladol 010 Jotervlrlo 008 Muolcrplos senlo para lhes regularlzer aa llnanças. qUlodo:

I - .. Yllrlllcar Impontualidade no serviço de empréstimo garantido pelo E.llIdoj

11 - de!Jlarem d. pagar, por doi. an08 coneecutlvOl. a lUa d [vIda 'undada."
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EUG!NIO FRANCO MONTORO (9), considerando o tratamento dado
aos Municípios pela Constituição de 1967, escreve:

"Verifica-se, portanto, que é minucioso o tratamento dado pela
Constituição de 1967 ao regime municipal. Todavia, isto pode
trazer sérios prejuízos ao desenvolvimento dos Municípios. O tra­
tamento constitucional, que se alargou com o objetivo de impedir
uma interpretação restritiva da autonomia municipal, por parte
dos governos estaduais, pode, atualmente, sufocar o próprio Mu·
nicípio. Não é sem razão que, ao analisar a Constituição de 1967,
é pessimista a observação de mOGO LORDELLO DE MELLO, para
quem a autonomia municipal e a Federação entraram em grave
crise com o esquema centralizador da nova Constituição."

A Emenda Constitucional nQ 1, de 17 de outubro de 1969, reduzidas
alterações introduziu no texto politico primitivo em se tratando de matéria
relacionada à autonomia municipal. Assim, acresceu-se mais um caso de
intervenção dos Estados-Membros nos Municípios (art. 15, § 39, d). O art. 16
tratou de fixar regras relativas à fiscalização financeira e orçamentária dos
Municípios. O § 29 do art. 15 introduziu regra pela qual "a remuneração dos
Vereadores será fixada pelas respectivas Câmaras Municipais para a Le·
gislaturaseguinte, nos limites e segundo os critérios estabelecidos em lei
complementar". A Lei Complementar nQ 25, de 2 de julho de 1975, tratou
de estabelecer critérios para a fixação da remuneração de Vereadores, tor­
nando, por conseguinte, eficaz o dispositivo constitucional não bastante em
si mesmo.

5. A evolução constitucional do regime municipal trazida ao exame
bem evidencia a tradição da instituição - célula deflagradora e constitutiva
dos valores que informam a nacionalidade. Não se trata de o Município
ser realidade de somenos importância. Seus alicerces sociológicos lhe dão
nível e postura constitucionais. Sua organização, ainda que articulada por
lei, nasce da Constituição, que fixa os lineamentos básicos, assegurando,
como conseqüência, a autonomia.

MANOEL RIBEIRO (10), examinando o assunto, ensina:

"O nosso Município, ao contrário do Município francês, que
é organizado por lei ordinãria, tem os seus poderes fundamentais
tirados da Constituição federal. Diverge nisso, também, do Muni­
cípio americano, que não foi encarado pela Constituição dos Esta­
dos Unidos. Isso se deu, aliãs, porque o problema que interessava
aos constituintes de Filadélfia era unir os Estados numa Federação.
Mirma ALEXIS DE TOCQUEVILLE que a liberdade comunal nos
Estados Unidos se deduz do dogma da soberania popular; a todas
as repúblicas americanas é reconhecida mais ou menos essa inde­
pendência. Mais uma razão para que o constituinte americano
não cuidasse do problema municipal. Nesse aspecto, pois, o Muni·

(9) MONTORO, 011. clt. p. 78.

(10) RIBEIRO, op. clt., p. 58.
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cipio brasileiro tem uma posição privilegiada: as suas prerrogati·
vas vêm da Constituição Federal, como as da União e as do
Estado-Membro. Tem uma característica de Estado, segundo a
concepção de MICHOUD e DE LAPRADELLE, porque os seus
direitos se encontram protegidos contra todo e qualquer ataque
por uma delimitação jurídica ou repartição de competência. Não
são direitos delegados, mas originãrios, pois que saltam da Consti­
tuição Federal. Não significam concessão dos Estados-Membros
ou da União."

E prossegue o festejado Mestre:

"Ainda, seguindo a MICHOUD e DE LAPRADELLE, o Mu­
nicípio brasileiro tem características de Estado, porque tem direi­
tos de poderes públicos oponíveis ao Estado de que depende,
Estado não soberano, e oponíveis ao Estado federal, Estado sobe­
rano. A União ou o Estado-Membro não podem retirar·lhe qualquer
parte das faculdades que lhe pertencem. Somente a Nação, em
assembléia constituinte, ou o Congresso, pelo processo de emenda,
poderiam afetar os direitos dos Municípios. Também poderiam
fazê·lo em relação à própria União e aos Estados-Membros. A
situação é, pois, de perfeita igualdade. Pela tese lembrada, o
Município não diverge do Estado, não lhe é inferior."

Emerge induvidoso considerar-se que os Estados-Membros não são
juízes das competências essenciais dos Municípios. Não se trata de outorga
de competências conferida pelos Estados-Membros aos Municípios. ~ auto­
nomia que tem sua gênese na Constituição, oponível aos Estados-Membros,
inclusive, e imodificável por estes.

Está, iniludivelmente, na Constituição da República Federativa do
Brasil a autonomia municipal, que dela nasce nos seguintes termos:

"A autonomia municipal será assegurada:

I - pela eleição direta do Prefeito, Vice-Prefeito e Verea­
dores, realizada simultaneamente em todo o País; (.)

II - pela administração própria, no que respeite ao seu pe·
culiar interesse, especialmente quanto:

a) à decretação e arrecadação dos tributos de sua competên.
cia e à aplicação de suas rendas, sem prejuízo da obrigatoriedade
de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em
lei; e

b) organização dos serviços públicos locais." (Art. 15, I e n.)

MANOEL RIBEIRO (11), discorrendo a respeito do conceito doutrinârio
de autonomia, assim se manifesta:

{'} NR: RedaçAo do item r dada pela Emenda Constitucional n." 22, de 1982.

(11) RIBEIRO, Manoel. Direito Admlnlelratlvo. Salvador, Editora ltapol LIda•• 19&4, v. I. I'P. 123-24.
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"O conceito doutrinário de autonomia não é destruido pela
Constituição Federal, quando a confere aos Municípios. Uma asso­
ciação pode ser, diz MAX WEBER:

a) lut&noma ou heterônoma; b) autocéfala ou heterocéfala.
Autonomia significa, ao contrário de heteronomia, que a ordem
da associação não está outorgada - imposta - por alguém de
fora da mesma e exterior a ela, senão por seus próprios membros
e em virtude da sua qualidade (qualquer que seja a forma em
que isso tenha lugar). Autocefalia signifka que o dirigente da
associação é nomeado segundo a ordem da associação, e não, como
no caso da heterocefalia, por alguém externo a ela (qualquer
que seja a forma de nomeação)."

E conclui:

"Como desejam os autores que negam a autonomia política
do Município, na verdade, teria ele autocefalia, apenas capacidade
de escolher os seus dirigentes. Na realidade, tem assuntos pró­
prios, deferidos pela Constituição Federal. 1: ele que os deve
manejar, sem interferência, controle ou fiscalização do Estado,
se é que se dá à palavra "autonomia" significação correta. O
sentido doutrinãrio da palavra concilia-se perfeitamente com os
termos do art. 15 da Constituição Federal. O Município brasileiro
é autônomo e autocéfalo."

HELY LOPES MEIRELLES (12), a respeito da autonomia do Município
brasileiro, assim se pronuncia:

"O Município brasileiro é entidade estatal integrante da Fe­
deração. Essa integração é uma peculiaridade nossa, pois em
nenhum outro Estado soberano se encontra o Município como
peça do regime federativo, constitucionalmente reconhecida. Dessa
posição singular do nosso Município é que resulta a sua autonomia
politico-administrativa, diversamente do que ocorre nas demais
Federações, em que os Municipiossão circunscrições territoriais
meramente administrativas."

A autonomia municipal, consignada no art. 15 da Constituição, é
politica e é administrativa. A política, que se contém no art. 15, 1, revela-se
pela eleição direta de Prefeito e Vice-Prefeito - como regra geral - e
Vereadores. A administrativa, inserta no art. 15, II, decorre da administra­
ção própria, no que respeite ao seu peculiar interesse, especialmente em
relação às matérias contidas nas alineas a e b do art. 15, n. A enunciação
lançada não é exaustiva, daí por que não esgota os assuntos a serem exerci­
tados pelos Municípios em razão de sua administração própria. Ao con­
trário, caracteriza-se por ser exemplificativa, servindo de parâmetro o
peculiar interesse.

(12) MEIRELLES, Hely lopes. DINllo Admlnletnllvo B....n.lro. Slo Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
1979, pp. 780-1.
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Ao exame aqui proposto, mantido o direcionamento que o assinalou,
interessa cuidar da autonomia administrativa, que se manifesta pela admi­
nistração própria, limitada ao peculiar interesse local.

6. A matéria pertinente à autonomia administrativa se funda, p<lrtan­
to, no peculiar interesse. Em relação ao peculiar interesse, escreve HELY
LOPES MEIRELLES (13):

"Peculiar interesse não é interesse exclusivo do Municipio;
não é interesse privativo da localidade; não é interesse único dos
municipes. Se se exigisse essa exclusividade, essa pri~tividade,

essa unicidade, bem reduzido ficaria o âmbito da administração
local, aniquilando-se a autonomia municipal de que faz praça a
Constituição. Mesmo porque não há interesse municipal que o
não seja refiexamente da União e do Estado-Membro, como tam­
bém não há interesse regional ou nacional que ressoe nos Muni·
cípios, como partes integrantes da Federação brasileira, através
dos Estados a que pertencem. O que define e caracteriza "peculiar
interesse", inscrito como dogma constitucional, é a predominincil
do interesse do Município sobre o do Estado ou da União."

E sentencia:

"Concluindo, podemos dizer que tudo quanto repercutir dire­
ta ou indiretamente na vida municipal é de interesse peculiar do
Município, embora possa interessar também indireta e mediata·
mente ao Estado-Membro e à União. O provimento de tais negó­
cios cabe exclusivamente ao Município interessado, não sendo lícita
a ingerência de poderes estranhos, sem ofensa à autonomia local.
Pode e deve o Município repelir tais interferências, partam elas
de outro Município, do Estado-Membro ou da União, através de
qualquer de seus órgãos ou Poderes."

O disciplinar da malha urbana - o espaço que possibilita assentar as
funções urbanas imprescindiveis (trabalho, habitação, lazer, dentre outras)
- é ação pertinente ao predominante interesse da vida do Municipio,
ainda que possa interessar - de uma maneira ou de outra - às demais
esferas de competência de base territorial. Integra-se à gama de assuntos
regulados em decorrência do exercício da administração própria do Muni­
cípio, uma vez que é manifesto o peculiar interesse local. Esse regrar,
tendente à ordenação do espaço urbano, é revelado pela edição de imposi­
ções urbanísticas, decorrentes do poder de polícia.

HELY LOPES MEIRELLES (a) expóe:

"As imposições urbanísticas são preceitos de ordem pública.
Derivam do poder de polícia, que é inerente e indissociável da
administração. Exteriorizam-se em limitaçóes de uso da proprie-

(13) MEIFlELLES. Hely Lopee. Direito lIulllclp,1 S....I..lro. Slo Paula, Editora Revl,ta dOI Trlbunlllr.. 9.- ed.,
19n. pp. 114-15.

(14) MEIRELLES, cf. nota (13), op. clt., p. S92.
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dade ou de outros direitos individuais, sob a tríplice modalidade
positiva (fazer), negativa (não fazer) ou permissiva (deixar fazer).
Distinguem-se das limitações civis, comumente chamadas restri·
ções de vizinhança, que visam à proteção da propriedade parti.
cular em si mesma, e à segurança, ao sossego e à saúde dos que
a habitam (Código Civil, arts. 554 a 588). Ambas incidem sobre
bens e atividades privadas, mas com finalidades diversas: as restri·
ções civis amparam os vizinhos, reciprocamente considerados nas
suas relações individuais; as limitações urbanísticas protegem a
coletividade na sua generalidade."

O art. 160 da Constituição da República Federativa do Brasil elege
quais os princípios programáticos que devem informar a ordem econômica
e social, objetivando a consecução do desenvolvimento nacional e da justiça
social. Dentre os princípios ali contidos situam-se a função social da pro­
priedade e a liberdade de iniciativa.

SPANTIGATI, referido por JOS:f: AFONSO DA SILVA (Ui), comentan­
do o art. 39, segunda parte, da Constituição italiana de 1947, escreve que
a função social da propriedade " (... ) constitui um equilíbrio entre o inte­
resse privado e o interesse público, que orienta a utilização do bem e
predetermina seus usos, de sorte que se pode obter, nos modos de vida e
nas condições de moradi,a dos individuas, um desenvolvimento pleno da
personalidade. Nesta construção está claro que o interesse do indivíduo
fica subordinado ao interesse coletivo por uma boa urbanização, e que a
estrutura interna do direito de propriedade é um aspecto instrumental no
respeitante ao complexo sistema da disciplina urbanística."

E essa harmonia entre o interesse particular e o interesse coletivo é
alcançada pelo Município no exercício do poder de palreia. Ensina MANOEL
RIBEmO (16):

"Exerce também o Município o poder de policia que lhe é
inerente. :! a maior regalia do poder público, explicada porque
se exerce em benefício da coletividade. Importa em restrições à
liberdade individual. No exercicio do poder de policia, o Munici·
pio tem um sem-número de atividades: edificação, localização de
indústrias, de estabelecimentos comerciais que lidam com maté­
ria que pode oferecer perigo à segurança geral, tráfego de veí·
culos, afixação de cartazes, mendicância etc."

Quanto aos assuntos urbanísticos, HELY LOPES MEmELLES (1'1) es­
clarece:

"Compete à União elaborar o Plano Nacional de Urbanismo
e editar as normas gerais de urbanismo; cabe aos Estados-Membros
organizar o Plano Estadual de Urbanismo e estabelecer as normas

(16) SILVA, Jos6 Afonso da. Dl.clPllnII JurfdIcO'U....nl.uc. di! Proprled8d. Ultlana. 540 Paulo, Revlata
da Procuradorla-Qeral do Estado de alo PaUlo, Jun•. 80, p. 111.

(18) RIBEIRO. cf. nol« (3). op. oIt., p. 129.

(17) MEIRELLE5, cf. nota (13), op. clt., p. 598.
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urbanísticas regionais, supletivas e complementares das federais;
e, finalmente, compete aos Municípios elaborar e executar o Plano
Diretor do Município e promover o ordenamento urbano.U

A Lei Orgânica dos Municípios do Estado de São Paulo fixa como atri·
buições, dentre outras, a elaboração do Plano Diretor de Desenvolvimento
Integrado e o estabelecimento de normas de edüicação, de loteamento,
de arruamento e de zoneamento urbano, bem como as limitações urbanis­
ticas convenientes à ordenação do território (art. 3Q, vm e IX). No mesmo
sentido. a exemplo de outras, a Lei Orgânica dos Municípios do Estado
da Paraíba (art. 2Q, VII e VIII), a do Estado do Piauí (art. 21, vm, IX e XI),
a do Estado do Rio Grande do Norte (art. 29, vm e IX), a do Estado do
Rio de Janeiro (art. 35, V, VI e VII) e a do Estado da Bahia (art. 37, X e XI).

Segundo HELY LOPES MEffiELLES (l8), o Plano Diretor ou Plano Dire­
tor de Desenvolvimento Integrado "é o complexo de normas legais e diretri·
zes técnicas para o desenvolvimento global e constante do Município, sob
os aspectos físico, social, econômico e administrativo, desejado pela comu­
nidade local.U

O Plano Diretor tem por objetivo a ordenação do espaço urbano. No
dizer de JOst AFONSO DA SILVA (lO):

"O solo passa a ter qualificação urbana, quando ordenado
para cumprir destino urbanístico, especialmente a edificabilld.d.
e a viabilidade (de viário), que não são, por natureza, qualidades
do solo. Essa qualüicação é função das normas urbanísticas que
lhe fixam o destino urbanrstico, a que fica vinculado o proprietá·
rio. Esse destino consiste primordialmente na ordenação do terre­
no e na sua predeterminação a uma das funções urbanísticas já
mencionadas. Mas a figura do destino urbanístico dos terrenos não
se resume nisso, pois, como assinalou GARCIA DE ENTERRfA,
o destino é um instrumento de ordenação da propriedade que se
planifica através de sua natureza vinculante. Isso signüica que é a
figura por meio da qual se constrói o direito de propriedade (... )
o destino cria uma utilidade legal, que pode aproveitar ao proprie­
tário e que se contrapõe à utilidade natural dos terrenos, identi­
ficada com sua natureza de rústico."

Hã, desenganadamente, "um instrumento que individualiza as distin·
tas categorias do solo urbano", conforme explica PEDRO ESCRIBANO
COLLADO, referido por JOS:t;: AFONSO DA SILVA (.lO).

O Plano Diretor, que se propõe a dar aproveitamento concreto à malha
urbana, em adequação às vocações naturais de crescimento, estabelece
normas que irão regular o desenvolvimento do espaço, nos seus múltiplos
aspectos a serem considerados, com a fixação de diretrizes que compreen­
dem, por exemplo, o zoneamento, o sistema viário, os princIpios de lotea·
mento, os prindpios de edificação e urbanismo.

(18) MEIRELLES, cf. nota (13), op. clt., p. 811,
(19) SILVA. op. clt., p. 119.
(20) SILVA, op. glL, p. 118.
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Com o zoneamento, o Municfpio terá zonas afetadas: uma zona urbana,
uma zona de interesse de expansio urbana, uma zona de interesse urbano,
uma zona rural.

A zona urbana haverá de ser subdividida em zonas de uso predominan­
te, conforme é o caso da zona industrial (ZI).

7. A delimitação de parte do espaço urbano, para ser afetada como
zona de uso predominantemente industrial, impõe uma destinação urba·
nística vinculante, dai por que a edificabilidade, que é uma utilidade acres­
cida, decorre da destinação contida no respectivo Plano Diretor do Municipio.

A respeito do assunto, informa JOSÉ AFONSO DA SILVA (21):

"A edificabilidade é algo que surge com a ordenação urbanís­
tica do solo. É algo novo, acrescido, criado pelos planos e normas
urbanísticas, por mais elementares que sejam, como no caso bra­
sileiro. Edificabilidade é qualificação legal que se atribui a algum
terreno urbano. Essa qualificação é que possibilita ao proprietá­
rio exercer a faculdade de construir em terreno urbano. Sem ela
a faculdade não existe."

Depois de explicar que "a figura jurídica do destino dos terrenos urba­
nos e o princípio da função social da propriedade condicionam e informam
o entendimento da faculdade que se acha inscrita no art. 572 do Código
Civil, faculdade que se habituou denominar direito de construir", prossegue:

"- Quando se fala em direito de construir, ou, no sentido
mais estrito, direito de edificar em solo urbano, o texto do art. 572
do Código Civil terá que ser interpretado, hoje, tendo em vista
as profundas transformações não só da realidade urbana, mas
especialmente das normas constitucionais sobre o regime de pro­
priedade. Sobretudo, não se pode dar à expressão direito de cons­
truir ou direito de edificar o sentido de um direito subjetivo
que, in abstracto, caiba ao proprietário do terreno. O que o texto,
em verdade, confere a este é uma simples faculdade, que, como
qualquer faculdade, se define, na lição de PAUL ROUBIER, como
"possibilidade legal de opção em vista da criação de uma situação
jurídica". Faculdades são, no dizer do mesmo autor, "prerroga­
tivas condicionadas, em princípio, isto é, prerrogativas cujo exer­
cício é subordinado a certas condições fixadas pelo direito obje­
tivo". E a faculdade de construir também o é, pois o dispositivo
citado a confere, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos
administrativos. Nestes entram todas as normas urbanísticas que,
em disciplinando a ordenação do solo urbano, fixando·lhe o des­
tino, condicionam dita faculdade."

O Município, fixando limitações urbanísticas, pode compelir o particular
a exercitar seu direito decorrente do princípio da liberdade de iniciativa
(art. 160, I, da Constituição), tão-somente, no âmbito da zona de uso pre­
dominantemente industrial, reservada pelo respectivo Plano Diretor. É
limitação quanto ao "exercicio de direitos individuais, e não aos direitos em
(21) Sll..VA, 0,. clt., p. 120.
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si mesmos. E, exatamente, por não atingirem a substância da propriedade,
nem afetarem o direito individual em sua essência constitucional, é que
as limitações urbanísticas podem ser expressas por lei ou regulamento, de
qualquer das entidades estatais, desde que observem e respeitem as com·
petências institucionais de cada uma delas" (HELY LOPES MEIRELLES) (22).

A liberdade de comércio e indústria, princípio que a Constituição
consagra sob o nome de liberdade de iniciativa, deve submeter-se a outro
principio, também constitucional, que é o da função social da propriedade.
Só assim estará atestando sua perfeita conciliação com o interesse coletivo.
11: da competência municipal - como tributo especifico - a cobrança da
taxa de localização e funcionamento que resulta do exercicio regular do
poder de polícia. Isso quer significar que, no exercicio do poder de policia,
o Município é possuidor de inarredável competência quanto a indicar o
local em que deverão ser instaladas as indústrias. A liberdade de comércio
e de indústria, como qualquer outra liberdade, não pode ter exercício m­
mitado. Impõe-se seu exercicio nos quadros da lei.

Sobre esse espaço urbano de utilidade acrescida - que é o zoneamento
industrial - escreve HELY LOPES MEIRELLES (23):

"As zonas industriais são as reservadas para as fábricas e ati­
vidades conexas, devendo situar-se distanciadas dos bairros resi­
denciais pelos naturais inconvenientes que a(:arretam às moradias,
com o ruído de suas máquinas, com as emanações de seus pro­
dutos, com o despejo de seus resíduos e demais conseqüências
do trabalho fabril. Atualmente, as Prefeituras vêm instituindo os
denominados "distritos industriais" fora do perímetro da cidade,
mas erigidos em 'rea urbana, para nela concentrar as indústrias
locais, segundo as conveniências da comunidade e os interesses
do desenvolvimento econômico e social do Município. Ir: a solução
indicada para aliviar a cidade dos incômodos da indústria."

O distrito industrial é entendido como um complemento espacial da
estrutura urbana pela dotação do equipamento de infra-estrutura necessário
à atração de unidades fabris e ao ordenamento da localização industrial,
com profundos reflexos sobre o desenvolvimento harmônico de suas funções
produtivas e sociais.

Objetiva basicamente facilitar a localização física de indústrias, me­
diante uma oferta elástica de terrenos equipados a custos econômicos,
minimizando para o empresário investimentos imobiliários e assegurando
facilidades para a mais ampla expansão industrial, provocando relevantes
efeitos sobre a economia regional e as comunidades dela participantes.

Disciplinando a ocupação e uso dos terrenos, o sistema de distritos
industriais proporciona crescentes economias externas, impede a especula­
ção imobiliãria, ordena e racionaliza a expansão urbana, reduz a poluição
ambiental e permite se projetem com segurança as demandas do parque
manufatureiro para que sejam satisfeitas em tempo hãbil.

(22) MEIRELLES. cf. nota (13), 0,. clt., p. 595.

(23) MElRELLES, cf. nota (13), 0,. olt., p. 838.
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I - TltCNICA JURlDICA

1. Introdução

Toda atividade lógica desenvolvida pelo homem realiza-se impregnada de
uma técnica. Há, de alguma forma, uma técnica a presidir o fazer algo. 1!: uma
"mão invisível" a instruir toda ação humana. Há uma técnica nas guerras, nas
orações de Cícero; na construção das pirâmides do Egito e na construção dos
arranha-céus do século XX. Uma técnica rudimentar ou sofisticada não é
menos que uma técnica.

Ter um método é necessário, ou conveniente ao menos, para realizar qual­
quer atividade dirigida a um fim determinado, mesmo quando não seja cien­
tífico esse fim; e na ciência com maior razão, a ponto tal que o método deve

Orlentaçio: Professor Doutor JOSAPRAT MARINHO.
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ser considerado como inseparável dela. Se o método significa rumo ou direção
que se há de seguir para a consecução de um objetivo ou um fim, sua neces­
sidade é de evidência intuitiva, a menos que se não saiba aonde se vá (1).

Convencionalmente, temos uma acepção de técnica como procedimento
ou modo de realizar algo com sujeição a uma experiência, desenvolvida com a
ajuda da ciência ou da arte. Envolve um conhecimento artístico e, ao mesmo
tempo, representa uma forma de utilização prática e objetiva da ciência, se­
gundo delineamento da Teoria dos Atos Cognitivos de ARISTÓTELES (2).

Tratamos de uma técnica que extrapola do campo empírico, rudimentar;
de uma técnica que caminha ao lado da ciência, na mira de um organismo
estético, particularmente de um organismo jurídico.

Urna técnica que enseja ao jurista urna conscientização da relação homem/
fenômeno jurídico; forma uma atitude, jungida ao talento operativo do téc­
nico, necessária à percepção dos fenômenos que interessam à ciência jurí­
dica e útil à análise política e à interpretação das espécies propostas (diag­
nóstico jurídico).

Antes, pois, de um processo, é a técnica urna necessidade para lograr
eficácia no estudo, na investigação e na construção. A técnica é, portanto,
formativa, e o grau de sua eficácia depende da adequação ao objeto investi­
gado. Deve ser condizente com o campo de atuação, para garantir a realização
dos fins almejados pela ciência considerada.

Há uma técnica jurídica e uma prática jurídica. Através daquela a ciência
floresce, vivifica; por meio desta, criam-se os hábitos, oriundos da observação.
A prática assume uma visão meramente profissional; está, em relação à técnica,
em categoria inferior, embora se tenha que admitir serem uma e outra dois
instantes de uma única realidade (3).

Essa distinção se impõe para melhor apreensão do que seja técnica ju­
rídica.

A técnica jurídica, sob certo aspecto, cuida da forma, modo de elaboração
e clareza da lei. Também pela técnica jurídica é transformado o princípio

(1) BIELSA, Rafael. Metodologia Jurídica. Santa Fé, Argentina, 1961, p. 1.

(2) Observa o Prof. SíLVIO DE MACEDO que a técnica., segundo a Teoria dos Atos
Cognitivos de ARISTóTELES, não representa somente uma forma de conhec1­
mento artístico; a. Tekne ou Ars stgn1tlca a ciência. sob utilizaçll.o prática. atra·
vés de meios apropriados e legftlmos. Há uma técnlca jurldlca ao lado de uma
arte jurldlca, como há uma técnica médica ao lado de uma arte médica. NAo só
uma arte de pintores, músicos, arquItetos, ou arte llteré.rla. Há também uma
arte que penetra sutUrnente com "pés de lã" no edifício clentulco. A arte, além
de deslumbramento, serve, segundo ARISTóTELES. de causa instrumental do
próprio trabalho do cientista e do fll6sofo (''Fundamentos de uma Epistemolo­
gia" - Tese de Doutoramento em Ciências EconômIcas, apresentada à Facul­
dade de CiênclaB EconOmicas da ParaIba. - pp. 3-4).

(3) MACEDO, Silvio. Introduç/fo à Ciéncia do Direito, p. 169, Forense, 1." edição.
S. Paulo, 1970.
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abstrato em princIpIO (;Qncreto; significa- traduzir o princípio fornecido pela
ciência jurídica numa regra eficaz.

A existência de uma ciência supõe a existência de uma técnica. A ciência
do direito consiste na investigação metódica do fenômeno jurídico e a siste­
mática do conhecimento resultante. O direito nasce dos fatos (jus oritur ex
facto), e pela investigação e interpretação destes constroem-se J?rincípios, criam­
se conceitos que devem atender aos fatos sociais, ou não são uteis à sociedade
para a qual o direito é dirigido. A técnica jurídica, de sua vez, aplica esses
conceitos e princípios, estabelece meios e processos pelos quais se cria, se
interpreta e se aplica o direito. São meios que garantem a realização dos fins
almejados pela política jurídica; e, ao mesmo tempo, constitui uma arte que
assegura a estética do ordenamento jurídico.

Há uma técnica formal e uma técnica fundamental ou material.

A técnica formal consiste na arte de bem redigir as leis. A má redação
de um texto tem o inconveniente de criar dúvidas sobre a aplicação e a in­
terpretação da lei. Mas, se compromete a visão da lei, não influi em sua na­
tureza. Uma lei mal redigida não é menos uma lei. A técnica fundamental
tem importância maior. Estabelece em que condições nasce a regra jurídica.
Se essas condições não são preenchidas, o ato formal denominado lei repre­
sentará verdadeira regra de direito. Nesta hipótese, a lei nasce mas não será
viável, e o poder político terá feito norma inútil (4).

A técnica hIrídica interessa tanto ao legislador quanto ao juiz; deve ser
observada tanto na formulação quanto na interpretação e aplicação das leis.

Consiste, portanto, a técnica jurídica no adequado manejo dos meios que
permitem alcançar os fins que persegue a ciência do direito. Ditos fins obtêm­
se mediante a formulação e a aplicação das normas; segue-se daí que há uma
técnica de formulação e outra de aplicação: a primeira refere-se à elaboração
e redação das normas; a segunda, à aplicação destas aos casos particulares (5).

Através da técnica, transforma-se O "optativo político" - segundo acentua
o Prof. JOSAPHAT MARINHO, repetindo DABIN - "no imperativo jurídico" (6).

A lei será tanto mais válida quanto mais se adequar às aspirações da so­
ciedade; a sua destinação mesma encerra a dignidade e a retidão da atividade
que a cria, aplica e a interpreta.

O processo de criação, interpretação e aplicação da lei realiza-se através
de atos; são atos tão sérios quanto dignificantes. Por isso, o uso da boa técnica
jurídica, além de uma necessidade, espelha, ou pelo menos deve espelhar, a
projeção de uma atitude decente.

(4) RIPERT, Georges. Les Force8 Creatríce8cfu Droit, capo VI, p. 308. Librairie Gé­
nérale de Drolt et de Jurlsprudence, Paris, 1955.

(5) QUINTANA, 8egundo V. Llnares. "Técnica de la. Formulacl6n de las Constitu­
clones", ~ev. de In}. Legislativa, Brasfila, a. 17, n. 66 - abr./jun. 1980. p. 5.

(6) Resumo de aula da dJscipllna Técn1c& Jurldica do Curso de Mestrado, UnB.
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Pela técnica, o raciocínio jurídico ganha em solidez o que perde em va·
riedade (7). Ela exerce uma função subsidiária à intuição do fenÔmeno jurí­
dico e ao desenvolvimento do raciocínio crítico, num plano de verdadeira sim­
biose com a ciência.

2. Lei: conteúdo e linguagem

Vimos atrás o conceito, a importância e a validade da técnica, precisa­
~ent~ da técnica aplicada à ciência do direito; uma abordagem da técnica
Juddlca nos seus aspectos formal e material.

A noção de técnica fundamental ou material conduz à idéia de que o le­
gislador, no exercício da sua função, deve ter uma sensibilidade para ver o
mundo através da sociedade. ];: uma necessidade que se impõe ao legislador.

Ver o mundo com os olhos da sociedade significa tomar uma consciência
do homem em suas múltiplas relações com o mundo. Neste plano de idéias, o
legislador contempla as práticas sociais; percebe e interpreta os sentimentos
e as tendências predominantes, para daí elaborar as leis como expressão da
realidade social. Tal é um desafio e, ao mesmo tempo, urna necessidade: um
desafio à medida que exige do legislador capacidade, fina intuição e habilidade
política; uma necessidade porque a lei hoje obriga antes pelo seu conteúdo,
do que pela sua origem, e, sendo de reconhecida utilidade, obedecer-lhe é
mais que um dever.

Quanto mais a lei atender às aspirações sociais, tanto mais eIa será cum·
prida e respeitada, legítima e eficaz. Nesta ordem, o direito tende a firmar-se
como uma espécie de experiência cultural, isto é, uma realidade que resulta
da natureza social e histórica do homem (8).

Ao projetar a realidade social, a lei alcança a sua virtude e o legislador
realiza uma obra útil, a merecer acalorada adesão da consciência social. Mas,
ao revés, "se o legislador toma o seu ponto de partida fora dos fatos, é um
acidente feliz encontrar-se com eles; se entende seguir a lógica pura da sua
razão, o milagre pode compreender a lógica oculta de certas incoerências
sociais; e, se quer estar rigorosamente de acordo consigo mesmo, como não o
cessará de o estar com a realidade?" (9).

Compreender a 16gica oculta de certas incoerências sociais é tarefa im­
prescindível à elaboração de uma lei coerente com os fatos. Dado que o direito
é uma ordem de convivência humana, a coerência das leis com os fatos há de
ser observada em qualquer regime. As leis ou "coutumes d'un peuple esclave
sont une partie de sa servitude: cenes d'uo peuple libre sont une partie de sa
liberté" (10). Tal evidência é reconhecida porque a lei é um instrumento de

('1) PERROT, Rogm'. Da In/luenciG da Técnica sobre o Fim das Imt1tuiç6es.

(8) REALE, MIguel. O Direito como EzperUnda, pp. 111-112, Ed. Baraiva S.A.,
S. Paulo, 1968.

(9) CRUET, Jean. A Vtda do Direito e a Inutilidade das Leis, p. 1'1.

(10) MONTESQUIEU. De l'Esprit des Lois - ltditions Ga.mler Frêres - 6, Rue des
Safnts-Pêres, Paris (Tomo I, Liv. XIX, capo XXVII, p. 384).
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solução dos problemas socuus, por isso deve ajustar-se às peculiaridades da
sociedade, atendendo às suas estruturas.

O direito, portanto, como fato, revela as vanas formas de relações vitais
entre os indivíduos e entre estes e o Estado, As leis serão apenas urna forma
de expressão, e no seu conteúdo radica a realidade substancial da vida (11).

Dentro desta visão, escreveu MONTESQUlEU, examinando as relações que as
leis devem revelar, acentuando que elas (as leis) "doivent être relatives au phy­
sique du pays; au climat glacé, brolaot ou tempéré; à la qualité du terrain, à
sa situation, à sa grandeur; au genre de vie des peuples, laboureurs, chasseurs
ou pasteurs; elles doivent se rapporter au degré de liberté que la Constitu­
tion peut souffrir; à la religion des habitants, à leurs richesses, à leur nombre,
à leur commeroe, à leurs moeurs, à leurs maniêres. Enfin elles ont des rapports
entre elles; elles en ont avec leur origine, avec l'objet du législateur, avec
rordre des choses sur lesquelles elles sont établies" (12) . Todas essas miras
- na linguagem de MoNTESQUlEU - devem ser consideradas.

A lei, no seu objeto, encerra uma expressão axiológica, vale dizer, a norma
jurídica enquanto apreende a conduta humana representa uma interpretação
normativa e uma valoração dos fatos dessa conduta.

Merece acentuar, contudo, que a lei nunca é expressão da totalidade do
pensamento coletivo. Antes, é fruto de pensamentos e interesses dominantes.
Dai a afirmação evidente de que o direito é uma expressão de uma deter­
minada concepção do mundo; interesses predominantes de um sistema sócio­
econÔmico (13).

Na totalidade social, o Estado e as associações políticas são uma relação
de dominação de homens sobre homens. Em todos Os setores da vida, há uma
dominação de classes sobre classes, de grupos sobre grupos. São forças que
interagem no campo social, representadas pelos imperativos econômicos, sociais,
polfticos, físicos, religiosos, morais e espirituais. O direito, nesse quadro da
vida, tende a ser o grau de valência de todas as forças interferentes; ou a
medida da dominação, quando esta não impõe a medida do direito.

Sendo o Estado a expressão de um poder legítimo, ou como tal conside­
rado, ora favorece às classes dominantes, ora faz concessões às classes domi­
nadas. E dentro desse processo de dominação, cumpre registrar a existência
de dois fen6menos de p6s-guerra, que não escapam da investigação: a con­
centração da política e a acumulação do capital. São dados que ora facilitam,
ora dificultam a concretização das aspirações sociais (14).

(11) SOBRINHO, Manoel de Ollvelra Franco, Estudos de Direito Público, p. 16, 2.­
edição - M.J., Brasílla, 1977,

mn MONTESQUIEU, ob. cito (Tomo I, liv. primeiro, capo rn, pp. 10~ll).

(13) DtAZ, Elias. SoctologfG 11 Fi.lo8ofía del Derecho, p. 12, 2.- edIção, Tauros Edicio­
nes S/A. - Madrid, 1980.

(14.) Cf. TRISTAO DE A'I'HAYDE. em artigo publicado no Jornal Opinião, edição
de 19-5-81, p. 11.
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Nessa linha de consideração, é de ver que as leis sempre traduzem algo
de parcialidade. "A generalidade do texto" - ressalta CRUET - "desaparece
se se tem o cuidado de ler o relatório, e é permitido afirmar que todas as leis,
senão pelo seu fim, ao menos pela sua ocasião, são leis de circunstâncias".

A lei "Bill Aberdeen", de agosto de 1845, foi aprovada pelo Parlamento
inglês sob a invocação de ideais humanísticos, qual seja, a liberdade dos es­
cravos, em síntese. A referida lei "visava especialmente ao Brasil e declarava
ser legal o aprisionamento de qualquer navio negreiro, determinando também
que os infratores seriam julgados por tribunais ingleses" (15); representava
as pressões dos ingleses, que, por motivos religiosos, de solidariedade humana
ou filantrópicos, perseguiam radicalmente a importação de escravos africanos
para o Brasil. Mas, subjacentes aos influxos altaneiros que inspiraram Latd
Aberdeen, autor da lei já mencionada, estavam os interesses dos grupos ec0­

nÔmicos ingleses, que pretendiam, com a abolição da escravidão, escassear
a força de trabalho nas plantações de cana-de-açúcar, para desvanecer a con­
corrência do Brasil Colônia no setor. A lei "Bill Aberdeen", como registra a
História, traduz uma cate~oria de interesses.

A lei não é somente a expressão dos interesses; é fórmula de satisfação de
necessidades sociais vigentes. As leis sociais ou trabalhistas são concessões de
grupos a outros grupos, tendentes a assegurar, de um lado, os interesses de
uns e, do lado de lá, as necessidades dos outros. São faces de uma mesma
realidade, onde o direito atua como "a técnica da paz", na lição de ULPIANO.

Esse fenÔmeno está bem caracterizado na afinnação de JEAN CRUET: "A crença
na onipotência da lei aumenta a intensidade das lutas políticas. Uns imagi­
nam que a lei tudo pode tirar-lhes, outros que tudo pode dar-lhes: o receio
daqueles faz a esperança destes". E conclui indagando: "mas não serão
quiméricos uns e outros?" (16).

A lei deve ser a expressão da realidade, como já dissemos. O seu conteúdo,
porém, pode encerrar uma ação corretiva da realidade. Nesta hipótese, a lei
estará comprometida com um fim de controle social, pois que tende a imprimir

(5) Ver SOUTO MAIOR BORGES em História do Brasil, pp. 327-341, 6.- edição. C1a.
Editora Nacional, 8. Paulo - 1968. BORGES ressalta que com a aboUçAo da es­
cravatura nos dominios da Inglaterra. a Jamaica perdeu a força de trabalho dos
escravos, com manifesta repercussão na economia açucareira, e afirma: "A con­
corrência entre as duas colônias produtoras de açúcar, Jamaica (pertencente a
Inglaterra) e o Brasil (colônia de Portugal), era renhida. A produção brasileira,
contudo, tinha a seu favor o fato de serem aqui as terras muito mais baratas.
Extinguindo-se a exploração do braço escravo na Jamaica, seria fatal o aumen~

to da. produção brasileira e o oferecimento do açúcar, nos mercados Jnternacio­
nais, a. preço com o qual os produtores e comerciantes ingleses jamais poderiam
concorrer. Em face dessa situação, os grandes grupos financeiros ingleses pas­
saram a trabalhar ativamente pela abolição da escravatura nas regiões que lhes
faziam concorrêncía. Ass1m a causa dos "santos" transformou-se em questlo po­
lítica e econômica de grande importància para os financistas ingleses. interes­
sados em salvar a ameaça da economia de suas colônias" (p. 329).

(16) CRUET, Jean. Ob. cit., p. 21.
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uma direção à comunidade a que se destina. É, ao lado da regulação, uma
outra função do direito; o direcionamento da sociedade (17).

Foram educativas as leis do ideal abolicionista. Este nasceu dos pr6prios
escravos COm a formação dos quilombos e floresceu na ideologia da Conjura­
ção Mineira (1780) e na oos revolucionários de 1817. Como frutos do abolicio­
nismo cada vez maís crescente, surgiram as Leis Eusébio de Queirós (1850),
do Ventre Livre (1871), a dos Sexagenários (1885) e, finalmente, a Lei Áurea
(13 de maio de 1888), esta que aboliu a escravidão no Brasil e foi causa de
fortalecimento do ideal repu6licano, em detrimento da Coroa. Todas as leis
supra-referidas foram marcadas por um conteúdo de função educativa ou ror­
retiva. Todas elas, embora de grande alcance socia~, representaram, para a
época, uma antilogia com a realidade então vigente, porque contrariavam os
interesses dos grupos dominantes.

Essa função corretiva da lei não é bem delineada em Teoria Pura do Di­
reito, mas o seu autor, KEr.sEN, não a nega. Não se trata, porém, de uma
função nova do direito, porque sempre existiu. Nova pode ser a percepção
dessa função pelo investigador, no trato do fenômeno jurídico. KAm. LARENZ
ressaltou essa função da lei. "Perante o indivíduo" - diz ele - "0 direito
surge com a pretensão de ser respeitado, observado por ele. Propõe-lhe
uma diretiva para o seu comportamento para com os outros". Afirmando
adiante: "O direito tem eficácia por ser considerado como determinante pela
grande maioria dos homens, por estes reconhecerem praticamente a sua pre­
tensão de vigência, na medida em que alinham o seu agir pelo direito, mesmo
sem serem coagidos a tal em cada caso" (18).

A lei contém uma hipótese, um comando e uma sanção. A hipótese é a
descrição de um fato, considerado pela norma, abrangendo imputações e ~eus

efeitos, qualificação de pessoas e outros aspectos. Ocorrida a hipótese ou a
previsão legal, diz-se que a lei incidiu. A incidência, pois, é a subsunção à hi­
p6tese legal. Com a incidência, irradia o comando no sentido de tomar obri­
gat6rio o mandamento legal, estabelecendo um vínculo ou imputação.

"Cada norma jurídica" - leciona lCELSEN - "reflete a natureza do direito,
considerado na sua totalidade. Se o direito é uma ordenação (sistema de nor­
mas) coativa, cada norma jurídica prescreve e regula o exercício da coação. Sua
essência se traduz em uma proposição na qual se enlaça um ato coativo, como
conseqüência jurídica, a um determinado pressuposto de fato ou condição" (19).

A sanção vem a lume no caso de desobediência da lei. Esta, aliás, carac­
teriza-se pela sanção, entendida lei como categoria do direito positivo.

(17) Cf. NORBERTO BOBBIO. Rivíllta lnternazionale di Filosofia deZ Diritto. LÍlgllo­
settembre, 1973 - pp. 448·449.

(18) LARENZ, KarI. Metodologia da Ciência do Direito, p. 208, 2.a ed., Fundação Ca~

louste Gulbenkian - Lisboa, 1969.

(19) KELSEN. Teoria General deZ Estado, trad. L. LEGAZ Y LACAMBRA. Ed. Na~

c1onal. MéX1OO. p. 62. Ind1caçi.o de GERALDO ATALIBA, em Hfp6tese de lnci~

Uncia Tributária, 2~ 00.. p. 36.
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A hipótese pode ser a descrição de uma conduta ilícita (üicito absoluto).
Neste caso, mandamento pode confundir-se com a sanção.

Os elementos hipótese, comando e sanção representam um modelo de es­
trutura normal da lei. Nem sempre esses elementos estão reunidos numa Só
proposição jurídica, o que impõe uma abordagem sistemática nO trato da apli­
cação das normas jurídicas.

Um conteúdo em si mesmo, estrutural, mecânico, intrínseco; ou um con­
teúdo como expressão de uma realidade. Por qualquer ângulo de estudo, o
conteúdo da lei é uma "proposição jurídica" (20).

Um princípio é só uma proposição jurídica enquanto princípio. T:ransmu~

dado em regra de conduta, isto é, reduzido a lei, esse princípio não é s6 pro­
posição jurídica, o é dotado de comando, de um "plus" (algo mais) que vincu~

que obriga, irradia conseqüências Das relações humanli:s - é norma jurídica.

Toda propositura jurídica é expressa em palavras. Toda lei é manifestação
do pensamento jurídico, que se traduz em linguagem. Agora, portanto, estamos
a cuidar de uma técnica jurídica formal.

A linguagem é um instrumento importante, porque a configuração das
palavras define a ordem jurídica. A técnica jurídica através da linguagem lenta
representar os interesses gerais ou predominantes. f: lamentável que se tenha
de registrar, por vezes, a absonância da linguagem da lei com a realidade em
que ela se insere.

A boa redação é uma das caracterfsticas de uma boa lei, porque "o bom
código" - leciona GENY - "deve, antes de tudo, conter as qualidades exigidas

(20) Para KELSEN, "Proposições jurldicas são juízos hipotéticos que enunciam ou tra­
duzem que, de conformidade com o sentido de uma ordem jurídica - nacional
ou internacional - dada ao conhecimento jurldico, sob certas condições ou pres~

supostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas conseqüências pelo
mesmo ordenamento determinadas. As normas jurídicas, por seu lado, nAo Bll.o
juízos, isto é, enunciados sobre um objeto dado ao conhecimento. Essas do antes,
de acordo com o seu sentido, mandamentos e, como tais, comandos, imperativos",
segundo Teoria Pura do Direito, 4.& edição, em português, p. m - Armênio
Amado Editor, Coimbra, 1976. KARL LARENZ (Metodologia da CUncia do Di­
reito, p. 215, 2.& edição em português - Coimbra, 1969) emprega a expre&'llo
"proposição jurídica" no sentido de "norma jurldica" e distingue aquela de "pro­
posição enunciativa simples". Para nós, "proposição enunclativa simples" é um
enunciado sem importAncia para o direito. Se um enunciado lógico intere&sa ao
direito, está-se diante de uma "proposição jurfd1ca". Esta, quando transformada
em lei, produz uma norma jurldica. Uma "proposição juridica" é uma categoria do
direito como teoria - função da ciência jurlcUca; uma. "norma Jur1dica" é uma
categoria do direito como poder - fUnção da autoridade juridica. Nesta llnha
de racfocinJo, pode-se dIzer proposição jurfcUca normativa, para signift.ear norma
jurldica, ou dizer que a lei é uma proposição dotada de autoridade jurldica. Ass1m,
empregamos a. expressA0 "proposição jurldica" como enunciado de interesse para
ciência Juridica, des1nvestido, porém, de autoridade normativa. Isto é uma expl1­
cação que nos cumpre fazer.
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de toda obra literária, que se dirige à inteligência f' à vontade, antes que j}.
imaginação e ao sentimento: unidade, ordem, precisão. clareza" (21).

Com a linguagem, fixam-se idéias, transmitem-se pensamentos; idéias e pen­
samentos que traduzem relações humanas, que reve!am uma ordem de vida
continuamente observada pelos homens. Uma linguagem defeituosa tende a
deturpar a imagem planejada pelo legislador. Investigando esse fenÔmeno.
CARLOS MAXIMILlANo assinala; "Quando alguém pretende despertar em outrem
idéia semelliante à que irrompeu no seu próprio cérebro, por meio dos nervos
motores, engendra um produto físico, o qual. por sua vez, impressiona os ór·
gãos sensitivos do outro indivíduo, em cuja alma faz brotar a imagem plane­
jada. O mais importante desses produtos físicos é a linguagem, falada ou con­
sistente em esorita, gestos, figura,s. sinais" (22).

A importância da linguagem está em que a comunicação completa-se
desde que a imagem criada por um se reproàuz com impressionar o intelecto
do outro (23).

o ideal é que. através do texto legal. todos apreendam a mesma idéia: "11
est essentiel que les paroles des lois réveillent chez tous les hommes les mêmes
idées" (24.). ~ sabido que a unidade da comunicação é prejudicada pelos fato­
res psicológicos que envolvem o intérprete. Mesmo com uma redação escorreita.
o texto pode despertar diferentes idéias, em razão do grau de cultura daquele
que vai interpretar a lei. Aqui merece sobrelevar as leis fiscais (incluindo as
portarias, instruções normativas etc.) e as leis trabalhistas. por exemplo, cuja
interpretação, por vezes e por imperativo funcional, está a cargo de homens
de empresa: técnicos, contabilistas, administradores etc. O que fiá de se espe­
rar, portanto. com uma lei dessa natureza com redação defeituosa?

A linguagem deverá estar ao alcance de todos; sem construções empoladas
e sem sutilezas para melhor entendimento, sempre que possível, do homem
comum: "Les lois ne doivent point être subtiles; elles ne sont point un art de
logique, mais la raisou simple d'un pere de famille" (211).

Pela boa redaçãO. a lei impõe a sua autoridade porque é melhor entendida,
melhor observada. Por isso vale acentuar a advertência de RUI BARBOSA:
"( ... ) que a lei não seja imprecisa. obscura, manca, disforme. solecista. Porque
se não tem vemaculidade, clareza, concisão, energia, não se entende, não se

(21) OENY, Livro do Centenário do Código Civil Francês. Indicação de José de Quei­
roz Campos, in A Arte de Elaborar li Lei, p. 32, 2.- edição - Ed. Verbete Ltda.
- Rio, 1972.

(22) MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplfcaçl10 do Direito, p. 107, 9.& edição.
Forense - Rio, 1979.

(23) DANZ, Erich - Ein!, hrung in die Rechúprechung, 1912, pp. 8-9, § 49 - Indica­
çã.o de CARLOS MAXIMILIANO, loco cit.

(24) MONTESQUIEU, De l'Esprlt de8 Loú, ~t1ons Garn1er Frêres, Rue des 8a1nts­
Peres, Paris. <Tomo n, Liv. XXIX, capo XVI. p. 290).

0llS> MONTESQUIEU. ob. cit., (Tomo n. llv. XXIX, capo XVI, p. 290).
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impõe, não impera: falta às regras da sua inteligênda, do seu decoro, de sua
majestade" (Parecer sobre Projeto do C6digo Civil, pág. 2, Imprensa Nacio­
nal - Rio de Janeiro, 1902).

Uma lei ou regulamento defeituoso pode trazer sensíveis prejuízos tanto
para a Fazenda pública quanto para os contribuintes. Basta ana1isar as discus­
sões desenvolvidas no bojo dos processos judiciais, que se multiplicam nos tri­
bunais. São processos de grande monta e até envolvendo discussões de menos
importância. Processos que, por muitas vezes, dão origem a outros com variadas
implicações, tudo por causa de um instrumento de dicção impedeita.

A linguagem da lei deve ser clara, obediente àl> regras gramaticais, ~em

expressões vagas ou ornamentais sem efeito prático efetivo: "Lorsque, dans une
loi, l'on a bien fixé les idées des choses, il ne faut point revenir à des expres­
SiOIlS vagues" (26).

A clareza é elemento indispensável na linguagem. A redação deve ser cla·
ra, de maneira que se vejam com certa facilidade as intenções e finalidades que
inspiram e orientam o conteúdo da lei, ensejando apenas uma possibilidade
mínima de erro ou equívoco por parte do intérprete, em particular do cidadão
em geral (27).

A manifestação do pensamento de maneira clara, com construção e pala­
vras compreensíveis e transparentes, é tarefa difícil. Requer, antes de tudo,
um razoável domínio do vernáculo, que é privilégio de poucos. "Para obter-se
a clareza, devem-se evitar:

a) as anfibologias;
b) o purismo e o preciosismo;
c) o emprego dos barbarismos léxicos e sintáticos;
d) o abuso de arcaísmos e neologismos;
e) o mau uso de intercaladas e explicativas;
f) as frases muito longas, quando podem ser divididas em parágrafos;
g) o exagero da ordem inversa;
h) o mau emprego da pontuação;
i) a adjetivação desnecessária;
1) a repetição de palavras, principalmente das conjunções" (28).

O famoso Código de Napoleão tem sido apontado como um exemplo de
clareza e a "'Lei das Doze Tábuas", como exemplo de precisão (29).

(26) MONTESQUIEU. Ob. cito (Tomo lI, llv. XXIX, capo XVI, p. 290).

(27) QUINTANA, Segundo V. LiDares. Loc. cit., PP. 24-25.

(28) CAMPOS, José de Queiroz. A Arte de Elaborar a Lei, p. 19, 2' ed1çAo. Ed. Ver­
bete Ltda. - RJ.o, 1972.

(29) BIELSA: "EI código de NapolBÓn, cuya claridad e concls1ón ha sido siempre elo­
giada, da realce en esta a lo jurídico, Y es menos técnico que el deI Código ale­
mán redactado casi un siglo después" (ob. cit., p. 551).

MONTESQUIEU, "Les Lois des Douze Tables sont un modele de préclslon: les
enfants apprenaient par coem". Ob. clt, (Tomo n, Llv. XXIX, capo XVI,p. 290).
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A precisão consiste no emprego das palavras apropriadas, assegurando a
unidade do texto. Com o emprego de uma terminologia própria, apreendem-se
as qualidades ou atributos dos objetos de percepção, atraves de um pruc~sso

que KARL LARENz designa de "abstração isolante" (3ll).

A linguagem contém termos comuns e técnicos. Os termos técnicos devem
ser usados com muito cuidado, sobretudo quando se trata de termos próprios
de profissões do campo das ciências exatas. Quando usados, devem vir acom­
panhados das explicações necessárias, embora o seu emprego só deva ocorrer
quando houver necessidade.

As palavras ambíguas favorecem os sofismas; devem evitar-se as mesmas
palavras com acepções diferentes. O mau uso dos sinônimos e dos adjetivos
ilificulta a compreensão da lei. Não é à toa o que afirmou BENTHAN: «As pala­
vras da lei devem sopesar-se como diamantes" (31).

À clareza e à precisão junta-se a concisão. São o~ três elementos que dão
segurança à expressão da lei: uma construção engenhosa, dotada de técnica e
arte ou elegância.

Concisão, segundo QUINTANA, "es lo difícil arte de decir las cosas con los
términos justos y adecuados, sin una palabra de más pera tampoco de me­
nos" (82).

Na problemática da linguagem, um dado relevante são os conceitos. Os
conceitos são representações que a linguagem vincula a determinadas palavras
e composições de palavras, para caracterização dos diyersos elementos da pre­
visão legal. Devem ser uma síntese criadora da abstraç:lo; o seu conteúdo, uma
expressão literal harmônica e sistemática, com terminologia adequada.

Dada a limitação da previsão humana, ~ lei deve evitar as definições e
bem assim os conceitos. Empregá-los, contudo, quando absolutamente neces­
sários.

Na verdade, a boa linguagem requer uma dosagem razoável de talento,
um domínio do vernáculo - como se disse. Tal não é fácil, por isso que
AURELINO LEAL, repetindo Gm-.,TY, afirmou: "As leis formam uma espécie de
literatura de elaboração difícil" (33).

Tudo isso representa um desafio ao legislador.

3. Aplicação da lei

Fazer boas leis, com linguagem precisa ou apropriada, representa um de­
safio à medida que exige do legislador uma habilidade no expressar as idéias e,
como se disse, um domínio do vernáculo.

<3D) Ver Metodologia da Ciéncia do Direito, clt., pp. 506 e 58.

(31) CAMPOS, José de QueIroz. Ob. clt., p. 32.

(32) QUINTANA, Segundo V. LiDares. Loc. clt., p. 25.

(33) CAMPOS, José de Queiroz. Ob. clt., p. 33.
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Já foi visto que a lei encerra, no seu conteúdo, ao; aspirações sociais. Um
conteúdo que expressa as necessidades e os interesses dominantes.

A idealização dos fenômenos sociais é estruturada e manifestada adequa~

damente, através de uma linguagem própria, por um rrocesso técnico - a téc­
nica jurídica.

Nesse trabalho, o técnico opera "ao nível da comunidade humana, abran­
gendo-a concretamente, em todas as dimensões" (lU), para reproduzir a estro­
tura social.

Na elaboração da lei, parte-se do concreto para a abstração. Discorreu-se
sobre issso, demonstrando-se a estrutura do conteúdo legal.

Está-se, numa etapa posterior, diante de uma operação inversa, que se
realiza da lei, como objeto de abstração, para o concrE:to: é a aplicação da lei.
Antes, apreendeu-se a realidade, traduzinâo-a através da linguagem, formando
uma "proposição jurídica normativa" (116). Trata-se de traduzir a lei em rea­
lidade.

"A aplicação do direito consiste em submeter o fato concreto à norma que
o regule" (36) no dizer de HERKE1'I.'HOFF. Se elaborar a lei já não é tarefa fácil,
também não o é a aplicação dela. Ate9ta-o FERRARA, ao afirmar que "esta
atividade não é simples, já que o fato se apresenta E:nvolvido entre circunstân­
cias e detalhes nem sempre juridicamente importantes ou nem todos de iJZWl1
valor, e deverá ser isolado nos seus elementos juridicamente sensíveis; e, à1ém
disso, a todo caso singular não é aplicável uma s6 diseosição, mas um con­
junto de disposições combinadas e reagindo sobre outras (37).

l! uma atividade subsuntiva que, para· chegar a ela, há de experimentar-se
um processo de "problematização'" (38). ];: uma operação complexa a exigir
um raciocínio crítico do aplicador.

Se a aplicação significa submeter o fato concreto à lei, segue·se que o
aplicador deverá conhecer com profundidade o fato e, iguahnente, conhecer a
lei ou o conjunto de leis incidíveis sobre aquele.

No processo jâ referido, o primeiro passo é pesquisar sobre a natureza da
espécie proposta, perquirindo os fatos, observando a realidade, enfim, delimi-

(34) LYRA, Roberto. Visáo Social do Direito, p. 18. Editora Rlo - abril, 1976.

(35) Ver nota 20,

(36) HERKENHOFF, Joio Baptista. Como Aplicar o Dfretto, p. 9. Forense - Rio, 1979.

(37) FERRARA, Francisco. Interpreta.ç40 e ApUcaçiZo das Leis, p. 185, 3.- ed1çA.o.
Arménlo Amado Editor. CoImbra, 1978.

(38) Trata-se de adaptaçio de uma técnica de ensino. baseada em psicologia da apren­
diZagem, aqui empregada na tarefa de interpretação e apllcaçAo du leis. A téc­
nica, na área do ensino, está desenvolvida em g'tratégial 4e En.rino-Aprencflza­
gem, de JUAN DIAZ BORDENAVE & ADAIR MARTINS PEREIRA, 2.- ediçAo,
Editora. Vozes Ltda., 1978.
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tando o problema em todos os seus ponnenores. Equivale ao chamado "diag­
nóstico dos fatos", a que alude VICENTE RÁo (39).

Fixada a compreensão do problema, isto é, apurados todos os elementos
de fato da situação examinada, dentro de uma visão global, parte-se dessa
compreensão para fixar-lhe os pontos-chave.

Vencida essa fase) cuida-se da teorização. Aqui, aparecem. as díversas
teorias, os diversos principios e conceitos, ensejando uma visão dialética) subme­
tendo o problema a diferentes abordagens jurídicas. Desta apreensão ampla
e profunda da estrutura do problema e de suas conseqüências nascem as
várias hipóteses de solução, que são as variadas maneiras de qualificar os
fatos, isto é, de defini·los perante o direito. Corresponde ao "diagnóstico jurí­
dico", a que VICENTE HÃo faz referência (40).

Dentre as várias hipóteses de solução encontradas, o investigador escolhe
uma, que lhe pareça mais adequada, segundo o ditame da sua consciência,
e a aplica à realidade) à espécie ou hipótese examinada, dando vida ao direito.

Dá·se, desta foJ'Irnl, a aplicação da lei. ~ o ato final - como ressalta
VICENTE RÁo - a praticar-se no ciclo da hermenêutica e interpretação do
direito.

Toda aplicação da lei, portanto, pressupõe a sua interpretação.

4. Interpretação e con.strução

Como se disse, há todo um iter a percorrer-se que culmina com a aplicação
do direito, etapa final do processo de hermenêutica f' interpretação.

A lei é feita para ser aplicada. Mas, ao se voltar para a tarefa de aplicaçãO,
observa-se uma impossibilidade de abrangência total da lei, p<!5to que é feita
para o futuro. E a previsão humana sempre é limitada, diante da complexidade
da vida.

O conteúdo da lei encerra aspectos explicitos e implicitos, o que inspira
a necessidade de delimitar-lhe o alcance. Outras vezes, a semântica registra
uma oscilação da linguagem, provocando Unllrecisão c contradição nos contornos
do conteúdo lingüístico da nonna. Soma-se a tudo isso a obscuridade, lacuna
ou omissão que, por vezes, a lei pode conter, como defeitos genéticos.

Essa constatação justifica a observação de HOMERO FREIRE, citado por
HERKENHOFF) no sentido de que «A lei revela o direito; mas nem sempre o faz
bem; padece da imperfectibilidade humana" (t1). Daí a necessidade da inter­
pretação e construção, que constituem um processo de reelaboração da norma,
visando à sua aplicação consciente.

(39) RAO, Vicente. O Direito e a Vida do8 Direitos, p. 444. VoI. 1, Tomo m, 2.- ecil·
çAo. Editora Resenha Univers1tár1& - S. Paulo, 1977.

(~) MO, Vicente. Ob. clt., Ibidem.

(41) HERKENHOJI'F. João Bapt1st&. Como Aplicar o Direito, p. 68. Forense - Rio,
1979.
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A lei, sendo um extrato de interesses, também é um odre de sentimentos.
Sentimentos que, interpretados hoje, precisam ser reinterpretados amanhã, visto
que são matizados no curso do tempo. Uma lei que era clara ontem pode
não o ser hoje ou amanhã, quer diante dos novOs fatos da vida, quer diante dos
textos legais supervenientes. Segue-se, pois, que nenhuma lei mspensa o tra·
balho do intérprete, por mais clara ela possa aparentar.

a brocardo "in claris cessat interpretatio", de construção prática, já não
ecoa nas idéias atuais. WURZEL, citado por CARLOS MAXIMll.IANo, assinala que
ULPlANO assentou que não deve ser de~rezada li interpretação, ainda que
claríssimo o edito do pretor: "Quamvis sit manifestissimum edictum praetoris,
attamen non est negligenda interpretatio cjus" (42).

Mesmo que, diante de um texto legal, conclua-se que esse texto é de tal
forma claro que não comporta interpretação, tal juízo já repousa numa inter­
pretação.

O juiz não se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuri­
dade de lei (CPC, art. 126). Para o julgador, a interpretação é uma obrigação
e uma necessidade. Uma obrigação, à medida que dizer o direito é seu dever;
uma necessidade, porque a interpretação é inerente ao seu dever. No direito
romano, o julgador podia deixar de sentenciar quande, diante de uma espécie
submetida ao seu ju1gamento, declarava o caso "oon liquet". Mas isso ocorria
em face de uma circunstância de fato e não de direito, pois o pretor sempre
interpretava e criava, aplicando o direito segundo o ditame da sua consciência.

"Interpretar" - para CARLOS MAXIMILIANO - "é explicar, esclarecer; dar
o significado de vocábulos, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras
um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressão;
extrair de frase, sentença ou norma tudo o que na mesma se contém" (43).

Noutras palavras, é apreender, compreender a vontade ou o sentido atual
da norma, fixando-lhe o campo de incidência; ou, para KELSEN, "uma operação
mental que acompanha o processo da aplicação do direito no seu progredir de
um escalão superior para um escalão inferior' (44).

Interpreta-se a lei em relação ao tempo e ao espaço; interpreta-se-lhe a letra
e o silêncio.

Interpretação e construção são atividades paralelas. Enquanto a interpre­
tação atém-se ao texto, a construção vai além dele. A lei pressiona e sofre
pressão do ordenamento jurídico em que está inserida, ensejando um complexo
de ações e reações. Dessa interação colhe-se, através da construção, uma nova
norma que jaz no ordenamento jurídico, antes não visível a olho nu.

(42) MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicaçifo do Direito, p. 33, 9" ed1ç1o.
Forense - Rio, 1979.

(43) MAXIMILIANO. IbIdem, p. 9.

(44) KELSEN, Hans. Teoria Pura. do Direito, p. 463, 4'" edição. Annênlo Amado Editor
- Connbr&, 1976.
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Pela construção, a lei não vale por si só; a sua força é uma resultante lógica
provocada pelo impacto sofrido; O seu verdadeiro comando emerge do cotejo
ae todas as nonnas ínsitas na ordem jurídica. ~ uma síntese criativa.

A função da interpretação, bem assim da construção, é o ato interpretativo
como resultado do convencimento jurídico.

E a interpretação ato de vontade ou de conhecimento? Eis uma indagação
que tem suscitado polêmica. BIELSA, ao discorrer sobre o método de dedução,
afirma que "saber deducir es proceso de inteligencia e no de voluntad" (411).
O resultado da dedução é fruto da inteligência, do conhecimento - é verdade.
Mas, entre três pontos dados, pode-se traçar mais de uma curva; igualmente,
do processo de intepretação pode resultar mais de uma hipótese de solução,
caso em que o órgão julgador tem que aderir a uma delas e, assim, ele também
está vivendo um ato de vontade, de escolha. Observs KELsEN que, "na apli.
cação do direito por um órgão jurídico, a interpretação cognoscitiva (obtida
por uma operação de conhecimento) do direito a aplicar combina-se com um
ato de vontade em que o órgão aplicador do direito efetua uma escolha entre
as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretação cognosciti­
va" (48). Não uma vontade psicológica, no sentido pardal, IDas uma operação
em função de um convencimento. Incidentalmente ou por necessidade, o juiz
ilude a lei. Ao contrário, ilude-a o advogado, um pouco, por oficio, fazendo
combinações hábeis, cláusulas engenhosas, que revelam cautelas ou ardis (n).

A interpretação dá-se de fonoa extensiva e restritiva. Em princípio, as
regras de caráter social e de anistia são interpretadas extensivamente; as leis
excepcionais, fiscais e punitivas o são restritivamente.

As verba legis podem conter excessos, dizendo mais do que lógica ou
teologicamente o legislador quis dizer; outras vezes, a lei é demasiado restrita,
dizendo menos do que devia, ocultando relações logicamente por ela que­
ridas (48).

A interpretação extensiva, bem assim a restritiva, visa, portanto, ao equi­
líbrio da norma. O aplicador imputa à lei um sentido amplo, quando ela, no
seu conjunto, o comporta e reclama; atribui-lhe um sentido estreito para
podar-lhe o excesso, que está em desacordo consigo mesmo, no seu todo.

Entende LAllEN:l por interpretação extensiva "aquela que vai além do
sentido literal, e por restritiva a que fica aquém dele" (49). No entanto, acres­
cente~se que o produto da interpretação extensiva, ou restritiva, deve esta'!'
concatenado com o sentido lógico que a lei encerra, no seu conjunto; pode ir
além dela, mas sempre em consonância com o sistema geral.

(45) BIELSA. Ob. cit., p. 33.

(46) KELSEN. Ob. cit., p. 470.

(47) CRUET, Jean. Ob. cit., p. 160.

(48) TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, voI. I, p. 135,4.- edição.
Editora JB.10vi Ltda. - S. Paulo, 19'18.

(49) LA&ENZ, KarI. Ob. cit., p. 399.
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Não deve confundir-se interpretação extensiva com interpretação analó­
gica. Na primeira, há uma hipótese prevista, e o aplicador cuida de dilatar~Ihe

o sentioo; na segunda, não. Nesta, está~se diante de uma hipótese não tratada
pela lei, mas que guarda semelhança com outra hipótese prevista na leI.

A analogia resulta do princípio "Ubi eadem legis :ratio, ibi eadem legis
dispositio": "onde se depara razão igual à da lei, ali prevalece a disposição
correspondente, da norma referida" (50) .

O fundamento da analogia não reside na vontade do legislador, demora
no plano da igualdade jurídica, vale dizer, a analogia busca uma justiça em
linha reta, que colhe de idêntico modo todas as espécies semelhantes. Neste
sentido, todas as situações de igual natureza são Ou devem ser igualmente
regradas.

A aplicação da analogia imprescinde de uma hipótese contemplada nO
texto legal, que guarda semelhança com a espécie tratada - não prevista na
lei. Uma semelhança em termos de fundamental relação de identidade. As
duas hipóteses, embora guardem diversidade em pontos acidentais ou irrele.­
vantes, devem identificar-se na essência e nos efeitos, conservando a mesma
razão de decidir, sendo de ver, ademais, que ambas as hipóteses devem estar
situadas no mesmo campo do direito, a fim de obter-se uma analogia per­
feita (51).

A interpretação comporta uma teoria subjetivista, concernente à investi­
gação da vontade hist6rico~psicológica do legislador, ou dos interesses que o
motivaram - segundo a observação de KAm. LARENZ -, que se contrapõe à
teoria objetiva. Esta se ocupa da investigação do sentido inerente à lei, pro­
Jetando a sua imagem, enquanto aquela projeta a vontade do legislador.
Nenhuma subsiste sem a outra; ao contrário, ambas se completam, apreendendo
cada uma parte da verdade (52).

A idéia de que a interpretação busca a vontade do legislador iá não é
bem aceita. Na verdade O direito evolui e no curso do tempo a lei afasta~se

do seu sentido primitivo. l!: como no dizer de CRUET: '1solaâa das condições
em que foi formulada, a lei começa. por assim dizer, a viver uma vida indepen­
dente da vontade própria do legislador. Torna-se pouco a pouco, segundo a
expressão pitoresca do Sr. GENY, como que uma espécie de odre vazio que
cada um enche a seu gostõ (33). A vontade que o legislador quis imprimir
ao texto legal perde-se nas percepções de quantos interpretam a norma cor­
respondente. Conta-se que, ao ouvir o primeiro comentário das suas leis,
exclamou Napoleão que o seu código estava perdido.

Busca-se, também, nas letras da proposição da norma o seu sentido. :t a
interpretação literal ou gramatical.

(50) MAXTMTTJANO. Ob. clt., p. 209.

(61) MAXIMU.IANO. Ibidem, p. 212.

(52) LARENZ. Ibidem, pp. 360-361.

(53) CRUET, Jean. Ob. clt., p. 59.
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Pela interpretação literal, também chamada filológica, procura~se vencer
a obscuridade das palavras pelas expressões sinônimas. No exame das palavru,
cumpre registrar que o legislador faz uso de palllvras comuns e ora emprega
palavras de sentido técnico-jurídico, ou de sentido técnico de maneira geral,
que toma emprestado da literatura corrente das ciências exatas.

Em face da circunst:Ancía presente, é necessário perquirir o sentido comum
e o sentido técnico que as palavras podem conter.

A interpretação, pelo método literal, não mais desperta muita importância.
Tem sido olvidado em favor dos outros métodos de interpretação. Apegar-se
unicamente ao método literal é um risco que somente os intérpretes menos
avisados correm.

A pr0p6sito da interpretação literal, transcrevo abaixo a passagem de um
nosso trabalho intitulado Das Contribuições Previdenciárias, onde analisamos,
entre outros aspectos, a prescrição das contribuições mencionadas:

"Exame do § 9'1, art. 2'1, da Lei n'1 6.830/80

Vi9ando a agilizar o processo de cobrança judicial da Dívida
Ativa da Fazenda Pública, em 24 de dezembro de 1980 transato,
entrou em vigência a Lei nQ 6.830, de 22 de setembro daquele mes­
mo ano.

Dispõe o § 99, art. 29, do referido diploma que:

-O pram para cobrança das contribuições previdenciárias
continua a ser o estabelecido no artigo 144 da Lei nQ 3.807, de
26 de agosto de 1960."

Quero frisar, de logo, que o aludido dispositivo não constava do
projeto de lei encaminliado ao Congresso pelo Poder Executivo.

O termo "continua", do verbo continuar - ao meu ver empregado
inadequadamente - não supõe a continuidade de uma situação jurídica
imediatamente anterior, preexistente, como sugere.

O sentido há de ser apreendido, teleologicamente, em favor da
restauração ou restabelecimento do prazo prescricional trintenário,
previsto no art. 144 da LOPS.

Não abrange, contudo, o prazo para constituição do crédito pre~

videnciário, ligado à figura da decadência, por isso que o legislador
se resbingiu ao trato do "prazo para cobrança das contribuições pre­
videnciárias" (RDT) ."

Pois bem. Se entendemos que o prazo prescricional acima mencionado
era de cinco anos até a vigência do dispositivo supratranscrito, não podemos
ater-nos ao exame unicamente da expressão literal do mesmo dispositivo, sem
ferir a coerência do raciocínio que naquele trabalho desenvolvemos.

A interpretação teleo16gica leva em consideração a intenção do legislador
à época da edição da lei Busca o espírito da norma, a sua finalidade e a
vontade nela manifestada. Noutras palavras, perscruta a ratio legis.
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Pode a interpretação desdobrar-se, ainda, em sistemática e histórica. Na
interpretação sistemática, a lei é posta em confronto com o direito vigente,
tendo em conta a unidade que deve presidir a ordem jurídica. Pela interpre~

tação histórica, volve-se ao passado da lei, à sua gênese, aos seus precedentes:
discussão da elaboração e exposição de motivos; acompanha-se o processo
evolutivo da lei.

A interpretação, segundo o órgão de onde emana, pode ser autêntica ou
doutrinaI. A interpretação autêntica dá-se pelo próprio órgão que editou a lei
interpretada.

A rigor, não existe lei interpretativa. A lei a que se atribui esse cai"áter é
uma nova lei, igual a qualquer outra, cuja aplicação tem lugar a partir da
sua vigência, vale dizer, a lei interpretativa não retroage à data da lei inter­
pretada. Por isso, entendemos que, se se considerar interpretativa a regra do
§ 9Q. art. 2?, da Lei nQ 6.830/80, há pouco referida, tem-se que ainda assim ela
não alcança os fatos imponíveis que lhe antecederam.

No Brasil, um caso típico de lei interpretativa foi a Lei de Interpretação do
Ato Adicional de 1834.

o Ato Adicional de 1834 recebeu exacerbados ataques, tanto é assim que
o seu relator final, ao levar a cabo a sua tarefa, disse: "Entrego-vos o código
da anarquia". Foi uma lei em luta com a realidade política de então. Para
atender às conveniências políticas, o Parlamento brasileiro aprovou a chamada
"Lei de Interpretação do Ato Adicional". Através dela podaram-se - no dizer
de AFONSO .AluNos - "todos os excessos do radicalismo liberal" (54). Como é
de ver, uma lei rotulada de "interpretativa" modificou significativamente a
ordem política, transmudando o "jogo". E com ela governou-se por algum
tempo.

Quando a interpretação é dada pela doutrina, chama-se doutrinaI, obvia~

mente. A interpretação autêntica vigom pela autoridade; a doutrinaI, como fruto
da reflexão livre, pelo convencimento (55).

KE:LsEN não faz distinção entre interpretação autêntica e doutrinaI. Para
ele, "existe interpretação autêntica no sentido usual da palavra, mas também no
caso em que é produzida uma norma jurídica individual através de um 6rgão
aplicador do direito, desde que o ato deste órgão já não possa ser anulado,
desde que ele tenha transitado em julgado (56).

A fixação de regras de interpretação compete à doutrina e à jurisprudên­
cia (1J7). Não obstante, leis há com a finalidade de prescrever regras de inter·

(54) FRANCO, Afonso Arinos de Melo. O Pensamento Constitucional Brasileiro (Con-
ferência), p. 41. Câmara dos Deputados - Brasi1ia-78.

(55) MAXIMILIANO, Carlos. Ob. cit., pp. 87 58.

(56) KELSEN, Rans. Ob. cit., p. 471.

(57) RAO, Vicente. Ob. clt.. p. 449.
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pretação: Código Civil Brasileiro, arts. 1.483 e 1.666; Código Civil Português,
arts. l Q, 11, 12 e 13; Código Civil da Rússia, art. 59; UCCB, art. 59; CLT,
art. 89; CTN, art. 107. Regras de interpretação sempre houve, desde os brocar­
dos jurídicos de JUSTINIANO (~8).

KEr..sEN ainda aponta, como aspecto da atividade interpretativa, a conside­
ração da norma como fonte vinculante de poder (59). Nesse sentido, avalia-se
a lei, em face do 6rgão de onde ela emana. Sim, porque a validade da norma
depende da competência do poder que a edita.

No governo do Cen. Costa e Silva, foi editado o Decreto-Lei n9 322/ffl, no
"interesse" da segurança nacional (CF de 67, art. 58, I), com o intuito de esta~

belecer "limitações ao reajustamento dos aluguéis". O col. STF julgou incons­
titucional o art. 5Q do referido decreto-lei, que regulava purgação de mora
nas locações ali especificadas. A Suprema Corte reconheceu a incompetência do
Presidente da República para regular a matéria, nos termos da ementa do
seguinte teor (60):

"Decreto-Lei no regime da Constituição de 1967.

1. A apreciação dos casos de «urgência" ou de "interesse público
relevante", a que se refere o art. 58 da Constituição de 19ffl, assume
caráter político e está entregue ao discricionarismo dos juízos de
oportunidade ou do valor do Presidente da República, ressalvada
apreciação contrária e também discricionária do Congresso.

2. Mas o conceito de "segurança nacional" não é indefinido e
vago, nem aberto àquele discricionarismo do Presidente ou do Con­
gresso. "Segurança nacional" envolve toda a matéria pertinente à
defesa da integridade do território, independência, sobrevivência e paz
do País, suas instituições e valores materiais ou morais contra ameaças
externas e internas, sej,am elas atuais e imediatas ou ainda em estado
potencial próximo ou remoto.

3. Repugna à Constituição que, nesse conceito de "segurança
nadona!", seja incluído assunto miúdo de direito privado, que apenas
joga com interesses também miúdos e privados de particulares, como
a purgação da mora nas locações contratadas com negociantes como
locatários.

4. O DL n? 322, de 7-4-67, afasta-se da Constituição quando,
sob color de "segurança naciona!", regula matéria estranha ao conceito
desta.

(58) FRANÇA. R. Llmongl. Brocarãos JUrldic03, pp. 57, 67 e 73 - 3." edlç!i.o. Revis­
ta dos Tribunais - São Paulo.

(59) KELSEN, Hans. Ob. cit., pp. 20-28.

(60) RE 82.731167, RTJ 45/559, T. Pleno, Bel Min. Aliomar Baleeiro.
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5. As situações jurídicas definitivamente constituídas e acabadas
não podem ser destruídas pela lei posterior, que, todavia, goza de
eficácia imediata quanto aos efeitos futuros que se vierem a produzir."

Interpretar e construir exigem do jurista um poder de concepção e abstra­
ção; uma profunda reflexão e golpe de vista para descobrir verdades novas (Cll).

Dizer a extensão da lei, a sua medida e a sua aplicação, em face das cir­
cunstâncias provadas, e apoiado numa realidade jurídica, é ato de bom senso
jurídico, competência e raciocínio.

Os métodos de interpretação não são absolutos, mas todos são úteis, no
sentido de auxiliar na aperação de pensar (pesar), provar e convencer.

Na busca de idéias dominantes ínsitas no sistema jurídico, isenta de con­
tradições; no esforço de análise e síntese, visando-se a transformar o "texto
morto em norma diretiva", segundo expressão de CAltLOS MAXIMILIANO, (-)
todos os fatores pesam: históricos, lingüísticos, sociológicos, filosóficos, 16gicos e
teleol6gioos.

Essa multiplicidade de fatores a considerar explica-se ante a complexidade
do conteúdo da lei, visto que o direito "'não é puro fato, nem pura norma, mas
é o fato social na forma que lhe dá uma norma racionalmente promulgada por
uma autoridade competente, segundo uma ordem de valores", na consideração
da teoria tridimensional do direito (63 ).

Vale lembrar que os fatores mencionados estão inseridos uns na tendência
formalista, outros na tendência realista (M). Essas tendências filosóficas re­
presentam o pano de fundo dos processos de interpretação.

As considerações filosóficas e sociológicas projetam verdades que permitem
ao jurista perceber que o direito, como organismo vivo e evolutivo, precisa estar
de acordo consigo próprio, conforme observação de CRUET (6S).

Todo teórico do direito é um filósofo, na sua consciência e atitude per­
ceptiva diante da vida (1I8) .

E o ato de interpretação, assim como o de construção, envolve um pro­
fundo conhecimento (experiências) e uma atitude jurídica ao lado de uma
atitude científica.

(61) PERRARA, Francisco. Ob. cit., pp. 181-184.

(62) MAXIMILIANO. Ob. clt., pp. 40-41.

(63) REALE, MigUel. Teoria Tridimensional do Direito, p. 58. 3.a ed1çoo. 'kIitora
Sa.raiva., 1980.

(64,) WARAT, Luis Alberto. Mitos e Teo1'ÚZ8 na Interpretaç40 fia, Lei, pp. 46-56. Edito­
ra Síntese Ltda. - Porto Alegre, 1979.

(55) CaurI'. Jean. Ob. cit., p. 63.

(66) Após as conclusões finais, ver quadro anexo, onde são projetadas as diversas ten­
dênclas fllDSÕ!1Cas. que 1n!onnam a atlvld.at1e interpretativa.
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II - JURISPRUDENCIA

1. Introdução

Somente uma longa experiência jurídica, ao lado de uma sensibilidade
do social e do filosófico, pode garantir um bom trabalho de aplícação da lei,
obedecendo a uma técnica apropriada, operando um processo de interpreta­
ção e construção. Neste processo, o aplicador apreende o sentido da lei, valen­
do-se da linguagem dela, e perscruta-lhe o conteúdo, verificando o direito.
Tal é a noção projetada no discurso até agora desenvolvido.

A construção, como visto, é ato criativo de direito. Na concepção kelse­
niana, porém, não há distinção entre atos de aplicação e de criação. Para Kelsen,
a aplicação do direito existe "na produção de normas gerais por via legislativa
e consuetudinária", "nas resoluções das autoridades administrativas", nos "atos
jurídico-negociais". E acrescenta adiante que o processo judicial é um processo
de "produção jurídica", através do qual é criada a norma individual, uma
sanção concreta, deduzida de uma norma geral (67).

Dessa produção jurídica através da particularização da norma geral pela
sentença, referida por KE1.sEN, resulta a jurisprudência.

A jurisprudência não surge meramente por conseqüência da prestação ju­
risdicional, oferecida pelo Estado-juiz. A lei, dadas as suas falhas e imprevisão,
precisa ser trabalhada, lapidada, recriada. Dai a jurisprudência exercer, tam­
bém - no dizer de BIELSA -, uma função "providencial y salvadora de la ley
misma, cuyas fallas, lagunas o fisuras de un sistema, s610 la jurisprudencia
puede salvar, supliendo así, en su esfera, la improvisi6n o falibilidad legisla­
tiva" (68).

Diante da imperfeição da lei, surge a necessária construção jurispruden­
cial para revelar o direito. Necessidade porque "o órgão legislativo não preenche
nunca, e não pode preencher na integridade perfeita da sua definição teórica,
da sua concepção racional, a função de criar as regras do direito, e esta função
deve ser, entretanto, preenchida, o juiz intervém como uma espécie de <legislador
suplente' e intervém por assim dizer à força, porque lhe é impossível não in­
tervir" (69). Do princípio da não-negaçâo da justiça decorre, de modo irrecusá­
vel e necessário, o exercício jurisdicional (Código Civíl, art. 75; Lei de In­
trodução ao Código Civil, arts. 49 e 59; Código de Processo Civil, arts. 126 e 127).

Etimologicamente, jurisprudência significa ;US, furis (direito) + prudên­
cia (perícia, moderação). De um modo geral, podemos conceituar jurispru­
dência como um conjunto de decisões dadas pelos tribunais a casos particula­
res, de modo uniforme e constante. Constante, pelo menos em relação a de­
terminada época, posto que a jurisprudência evolui.

(67) KELSEN, Ram. Ob. cit.. pp. 325-333.

(68) BIELSA, Rafael. La Abogacfa, pp. 326-327, 2." ed1ção. UniveI'5idad Nacional l'lel
Lltoral, Santa Fé - Buenos Aires. 1945.

(69) CRUET, Jean. Ob. cit., p. 66.
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Os pretores romanos, numa fase mais antiga, declaravam a cada ano como
seria administrada a justiça, no ano seguinte. Tanto completavam e corrigiam
os editos anteriores, cOmo criavam outros direitos de ação, não pre~istos no
direito vigente, atravês de novos editos (jus edicendi). A magistratura romana
tanto decidia em espécie, quanto estipulava para o futuro, chegando a haver
um direito pretoriano (ou honorário) ao lado do jus civile. Era uma justiça,
em certo sentido, menos formalista. Após a fase dos editos, os pretores decio
diam orientados pelos escritos dos jurisconsultos, passando a jurisprudência
da elaboração de normas (editos) para fonte de exegese, mantendo de qual­
quer fonna a sua autoridade (70).

A jurisprudência tem uma qualidade, que também é inerente aos usos e
costumes, já que é fundada nos precedentes (costumes judiciários). Dessa
forma, a jurisprudência deve "manifestar o seu cuidado" - como assinala CRUET
- "de não ultrapassar os costumes e os usos, de não comprometer por um salto
brusco a estabilidade, a segurança dos interesses privados" (71).

Pela construção (constructíon) o juiz americano exerce um poder de pretor
romano, completando o texto da lei e vivificando-lhe o espirito. ];; a jurispru­
dência que imprime o judicial controI, asseverando a essência republicana,
instaurando a confiança - na afirmação de PATRICK HENRY; "A mais pura
glória dessa terra é que as leis contrárias à Constituição podem ser anuladas
em seus efeitos pelas sentenças dos tribunais" (72 ), que revelam o iudge­
made-law.

A lei tende a criar o direito, que o juiz recria dando-lhe alma. Pretender
criar todo o direito através das leis é uma ilusão do legislador, como é uma
ilusão do juiz querer tirar das leis todo o direito.

A doutrina da separação dos poderes, professada por MONTESQUIEU, trouxe
um tolhimento à função criadora do juiz. Hoje, a concepção estreita dessa dou·
trina tem-se abrandado, com uma crescente liberdade de criação dos juízes.
Na França, o art. 1.135 do Código Civil tem sido aplicado sem timidez; assim
tem ocorrido na Alemanha, em relação aos §§ 138, 142 e 151 do BGB. Tais
dispositivos emprestam aos juízes o poder de dizer o direito, na insuficiência
da lei, socorrendo-se da eqüidade, dos costumes, visando aos fins sociais (78).

A jurisprudência tem sido considerada, pela maioria dos juristas, como
fonte secunaária de direito, malgrado CLÓVIS BEVILAQUA a tenha omitido na
classificação das fontes, em sua Teoria Geral do Direito Giva (7f).

(70) MAXIMILIANO, Carlos. Ob. clt., pp. 176-177.

(71) CRUET. Ob. clt., p. 82.

(72) Cf. PONTES DE MIRANDA, HUit6ria e Prática do "Habeas Corpus", pp. 203-204.
José Konflno Editor, 2.& edição - Rio, 1951. - CASTRO NUNDi3. Teoria e Prática

do Poder Judiciário, pp. 641-642. Revista Forense - Río, 1943.

(73) SILVA, Clóvis do Couto e. Estudos de Direito Civil Brasileiro e Português (O Prln­
cipío da. Boa. Fé no Direito Brasileiro e Português), pp. 44-53. I Jornada Luso­
Bra.sileira de Direito Civil. Revista dos Tribuna1s - São Paulo, 1980.

(74) VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria àa Norma Juridica, p. 262, 2.- edição. Editora
Forense - Bão Paulo, 1978.

15' R. Inf. legisl. Brullia a. 19 n. 75 jul./set. 1982



As decisões administrativas formam também uma espécie de jurisprudên­
cia, de que é exemplo o contencioso administrativo da França. No Brasil, há
os Conselhos de Contribuintes, o Tribunal Marítimo, os Tribunais de Contas
(principalmente o da União), o Conselho Administrativo de Defesa Econô­
mica (CADE), as orientações normativas e formulações do DASP (na área
de legislação de pessoal do Serviço Público) e há, também, os pareceres da
Consultoria-Geral da República. As decisões e orientações desses órgãos, por
vezes, encerram interesses e conveniências políticas, econÔmicas, financeiras
ou partidárias. Além disso, não são conclusivas (com raras exceções), por isso
que não têm a força e a relevância da jurisprudência dos Tribunais.

A jurisprudência, pelas sucessivas interpretações, opera numa contínua
valoração da norma, fazendo-a respeitada enquanto conquista confiança e res­
peito para si própria, por parte de todos que seguem a sua orientação. A di­
mensão da esfera criadora da jurisprudência determina-se não s6 pela falta
de clareza ou de previsão da norma, mas também por compatibilizá-la cOm a
ordem fundamental de direitos, delimitada pela Constituição (75).

Há, no dizer de MARCEL NAST, (76) uma tríplice função da jurisprudên­
cia: aplicar a lei, ajustá-la às idéias contemporâneas e preencher as lacunas
~ criar, construir).

A função da jurisprudência, portanto, é, nas palavras do Prof. JOSAPHAT
MARINHO, "ajustar as normas e harmonizar inclinações, para imprimir-lhes a
feição de sistema, no âmbito positivo" (77).

Essa função, exercem-na os juízes de primeira instância e os órgãos ju­
dicantes colegiados (os tribunais). O Judiciário, porém, s6 a exerce com fir­
meza na plenitude do poder de julgar.

2. ]urisprucMncia criadora

A plenitude do poder de julgar, inerente ao Judiciário, assegura, inafas­
tavehnente, a função criadora da jurisprudência.

A idéia estreita da separação dos poderes já não mais prevalece. Já não
existe mais o monopólio da função legiferante. O Poder Executivo, de uma
forma ou de outra, vem compartilhando dessa função, como um fenômeno de
pós-guerra, a exemplo da França (CF, artigos 19, 37 e 38), Portugal (Cons­
tituição, art. 203), República Federal da Alemanha (Lei Fundamental, art.
113), Brasil (CF, art. 55), sem excluir outros países.

Também o Poder Judiciário exerce uma função normativa (Constituição
Brasileira, art. 119, I, 1, §§ 19 e 3Q, a, e art. 142, § 19).

('75) BIELSA, Rafael. La Abogada, pp. 324-329, 2.8 edição, Universidad Nacional dei
Litoral, Santa Fé - Buenos Aires, 1945.

('76) NUNES, Castro. Teoria e Prática elo Poder Judiciário, pp. 645-646.

('7'7) MARINHO, Josaphat. Noticia 110 Direito Brasileiro - 19'7'7 ("Perspectiva do
Controle de Constitucionalidade"), p. 32. UnB - Bras11ia, 19'77.
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A competência do STF não somente para declarar a inconstitucionalidade,
mas para interpretação de lei em tese, ato normativo federal Ou estadual, vale
e'ga omnes, cOm força de lei. Tal atribuição é exercid:t pelo Poder Judiciário
não por delegação mas por competência própria.

. Por ou:ro.lado, ~~ constru~es jurisprudenciais, elaboradas à luz dos prio­
cípl(?S de direito pOSitIVO, Subsistem mesmo I!a superveniência de leis que não
estejam em consonância com os princípios de direito, adotados pela Lei Fun­
damental. Ademais, a lei não prejudicará a coisa julgada (Constituição Brasi­
leira, art. 153, § 3Q ).

O Poder Legislativo cria direito, como pode fazê-lo o Poder Executivo
é verdade; não é menos verdade, porém, que também O faça o Poder Ju­

diciário, através da jurisprudência.

A l'urisprudência dos tribunais superiores, nascida dos costumes judiciá­
rios pe as decisões repetidas e uniformes dos casOs concretos, não tem força
vinculante, porque os juízes inferiores não estão obrigados a respeitá-la (78).
Não obstante, tem a jurisprudência revelado uma força no sentido de orientar
os julgados dos juízes de instâncias inferiores. Esse fato não ocorre somente
quanto aos juízes; os advogados e consultores preferem, na maioria das vezes,
as palavras dos tribunais às letras da lei, de modo que "dentre os freqüentado­
res dos pret6rios são muitos os que se rebelam contra uma doutrina; ao passo
que rareiam os que ousam discutir um julgado, salvo por dever de oHcio,
quando pleiteiam a reforma do mesmo. Citado um aresto, a parte contrária
não se atreve a atacá-lo de frente; prefere ladeá-lo, procurar convencer de
que se não aplica à hipótese em apreço, versa sobre caso diferente ('9).

Já foi dito que o legislador não cria todo o direito. Em Roma, como na
Inglaterra e nas sociedades muçulmanas até, é patente a participação da ju.
risprudência na elaboração do direito (80).

Essa função criadora da jurisprudência, não a nega a Teoria Pura do Di-­
,cito, de KELSEN, para quem "é possível que a ordem jurídica confira ao tri·
bunal o poder de, no caso de não poder determinar qualquer norma jurídica
geral que imponha ao demandado ou acusado o dever cuja violação o deman­
dante ou o acusador público alegam, não rejeitar a demanda ou não absolver
o acusado, mas, no caso de ter por injusta ou não eqüitativa, quer dizer, como
não satisfatória, a ausência de uma tal norma geral, dar provimento à demanda
ou condenar o acusado. Isto significa que o tribunal recebe poder ou com­
petência para produzir, para o caso que tem perante si, uma norma jurídica
individual, cujo conteúdo não é de nenhum modo predeterminado ~r uma
norma geral de direito material criada por via legislativa ou consuetudinária.
Neste caso, o tribunal não aplica uma tal norma geral, mas a norma jurídica
que confere ao tribunal poder para esta criação ex novo de direito material

(78) RTJ 73/919: "Longe estão as SúmUlas, sejam desta Corte, sejam dos Tribunais, de
se equiparlU'em às leis, com o sentido de sUll. obrigatoriedade" - MIn. Thompson

Flores. in RE 78.867-GB <S'I'F, pleno).

(79) MAXIMILIANO, Carlos. Ob. cit., p. 53.

(80) CRUET, Jean. Ob. cit., p. 53.
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"Costuma dizer-se" - continua KELSEN - "que o tribunal tem competência
para exercer a função de legislador. Isto não é completamente exato quando
por legislação se entenda a cnaçao de normas jurídicas gerais. Com efeito, o
tribunal recebe competência para criar apenas uma norma individual, válida
unicamente para o caso que tem perante si. Mas esta norma individual é
criada pelo tribunal em ap1icação de uma norma geral tida por ele como de­
sejável, como 'justa', que o legislador positivo deixou de estabelecer" (81).

Projetamos a idéia de KELSEN, mas não ficamos no seu formalismo.

Sem dúvida não há atribuir ao Judiciário uma função normativa, no grau
como a possui o Legislativo; aliás, nem se deve ante a função mesma de jufgar,
precípua do Judiciário.

O que não se pode contestar é o caráter criativo da jurisprudência. Neste
plano de idéia, é mister concluir que ambas, jurisprudência e lei, partilham de
uma mesma natureza: a criação do direito.

Trilhando a mesma senda, vale acentuar, com KAlIL LARENz, que "a fun.
ção da sentença judicial não é, por conseguinte, s6 declarativa, mas também
construtiva. ~ um ato de produção do direito, tal como a lei, s6 que situado
no escalão da individualização ou concretização da norma geral. ( ... ) O
trânsito de um nível superior da produção jurídica para o nível imediatamente
inferior é sempre as duas coisas: aplicação da norma superior, e criação de
direito, isto é, 'produção' da norma inferior. Esta dupla natureza partilha-a
a sentença judicial com a lei, o decreto, o ato administrativo e o negócio ju­
rídico" (82).

MIGUEL REALE descreve os contornos de criação da jurisprudência em tom
artístico, quando imagina a atividade interpretativa com a contemplação do
pôr-do-sol. "A emoção que este fenômeno DOS pode proporcionar," - diz o
Prof. REALE - "suscitando um sentimento estético, não resulta da compreensão
de um sentido que lhe seja inerente como elemento constitutivo; nasce, pura
e simplesmente, da recepção de um dado objetivo que se converte, no plano
da consciência, em motivo de beleza e de encantamento. Somos nÓs que
compomos axiologicamente a imagem recebida e, se ela se converte, por
exemplo, numa página literária ou num quadro, surge incontinenti uma diversa
forma de objetividade, correspondente a uma 'objetivação de sentidó. ( ... )
O 'intérprete', ao contrário, não tem diante de si algo indefinidamente 'objeti­
vável', mas sim algo que s6 pode ser recriado ou representado dentro dos
limites daquilo que se tornou objetivo por ato de outrem. Assim sendo, por
mais que o intérprete possa desempenhar uma função criadora no ato de
interpretar, como efetivamente se dá, a sua 'criação' jamais pode ir além do
'desenho intencional' ou do horizonte daquilo que lhe cabe compreender e
expressar, sem que isto importe em considerá-lo sempre jungido à presumida
intenção originária do autor da forma objetivada" (88).

(81)
(82)

(83)

KELsEN, Hans. Ob. clt., p. 336.
LARENZ, Karl. Ob. clt., p. 9~.

REALE, Miguel. O Direito comol~ (Introdução à Eplstemologta Jurídi­
ca), pp. 242-243. Ed. Saraiva.. S. . - SIo PaUlo, 1968.
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A idéia projetada por MIGUEL RE.u.E deve acrescenmr-se que o "desenho
intencional", ou "estrutura objetiva", a que ele se refere, não se circuns­
creve ao conjunto das leis que compõem a ordem jurídica, mas aos contornos
estabelecidos pela Constituição e pelos suplementos gerais que a clência do
direito oferece.

Por vezes, os fenômenos sociais precisam ser interpretados e reinterpre­
tados, como dissemos. E assim o intérprete e aplicador, mirando a sociedade
através das leis, vai além destas, para atender a uma realidade, porque o
quadro pintado pelo legislador já não pode ser mantido, ou não mais retrata
a beleza e o encantamento do "pÔr-do-sol", segundo uma imposição lógica e
racional da consciência.

O grau de criação da jurisprudência depende de cada sistema de direito;
das tradições de um povo e do seu regime político. O Judiciário da França
não possui, talvez, a mesma projeção que possui o Judiciário dos Estados
Unidos.

Finalmente, há de observar-se que é no estado de direito que a JurIS­
prudência oferece maior segurança e pode exercer uma função tanto mais
construtiva quanto mais criadora.

a) No direito comum

Essa função construtiva e criadora da jurisprudência projeta-se diante
das imperfeições das diversas categorias de normas, que estão no plano inferior
à constituição - esta que dá o contorno da ordem jurídica.

Deve haver uma lógica interna num corpo de direito. Quando nesse corpo
há princípios contraditórios em luta, faz-se necessária a conciliação, quanllo
possível. Na impossibilidade, elimina-se um em favor do outro (84).

A incoerência e omissão das leis produzem, em grande parte, a liberdade
do juiz.

No direito comum, a criação jurisprudencial obedecerá à natureza de
cada ramo: direito penal, direito processual penal, direito civil, direito tribu­
tário, direito do trabalho, direito processual civil etc.

Costuma-se atribuir ao Supremo Tribunal Federal a função construtiva
da extensão do habeas corpus aos casos de proteção de direitos pessoais, além
de inshumento de garantia do direito individual de ir e vir, numa época
quando não havia o instituto do mandado de segurança.

Ainda no campo do direito penal, vale registrar a posição jurisprudencial
quanto ao registro de filho de outrem como próprio. Atendendo à sublimidade
do gesto, tem a jurisprudência atribuído ao falso registro a figura de "'adoção
simulada", fazendo desaparecer, por ausência de dolo especffico, a figura do
crime de falsidade ideológica.

(84) CRUET, Jean. Ob. clt., p. 62.
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Assim, têm entendido os tribunais que

"O registro de filho de outro como próprio caracteriza, em tesa,
o delito do art. 299, e não o do art. 242, do C6digo Penal. Mas, para
que se configure aquela infração, é indispensável o dolo específico, que
se consubstancia no fim de prejudícar direito, criar obrigação ou alterar
a verdade sobre fato juridicamente relevante" (85).

Como dá conta AuOMAR BALEEmO, a jurisprudência brasileira antecipou-se,
muitas vezes, em matéria de direito tributário, fixando princípios e conceitos,
como os de "base de cálculo", "fato gerador", repetição de indébito índepen.
dentemente da prova do erro etc. (86) .

.Exemplos outros de jurisprudência criadora vamos encontrar no direito
do trabalho, através dos prejulgados e súmulas do ego Tribunal Superior do
Trabalho. A propósito, vale ressaltar a estabilidade provisória da empregada
gestante, que vem sendo reconhecida através de decisões normativas.

Pelo art. 391 da CLT, ficou assegurado o emprego à mulher grávida. Mas,
ao contrário do que se estabeleceu para o dirigente sindícal (CLT, art. 543,
§ 3Q), o legislador não fixou prazo.

Diante da circunstância, o TST concedeu uma estabilidade provisória de
sessenta dias após o parto e ao retornar ao trabalho. Essa decisão normativa
foi mantida pelo STF, no julgamento do RE nQ 83.86o-SP, onde ficou assen­
tado que a gravidez da mulher cria um regime especial de estabilidade, tipi­
camente transitória, não tendo o legislador ordinário indicado o termo de
extinção dessa estabilidade; que "não há, em sã consciência, quem possa se
opor à idéia de dar estabilidade à mulher após o parto, assegurando-lhe não s6
o retorno, como também a permanência no emprego"; que, sendo facultado à
mulher retomar ao emprego, é necessário dar-se conteúdo a esse direito; final­
mente, que a raiz da estabilidade provisória está no art. 165, XI, da Constituição,
e art. 391 da CLT, não padecendo de eiva de inconstitucionalidade a construção
jurídica elaborada pela Justiça do Trabalho (87).

A jurisprudência vem mantendo a Súmula nQ 512, do STF, com ocasional
divergência, no sentido de não caber condenação em honorários de advogado
na ação de mandado de segurança.

Questionou-se a caducidade dessa súmula, com a superveniência do Código
d~ Processo Civil de 1973. Aduziu o Prof. HELY LOPES MEmELLES que o art. 20
do OPC reafirmou o princípio da sucumbência, "em substituição ao da culpa
ou dolo processual. Desde que o mandado de segurança é uma causa, vale
dizer, uma ação civil, admite a condenação do vencido em honorários". E

(85) Ao. da Terceira Câmara Criminal do TASP. In REm. de In!. Legislativa, &. 14, n9 53
.(jan'/mar. 1977). p. 227.

(86) BALEEIRO, Altornar. Direito Tríbutário Brasileiro, p. 379, 8.- ed., Forense. 1976.

(87) Ac. de março de 1977, T. Pleno, no RE n~ 83.860-6P. ReI. Min. Thornpson Flo­
res, RTJ 84/165.
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acrescentou não ver razão em restringir a referida regra, invocando-se a espe­
cialidade do rito do mandado de segurança (88).

O ego Tribunal Federal de Rewrsos mesmo, através da sua antiga 1\10 Turma,
chegou a entender que, "reconhecido que o mandado de segurança é uma
causa, é cabível a condenação do vencido em honorários, pelo princípio da
sucumbência. Sendo racionalmente necessária (cogente) a regra do art. 20
do cód. de Proc. Civil, deve acatá-la o juiz, mesmo quando não pedida sua
aplicação, pelo princípio do mero sucumbimento, pois não importa saber se
se trata de uma penalidade ao vencido ou uma desoneração do vencedor de
tal despesa, ante a limpidez da ordem consubstanciada no verbo condenar,
conjugado na forma imperativa - condenará (89).

A verdade é que hoje ninguém se anima a atacar a Súmula nQ 512, a
que o STF vem emprestando vigor. Sobre o tema, o Min. Aliomar Baleeiro,
equiparando o mandado de segurança à ação popular, na sua natureza, assentou
que "A ação popular constitui juridicamente um direito do cidadãO, e, moral­
mente, um dever do membro da comunidade. O interesse social é incentivá-la,
e não estorvá-la cOm ameaça de condenação vultosa, porque os negócios
públicos, em geral, excedem as dimensões dos privados". E adiantou: <'0 caso
é semelhante ao do mandado de segurança, que, sendo defesa de direito indi­
vidual, não comporta honorários pela jurisprudência do Supramo Tribunal
Federal" (110).

A tese é plausível, embora vislumbremos que a razão num e noutro insti­
tuto não se dá com a mesma intensidade.

No vasto campo do direito público, tem o ego Tribunal Federal de Recursos
criações notáveis.

O art. 24 do Código de Propriedade Industrial em vigor (Lei nQ 5.772/71)
fixa em 15 anos o prazo de duração do privilégio de invenção, contado da data
do depósito do pálido. Esse dispositivo veio alterar, nessa parte, a legislação
anterior (DL nQ 7.903/45, art. 39; DL nQ 264/67, art. 25; DL nQ 1.005/69,
art. 29), que mandava contar o prazo de 15 anos, a contar da data da expedição
da patente. O art. 117 do CPI manda wplicar o referido art. 24 aos casos
pendentes.

A aplicação do art. 24 aos casos pendentes, à época da vigência da lei,
i~to é, aos dep6sitos relativos aos pedidos anteriores à Lei n({ 5.772/71, acarre­
tou uma redução do tempo de vida do privilégio. Enfrentando o tema, o Plená­
rio do ego Tribunal Federal de Recursos, a par da legislação anterior, firmou
jurisprudência na sentido de que: "Considera-se como termo inicial dos prazos
do art. 24 da Lei nQ 5.772, de 21-12-71 (Cód. Prop. Industrial), para os

(88) MEIRELLES. Hely Lopes. Mandado de Segurança e Aç40 Popular, pp. 51-5:1, &'
ed. atualtZada, RT - S. PaUlo, 1978.

(89) ~. da AMa nl' 81.566-RJ, ReI. Min. WlI.Bhlngton Bolivar de Brito. Antiga 1.­
Turma. Julgamento: 5-6-78.

(80) Ao. no RE nl' 78. 831-SP. Primeira Turma. ReI. Mm. Aliomar Baleeiro. B,TJ
nl' 73/913.
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depósitos anteriores a essa lei, a data da sua vigência", (91) de acordo com a
tese inicialmente defendida pelo Min. Paulo Távora.

Outra criação foi a que resultou na Súmula 46. Interpretando o art. 7Q

da Lei nQ 4.357/64, o Tribunal, em consonância com a jurisprudência do Su­
premo Tribunal, mandou contar a correção monetária, nos casos de devolução
de depósito efetuado em garantia de instância, ou em casos de repetição de
indébito tributário, a partir da data do depósito ou do pagamento indevido (92).

De igual modo ocorreu com a aplicação de correção monetária sobre as
prestações previdenciárias em atraso, mandada contar pela jurisprudência con­
substanciaàa na Súmula n? 71 (93).

Também os juros compensatórios em desapropriação são outra criação da
jurisprudência brasileira, firmada pelo Supremo Tribunal e reafirmada pelo
Tribunal Federal de Recursos (94.).

Vale regístrar, também, a jurisprudência consubstanciada na Súmula nú­
mero 78, do TFR, na interpretação do art. 219, §§ 1Q e 4Q, do CPC. Segundo
o enunciado dessa súmula, "proposta a ação no prazo fixado para o seu exer­
cício, a demora na citação, por motivos inerentes ao mecanismo da justiça,
não justifica o acolhimento da argiiição da prescrição" (95).

Segundo o art. 650, § 2Q, do Código de Processo Penal, "não cabe o habeas
corpus contra prisão administrativa, atual ou eminente, dos responsáveis por
dinheiro ou valor pertencente à Fazenda Pública, alcançados ou omissos em
fazer o seu recolhimento nos prazos legais, salvo se o pedido for acompa­
nhado de prova de quitação ou de depósito do alcance verificado, ou se a
prisão exceder o prazo legal". Não obstante os termos desta regra, o ego Tri­
bunal Federal de Recursos tem conhecido de Eedidos de habeas corpus fora
das exceções aü previstas. E apreciando, conceCleu a ordem em alguns casos,
em face de incompetência da autoridade coatora para decretar a prisão admi­
Distrativa (9G).

Igualmente, vale notar a tendência do ego Tribunal Federal de Recursos
de dividir a pensão previdenciária entre a esposa e a companheira que con­
viveu more uxorlo, por longos anos, com o de cujus e dele dependia ecoDomi­
camente (EAC nQ 35.0S9-8P, Primeira Seção, ReI. Min. Aldir G. Passarinho,
in Dl, de 17-2-81). Aliás, a Súmula nQ 380 do colo STF representa uma pro-

(91) Ac. da Uniformização de Jurisprudência na AMS n g 77. 774-RJ. T. Pleno. DJ, de
23~4-80 (SúmUla n9 10).

(92) SúmUla n'l 46, da. ego Segunda. Seção. DJ, de 14-10-80.

(93) SúmUla. n.'I 71, da. ego PrImeira seção. DJ, de 6-3-8l.

(94) Súmula. n.9 164, do 001. STF. Não mais prevalece a SÚMUla n Q 345 daquela Corte
(R,TJ n9 59/74), Ver também súmula. n9 74, Begunda seção do ego TFR, DJ,
de 19-3-81.

(95) 6WnUla n 9 78, do TFR (Plenário). DJ, de 7-4-81, p. 2.970.

(96) RHC nQ 6. 492-AM. ReI. MIn. Armando Rolemberg, antiga 3." Turma.. DJ, 18-6
de 1980.
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teção da concubina, pela comprovação da existência de sociedade de fato. Aí
o concubinato surte efeitos patrimoniais fundados no direito das obrigações.

Sobreleva notar, ainda em tema de desapropriação, que a jurisprudência
tem pesado no sentido de que a chamada área non aedificandi compreen·
dida na margem das rodovias federais não é indenizável (EAC nQ 57. 3"91-SP,
Segunda Seção do TFR, ReI. Min. José Dantas, in Dl, 20-4-81). Aliás, esse
é o entendimento pacífico da justiça paulista; contudo, não se tem uma juris­
prudência definitiva e substancial do col. STF. A lei de parcelamento do solo
urbano (Lei n9 6.706/79, art. 49, lIl) tornou obrigatória a reserva de uma
faixa non aedificandi de 15 metros de cada lado, ao longo das rodovias
federais. Essa norma implica uma restrição do direito de propriedade, prote­
gido pela ConstituiçãO, daí a relevância da questão. O ego TFR já e,ntendeu
que a restrição é tolerável, por se tratar de reservas "a mooo de simples limi­
tação administrativa, compatível com o poder de polícia autorizado no art.
572 do Código Civil". O Supremo Tribunal, contudo, já entendeu ser a re­
ferida área indenizável porque insuscetível de aproveitamento (RE número
BO.733-SP, RT], 79/215). Como é de ver, a jurisprudência ainda não é mansa.
E o tema, por sua relevância jurídica, de certo modo está a merecer maior
exame do Pretório Excelso.

Outros exemplos, sem conta, poderiam ser oferecidos, para demonstrar
como o ego Tribunal Federal de Recursos vai cumprindo a sua destinação
constitucional, firmando-se como um grande tribunal da República, enrique­
cendo a criadora jurisprudência brasileira, com as inestimáveis contribuições
dos seus juízes, ao lado dos demais tribunais superiores e do Supremo Tribunal
Federal.

b) No direito constitucional

A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e dos demais tribunais bra­
sileiros exerce a sua função criadora em todos os ramos do direito.

No direito constitucional, é através da interpretação e aplicação da carta
política que o poder de criar dos tribunais se revela.

As Constituições também padecem de imperfeições, como as leis ordinárias.
Na sua aplicação, "suscitam dificuldades que, para serem superadas," - nos
dizeres do Prof. JOSAPHAT MAJUNHO - "exigem larga visão dos princípios gerais
do direito público e de suas implicações institucionais ou políticas. Lacunas,
erros técnicos, incongmências provocam dificuldades à função saneadora reser­
vada ao poder jurisdicional do controle. Mesmo as Constituições elaboradas em
quadro de nonnalidade e no confronto de espíritos habituados ao trabalho legi4

ferante revelam falhas, pois os textos normativos, de qualquer índole, jamais
abrangem toda a realidade, nem eliminam por inteiro os conflitos de idéias e inte­
resses, que neles incidem' (91).

(97) MARINHO, Josaphat. "Perspectivas do Controle de Constitucionalld&de". In
Noticia do Direito BrasUeiro - 1977, p. 46. PubUcação anual do corpo docente do
Departamento de Direito da UnB.
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Para dizer bem o direito aos juízes não lhes bastam olhos, sobretudo para
aplicar a Constituição. ~ mister compreender o que é uma Constituição, o que
ela representa para um povo.

Uma Constituição é um corpo de princípios, que são depurados ao longo
de um grande esforço; uma criação por processo pacífico, que opera no con­
traste de juizos e opiniões. Assim nasceram as Constituições históricas. Por outro
lado, uma Constituição pode resultar da vitória do ímpeto ou da violência.
Refiro-me às Constituições de circunstâncias (98).

'.€ a Constituição o "contrato" de uma grande sociedade, politicamente or­
ganizada, onde todos são "sócios", capazes de direitos e deveres na ordem social.

Por isso mesmo, uma Constituição há de ajustar-se, o mais possível, à rea·
lidade jurídica, política, social, econômica etc. Não pode contrariar o espírito
público, pois que deve ser um odre de cultura e tradição de um povo. É um
instrumento que visa a assegurar a liberdade e a dignidade do homem, desper­
tando-Ihe um profundo sentimento de veneração e respeito. Assim, enquanto
as leis ordinárias visam a satisfazer as necessidades circunstanciais do momento,
a Constituição tende a ser duradoura; por conseguinte, o seu conteúdo deve ser
de generalidades, e não de detalhes (99).

Volvendo a nOssa reflexão para a história da formação do Estado, conclui­
remos que uma O>nstituição deve espelhar a idéia projetada ,peIa História. Nesta
linha de raciocínio, vale registrar a notável observação do Senador José Lindoso:

"As Constituições podem ser entendidas, à luz das múltiplas dou­
trinas, de modos diferentes, mas a verdade é que elas, revelando a fisio·
nomia do Estado, devem, na letra e no espírito, na tessitura das fonnula­
ções, refletir a alma popular e o projeto nacional de cada povo ante a
Hist6ria."

E acrescenta:

"O Estado há de se armar para impor a confiança pela responsa·
bilidade, e não pelo medo, porque este castra as potencialidades positi­
vas da Nação. Aquieta, angustiado, em vez de dar a paz e a ordem,
-recriando e fecunâando" (100).

As disposições constitucionais, em virtude da sua natureza e dos seus obje­
tivos, são de alcance mais largo do que o conteúdo das disposições ordinárias.
Esta consideração explica a adoção de uma técnica mais rica na interpretação e
construção na esfera do direito constitucional.

(98) MARINHO, Josa.pha.t. "AnIWse da Constituição de 1891". ConferilnCJS pronun­
ciada na UnB, por ocasião das comemorações (24/26-10-77) do 8esquicentenério
da Cl1açáo dos Cursos JUI1d1cos no Brasil. In O Pensamento Constitucional Bra­
silefro, p. 55. Câma.ra dos Deputados - Brasilla, 1978.

(99) QUINTANA. 8egUndo V. Llnares. "Técnica de 111. fonnula.ción de las Constitucfo~

nes. Rev. 1n/. Legulativa, pp. 5-26, a. 17, n Q 66, abl''/Jun. Senado F'ederaJ, Bra~

sílill., 1980.

(100) LINDOSO, seno José. O Penaamento Comtitucional Brasileiro, pp. 203-205. CA~

mara. dos Deputados, Brasilia, 1978.

R. Inf. ..,i.l. Sra.m••, J9 n. 75 iuIJ"t. 1982 161



Neste campo, a criação jurisprudencial tem em conta o conteúdo te]eoló~co

da norma da Constituição, COmo instrumento de governo, de restrição de po­
deres, de amparo à liberdade individual. O juiz busca a construção, por vezes,
fora do texto, mas por este autorizada; recorrendo ao método histórico e inda­
gando do espírito do constituinte à época da elaboração (ou no decorrer da
formação) da regra constitucional.

A criação jurisprudencial, portanto, no plano do direito constitucional, exige
do juiz uma profunda sensibilidade potitica, sem prescindir de outros conheci­
mentos.

Se não fosse a sua grande sensibilidade política, o grande juiz Marshall
provavelmente não teria criado o princípio da supremacia do Judiciário ou o
poder jurisdicional de controle da constitucionalidade, eloqüentemente firmado
DO leading case Marbury v. Madison.

John Marshall deu grande contribuição ao direito americano. No caso acima
citado, afirmou:

"Se duas leis se contrariam, os tribunais devem decidir sobre o seu
âmbito de ação. Assim, se uma lei estiver em antagonismo COm a Cons­
tituição, e se tanto uma como outra forem aplicáveis à espécie, de modo
que o tribunal tenha de decidir o caso de acordo com a lei, desaten.
dendo à Constituição, ou de acordo com a Constituição, rejeitando a
le~ ele, inevitavelmente, terá de escolher dentre os dois preceitos opos­
tos o que regerá o assunto. Isto é da essência do dever judicial. Se,
portanto, os tribunais devem ter em vista a Constituição, e se esta é
superior a qualquer lei ordinária do Poder Legislativo, a Constituição,
e não a lei ordinária, há de reger o caso a que arobas dizem res·
peito (l01 ).

Noutra passagem da sentença, disse Marshall:
"Ou havemos de admitir que a Constituição anula qualquer me­

dida legislativa, que a contrarie, ou anuir em que a legislatura possa
alterar por medidas ordinárias a Constituição. Não há contestar o
dilema. Entre as duas alternativas não se descobre meio-termo. Ou a
Constituição é uma lei superior, soberana, irreformável por meios c0­
muns; ou se nivela com os atos de legislação usual e, como estes, é
reformável ao sabor da legislatura. Se a primeira proposição é ver­
dadeira, então o ato legislativo, contrário à Constituição, não será lei;
se é verdadeira a segunda, então as Constituições escritas são absurdos
esforços do povo, ~r limitar um poder de sua natureza ilimitável.
Ora, com certeza, tOdos os que têm formulado Constituições escritas
sempre o fizeram com O intuito de assentar a lei fundamental e supre­
ma da Nação; e conseqüentemente, a teoria de tais governos deve ser
que qualquer ato da legislatura ofensivo da Constituição é nulo" (102).

(101) RODRIGUES, Lêda Boechat. A Corte suprema e () Dtrciro Constitucional Ame­
rfcano, p. 3'1. Ed. Revista Forense, 1958.

(102) The 'Wl'itings of John Ma.rshll.l1, late Chiet'-Justice 01 the United Btatea, upon the
Federal Constitution (Boat., 1839), pp. 24.-5, apud RUI BARBOSA, in A ComU~

tuiç40 e OI ActOB InconsHtucíCma1S, PP. 46-47, 2' ediçAo. AtlAnt1da EdJtora ­
Rio de Janeiro.
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Com essa decisão (1803), contrária aos interesses do Presidente Thomas
Jefferson, criou-se o controle jurisdicional (judicUlI review) e o princípio que
imputa à Suprema Corte a guarda da Constituição.

Outros casos se seguiram, de autêntica criação, como os casos Martin v.
Hunter's Lessie (1816), McCuIloch v. Maryland, Osborn v. Bank of the United
States, Fletcher v. Peck, Trustees of Dartmouth College v. Woodward, Sturges
v. Crowninshield, Gibbons v. Ogden, Brown v. Maryfand (103) etc.

Recentemente, decidiu a Suprema Corte americana, através do acórdão
datado de 15-12-80, proferido nas causas de n.OIl 79-983 e 79-1689, em que con­
tendem o Governo dos Estados Unidos e Umbert L. Will, sobre a sua compe­
tência para determinar o aumento de vencimentos dos seus juizes federais, in­
cluindo os ministros da pr6pria Corte. A decisão veio a prop6sito do prindpio
da irredutibilidade dos vencimentos dos juizes, tendo a Corte afastado o impe­
dimento e a suspeição dos seus ministros para julgar as causas, invocando ()
"principio da necessidade" e o da não-negação de justiça (104).

O Judiciário americano, por tradição, detém um grande poder de criação.
Para a Suprema Corte, a Constituição americana é mais um simbolo do que
um simples texto escrito, chegando a afirmar-se que ela (a Constituição) é o
que os juizes dizem que é, segundo a afirmação sem ambages de Charles Hughes,
Presidente da Suprema Corte: "Vivemos sob uma Constituição, mas a Constitui­
ção é o que os juizes afirmam que ela é" ("We are under a Constitution, but
the Constitution is what the judges say it is"). Ou, segundo BRlCE, a Constituição
é obra da Convenção Federal de 1787 e dos juízes, extraindo-se dela ilações
não visíveis a olho nu (1Q~).

Este poder de reelaboração ou recriação das normas constantes do texto
constitucional decorre do dever da Suprema Corte de guardiã da Constituição
americana.

No Brasil, o cal. Supremo Tribunal, além de última instância da Justiça
brasileira, com a tarefa de uniformizar o direito nacional, detém também as
funções de Tribunal Constitucional da República, na trato do controle da cons­
titucionalidade (106). :e do exercício desse controle, como s6i acontecer, que
nascem as criações no campo do direito constitucional.

(l03) RODRIGUES, Lêda Boechat. Ob. clt., pp. 35-54.
(IM) Tke United States Law-Week, v. 49, n9 24 (Supreme Court Opinions). de 16 de

dezembro de 1980, PP. 4.O4lHI.054, tradução livre de LUIZ ALBERTO AME·
RICANO.

(105) Cf. CASTRO NUNES, in Teoria e Prática elo Poãer Judiciário, PP. 639-650. "The
Constitutlon as an 1nstrument and a symbol" é o títUlo de um artigo de CORWIN.
publicado em The Political Science Review, de acordo com citação de CASTRO
NUNES, p. 595.

(l06) No Bras1l, a declaração de lnconstltuc1onalldade pode dar-se in C(Z3U, através
de recurso extraordinário, ou por meio de representação do Procurador-Geral da
Replibllca (CF, arts. 116 e 119, I, Z). Neste particUlar, o d1reito bras1lelro foi além
do direito americano, pois este não admite a declaração de inconstitucionalidade
em tese.

Declarada a inconstitucionalidade total ou parcial, será feita a comunicação
à autoridade ou órgão responsável pela expedição do ato normativo impugnado.

(Continua no rodapé da. página seguinte)
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c) No direito sumulado

Cumprindo a sua relevante tarefa de uniformizar o direito nacional e de
exercer o controle da constitucionalidade, o col. Supremo Tribunal Federal
redimensiona, com os demais tribunais, a ordem jurídica, dando lugar ao pro­
cesso de sumulação da jurisprudência.

A idéia, nos tempos atuais, que a jurisprudência exerce uma função integra­
dora e, portanto, criadora é pacífica.

As codificações têm a vantagem de oferecer segurança ao direito, mas têm
a desvantagem de estacioná-lo, estratificando.o. Não foi à toa a afirmação de
SAVIGN'Y no sentido de que os códigos já nascem envelhecidos. Nesse plano, sur­
ge a jurisprudência como contrapeso, garantindo o progresso do direito, pondo-o
em compasso com a evolução social.

<Continuação da nota n~ 106)
Fundando-se a declaração de inconstitucionalidade de lei ou ato estadual nas h1~

póteses previstas nos incisos VI e VII do art. 10 da constituição, a suspensão da
execução do ato impugnado, se essa medida bastar para podar-lhe a eflcé.cia ca­
berá. ao Presidente da República, mediante decreto de intervençl.o, em cumpri­
mento da decisão transitada em julgado do co1. Supremo Tribunal Federal.

A declaração de inconstitucionalidade esteia-se na hierarquia das leia ­
principio vigente nas Constituições rígidas, escritas, segundo o qual nenhuma lei
ordinária pode competfr com a lei fundamental. Se, por interpretaçl.o, puder a
lei conciliar-se com a Constituição, a inconstitucionalidade nl.o será declarada.

l!: autêntica a interpretação dada pelo Supremo Tribunal li. lei ou ato norma­
tivo federal ou estadual, cujo exame tenha sido submetido pelo Procurador-Geral
da República, sendo a interpretação vinculante para todos os efeitos, pelas con­
clusões e ementa de acórdão transitado em julgado. Neste passo, é inafastável a
função legiferante do col. Supremo Tribunal Federal, como frisamos anterior­
mente.

Indaga-se se o Procurador-Geral da República, como titular do direito de re­
presentação, pode negar seguimento a pedido perante ele deduzido. Tem o coI.
STF respondido positivamente, facultando li. parte interessada provocar a decla~

ração de inconstitucionalidade em caso (Ac. de 3-12-80, na Rp n9 121-1-RJ. ReI.
Min. Djaci Falcão - DJ 20-3-81).

Zelar pela Constituição deve ser um dever de todo membro da sociedade.
Decorre, portanto, se o cidadão deduz pedido de representação, junto ao Pro·
curador-Geral, e este não concorda com as razões do pedido, de duas uma: ou
o Procurador-Geral simplesmente encaminha o pedido à Corte e se reserva para
opinar posteriormente, como já ocorreu, ou não apresenta a representaçio, fa­
cultado, porém, nesta hipótese, ao particular fazê-lo diretamente.

Ainda sobre o tema, vale notar que a inconstitucionalidade pode ser formal
ou material.

A inconstitucionalidade formal é o conflito exp1fclto, implicito ou travesso,
da lei ou do ato normativo com a Constituição. l!: o caso típico e tradicional de
inconstitucionalidade. A inconstitucionalidade material é feita em cada caso: é
verificável na aplicação prática da lei. A lei, neste caso, pode-se apresentar, em
tese, formalmente compatível com a Constituição, mas contrariar a esta no mo­
mento da sua incidência. Tanto é assim que a inconstitucionalidade material
convive com a constitucionalidade formal. O Tribunal, examinando o caso con­
creto, pode fazer valer a norma constitucional, embora em detrimento da lei,

(Continua no rodapé da página seguinte)
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A padronização da jurisprudência dá lugar às súmulas (107). Tal se explica
em razão de que: dada a natureza dialética do direito, nem todos os aplicadores
chegam às mesmas conclusões, surgindo, na aplicação do direito, divergências
as mais diversas, suscitando, por vezes, dúvidas a quantos recorrem à justiça.
A súmula, uniformizando a jurisprudência, devolve a necessária estabilidade,
facilitando o trabalho dos advogados e dos juízes de primeira instância.

As súmulas exercem uma função diretiva, de orientação, malgrado não
tenham força vinculante. A sua autoridade é tal que, para atacar-se uma decisão

(Continuação da nota n q 106)
sem precisar declarar a inconstitucionalidade desta. l!: muito encontradiço nos
direitos americano e argentino, em matéría fiscal, quando ocorre ser cobrado tri­
buto excessivo ou exorbitante, capaz de limitar a garantia da liberdade de co­
mércio e indústria, de propriedade etc. Pode citar-se um caso, no direito brasi­
leiro, jUlgado pelo Supremo Tribunal, onde foi reconhecida a inconstitucionali­
dade material do DL n\' 893, de 23-9-69, na parte em que determina a exaustão
dos recursos administrativos como condição ao ingresso em jufzo, em casos de
acidentes do trabalho. Embora formalmente constitucional, a referida regra fe­
ria o principio constitucional da não-negação de justiça, na sua apllcaçio prãti­
ca, posto ·que os órgãos administrativos da Previdência Social não estavam (refe­
rindo-se à época do jUlgamento) aparelhados para desempenhar a tarefa de exa­
minar os recursos opostos pelos interessados." (Sobre conceito de inconstitucio­
nalidade material, ver RTJ n 9 58/692 e RF 82/546.)

(107) No Brasil, a súmUla. foi instituída pelo Supremo Tribunal em 1963 (emenda re­
gimental de 28 de agosto de 1963), a exemplo do stare àecisis do direito ameri­
cano, em resposta ao grande fluxo de causas seriadas que assoberbavam os tri­
bunais, dificultando o exame dos temas mais controvertidos e relevantes. (BON­
FIM, Edson Rocha. Supremo Tribunal Federal - Perfil Hist6rwo, pp. 66-67. Fo~

rense, INL/MEC. Brasilla, 1979.)
A inclusão de enunciados na súmula da jurisprudência predominante do STF,

bem como a alteração ou cancelamento, será deliberada em Plenã.rto, por maio­
ria absoluta (RI do STF, art. 102, § 1q, DOU (Suplemento) de 27-10-80).

Uma vez criada a súmula, ela pode ser revista a qualquer tempo, diante de
argumentos relevantes erigidos com base em fatos supervenientes que autorizem
o reexame. Do contrário, o Ministro que com ela não concordar adota-a, ressal­
vando o seu ponto de vista. Este é o costume predominante no STF, segundo ob­
servação do Ministro Victor Nunes Leal: "Este Tribunal, hã multo tempo, ado­
tou um critério salutar: os Ministros minoritários em determinado tema limitam­
se a ressalvar sua opinião quando estão em maioria eventual, mas seguem a ju­
risprudência, porque a jurisprudência é do Tribunal, e não dos ministros indivi­
dualmente considerados" (LEAL, Victor Nunes. RTJ 55/239). Esse comportamen­
to também foi ressaltado pelos Ministros Bilac Pinto e Luis Galloti, noutras pas­
sagens, onde se curvam diante do entendimento da maioria, consubstanciado em
súmula, não somente em obséquio ao critério adotado pela Corte, mas também,
de uma forma honesta, em prol de uma justiça mais rápida, evitando recursos
que somente iriam procrastinar a prestação jurisdicional definitiva (RTJ 62r305
e 590).

A súmUla tem o grande efeito de obstruir recurso ou pedido que contrariar
a jurisprudência predominante (RI/STF, art. 21, § 1Q). Só quando a parte pro­
var que não existe identidade de situação juridica ou a existência de argumentos
novos e relevantes, é que pode atacar a. súmula.

Na Justiça Federa.1, as súmulas têm grande alcance. Embora previStas desde
a Lei n 9 5.010, de 1966, somente começaram a ser produzidas pelo Tribunal Fe­
deral de Recursos a partir de maio de 1977. (Incidente de uoüormização de Ju-

(Continua no rodapé da página seguinte)
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lançada de acordo com a jurisprudência predominante, são necessários fortes
argumentos, suficientes a conduzir à alteração da orientação jurisprudencial.

As virtudes da súmula elidem 'a pecha a ela atribuída de imobilizar o
direito. t de ver que a súmula não tem, no sistema brasileiro, a mesma rigidez
da jurisprudência anglo-americana, onde predomina o sistema da Common Law.

A jurisprudência brasileira pode ser modificada com mais facilidade do que
a lei, de molde a não obstaculizar o progresso do direito.

(Continull.Ção da nota. n9 10'l)
risprudência. na AMS nQ '79.8'78, Tribuna.l Pleno, em 5 de maio de 1977. DJ de
14-6-77, p. 3.941.)

Em fa.ce da composição atua.l do ego 'I'F'R, as súmulas são prodUZidas tanw
pelo Plenário quanto pelas Seções espec1a.lizll.das, confonne se trate de padroni­
zação das dec1sões das Seções ou das Turmas que integram a respectiva Beçio.

A alteração ou cancelamento segue as regras estabelecidas no Regimento In­
terno do STF'. A sua. criação requer um quorum qualificado de 2/3 da BeçAo OU
do PlenárIo, excluído o presidente, e a aprovação dar~se-á por maIoria absoluta.
O mesmo quorum é exigido para revisão da súmula.

As súmulas, no TFR, derivam de Incidente de uniformlzação de jurisprudên­
cia, suscitado pela parte ou por qua.lquer juiz da Corte em julgamento de caso
concreto (CPC, arts. 476/479). Ou decorrem de decisões unAnlmes dos membros
componentes do Tribunal ou de decisões tomadas por maioria absoluta. em dois
jUlgados concorrentes, pelo menos (Lei n9 5.010/66, art. 63), de Seção ou do Ple­
nário.

Há também as chamadas súmulas de convergência, quando se ver11'icar que
as Turmas não divergem na InterpretaçAo do direito, sobre determinado tema
(Res. 19/79, art. 5<»). Tais súmulas podem nascer por proposta de qualquer Mi­
nistro, na Turma (RI, art. 115). Neste caso, não se suspenderá, necessariamente,
o feIto.

O Ministro Relator pode mandar arquivar ou negar segujmenw a pedido ou
recurso que contrariar, em questão predominantemente de direito, súmula do
TFR ou do STF'. Esta regra foi introduzida no Regimento do TFR (art. 33, f 1'1,
lI) em combinação com o art. 90, § 29, da. Lei Complementar n9 35/79. A medida
visa a. abreviar o julgamento dos feitos, cujo objeto versa tese de direito ;lá pa­
cifica no Tribunal. Do despacho do relaWr cabe agravo regimental no prazo de
cinco dias. Destarte, v.g., no caso de embargos infringentes, se o relawr 06 inde­
ferir de plano, por não ser caso de embargos, o recurso cabível, para. a 8eçio
competente, não será mais interposto no prazo de quarenta e oito, previsw
no art. 532, § 1<:>, do CPC, mas sim no prazo de cinco dias, como dito acima.
Significa dizer que o prazo indicado no aludido dispositivo do CPC nAo tem efi­
cácia na ordem dos processos no Tribunal Federal de Recursos, &nte a regra do
§ 29, art. 90, da LC n9 35/79.

Vale notar, ainda sobre o alcance das súmulas do TFR na Justiça Federal,
que, nas causas em que a União. entidades autárquicas ou empresas púb11cas fe­
derais forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou opoentes, a
apelação será recebida unicamente no efeito devolutivo, qua.ndo Interposta de sen­
tença que decidir questões predominantemente de direito. com fundamento em
súmula do STF' ou do próprio TFR, além das hipóteses previstas no art. 520 do
CPC, não se sujeitando a apelação a revlsor (Lei n9 6.825/80, art. 3" e parAgrafo
únfco) .

No I'l.mbito da Justiça do Trabalho, não enseja conhecimento o recurso de
revista ou de embargos que contrariar súmula ou prejUlgado do TST CSmnula
42); o mesmo acontece ao recurso de agravo de instrumento CRI/TaT, arts. 5,
V, e 142 - DOU 5-7 p 76).
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Nessa linha de raciocínio, merece sobrelevar a notável advertência do Mi­
nistro Washington Bolívar de Brito, do ego TFR:

uI! certo que o direito sumulado estratifica e decant'a a jurispru­
dência, promove a celeridade dos processos, previne os pleitos, simpli­
fica as sentenças e votos e confere razoável margem de antecipação
dos resultados. Embora não tenham força vinculativa, devem as súmulas
servir de orientação nos julgamentos; mas, como o próprio direito,
que interpretam, não são imutáveis - tanto que várias delas já foram
alteradas, ou revogadas. Demonstra especial apreço à evolução do
direito e ao egrégio Supremo Tribunal Federal quem propicie a rea­
preciação das teses jurídicas controvertidas, para que ele possa reafir­
mar ou modificar o seu entendimento" (lOS).

As ponderações acima foram feitas a propósito da aplicabilidade da Súmula
nQ 512, do STF. A observação é perfeita e tem aplicação geral.

A súmula, extrato da jurisprudência predominante, não representa apenas
produto de um ato disjuntivo, ou um direito extraído do direito, mas tende a
ser uma categoria de criação de direito, senão um jus supra fura.

TIl - CONCLUSOES

1. A técnica jurídica opera a sistematização do direito, dando-lhe fonna
e revelando-lhe o conteúdo, através de uma linguagem apropriada: dotada de
clareza, precisão e concisão. Uma técnica jurídica que há de ser observada na
elaboração e na aplioação das leis; uma técnica que caminha ao lado da ciência
jurídica, dando a esta eficácia.

2. A lei é uma fórmula jurídica de composição de necessidades, de inte­
resses e objetivos, tendente a assegurar a harmonia e o equilíbrio das forças
sociak

3. A interpretação busca a vontade atual da lei (volumas /egis). O direito,
que exprime a sociedade, é social na sua origem, como social há de ser também
nos seus fins (109).

4. Todo ato de interpretação e construção parte da lei e pode ir ou não
além dela, explicitando a norma que está implícita no sistema geral. E ao
extrair essa norma, reelabora-se a lei, adequando-a, por vezes, às aspirações da
sociedade.

5. O ordenamento jurídico não é constituído apenas do conjunto de todas
as leis embutidas em dado sistema de direito, mas desse conjunto e da cons­
ciência jurídica consubstanciada no costume judiciário e nos princípios. Segue­
se, pois, que as leis não exaurem toda a noção do direito.

6. A liberdade criadora dos juizes está nas lacunas, nas omissões e nas
incoerências das leis e dos princípios. A ação inovadora dos tribunais apresenta­
se teoricamente possível e praticamente útil.

(108) .AMa n 9 81.56G-RJ, DJ de 21-5-79, p. 3.llõO.
(109) MANGABEIRA, João. Em torno lia Constituição, p. 261. eia. Editora Nacional.

São PaUlo, 1934.
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7. A jurisprudência é fonte de direito; superada está aquela idéia que
nega a sua força criadora.

8. O poder estatal é uno. A teoria tripartite do poder, ensaiada por Aris­
tóteles (Política) e desenvolvida por LocKE (Treatíse of Civil Government) e
professada por MONTESQUlEU (De rEsprit des Loís) (110), não comporta uma
concepção estreita. Os poderes (Poder Legislativo, Poder Judiciário e Poder
Executivo) não são mais que partilhas preponderantes de poder ou "fun­
ções" (111) de um mesmo poder inerente ao Estado.

9. O Poder Legislativo cria o direito numa esfera geral, como pode fazê-lo
o Poder Executivo, embora deste não seja a função precípua. O Poder Judiciário
também cria o direito, numa esfera particular e individual. O importante e
necessário é a harmonia dos poderes, cada qual operando nos limites e grau da
sua competência, com responsabilidade e, sobretudo, com respeito à dignidade
do povo, propiciando o regime legal, na consideração de que "o direito é a
política bem compreendida do poder", (112) ou um instrumento de controle
do poder.

10. As súmulas, que revelam a jurisprudência criadora dos tribunais,
constituem um instrumento de notável valia no campo da prestação jurisdicional
e da aplicação do direito, orientando os jurisdicionados e prevenindo os feitos.
Tendem a ser, como as leis, uma forma de atender às necessidades sociais. A
sua função maior é propiciar a evolução do direito, por isso a sua revisão deve
ocorrer de forma flexível, sempre que convier à ordem vigente, em contraposição
ao positivismo legalista.

QUADRO COMPARATIVO DAS TEND:l!:NCIAS FILOSóFICAS

Em relação à

linguagem do direito
positivo

As fontes do direito

o papel do juiz

Formalismo

Afirma ser uma linguagem
lógico-formal, portanto, unf­
voea e precisa.

A única. fonte é a. lei.

Afirma que seu traballio é
mecânico, responde a um ato
de conhecimento. Erige a fi­
gura do juiz neutro, que não
criaria o direito.

Realismo

Afirma estar formUlada em
llnguagem natural, portanto
vaga e ambigua.

Fontes sl!.o todos os motivos
determinantes das decis6es
jUdiciais.

Seu traballio seria constitu­
tivo, respondendo a wn ato
de vontade. Os jufzes crtam
o direito.

(110) BA FILHO, Francisco. Relações entre os Poderes do Estado, pp. 13-17. Editora.
Borsoi - Rio, 1959.

(111) LOEWEN6TEIN. Apud VAMIREH CHACON, in O Novo Parlamentarismo, p. 66,
série Cadernos Pol1ticos da Fundação Milton Campos. BrMília., 1978.

(112) LIEBMAN, Enrico Tulllo. Eficácia e Autoridade da Sentença, p. 254. Editora Re­
vista Forense - Rio, 1945.
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Em relaç40 à

Os valores que devem
prevalecer

A ciência do direito

A estrutura lógica do
raciocfnio jurld1co

Sobre a natureza da
prova

Exaltam o valor segurança.

Estuda, sem formular juizos
de valor, o direito positivo
vigente para explicitar sua
siatemãtIca.

Silogismo demonstrativo.

Mediante a prova alcança­
se a verdade dos fatos.

Realismo

Exaltam o valor eqüidade,
que poderá ser satisfeito se
nos apegamos excessivamen­
te ao fetiche da. segurança..

Apóia-se no positivismo lógi­
co. Considera que só se pode
construir uma ciência do di­
reito a partir do estudo dos
argumentos dos órgãos com
base nas sentenças judiciais.

Silogismo retórico.

Não se alcança a verdade
senão que se alega sobre a
verossimilhança dos fatos.

WARAT, in Mitos e Teortas na Interpretação da Lei, p. 56.
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A competência
do uórgão especial"

ARNOLOO WALO

Advogado no Rio de JaneJro e Brasília.
Professor Catedrá.tico da Faculdade de
Direito da Universidade do Rio de

Janeiro

1. Reveste-se da maior importância a recente decisão do Supremo
Tribunal Federal proferida na Representação de Inconstitucionalidade
nQ 1.075-9, na qual o Excelso Pretório reconheceu que todas as atribuições
do Tribunal Pleno cabem ao "órgão especial" nos Estados cuja corte seja
composta por mais de vinte e cinco desembargadores.

2. Na realidade, o art. 144, V, da Constituição vigente, com a redação
que lhe deu a Emenda Constitucional nQ 7, de 1977, determinou que, nos
Tribunais de Justiça com mais de vinte e cinco desembargadores, fosse
constituído um órgão especial, com o mínimo de onze e o máximo de vinte
e cinco membros, para o exercício das atribuições administrativas e juris­
dicionais da competência do Tribunal Pleno, bem como para a unüormi­
zação da jurisprudência no caso de divergência entre seus grupos ou seções.

3. Conseqüentemente e em virtude da referência expressa do caput
do art. 144 aos arts. 113 a 117 do texto constitucional, as funções atri­
buídas aos tribunais, no art. 115, passaram a ser respectivamente da com­
petência do Tribunal Pleno, nos casos de colegiados com menos de vinte
e cinco magistrados, e do "órgão especial", nas hipóteses de tribunais com
maior número de membros.

4. Veruica-se, assim, que, pelo próprio texto constitucional, ao "ór­
gão especial" passou a ser atribuída a totalidade da competência que a
Constituição e as leis reconheciam anteriormente ao Tribunal Pleno. não
se podendo presumir que a vontade do legislador tenha sido de manter a
existência simultânea do Tribunal Pleno e do "órgão especial", continuando
a existir aquele como colégio eleitoral (exercendo assim função administra-
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tiva) nos Estados em que tenha sido criado o órgão especial. A identidade
de funções entre os dois órgãos (Plenário e órgão especial) impõe que a
existência de um deles importe em inexistência de outro, pois não se
pretendeu cumular o funcionamento de ambos. Por outro lado, a Consti­
tuição não reservou qualquer função ao Tribunal Pleno, nos casos de
criação imperativa ex vi legis do "órgão especial", não cabendo ao intér·
prete distinguir onde a Constituição e a lei não o fizeram.

5. Assim sendo, é evidente que todas as funções que, em virtude da
Constituição Federal, são atribuídas ao Tribunal Pleno passaram a ser exer­
cidas pelo "órgão especial", tanto no campo administrativo, como jurisdi­
cional, envolvendo assim, também, as hipóteses às quais as Emendas Cons­
titucionais não se referiram, como é o caso do julgamento de magistrados
previsto no art. 144, § 39, da Constituição vigente.

6. As informações prestadas pelo Tribunal de São Paulo na menw

cionada Representação bem esclareceram que não se admite a coexistência
do "órgão especial" (pleninho) com o Tribunal de Justiça (Plenão), pois
não foi intenção do legislador constituinte permitir o funcionamento si·
multâneo, no mesmo Estado, dos dois órgãos da Justiça local.

7. A posição do eminente Ministro Rodrigues de Alckmin, que par­
ticipou dos trabalhos da elaboração da Lei Orgânica da Magistratura, con·
firma que o espirito da lei foi no sentido de atribuir ao órgão especial a
função eleitoral, esclarecendo o ilustre magistrado, referindo-se à proposta
que tinha surgido em São Paulo de conferir funções eletivas a um órgão
do Tribunal, que:

"Nenhum óbice parece existir, pois, que se dê autorização
constitucional para que um órgão do Tribunal de Justiça desem·
penhe todas as funções administrativas (... )". (Palestra realizada
em 15·5-1975 e publicada em Problemas Brasileiros, janeiro de
1976.)

8. Não diverge de tal entendimento o Professor JOS~ FREDERICO
MARQUES quando reconhece que da competência do órgão especial "será
tudo quanto se inclui nas atribuições administrativas e jurisdicionais do
Tribunal Plenou (A Reforma do Poder Judici'rio, 19 volume, São Paulo,
Saraiva, 1979, pág. 401, in fine), posição que reiterou e desenvolveu em
parecer.

9. Escrevendo antes da promulgação da Lei Complementar nl? 35,
de 14-3-1979, o Professor MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO re­
conheceu que o órgão especial constitui um verdadeiro substituto do Tri·
bunal Pleno em virtude de uma delegação interna corporls constitucional·
mente determinada. Esclarece a respeito o professor paulista:

"órgão especial. Está aqui uma das inovações mais rumo­
rosas da Emenda n9 7. Determina, onde o Tribunal de Justiça
conte com mais de vinte e cinco membros, o estabelecimento de
órgão especial que, por verdadeira delegação Interna corporis
(imposta, é certo, pela Constituição), exerça as atribuições do
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Pleno, quer administrativas, quer jurisdicionais. E até as de uni­
formização jurisprudencial.

Não cuida a Constituição de como serão' escolhidos os com·
ponentes desse órgão. Cabe, pois, ao direito estadual regular a
matéria" (MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, Coment'·
rios à Constituição Brasileira, 2ª- edição, São Paulo, Saraiva, 1977,
39 vol., pág. 29).

10. Na realidade, ao dar nova redação aos arts. 144, inciso V, e 115,
a Emenda Constitucional nQ 7 estabeleceu, no primeiro, uma equiparação
do "órgão especial" ao Tribunal Pleno, para atribuir, no segundo, as fun­
ções judicantes e administrativas ao Plenário, definido nos termos da
própria Constituição. Assim sendo, as funções previstas no art. 115 devem
caber ao Tribunal Pleno ou ao "órgão especial" que o substitui, conforme
tenha o tribunal local um número menor ou igual a vinte e cinco membros
ou, ao contrãrio, um número superior de desembargadores.

11. Efetivamente, esclarece o inciso V do art. 144 da Constituição
que:

"V - nos Tribunais de Justiça com número superior a vinte
e cinco desembargadores será constituído órgão especial, com o
minimo de onze e o mãximo de vinte e cinco membros, para o exer·
cicio das atribuições, administrativas e jurisdicionais, da compe­
tência do Tribunal Pleno, bem como para a uniformização da
jurisprudência no caso de divergência entre seus grupos ou
seções".

12. Por sua vez, determina o art. 115, que:

"Art. 115 - Compete ao Tribunais:

I - eleger seus Presidentes e demais titulares de sua dire­
ção, observado o disposto na Lei Orgânica da Magistratura Na­
cional;

II - organizar seus serviços auxiliares, provendo-lhes os caro
gos, na forma da lei; propor ao Poder Legislativo a criação ou a
extinção de cargos e a fixação dos respectivos vencimentos;

III - elaborar seus regimentos internos e neles estabelecer,
respeitado o que preceituar a Lei Orgânica da Magistratura Na­
cional, a competência de suas câmaras ou turmas isoladas, grupos,
seções ou outros órgãos, com funções jurisdicionais ou adminis·
trativas; e

IV - conceder licença e férias, nos termos da lei, a seus
membros e aos juizes e serventuários que lhes forem imediata­
mente subordinados."

13. E evidente que as funções atribuídas ao tribunal no art. 115 devem
ser consideradas como sendo do Pleno, quando a corte não tem mais de
vinte e cinco desembargadores, e do "órgão especial", no caso contrário.
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Não se pode interpretar o texto constitucional como admitindo que, no caso
de tribunais com mais de vinte e cinco membros, todas as funções
administrativas e jurisdicionais, que normalmente cabem ao Tribunal Pleno,
seriam exercidas pelo órgão especial, exclufdas aquelas previstas no art. 115.
Tal interpretação seria absurda, contrária às finalidades da Emenda Cons­
titucional e transformaria uma remissão do legislador constituinte numa
exclusão ilógica e sem amparo no texto da Constituição.

14. Efetivamente, o que o art. 144, V, pretendeu foi, na realidade,
considerar que todas as atribuições constitucionalmente asseguradas ao Ple­
no seriam exercidas, nos maiores tribunais do Pais, pelo "órgão especial".
Em nenhum momento, admitiu a Constituição a coexistência do Tribunal
Pleno e do órgão especial para que pudessem os dois conviver com funções
distintas. Tal idéia, além de não ter apoio na mens legislatoris, contraria
os fins da Emenda Constitucional n9 7, que pretendia permitir o melhor e
mais rápido funcionamento da Justiça, delegando a competência do Pleno
a um órgão composto por um número mais reduzido de desembargadores
no caso dos maiores tribunais do Pais que, se tal medida não fosse tomada,
passariam a constituir grandes assembléias com um número de componen­
tes que os aproximaria, pelas suas dimensões, do Senado e da própria Câ­
mara dos Deputados.

15. A perfeita identüicação das funções do Tribunal Pleno e do órgão
especial para o legislador constituinte é evidenciada pela redação dada aos
arts. 113, § 3Q, 116, 144, 11, letra b, e 144, § 6Q, que equiparam, plenamente
e sem qualquer restrição, os dois colegiados. Esclarecem os mencionados
artigos:

a) Art. 113, § 39 - "O Tribunal competente, ou o 6rgão
especial previsto no art. 144, V, poderá determinar, por motivo de
interesse público, em escrutínio secreto e pelo voto de dois terços
de seus membros efetivos, a remoção ou a disponibilidade do
juiz de categoria inferior, com vencimentos proporcionais ao tempo
de serviço, assegurando-lhe defesa, e proceder da mesma forma,
em relação a seus próprios juizes."

b) Art. 116 - "Somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 6rgão especial
(art. 144, V), poderio os tribunais declarar a inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo do Poder Público."

c) Art. 144, li, letra b - "no caso de antigüidade, o Tribunal
somente poderá recusar o juiz mais antigo pelo voto da maioria
absoluta de seus membros, ou dos que integrem o 6rgio especial
a que alude o item V deste artigo, repetindo-se a votação até fixar­
se a indicação."

d) Art. 144, § 6Q - "Depender' de proposta do Tribunal de
Justiça ou do 6rgão especial previsto no item V deste artigo a
alteração do número de seus membros ou dos membros dos tri­
bunais inferiores de segunda instância, observado o disposto na
Lei Orgânica da Magistratura Nacional."
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16. Como bem salienta o Professor JOSÉ FREDERICO MARQUES em
seu parecer, a explicitação da identidade de funções nas hipóteses acima
referidas decorreu da importância das mencionadas atribuições ou do fato
de ultrapassarem os limites da competência jurisdicional e administrativa,
vindo a abranger o controle da constitucionalidade (art. 116) e a iniciativa
no campo legislativo (art. 144, § 6Q), ou ainda por afetarem diretamente o
status dignitatis do magistrado.

17. Na realidade, o constituinte pretendeu também, com essas repe­
tições da alternativa "Tribunal Pleno ou órgão especial", afastar qualquer
dúvida quanto à identidade de funções dos dois órgãos, reconhecendo que
a existência de um deles afasta necessariamente o funcionamento do outro.

18. À mesma conclusão nos leva o exame da Lei Orgânica da Magis­
tratura Nacional (Lei Complementar nQ 35, de 14-3-1979), que. no seu art. 16,
esclarece que:

"Art. 16 - Os Tribunais de Justiça dos Estados com sede
nas respectivas Capitais e jurisdição no território estadual, e os
Tribunais de Alçada, onde forem criados, têm a composição, a
organização e a competência estabelecidas na Constituição, nesta
Lei, na legislação estadual e nos seus Regimentos Internos.

Parágrafo único - Nos Tribunais de Justiça com mais de
vinte e cinco desembargadores, será constituído órgão especial,
com o mínimo de onze e o mãximo de vinte e cinco membros,
para o exercício das atribuições administrativas e jurisdicionais,
da compet6ncia do Tribunal Pleno, bem como para uniformização
da jurisprudência no caso de divergência entre suas Seções."

19. A mesma lei estabelece a plena identidade de funções entre o
Tribunal Pleno e o "órgão especial", onde houver, nos arts. 101, § 4Q,
104 e 106, como se verifica pela transcrição dos mesmos:

a) Art. 101, § 49 - "Cada Cãmara, Tunna ou Seção especia­
lizada funcionará como Tribunal distinto das demais, cabendo ao
Tribunal Pleno, ou ao seu órgão especial, onde houver, o julga­
mento dos feitos que, por lei, excedam a competência de Seção."

b) Art. 104 - "Haverá nos Tribunais de Justiça um Conselho
da Magistratura, com função disciplinar, do qual serão membros
natos o Presidente, o Vice-Presidente e o Corregedor, não devendo,
tanto quanto possível, seus demais integrantes ser escolhidos den­
tre os outros do respectivo órgão especial, onde houver. A com­
posição, a competência e o funcionamento desse Conselho, que
ter' como 6rgão superior o Tribunal Pleno ou o 6rgão especial,
serão estabelecidos no Regimento Interno."

c) Art. 106 - "'Dependerã de proposta do Tribunal de Justiça,
ou de seu órgão especial, a alteração numérica dos membros do pró­
prio Tribunal ou dos tribunais inferiores de segunda instância
e dos juizes de direito de primeira instância."
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20. :E:, pois, evidente que tanto o legislador constitucional, ao aprovar
a Emenda nQ 7, como o legislador ordinãrio, ao promulgar a Lei Comple­
mentar nQ 35, consideraram que o "órgão especial" substitui em todas as
suas funções o Tribunal Pleno, não se admitindo em caso algum o funcio·
namento simultâneo de ambos, com atribuições diferentes. A ausência
eventual de referência ao "órgão especial", em determinados casos espe­
cHicos, não pode ser considerada como meio de assegurar uma competên.
cia residual ao Pleno nos Estados em que estiver funcionando o "órgão
especial". Significa tão-somente que o legislador omitiu a referência ao
órgão alternativo, por entender que sempre que se referia ao Pleno estava,
na realidade, abrangendo nessa expressão tanto o Plenãrio, nos casos de
tribunais com não mais de 25 desembargadores, como o seu delegado ne·
cessãrio ex vi legis - o "órgão especial" - nos tribunais que tivessem
maior número de membros.

21. Descabe, assim, a tese inversa proposta pelo Desembargador Luis
Antônio de Andrade, que, em artigo, admitiu a possibilidade de coexistência
dos dois órgãos, para concluir que ela, na realidade, importava em violação
expressa do art. 144, V, da Constituição Federal, além de ser ilógica e de
dificultar o bom andamento da justiça. Efetivamente, escreveu o antigo
Presidente do Tribunal de Justiça do então Estado da Guanabara que:

"Só os Tribunais de Justiça com número superior a 25 desem·
bargadores (como ainda não é o caso do Paranã) terão tal órgão,
o qual, composto de 11 a 25 membros, exercerã as atribuições,
administrativas e jurisdicionais, da competência do Tribunal Pleno,
bem como uniformizará a jurisprudência, no caso de divergência
entre os grupos ou seções do Tribunal (art. 144, V).

A primeira vista poderia parecer que nos Estados com mais
de 25 desembargadores o "órgão especial", uma vez eleito ou
constituído por lei, iria substituir O Tribunal Pleno e exercer toei••
as atribuições até então a este reservadas, bem como uniformizar a
jurisprudência.

Uma leitura mais atenta do texto constitucional mostra, entre­
tanto, que a reforma de abril especificou os casos em que a com·
petência seria do "órgão especial", não o fazendo com relação a
outros, relativamente aos quais a atribuição é conferida ao "Tri­
bunal", sem qualquer ressalva ou menção alternativa.

Assim, são da competência do "órgão especial", segundo a
Constituição: a) decretar a perda do cargo pelo juiz (art. 113,
§ 1Q)j b) determinar a remoção ou a disponibilidade do juiz de
categoria inferior (art. 113, § 39); c) declarar a inconstituciona·
lidade da lei ou ato normativo do Poder Público (art. 116); d) re·
cusar a promoção por antiguidade do juiz mais antigo (art. 144,
lI, b); e) recusar a promoção de juiz que haja completado o estão
gio (art. 144, lI, c); e f) propor a alteração do número de membros
do Tribunal ou dos tribunais inferiores de segunda instância.
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Por sua vez, não diz a Constituição competir ao "órgão espe­
cial", mas, genericamente, "aos Tribunais": a) eleger seus Pre­
sidentes e demais titulares de sua direção (art. 115, I); b) organizar
seus serviços auxiliares, prover-lhes os cargos e fixar-lhes os ven·
cimentos (art. 115, 11); c) elaborar seus regimentos internos e fixar
a competência dos órgãos julgadores (art. 115, mI); d) conceder
licenças e férias a seus membros (art. 115, IV); e) indicar ao Pre­
sidente da República o nome de juristas para a composição dos
Tribunais Regionais Eleitorais (art. 133, III); f) propor ao Legis­
lativo a criação de tribunais inferiores de segunda instância, de
juizes togados com investidura temporária, de justiça de paz tem­
porária, de justiça militar estadual (art. 144, § 19, a, b, c e d) e a
alteração da organização judiciâria (art. 144, § 59)" (Revista Fo­
rense, voI. 264, pág. 6).

22. Após este levantamento de divergência feito com paciência chi·
nesa, conclui o magistrado carioca que:

"A afirmação, pois, constante do art. 144, V, da Constituição,
de que o órgio especial será constituldo, verbis, "para o exer·
cício das atribuições, administrativas e jurisdicionais, da compe­
tência do Tribunal Pleno" nio corresponde ao que resulta da
análise sistemática e do confronto de textos da própria Carta
Magna.

Parece, assim, que, por falta de técnica ou de atenção do
constituinte de abril, ao lado do já cognominado "Pleninho", por
ele criado, continuaremos a ter o Tribunal Pleno, embora des­
falcado de algumas de suas principais atribuições. Essa dualidade
de órgãos de cúpula, com atribuições distintas mas mal distribuí.
das, sobre ser ilógica, dificultará, por certo, o trabalho dos Tri·
bunais, pois os membros do "órgão especial" são, necessariamen­
te, integrantes do Pleno, tendo, assim, que participar de ambos.

A idéia da criação do "órgão especial" estava intimamente
relacionada com a da abolição dos Tribunais de Alçada e a da
conseqüente ampliação dos Tribunais de Justiça. Estes, com aque­
la extinção, teriam, necessariamente, que aumentar, nos Estados
mais populosos, o número de seus membros, o que tomaria pra­
ticamente invi'vel a tomada de votos nos Plenários. Nessa linha
de raciocínio, era compreensível a substituição do Pleno por um
órgão menor, em que estivessem representadas as várias seções
do Tribunal" (Revista Forense, voI. 264, pág. 6).

23. Com a devida vênia do ilustre antigo Presidente do Tribunal de
Justiça do Estado da Guanabara, não parece ser admissível consagrar uma
interpretação da lei que se reconhece ser ilógica e contrár'ia ao próprio
esplrito da lei pelo fato de ter como resultado necessário dificultar, em
vez de facilitar, o bom funcionamento da Justiça e desatender às suas fina­
lidades sociais, como reconhece o Desembargador Luis Antônio de Anmade
no artigo acima referido.
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24. Ao contrário, deve prevalecer a chamada "hermenêutica jurídica
estrutural", à qual se refere o professor MIGUEL REALE nos seus Estudos
d. Filosofia e Ciência do Direito (São Paulo, 1978) e que dá maior ênfase
à integração do texto legal na "estrutura global do ordenamento", conci·
liando as normas eventualmente conflitantes com a finalidade de preservar
o modelo jurídico. Dentro dessa orientação, perde importância o fato de
não se referirem alguns artigos ao "órgão especial", pois o que deve pre­
valecer, em virtude do elemento teleológico e dentro do contexto siste­
mático, é a idéia de uma "substituição institucional do Plenário" pelo
"órgão especial" no caso de tribunais que tenham mais de vinte e cinco
desembargadores. Tal institucionalização não foi concebida como uma subs­
tituição parcial ou um meio de dividir competência, mas sim como uma
forma adequada de preservar a unidade de comando nos tribunais, a con­
tinuidade dos seus serviços administrativos e a celeridade das suas decisões,
evitando-se os perigos e as delongas da chamada "solução assemblear't,
como bem salientado no mencionado parecer do professor MIGUEL REALE.

25. Do mesmo modo que, na interpretação das convenções entre par­
ticulares, a intenção das partes deve prevalecer sobre o sentido literal da
linguagem (art. 85 do Código Civil), na compreensão dos textos legais não
hã como deixar de atender aos fins sociais da lei e às exigências do bem
comum, conforme determina o art. 59 da Lei de Introdução.

26. Assim sendo, como bem ensina FRANCESCO FERRARA:
"A interpretação jurídica não é semelhante à interpretação

histórica ou filológica que se aplica aos documentos e que esgota
a sua missão quando acha um dado sentido histórico, sem curar
depois se é exato ou não, harmônico ou contraditório, completo
ou deficiente. Mirando à aplicação prática do direito, a interpre­
tação jurídica é de sua natureza essencialmente teleológica.

O jurista há de ter sempre diante dos olhos o fim da lei,
o resultado que quer alcançar na sua atuação prática; a lei é um
ordenamento de proteção que entende satisfazer certas necessi­
dades, e deve interpretar-se no sentido que melhor responda a
esta finalidade, e, portanto, em toda a plenitude que assegure tal
tutela" (Interpretação e Aplicação das Leis, tradução em Ungua
portuguesa, 2~ edição, São Paulo, Saraiva, 1940, pág. 23).

27. Dentro dessa orientação, a interpretação construtiva dos textos
constitucionais que podem parecer contraditórios deve ensejar uma solução
construtiva que não pode ser absurda, pois deve ser coerente, não ense­
j-ando uma dificuldade maior para o bom funcionamento da Justiça, mas,
ao contrário, permitindo a celeridade das decisões e a unidade de comando
do Poder Judiciário estadual.

28. Neste sentido, o excelente estudo do Desembargador Bruno
Affonso de André, publicado pela Lex, realça que o "órgão especial" é,
na realidade, "um Tribunal completo" e que todas as referências ao quorum
devem ser entendidas em relação ao "órgão especial" nos Estados nos
quais o mesmo funciona. Esclarece, assim, o eminente magistrado paulis­
ta que:
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"Essa referência ao "voto da maioria dos desembargadores",
para recusa pelo "Tribunal de Justiça", tem caráter indistinto,
podendo aplicar-se a Tribunal Pleno ou órgão especial, obser­
vado o inciso V do mesmo art. 144.

A conclusão é lógica, pois os termos do inciso III não limitam
os do inciso V; e espelha também a razão juridica mais adequada,
pois do contrário um Tribunal Pleno, em sede administrativa, po­
deria vetar a promoção de juiz para um numeroso Tribunal de
Justiça, enquanto o órgão especial, de composição menor e de·
tentor da competência jurisdicional maior, poderia anular o veto
em um mandado de segurança.

Ademais, se o veto do inciso III fosse excluído das atribuições
do órgão especial, tornar-se-ia o preceito, a fortiori, incongruente
com a disponibilidade de desembargadores, que é da expressa
competência do órgão especial, conforme o art. 113, § 39, parte
final.

Em verdade, a Emenda n9 7 conservou o inciso III e alterou
o inciso V, este condicionante daquele. Isso é tudo. Esdrúxulo
seria imputar à Emenda os dislates expostos.

Hã referências da Constituição ao órgão especial, em preceitos
sobre vitaliciamento de juizes, remoção compulsória ou disponi·
bilidade e recusa a promoção por antiguidade ou merecimento
(arts. 113, §§ 19 e 39, e 144, inciso lI, letras b e c).

Tais preceitos revelam a preocupação especial da Emenda
n9 7 para com os problemas disciplinares. O que, naturalmente,
não implica em que seria mister aludir ao órgão especial no
art. 115. A menos que fosse, como de inicio ressaltado, para ex­
clui-lo de atribuições comuns aos tribunais em geral" (pág. 6).

29. E conclui S. Ex1io afirmando que:
"O sentido construtivo da Reforma, portanto, confirma a legi.

timidade do órgão especial para o exercício de todas as atribui·
ções próprias do Tribunal Pleno, ao qual substitui inclusive para
eleger os titulares dos órgãos dirigentes" (pág. 13).

30. Finalmente, a douta Procuradoria-Geral da República, no brilhan­
te parecer que proferiu na Representação n9 1.075, reconheceu que cabe
ao órgão especial eleger os dirigentes do Tribunal de Justiça.

31. Na realidade, e como bem salientou o Ministério Público, o exer·
cício do voto pelos desembargadores constitui um ato administrativo, e não
um ato político, conforme entendimento manso e pacífico da doutrina e
da jurisprudência (HELY LOPES MEffiELLES, Direito Administrativo Bra­
sileiro, 8\1 edição, 1981, pãg. 637; AMARAL SANTOS, Primeiras Linhas
de Direito Processual Civil, voI. 1, nQ 57, pág. 76, e JOSÉ FREDERICO
MARQUES, A Reforma do Poder Judiciário, 19 volume, pãg. 89).

32. Esse caráter não político, mas simplesmente administrativo, da
eleição dos dirigentes dos tribunais, explica por que, em vários países de
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formação incontestavelmente democrática, não se aplica o principio do su­
frágio universal para a indicação dos dirigentes dos tribunais.

33. A própria inspiração francesa da reforma do Poder Judiciário
justificaria a solução dada, pois, na Corte francesa de Cassação, a "Assem­
blée Pleniere" é composta de vinte e cinco juizes, sem interferência dos
demais nas suas decisões (Revue Internationale de Droit Comparé, 1980,
voI. I).

34. Finalmente, o princípio do sufrágio universal não se aplica neces­
sariamente nos tribunais superiores, que, nos países com amplas tradições
democráticas, admitem o sufrágio restrito ou outras formas de nomeação,
como ocorre nos Estados Unidos, sem que tais procedimentos afetem a
independência do Judiciário e as garantias constitucionais asseguradas aos
seus membros.

35. Assim sendo, a decisão do Supremo Tribunal Federal vem escla·
recer algumas dúvidas suscitadas pela Emenda nQ 7 e pela Lei Orgânica
da Magistratura, permitindo que o crescimento dos tribunais nos grandes
Estados não venha perturbar a sua organização administrativa e o bom
funcionamento da Justiça.

36. Embora os argumentos, já que apresentamos, nos levem a con­
cluir que a interpretação dada pelo Tribunal de Justiça de São Paulo ao
texto constitucional é a melhor, nada impede que se considerem as demais
interpretações dadas por outros tribunais do Pais como também sendo
razoáveis, seja nos casos do Rio Grande do Sul e do Paraná, em virtude de
suas menores dimensões, que possibilitam o funcionamento simultâneo do
órgão especial e do Tribunal Pleno, seja em virtude de fatores históricos
que transitoriamente provoquem os mesmos efeitos, como ocorreu no Rio
de Janeiro em virtude da fusão.

37. Nas suas informações, o Ex.mo Sr. Presidente do Tribunal de
Justiça de São Paulo teve o ensejo de salientar a possibilidade de serem
aceitáveis, nessa matéria, várias interpretações, desde que as mesmas aten*
dam às finalidades sociais da lei, considerando-se as circunstâncias e par*
ticularidades locais.

38. A doutrina tem entendido, tradicionalmente, que ao Regimento
Interno cabe estabelecer as normas a seguir na marcha dos trabalhos dos
tribunais, assim como as demais disposições concernentes aos serviços de
sua economia interna, na palavra autorizada do Ministro CASTRO NUNES
(Teoria e Pr'tica do Poder Judici'rio, Rio, Forense, 1943, pág. 117). Para
o eminente magistrado:

"O Regimento pode conter disposições de direito novo no
tocante à policia interna, no desenvolvimento do poder de policia
(palice power) que é inerente a toda administração autônoma"
(obra citada. pág. 118).

39. Por sua vez, o Ministro COSTA MANSO, na sua obra sobre o
processo de segunda instância, lembra que as origens do Regimento Interno
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datam da lei portuguesa de 7-6-1605, que aprovou o relativo à Casa de
Suplicação de Lisboa, para, em seguida, ponderar que:

"A economia interna do tribunal, a regulamentação dos atos
que escapam às linhas gerais do processo não poderiam deixar
de estar a cargo do próprio tribunal, sob pena de se criarem difi­
culdades gravíssimas, e se estabelecerem conflitos de difícil so­
lução" (COSTA MANSO, Do Processo de Segunda Instância, 1923,
págs. 68 e 69).

40. Mais recentemente, JOSÉ FREDERICO MARQUES salientou que:

"Cabem no Regimento Interno regras sobre a eleição do Pre­
sidente do Tribunal e demais titulares de sua direção, ali esta·
tuindo-se, também, sobre esses órgãos de direção, sua estrutura
e composição" CA Reforma do Poder Judiciário, vol. I, pág. 249).

41. A própria Constituição vigente reconhece, no seu art. 115, que
compete aos Tribunais:

"elaborar seus regimentos internos e neles estabelecer, respeitado
o que preceituar a Lei Orgânica da Magistratura Nacional, a com·
petência de suas câmaras ou turmas isoladas, grupos, seções ou
outros 6rgãos, com funções jurisdicionais ou administrativas."

42. Admite-se, pois, que haja uma certa faixa de liberdade na atri­
buição das várias funções aos órgãos dos tribunais, sendo tal matéria de
competência estadual, desde que não haja violação da Constituição Federal.
Conseqüentemente, é possível que normas regimentais distintas possam ser
consideradas como apresentando uma interpretação razoável da lei, consi·
derando as dimensões e composições diversas dos vários tribunais do País.
Não se trata de área em que se possa determinar a uniformidade de solu­
ção para Estados diferentes e tribunais com um número de magistrados
que varia substancialmente de uma para outra unidade da Federação.

43. Assim sendo, as várias interpretações razoáveis da Constituição
que possam constar dos Regimentos dos Tribunais deveriam poder coexistir,
desde que inspiradas em critérios que se coadunem com os fins sociais
da lei.

44. Por outro lado, é manso e pacífico, tanto na jurisprudência quanto
na doutrina, que a inconstitucionalidade não se presume, devendo, ao con·
trário, ser comprovado que o ato impugnado conflita aberta e manifesta·
mente com o texto constitucional.

45. CASTRO NUNES, invocando a lição dos constitucionalistas norte­
americanos, ensina a este respeito que:

"Dai resulta que as leis do Congresso e os atos de igual
força, ainda quando emanados do Executivo, são, quando argüidos
de inconstitucionais, presumidamente válidos. Presume-se que a
legislatura agiu dentro dos seus poderes constitucionais; de modo
que, na dúvida, a Corte se abstém de pronunciar a invalidade do
ato. A oposição entre a Constituição e a lei deve ser tal que o juiz
experimente uma clara e forte convicção - "clear and strong con-
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viction" - da incompatibilidade entre ambas existente. Nem se
pronuncia a inconstitucionalidade por entender o iuiz que a lei
repugna à Constituição" (CASTRO NUNES, Teoria e Pr'tica do
Poder Judici'rio, Rio, Forense, 1943, 590).

46. CARLOS ALBERTO LÚCIO BITTENCOURT, em excelente mono­
grafia, lembra, por sua vez, que não pode ser declarada a inconstituciona­
lidade sem violação de norma expressa contida no texto constitucional ­
express constitucional provisions. Citando o Senador VERPLANK., diz o
eminente constitucionalista pátrio que:

"Somente quando existem disposições constitucionais expres­
sas que limitam o Poder Legislativo e controlam a vontade tem­
porária da maioria, por uma lei permanente e suprema, estabele­
cida pela sabedoria da nação, pode-se encontrar fundamento sólido
e seguro para atribuir às Cortes autoridade de declarar invãlido
um ato do Congresso" (C. A. LúCIO BITTENCOURT, O Controle
Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, Rio, Forense, 2\l edi·
ção, 1968, pág. 55).

47. THOMAS COOLEY, o autor que melhor estudou o problema nos
Estados Unidos, no seu Treatise on the Constitutional Limitations Which
Rest Upon the Legislative Power of the States of the American Union
(Boston, Little Brown and Co., 1890), teve o ensejo de examinar a questão,
comentando o acórdão da Suprema Corte, no caso Fletcher C. Pack e con·
cluindo que:

"The opposition between lhe Constitution and the law should
be such that the judge feels a elear and strong eonviction of their
incompatibility with each other" (pág. 217).

48. Citando O Justice Washington, comenta o mestre do direito público
norte-americano que a inconstitucionalidade sÓ deve ser decretada quando
a violação da Constituição pela lei é comprovada, a!'m de qualquer dúvida
- lCuntil its violation of the Constitution is proved beyond all reasonal
doubt" (ob cit., pãg. 217). t ainda COOLEY que considera que não pode
ser decretada a inconstitucionalidade de uma lei pelo fato de entender o
.iuiz ser ela incompativel com os princípios fundamentais do regime repu­
blicano, embora não constantes na Constituição (ob. cit., pág. 202).

49. Também HENRY CAMPBELL BLACK, no seu Handbook of Ame.
rican Constitutional Law (2{l edição, West Publishing Co., 1897, pág. 63,
nÇl 43), esclarece a este respeito que:

"A statute cannot be declared invalid because it is opposed
to the principIes of natural justice or the supposed spirit of the
Constitution."

50. Parece-nos, assim, que a decisão proferida pela Corte Suprema,
que, pela ampla maioria de 8 votos contra 2, reeonheceu a constitucio­
nalidade do Assento nl? 522 do Tribunal de São Paulo, não significa neces­
sariamente que devam ser consideradas inconstitucionais as soluções
divergentes adotadas em outros Estados, devendo ser ponderadas as con­
dições locais de cada unidade da Federação.
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o recurso extraordinário
e a argüição de relevância
da questão federal

ANA MARIA GUELBER CORRÊA

Técnico Judiciário do Supremo Tribunal
Federal, Bacharel em Direito pela Fa­
cUldade de Direito da U. F. de Juiz de

Fora - MG

1 - Origem do recurso extraordinário;

2 - Competéncla recursal extraordinária do Supremo
Tribunal Federal;

3 - O recurso extraordinário no Regimento Interno do
Supremo Trfbunal Federal;

4 - Admissibilidade do recurso extraordinário;

5 - Prazo para interposição do recurso extraordinário;

6 - A argüição de relevância da questão federal;

7 - Conclusões finais.

1. Origem do recurso extraordinário

O recurso extraordinário brasileiro tem sua origem no direito ame­
ricano, correspondendo neste ao wTit of errar.

A Constituição dos Estados Unidos da América não cogitara do
recurso extraordinário, no tocante às decisões das justiças locais. Foi
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a lei judiciária de 1789, o Judiciary Act, que estendeu o writ of errar às
decisões definitivas dos Tribunais Superiores dos Estados, permltlnao
à Suprema Corte a revisão destas decisões.

A expressão "recurso extraordinário" foi empregada, pela primeira
vez, no art. 24 da Lei nQ 221, de 1894, sendo a denominação inserida
na Constituição de 1934, que, em seu art. 76, 2, III, dava à Corte Supre­
ma competência para jUlgar, mediante recurso extraordinário, as causas
decididas pelas justiças locais em única ou última instância.

Segundo SÉRGIO BERMUDES, <la denominação recurso extraordinário
adveio do fato de que, através dele, a justiça federal intervém, excepcio­
nalmente, nas decisões da justiça estadual, restringindo-lhe a autono­
mia" (Comentários ao Código de Processo Civil, voI. VII, nQ 226, págs.
238-239) .

o mesmo autor, citando PONTES DE MIRANDA, comenta:

"A função do recurso extraordinário, cuja instituição de­
corre da forma federativa de Estado adotada entre nós, na
qual os Estados-Membros, autônomos e não soberanos, e3tão
jungidos à observância da legislação da União, é a de resguar­
dar a inteireza positiva, a valid:lde, a autoridade e a uniformi­
dade de interpretação da Constituição e das leis federais" (obra
citada, n9 228, pág. 241).

Disciplinado na Constituição Federal, independente, portanto, do
ponto de vista substantivo, de qualquer legislação ordinária, decorre
dai a natureza especial do recurso extraordinário. As leis processuais
apenas podem reger a forma e o tempo para o recurso.

Esclarece CASTRO NUNES que a razão de ser do recurso extraordiná­
rio é "a autoridade, a preeminência e a eficácia do direito federal"
(Teoria e Prática do Poder Judiciário, pág. 317).

2. Competência recursal extraordinária do STF

A Constituição de 24 de janeiro de 1967 conferiu ao Supremo Tri­
bunal Federal poderes relevantes para estabelecer; no seu Regimento
Interno, a competência do Plenário e das Turmas e a composição destas.

A Constituição vigente situa, também; na competência regimental
da Suprema Corte estabelecer o processo e o julgamento dos feitos de
sua competência originária ou recursal e da argüição de relevância da
questão federal (art. 119, lIl, § 39, c).

Ao Supremo Tribunal Federal, portanto, cabe dispor em seu Regi­
mento Interno sobre a observância de sua jurisprudência e disciplinar
a admissão e o processamento dos recursos ou petições que lhe forem
dirigidas. Valendo-se de sua competência, o Supremo pode regular o
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processo do recurso extraordinário e demais recursos a ele interpostos,
perante outros Tribunais estaduais e federais.

Segundo dispõe o art. 119, IH, a, da Constituição Federal, cabe o
recurso extraordinário quando a deciBão recorrida for contrária a dis­
positivo da Constituição ou negar vigência de tratado ou lei federal.

Interpretando esse dispositivo constitucional, no julgamento do
Recurso Extraordinârio nQ 45.255, o Ministro Prado Kelly sustentou
a tese da equivalência entre "negar vigência" e "negar aplicação":

"A nova cláusula "negar vigência" equivale à da Constitui­
ção de 1891, "negar aplicação", isto é, deixar de reconhecer
eficâcia à norma federal no caso concreto."

1: a opinião de EPITÁCIO PESSOA, pelo Ministro-Relator invocada:

"O recurso deve ser admitido não só quando a justiça
local decide contra a validade de lp.i federal, mas também
quando deixa de aplicá-la a um caso que ela expressamente
regula" (RTJ 43/666).

o recurso extraordinário caberá, pois, quandc na controvérsia não
for aplicado o dispositivo que a resolveria, em caso de sua aplicação;
será também cabivel, em hipótese oposta, quando aplicado, num caso
em que é verdadeiramente inaplicável.

Se surgem diversas interpretações no sent~do da aplicação do dis­
positivo legal ou da lei federal correta à questão, o recurso não tem
cabimento, por aplicação da Súmula nQ 400, que expressa:

"Decisão que deu razoável interpretação à lei, ainda que
não seja a melhor, não autoriza o recurso extraordinário pela
letra a do art. 101, lU, da Constituição Federal" (atual art. 119,
m, a).

A respeito da Súmula nQ 400, transcrevemos trecho do voto do Mi­
nistro Moreira Alves proferido nos Embargos no Recurso Extraordinário
nQ 76.555, do qual foi Relator o Ministro Antonio Neder:

"Por que há a Súmula nQ 400? Porque parte da doutrina
sustenta que, quando se ataca uma decisão pela letra a, ainda
que aquele artigo invocado como violado não tenha nada que
ver com a questão discutida, o Supremo Tribunal Federal tem
de conhecer do recurso, e negar-lhe provimento. O Supremo,
porém, não procede assim, mas sempre considerou. contra
votos, inclusive de Filadelfo Azevedo, que, quando se tratar de
negativa de vigência de lei, na questão de conhecimento jã
se examina se a argüição se cinge à interpretação de lei. E, se
a interpretação é razoável, ou seja, não aberra da razão, não
conhece do recurso, por inexistência de negativa de lei federal.
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Por isso é possível que, sem ser contraditório, o mesmo Ministro,
julgando recursos diversos, considere razoáveis interpretações
diferentes da mesma lei. Ele não se manifesta favorável ou
contrariamente a nenhuma delas - isso é mérito, e seu exame
só poderia ocorrer se conhecido o recursG -, mas apenas de­
clara que nenhuma delas sai do âmbito da razoabllldade para
entrar no terreno da negativa de vigência, que é o pressuposto
do recurso extraordinário pela letra a" ( RTJ 92/1.134).

A contrariedade a dispositivo da Constituição ocorre quando a de~

cisão se apresenta inconciliável com a norma constitucional, ou seja,
implica, de forma direta ou indireta, ofendê-Ia ou violá-la.

A respeito do sentido de contrariedade à Constituição, assim se
manifestou o Ministro Moreira Alves no julgamento do Recurso Ex~

traordinário nQ 81.429, cujo Relator foi o Ministro Cunha Peixoto:

"Contraria-se não apenas negando vigência, mas também
dando interpretação menos exata. Em se tratando de disposi­
tivo constitucional, não é cabível o recurso extraordinário para
examInar, se correta, ou não, a interpretação que as instâncias
ordinárias lhe deram. Não fora assim, e deixaria o 8TF de ser o
sumo intérprete da Constituição, e, conseqüentemente, o guar­
dião de sua observância" (RTJ 89/878).

se se suscitar no recurso extraordinário que a decisão recorrida
contrariou dispositivo da Constituição, deve-se fundamentá-lo o bas­
tante para se permitir a exata compreensão da controvérsia, sob pena
de se aplicar a Súmula nQ 284 do Supremo Tribunal Federal:

uÉ inadmissível o recurso extraordinário quando a defi­
ciência na sua fundamentação não permitir a exata compreen­
são da controvérsia."

Nos termos da alinea b do inciso IH do art. 119 da Constituição
Federal, caberá recurso extraordinário quando a decisão recorrida "de­
clarar a inconstitucionalidade de tratado ou le' federal".

Admite-se, pois, o recurso extraordinário fundamentado na letra b
se a decisão declara incompatíveis com a Constituição Federal os tra·
tados e as leis federais aplicados à causa. Ao contrário, decisão fundada
em constitucionalidade não comporta recurso por esse fundamento.

Segundo PONTES DE MIRANDA, "o que se exige é: a) que haja dua9
regras jurídicas federais (primeiro pressuposto); b) que haja choque
entre elas (uma contradiga a outra), o que perfaz o segundo pressupos­
to; c) que a decisão haja sido pela invalidade de uma" (Comentário ao
Código de Processo Civil, vaI. VTII, pâg. 115).

É de se esclarecer, por conseguinte, que a decisão que comporta
recurso extraordinário pela letra b não é a que declarou a incanstitu-
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cionalidade, e sim aquela que, à luz dessa decisão, julgou a causa no seu
mérito. Nesse sentido, há, na jurisprudência do STF, a Súmula nQ 513,
que dispõe:

"A decisão que enseja a interposição de recurso ordinário
ou extraordinário não é a do Plenário, que resolve o incidente
de inconstitucionalidade, mas a do órgão (Câmaras, Grupos
ou Turmas), que completa o julgamento do feito."

Caberá também o recurso extraordinário, nos tennos da alínea c
do inciso ITl do art. 119 da Constituição, quando a decisão recorrida
julgar válida lei ou ato do governo local contestado em face da Consti­
tuição ou de lei federal.

A expressão "ato do governo local" deve ser entendida aí como ~tos

dos poderes locais, compreendidos nestes os ator.. dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciário, ou de algum órgão de cooperação govema4

mental.

o recurso extraordinário nessa hipótese deve ser interposto não da
lei local ou do ato do governo local, mas sim da decisão que deu pela
sua validade, contestada em face da Constituição ou de lei federal.

A divergência há de ser entre atos do governo local e a Constituição
ou leis federais; divergência entre aqueles e as leis locais ou a Consti­
tuição estadual não comporta recurso extraordinário.

Pelo fundamento da alínea c, a argüição de inconstitucionalidade
deve ser razoável, nos termos da Súmula nQ 285:

"Não sendo razoável a argüição de inconstitucionalidade,
não se conhece do recurso extraordinário fundado na letra c
do art. 101, TIl, da Constituição Federal" (atual art. 119).

A alínea d do art. 119, m, da Constituição Federal, admite a inter­
posição de recurso extraordinário, quando a decisão recorrida der à lei
federal interpretação divergente da que lhe tenha dado outro Tribunal,
ou o próprio Supremo Tribunal.

O objetivo do recurso extraordinário fundado nesta alínea é a uni­
formidade de interpretação do direito federal.

A divergência deve ocorrer entre Tribunais distintos ou entre estes
e o próprio Supremo Tribunal. se se fundamentar o recurso em acórdãos
divergentes originários de órgãos do próprio Tribunal, não se conhece
do recurso extraordinário, por aplicação da Súmula nQ 369 do STF:

"Julgados do mesmo Tribunal não servem para funda­
mentar o recurso extraordinário por divergência jurispruden~
cia!."
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No que respeita à divergência com decisão do Supremo Tribunal,
deve-se atentar para a observância dos termos da Súmula nQ 286, que
expressa:

"Não se conhece do recurso extraordinário fundado em
divergência jurisprudencial quando a orientação do Plenário
já se firmou no mesmo sentido da decisl1i.c recorrida."

Aplica-se também o enunciado contido na referida Súmula se as
duas Turmas do STF passaram a decidir posteriormente no mesmo sen­
tido - RE n9 89.286 (RTJ 92/330).

3. O recurso extraordinário no RI-STF

O art. 325 do Regimento Interno do Supremo Tribunal, nos limites
do art. 119, § lQ, da Constituição Federal, em seus incisos de nÇls I a IX,
enumera as hipóteses do não-cabimento, em tese, do recurso extraordi­
nário, ressalvando a ocorrência de ofensa à Constituição, manifesta di­
vergência com a Súmula do Supremo Tribunal Federal ou relevância da
questão federal.

Essas limitações impostas pelo Regimento Interno, para o cabi­
mento do recurso extraordinário, não se aplicam quando .se interpõe
o apelo com supedâneo no art. 119, IH, alíneas b e c, da Constituição
Federal, uma vez que o § 19 do mesmo artigo da referida Constituição
somente faz aIusão às alíneas a e d.

O Supremo Tribunal tem como inadmissível o recurso extraordi·
nário, em matéria cível, nos litígios decorrentes de acidente de trabalho,
das relações de trabalho dos servidores com a União, autarquia ou
empresa pública (art. 110 da CF), da previdência social e da relação
estatutária de serviço público, civll ou militar, quando não for discutido
o direito à constituição ou subsistência da própria relação juridlca
fundamental, bem como nos mandados de segurança que versarem
sobre essas matérias; na ação rescisória, quando julgada improcedente;
nas ações que a lei submeter a procedimento sumaríssimo, nos procedi­
mentos especiais de jurisdição contenciosa, salvo os de depósito, de
usucapião de terras particulares, de divisão e demarcação, quando
discutido o domínio, de inventário e partilha e de embargos de
terceiro; nos processos cautelares e medidas provisionais concedidas ou
indeferidas liminarmente na ação principal; nos procedimentos enume­
rados no art. 1.218 do Código de Processo Civil, salvo os concernentes
à dissolução e liquidação de sociedades, bem como nos mandados de
segurança que versarem sobre essas matérias; nas execuções por título
judicial, bem assim nas por título extrajudicial, a partir da avaliação,
inclusive; sobre questões de direito processual civil relativas a represen·
tação judicial das partes, despesas e multas, competência relativa,
impedimentos e suspeição, forma e lugar dos atos processuais, intimação
e notificação, nulidades não cominadas, valor da causa, suspensão e
extinção do processo sem jUlgamento do mérito, quando não obstarem
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a que o autor intente de novo a ação, cabimento de recurso e ordem
dos processos no Tribunal, bem como nos mandados de segurança que
versarem sobre essas matérias; nas ações rescisórias de decisões profe­
ridas nos processos supra-referidos e nos mandados de segurança quando
não julgarem o mérito.

A restrição constante do inciso VIII do Regimento Interno trata
especificamente do não-cabimento do extraordinário, em decorrência
da alçada.

Se, ao tempo em que foi ajuizada a ação, o valor declarado na
petição inicial não ultrapassou de 100 vezes o maior salãrio mínimo
vigente no País e as decisões nas instâncias ordinárias foram unifor­
mes, não cabe o recurso extraordinário para o Supremo, salvo ocorrendo
alguma das excludentes referidas no artigo 325 citado.

Pela mesma forma, não cabe o recurso extraordinário se o valor
dado à causa não exceder de 50 vezes o maior salário mínimo e as
decisões nas instâncias tenham sido divergentes, ou sujeitas a instância
única.

Excluem-se da limitação à alçada as ações relativas à capacidade
e ao estado das pessoas, por se tratarem de causas de valor inestimável.

Julgando o RE nQ 84.996, cujo Relator foi o saudoso Ministro
Rodrigues Alckmin, assim se manifestou a Corte:

"Recurso extraordinário. Pretensão de valor inferior à
alçada. Inexistência de argüição de ofensa à Constituição
Federal. Relevância da questão federal não argüida por forma
adequada. Recurso extraordinário não conhecido" (RTJ
82/273).

No que concerne à fixação do valor da causa, o Supremo Tribunal
já decidiu que:

"O valor da causa, para efeito de determinação da alçada
regimental, é o fixado na petição inicial, se não houve impug~

nação" - RE n9 89.975 (RTJ 93/808).

Nessas hipóteses, o recurso extraordinário é manifestamente inad~

missível, salvo se ocorrer uma das ressalvas do caput do art. 325 do
Regimento Interno; "ofensa à Constituição, manifesta divergência com
a Súmula do Supremo Tribunal Federal, ou relevância da questão
federal".

4. Admissibilidade do recurso extraordinário

O recurso extraordinário só é admissivel das decisões de única ou
última instância, depois de exauridas todas as possibilidades de reexame
pela justiça local.
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Desta forma, não comportam recursos as decisões proferidas por
maioria de votos, se a parte, podendo opor embargos, não os manifestou.

Haja vista o recurso extraordinário em matéria trabalhista;
somente é cabível na hipótese do art. 143 da Constituição Federal, das
decisões do Tribunal Superior do Trabalho. Decisões proferidas pelo
Tribunal Regional do Trabalho não comportam recurso extraordinário,
uma vez que não se esgotou a instância; cabe, sim, recurso de revista
para o Tribunal Superior do Trabalho.

Nesse sentido assim se manifestou o Supremo Tribunal, no julga­
mento do RE nQ 88.035:

"Trabalho. Recurso extraordinário em matéria traba­
lhista. Decisão de Tribunal Regional. Em face do artigo 143
da Constituição Federal, não cabe recurso extraordinário de
deci.são proferida por Tribunal Regional do Trabalho" (RTJ
93/,734).

No recurso extraordinário abre-se uma instância, cujo fundamento
precípuo é a preservação do direito federal. Discute-se apenas matéria
de direito, sendo incompativel com a natureza do extraordinário a tutela
do interesse das partes, o reexame da matéria fática. Nesse sentido a
Súmula nQ 279:

"Para simples reexame de prova não cabe recurso extra­
ordinário."

No julgamento do RE nQ 84.699, cujo Relator foi o Ministro Cunha
Peixoto, assim se manifestou o saudoso Ministro Rodrigues Alckmin:

"Não cabe ao STF, sob calor de "valorar a prova", reapre­
clá-la em seu poder de convicção, no caso, para ter como
provado o que a instância local disse não estar. Seria, induvido­
samente, transformar o recurso extraordinário em uma
segunda apelação, para reapreciação de provas (que se consi­
deram mal apreciadas) quanto a fatos da causa" (RTJ
86/558).

A admissibilidade do recurso extraordinário prende-se, também, ao
requisito do pré-questionamento da questão federal. Nesse sentido o
verbete da Súmula nQ 282:

"1: inadmissivel o recurso extraordinário quando não
ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada."

PONTES DE MIRANDA comenta:

"Quem interpõe recurso extraordinário necessariamente
entendeu o ponto ou os pontos da decisão de que recorreu. Se
os não houvesse entendido, teria de opor os embargos de decla-
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ração. Se o não fez, foi porque apanhou o sentido (ou pensou
tê-Io apanhado) e com esse sentido é que se há de interpretar
o próprio recurso.

Pode dar-.se que o recorrente tenha emprestado à decisão
sentido que ela evidentemente não tem e o seu recurso se haja
baseado nisso. O Supremo Tribunal não pode conhecer do
recurso, diante da evidência do texto sentencial, sem que a tal
atitude se atribua declaração da sentença" (Comentários ao
Código de Processo Civil, voI. VIE, pág. 146).

5. Prazo para interposição do recurso extraordinário

O prazo para interposição do recurso extraordinário, em matéria
cível, é de 15 dias (art. 542 do Código de Processo Civil).

Regra geral, os prazos são contínuos e peremptórios, suspenden­
do-se, contudo, pela superveniência das férias ou ocorrendo obstáculo
judicial criado pela parte (arts. 179 e 180 do CPC).

Contudo, o principio da continuidade dos prazos comporta exceções.

Deparamo-nos com uma situação especial relativamente à suspen­
são do prazo no recurso extraordinário. Com o advento da Lei Orgânica
da Magistratura Nacional (Lei Complementar nQ 35/79), que influiu
decisivamente na questão de prazo, já que dispõe, de forma rígida,
sobre as férias coletivas dos Tribunais, é preciso distinguir, porém, duas
hipóteses: 1) recurso extraordinário interposto anteriormente à vigên­
cia da LOMN e 2) recurso extraordinário interposto sob sua vigência.

Se o acórdão recorrido foi publicado antes da vigência da. LOMN,
já constitui jurisprudência firmada pelo Plenário da Corte, no julga­
mento dos embargos no Recurso Extraordinário nQ 87.262, que o prazo
para interpor recurso extraordinário flui no período de férias coletivas
e não se suspende pela superveniência das mesmas, já que a petição
de interposição é dirigida aos Presidentes dos Tribunais, que não gozam
férias neste período, ou, se o fazem, são substituídos, permanecendo,
pois, em funcionamento as Secretarias.

Na outra hipótese, se a decisão recorrida foi publicada após a
vigência da LOMN, não corre o prazo em férias. Nesse sentido encon­
tram-se decididos os Recursos Extraordinários n.OS 94.537-7 e 94.654-3.

Outra hipótese que a lei processual aponta como forma de suspen­
são de prazo é a interposição de embargos declaratórios.

Interpostos, tempestivamente, embargos declaratórios ao acórdão
do qual se recorrerá, fica, automaticamente, por força do art. 538 do
CPC, suspenso o prazo para interposição do recurso extraordinário, que
reinicia sua contagem, quanto ao restante, no dia seguinte à publicação

R. Inf. legisl. Brasilill •• 19 n. 75 lul.l..t. 1982 197



do acórdão dos embargos declaratórios, excluindo-se, pois, do cômputo
o dies a quo, por aplicação da regra do art. 184 do Código de Processo
Civil.

Esse é o posicionamento mais recente do Supremo Tribunal, profe­
rido no julgamento do Recurso Extraordinário nO 92.871-6, publicado no
Diário da Justiça, de 29-5-81, assim ementado:

"Prazo Recursal - Critério para sua contagem quando
interpostos embargos de declaração - Recurso extraordinário
em que se alega negativa de vigência do art. 530 do Código de
Processo Civil.

No reinício da contagem do prazo para recurso, suspenso
pela interposição de embargos de declaração, aplica-se o prin­
cípio estabelecido no art. 184 do CPC, com a exclusão do dia
em que se deu a intimação da decisão proferida nos embargos.

Preliminar de intempestividade do recurso extraordinário
rejeitada por maioria.

Recurso extraordinário que, no mérito, não foi conhecido,
pe~a inExistência de negativa de vigência do art. 530 do CPC,
já que o acórdão embargado decidiu a matéria questionada,
pertinente ao quantum da corretagem objeto da condenação
(unânime) ."

A interposição dos embargos somente suspende o prazo a favor de
quem os ofereceu. Dai a manifestação do Ministro Cunha Peixoto no
julgamento do RE nO 79.740 (RTJ 80/807):

uÉ jurisprudência pacífica do Supremo Tribunal Federal
que a interposição de embargos declaratórios somente suspende
o prazo para recurso em favor da parte que os ofereceu. Prece­
dentes: RREE n.O& 59.867 e 69.398 - RTJ 39/335."

6. A argüição de relevdncia

A argüição de relevância da questão federal é uma excludente de
inadmissibilidade do recurso extraordinário.

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, ao disciplinar
o seu processamento, impõe que a argüição de relevância seja formu­
lada na petição de recurso extraordinário, "em capítulo especifico e
destacado", onde se justifica, de forma sucinta, o cabimento da argüição,
por se tratar de hipótese compreendida nas restrições do art. 325 (in­
ciso I, art. 328).

Portanto, a argüição de relevância pressupõe a existência de recurso
extraordInârio; não se pode deixar de interpor recurso extraordinário,
limitando-se apenas a suscitar a relevância da questão federal
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No julgamento do Recurso Extraordinário nQ 90.155 (AgRg) t a
egrégia Primeira Turma, tendo como Relator o Ministro Xavier de
Albuquerque, apreciando hipótese apenas de argüição de relevânciat

sem existência de petição de recurso extraordinário, assim se mani­
festou:

"A argüição de relevância não constitui meio de impug­
nação de decisão judicial, não podendo fazer as vezes de re­
curso extraordinário que se deixou de interpor. Agravo regi­
mental não provido."

Quando é relevante a questão federal, nenhuma norma o diz; con­
tudot a relevância deve ser considerada sob o ângulo do interesse público
que reveste a causa, capaz de assegurar soluções adequadas das ques­
tões d.e interesse nacional.

Assim se manifestou o Ministro Evandro Lins e Silva:

"A relevância é uma pré-condição ou pré--requisito do re­
curso. Pode haver negativa de vigência da lei ou decisão diver­
gente de interpretação do próprio STF e a causa não ser consi­
derada relevante, a ponto de exigir a correção extraordinária/'

E continua:

"Dentro de um conceito generlco, a causa é relevante
quando traz t em si mesma, um interesse público ou encerra
uma garantia fundamental do cidadão" (Revista dos Tribu­
nais, vol. 485, págs. 11 e segs.).

O exame da argüição de relevância é privativo do Supremo TribUlIlal
Fed.eral. O art. 327 do Regimento Interno diz, textualmente:

"Ao SUpremo 'I'ribunal Federal compete privativamente,
em sessão de Conselho, o exame da argüição de relevância da
questão federal.H

A argüição de relevância processa-se por instrumento. Esse ins­
trumento conterá as peças que o recorrente considerar essenciais, além
das obrigatórias exigidas pelo art. 328, 11, do Regimento Interno, e,
ainda, a resposta do recorrido.

Formado o instrumento, serã encaminhado ao Supremo Tribunal
em dois exemplares (art. 328, VI).

No Supremo Tribunal Federal a argüição de relevância é apre­
ciada em sessão de Conselho, com a presença apenas dos Ministros da
Casa. Não há Relator e a apreciação não comporta pedido de vista,
dispensa motivação e é irrecorrível, publicando-se apenas para ciência
das partes a relação das argüições acolhidas e rejeitadas.
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Constituindo, pois, a argüição de relevância uma excludente da
inadmissibilidade do extraordinário, somente deverá ser interposta nos
casos em que o recurso extraordinário é manifestamente inadmissível.
O seu acolhimento não implicará o ulterior conhecimento do recurso
pela Turma ou Plenário - art. 328. X, do Regimento Interno (RE
nQ 93.128-7).

A argüição de relevância é, pois. um requisito de admissibilidade
do recurso extraordJnário, quando interposto nas hipóteses em que, por
si só, esse recurso é incabível.

Apreciando preliminarmente a relevância, o Supremo Tribunal de­
cidirá se a callila é relevante ou irrelevante a ponto de comportar, ou
não, apreciação extraordinária, independentemente do seu valor, da sua
natureza ou da sua espécie.

Neste ponto trazemos o pensamento do Ministro Evandro Lins,
quando diz:

"Num exame prévio, o Tribunal dirá se há ou não há
relevância à sua discrição. órgão máximo do Poder Judiciário,
o STF decidirá, dentro de sua dupla função, política e judiciá­
ria, com o seu elevado discernimento, quais os casos que com­
portam ou sugerem a sua intervenção.

Ao tino, à circunspecção, à sabedoria, à sensatez dos juízes
do STF fica a interpretação do que é relevante, ou seja, aqullo
que merece ou exige o seu exame e o seu julgamento" (ob. cit.).

O Supremo Tribunal Federal, nos termos da Resolução de 15-9-77,
em sessão de Conselho, resolveu ser incabível a argüição de relevância
da questão federal nos recursos interpostos das decisões proferidas pelo
Tribunal Superior Eleitoral e Tribunal Superlor do Trabalho, com fun­
damento, respectivamente, nos a.rts. 139 e 143 da Constituição Federal,
cabendo, pois, ao Presidente dos Tribunais indeferir, liminarmente, o
pedido de processamento da argüição de relevância, caso formulado.

7 . Conclusões finais

Uma relevante alteração introduzida no atual Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal foi incluir a Súmula do Supremo Tribunal
como causa excludente do obstâculo regimental, para o conhecimento
do recurso extraordinário.

No tocante à relevância da questão federal, muitos propugnam
pela existência de motivação na deliberação do Conselho sobre rele­
vância ou irrelevância, para se formar uma jurisprudência acessível a
todos os interessados, que nela encontrariam precedentes todas as vezes
que tivessem de argüir a relevância da questão federal.
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o Tribunal de Contas,
os limites da "res veredicta"
e o contencioso administrativo

MARQUES OLIVEIRA

Advogado, Adm1n1strador e
Conselheiro substituto do Tribuna.l de

Contas do DF

1. Os Tribunais de Contas

Assim como o produto final da função jurisdicional é a caisa jul·
gada, res judicata, para a função controle teremos a coisa controlada,
res veredicta.

Talvez a primeira pessoa que se pronunciou ex cathedra quanto à
autonomia do controle face ao Legislativo (e a fortiori, face ao Judiem·
rio e ao Executivo) seja o Conselheiro HERACLIO SALLES, a propó­
sito das contas gerais do Governo do Distrito Federal, do exercicio de
1973. Seu esclarecido, lúcido e instrutivo voto, publicado na Revista do
Tribunal de Contas do Distrito Federal, nQ 4, pp. 121-43, reiterando o
Parecer prévio, oferecido ao Senado, nos dá valioso subsídio para con­
firmar nossa opinião a respeito da existência de uma res veredicta.

As divergências possiveis do nosso ponto de vista explicam-se todas
pelo fato de estar o Conselheiro HERACLIO discorrendo de lege lata,
ao passo que nós falamos de rege ferenda. No campo doutrinário, en­
tretanto, há coincidência.

Assim é que nessa importante obra jurídica há referência a dois
papéis do Tribunal de Contas: 1) simples auxiliar do Legislativo e
2) auxiliar AUTONOMO.

Essa autonomia já fora vaticinada por RUI BARBOSA, acentua o
Conselheiro:

Um órgão e Dois papéis - "De permeio entre a legislação
e a judicatura" é locução que evoca a célebre página com que
RUI BARBOSA encaminhou ao Marechal DEoDORO, no primeiro
ano da República, o projeto do Decreto nQ 966-A/90, que criou
o Tribunal de Contas, definido pelo grande brasileiro como
"corpo de magistratura intermediária à administração e à le-
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gislatura". Já aí, nessa página de admirável precisão e pleno
domínio de um assunto que ainda hoje confunde homens pú­
blicos, juristas e órgãos respeitáveis da opinião, a Corte de
Contas aparecia com sua feição dúplice, "com atribuições de
revisão e julgamento, cercada de garantias contra quaisquer
ameaças", podendo uexercer suas funções vitais no organismo
constitucional, sem risco de converter-se em instituição de
ornato aparatoso e inútil" (SALLES, Heraclio. uNatureza, au­
tonomia e duplicidade da função dos Tribunais de Contas".
Revista do Tribunal de Contas do Distrito Federal, Brasília,
nQ 4, p. 127, 1976).

Em citação imediatamente anterior, encontramos um trecho onde
AFoNSO AluNos DE MELO FRANco, comentando o Projeto da Constitui­
ção de 1967, no Senado, usa as expressões "de permeio entre a legisla­
ção e a judicatura":

"As recriminações levantadas contra os poderes de fisca­
lização do Tribunal de Contas possivelmente também são pro­
cedentes. Não me compete examiná-las; não sou conhecedor
desses aspectos financeiros de Direito Constitucional. Conheço­
os superficialmente. Entretanto, não me parece seja matéria
de grande relevo, visto que a própria natureza da Corte de
Contas .se insere num terreno de permeio entre a legislação e
a judicatura" (Anais da Constituição de 1967, 3Q volume, p. 55).
(Op. cit., ibidem.)

Notável, nestas duas citações, é a comparação de duas ubiquaçães
propostas para o Tribunal de Contas. RUI BARBOSA di-lo ucorpo de ma­
gistratura intennediária à administração e à legislatura". AFoNSO
AluNOS DE MELO FRANCO acha que ua própria natureza da Corte de
Contas se insere num terreno de permeio entre a legislação e a judi-o
catura".

Ora, não é preciso ter muito aguçada a visão espacial para enten­
der que o único modo (1) de conciliar esses dois pontos de vista é fu-
(1) Na verdade, não é o único. Poderíamos fazer a mesma coisa no plano, assim:

Podor
Legl.5latlvo o--'-~IJ

P~der Moderador

702

Preferimos a representação estereográfica, entretanto. por achar que Jé. é tempo
de trazer, para o campo do direito. a visão espacial. mais adequada ps.ra pensa­
mentos realistas. A reli das ciências soclaJs conforma-se mais a estereogramas que
a gráficos. A química orgAnica ganhou amplitude muito grande desde que passou
a ser estereognõtica. A ciência do direito muito teria a ganhar se os Juristas se
libertassem de representações bidimensionais. A vantagem do estereograma é que
daré. a cada poder idêntico status gráfico, ao passo que a representação, no plano.
determlnarla fatalmente que um deles se destacasse antipaticamente dos demais,
ocuplW.do o C1:ütro da figura,
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girmos a uma representação em duas dimensões e concebermo,,, o Tri­
bunal situado em outro plano, num estereograma assim:

Judicatura

Tribunal de Contas

Administração

Legislação (legislatura)

Tanto RUI BARBOSA como AFoNSO AluNOS DE MELO FRANCO estão
certos em suas localizações do Tribunal e, com essa aparente dualidade
de visualizações, estão sugerindo ou desvendando uma outra verdade
que não foi dita ainda: a de que o Tribunal de Contas é também órgão
a meio caminho entre a Administração e a Judicatura - o que lhe dá,
por força de lógica irresistível, o caráter de contencioso administra·
tivo!

A conclusão é matematicamente exata: qualquer órgão que fique
a meio caminho do Legislativo e do Judiciário e, ao mesmo tempo, en­
tre o Judiciário e o Legislativo tem de, necessariamente, ser também
órgão intermediário entre o Judiciário e a Administração. Ora, este
último aspecto configura o que, atualmente, chamamos de contencioso
administrativo.

Não fosse a trimeromania dos constitucionalistas franceses e cer­
tamente o dilema "interferência do Judiciário em questões internas do
Executivo ou julgamento em causa própria pelo Executivo" teria sido
resolvido não com o contencioso administrativo, mas com um quarto
poder, onde houvesse um Tribunal ou Conselho que cuidasse apenas
deste tipo de causas entre particulares e o Estado. Este quarto poder
teria como produto final aTes veredicta, que voltamos a examinar.

No claro trabalho que estamos comentando, prossegue o Conse­
lheiro HERACLIO SALLES, logo após ter mostrado a função de meio au­
xiliar do Legislativo desempenhada pelas Cortes de Contas, dizendo
que há um segundo papel que as Cortes de Contas desempenham "por
via própria" (é dele a expressão exata):

"Refiro-me ao papel jurisdicional, à competência que lhes
confere a Constituição, definida por lei especifica, para acom­
panhar a execução orçamentária no dia-a-dia da administra­
ção financeira e velar pela observância estrita do principio da
legalidade, na apreciação de todos os atos da Administração
que possam repercutir no comportamento da despesa e da re~

ceita, como na posição dos bens, móveis e imóveis, postos sob
a guarda dos agentes administrativos (idem, itndem, pp. 128-9).

Caberia, ab initio, pequeno reparo quanto ao trecho em que se diz
"atos da administração que possam repercutir no comportamento da
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despesa e da receita" (grifo nosso). Parece que os Tribunais de Contas
pouco controle têm, se é que têm algum, sobre a receita. A única refe­
rência que se encontra, na Constituição, relacionando controle e re­
ceita, conforme já apontamos em outro trabalho, está no art. 71 e diz
respeito ao controle INTERNO:

"Art. 71 - O Poder Executivo manterá sistemas de con­
trole interno, a fim de:

I - criar condições indispensáveis para assegurar eficá­
cia ao controle externo e regularidade à realização da receita
e da despesa;

No art. 70 e seus parágrafos, em nenhum lugar se diz que o contro­
le externo tenha algo a ver com a realização da receita...

Feita esta observação, vejamos que vem a ser essa "função juris­
dicional" do Tribunal de Contas - segundo o Conselheiro HERACLIO
SALLES:

"O segundo papel se exerce sem solenidade mas diuturna­
mente, fazendo-se inspeções, julgando-se as contas de cada um
dos ordenadores de despesa, determinando-se medidas correti­
vas, aplicando-se sanções a responsáveis por irregularidades
diversas, examinando-se os empenhos de verbas, acompanhan­
do-se a execução de contratos e convênios, respondendo a con·
sultas das autoridades mais altas, alertando-se os administra~

dores para falhas a corrigir, formulando-se advertências sobre
a necessidade de cobertura legislativa para determinados pro­
cedimentos, julgando-se atos de aposentadoria, reforma e pen­
são (idem, ibidem, p. 129).

Eis aí relação do que seria a atividade jurisdicional do Tribunal de
Contas, segundo o autor que estamos estudando. Logo mais adiante,
frisa que se trata de atividade jurisdicional, e não judicial, upara es­
tarmos atentos à distinção terminológica recomendada pelo velho
HAURIOU". Essa distinção é, na verdade, muito importante e vem muito
a propósito. DUGUIT também, quando distingue pontos de vista material
e formal no estudo das três funções básicas do Estado, diz:

"On a souvent confondu le point de vue matériel et le point
de vue formeI; le législateur lui-même a fait parfais cette con­
fusion. Ainsi on confond souvent la fonction juridictionnelle
et la fonction judiciaire. La fonction judiciaire est la fonction
que remplissent les fonctionnaires, existant dans la plupart
des pays et formant l'ordre dit judiciaire; c'est le point de vue
formeI. Or l'ordre judiciaire fait auss! beaucoup d'actes qui
n'ont pas ce caractere. D'autre part de nombreux acres juri~

dictionnels sont falts par des organes ou des agents qui n'ap­
partiennent pas à l'ordre judiclaire. e'est pourquol, si l'on veut
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être précis et éviter les confusions, i1 faut dire fonction juriãic­
tionnelle et non fonction judiciaire" (DUGUIT, Léon. Traité de
Droit Constitutionnel: théorie générale de l'État; les éléments,
les fonctions, les organes de l'ltat, les agents publics. Fonte·
moing & Cie, 1:d.iteurs, Paris, 1911, p. 131).

Para DuGUIT. que repelia o estudo da constituição do Estado se­
gundo os poderes clãssicos (ponto de vista formal) e preferia estudâ-lo
segundo as funções estatais (ponto de vista material), essa distinção
significa que a atividade judiciária é a exercida pelos membros do Po­
der Judiciário. Mas o Poder Judiciário exerce também funções admi­
nistrativas, funções normativas e funções controlativas, coisa da qual
ele se esqueceu.

Aqui, necessârio é abrir largo parêntese, de ordem doutrinária e
de lege ferenda, uma vez que os termos jurisdicional, judiciário, ju­
risdição e o novo, que propomos, judicativo são básicos e fundamentais,
deles dependendo o universo de discurso que irá formar-se para trato
de assunto tão importante na vida constitucional da Nação.

A famosa distinção terminológica feita por DUGUIT, é sabido, tinha
como único objetivo livrar-se da palavra PODER e substituí-la pela
palavra FUNÇAO. Essa idiossincrasia toldou, de certa forma, o pensa­
mento do mestre de Bordéus, mas, de nossa parte, não aceitamos sua
distinção e pretendemos substitui-la por outra que achamos científica
por ser baseada em conceitos com valor objetivo.

O Poder Judiciârio tem, como tod.os os poderes, sua jurisdição. Ju­
risdição existe para o Poder Executivo; jurisdição, para o Legislativo;
jurisdição, para o futuro Poder Moderador. A palavra jurisdição tem
sentidos diferentes encerrados no mesmo vocábulo, é termo equívoco
ou plurissignificativo. Para tanto, bastaria que apresentasse um sen­
tido específico para, pelo menos, duas acepções. Opondo-se a essa acep­
ção usada neste parágrafo, temos o termo jurisdição como referente à
função de julgar, que se não confunde com a função de administrar
em si, nem com a função de controlar, nem ainda com a função de
legislar - sendo que nenhuma destas funções aceita em comum o ter­
mo jurisdição, a não ser na acepção primeira, a do início deste parâ­
grafo. Nesta acepção, jurisdição é termo anâlogo. Na de julgar, entre­
tanto, é termo unívoco ...

Mas, o que nos interessa é o termo jurisdicional, usado por DUGUIT
e que, certamente, refere-se à jurisdição no sentido de julgar. Nesse
sentido, define FREDERICO MARQUES: "A jurisdição é a aplicação do di­
reito objetivo em relação a uma pretensão" (2).

Essa função, evidentemente, no nosso ordenamento constitucio­
nal, é privativa do Poder Judiciário, não podendo ser realizada por ne-

(2) MARQUES. José Frederico. Instituições de Direito Processual Civil. 2." ed. revista,
Forense, 1962, Rio, voI. l, p. 276.
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nhum outro poder, sob pena de ferir o princípio da separação ou divisão
de poderes, fundamento da liberdade pública. O principio do juiz natu­
ral (constitucional) parece também ter implicações no caso. E essa im­
plicação é que torna, a nosso ver, absurdo, por exemplo, que o conten­
cioso administrativo, embora acolhido na Constituição, possa ser tarefa
do Executivo. se, por outro lado, achar-se que o fato de o contencloso
administrativo ser da competência do Executivo não vem ferir o prin­
cípio do juiz natural, então é forçoso concluirmos que o contencioso
administrativo não ex~cuta função jurisdicional, confonne sustentamo.o:;
sempre...

Mas, como dizíamos, se a função jurisdicional é privativa do Poder
Judiciário, concluímos que tanto faz dizer-se função jurisdicional c~

mo função judiciária, sendo estes termos sinônimos, por faltar-lhes a
diversidade. Entretanto, DuGUIT quer fazer uma distinção entre todas
as atividades executadas pelo Poder Judiciário (que ele curiosamente
chama de Ordem Judiciária ... ) e a própria atividade de julgar, ativi­
dade esta que pode ser executada também por outros poderes (p.e., os
procedimentos administrativos, nos inquéritos administrativos, são jul­
gamento, e estes inquéritos administrativos podem ser realizados tanto
no âmbito do Executivo, como do Legislativo, como ainda no próprio
Poder Judiciário!)

Achamos que uma distinção tem seu cabimento e deve ser feita.
Mas não como pretendeu DUGUIT chamando de função jurisdicfonal à
primeira e função judicidria à segunda. E isso, por uma razão (entre
outras mais, possíveis) muito especial: haveria casos em que teríamos
de dizer função jurisdicional da ordem judiciária e função jurisdicional
da ordem administrativa, por exemplo. E em que ficaríamos? Em que
a decisão da função jurisdicional da "ordem" administrativa poderia
ser submetida à função jurisdicional da "ordem" judiciária quando
houvesse lesão de direitos subjetivos. A economia terminológica está
gravemente prejudicada pelo atropelo entre "jurisdicional", "ordem" e
"judiciário"...

Para evitar isso, pensamos que o melhor seria, em primeiro lugar,
voltar a empregar quer jurisdicional, quer judiciário, como sinÔnimos
perfeitos para "atividade jurisdicional do Poder Judiciário". Como, entre­
tanto, todos os poderes têm atividades que se caracterizam pela função
de julgar, criamos um termo geral para essa lonction de 1uger comum
a todos os poderes, batizando-a de função judicativa. Assim, posso
falar em função judicativa do Executivo, função judicativa do Legis~

lativo, função judicativa do Poder Moderador. Mas não diria função
judicativa do Judiciário, como um todo, ou como poder, e sim função
j udiciáJIia ou função jurisdicional. Eis urna distinção terminológica
realmente esclarecedora. Essa distinção, além de separar bem nitida­
mente os sentidos dos termos, tem ainda a vantagem de não chamar de
função judicidria, p. e., a feitura do regimento interno dos tribunais.
que é função normativa do Poder Judiciário. Na di·stinção proposta por
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DuGUIT, tudo que fosse executado por qualquer membro ou funcionário
do Poder Judiciário seria função judiciária, o que, convenhamos, é im­
precisão vocabular de primeira grandeza...

Assim é que teríamos, para cada função extra realizada por funcio­
nários do Judiciário, um nome exato e preciso: função normativa do
Poder Judiciário; função controlativa do Poder Judiciário; função admi­
nistrativa do Poder Judiciário.

Finalmente, como finura suplementar, teríamos isto - que nos
parece importante vantagem da terminologia que propomos: quando
o Poder Judiciário realizasse em seu âmbito um inquérito administra­
tivo para apurar falta de funcionário seu, poderíamos dizer que, nesse
caso, exerceu sua função judicativa tão-somente. Que quererá dizer
isso? Quererá dizer que o pronunciamento final desse inquérito admi­
nistrativo pode, ocasionalmente, ferir direito subjetivo do seu próprio
funcionário, quando, então, este recorrerá ao Poder Judiciário (nessa
qualidade de Poder Judiciário) e apelará para a função jurisdicional
(ou judiciãria) por ele exercida. Perguntamos: como dizer a mesma
coisa em linguagem duguitiana? Poderíamos dizer, sem confusão, que
o funcionário do nosso exemplo foi julgado num inquérito administra·
tivo judiciário e, depois, num julgamento jurisdicional? Mas esse julga­
mento jurisdicional não seria também um julgamento judiciário, por
pertencer à esfera judiciária? E toda a jurisdição do Poder Judiciário
não seria também judiciária? Como vemos, na linguagem de DUGUIT
temos uma função "jurisdicional judiciária", mas falta o que chamo
de função judicativa judiciária. Ainda mais: falar em função juris­
dicional, fora do Judiciário, executada por outro poder, soa descabido
e certamente dá margem a confusões em assunto tão delicado, onde a
precisão terminológica é a primeira garantia de acerto final.

Mais precisa e mais simples é nossa terminologia: função judicativa
é a função de julgar; função jurisdicional ou judiciária é a função,
privativa do Judiciário, de aplicar o direito em última instância, toda
vez que houver lesão a qualquer direito subjetivo. E, ainda, função
judicativa do Judiciário, quando julgasse um funcionãrio seu em inqué­
rito administrativo.

Após as considerações até aqui feitas, pensamos poder responder
a uma pergunta de DuGUIT: Qui'est ce que done que jUfler? (3). Em
primeiro lugar, fazemos uma distinção entre julgar simplesmente, de
maneira geral e que pode ser aplicada tanto ao julgamento feito por
um pai, no âmbito familiar, como ao julgamento que todos os poderes
realizam quando exercitam a função judicativa; e julgar como última

(3) Duaurr. Léon. Traité de Droit Ccmstitutionnel, t. premler: Théorie Oénérale de
l'mat (les éléments, les fonctions. les orge.nes de l~t, les agents publics), Fon­
temoing & ele., Parls, 1911, p. 267.
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instância inapelável, com força de re8 judicata, por comando consti­
tucionaL

Julgar, latissimo sensu, é constatar a atuação de um ou mais sujei­
tos de uma ordem normativa para apurar-lhes a responsabilidade e
aplicar-lhes, se for o caso, a sanção cominada pela norma. Esta defi­
nição serve para toda e qualquer atividade judicativa, seja esta exercida
por particular ou por funcionário competente, nas respectivas órbitas
de autoridade. O vocábulo judicativo, que propomos, é vernáculo e
exprime com fidelidade o que se quer dizer com atividade de julgar,
simplesmente. A etimologia nos mostra isso:

JU-DIC, arbitrar, decidir, lato aglutinada. De ju-s e Dic-o.
Em: a) ju-dic-i-ário, ju-dic-i-ar, ju-dic-ial (Cf. o latim, ;u4ic­
i-um); b) ju-dic-at-ura, ju-dic-at-ivo, ju-dic-at-ório (Cf. o partic.
ju-dic-at-wn). Perde o d em juiz (do lato ju-d-ex e S. d. ju-l-z-o,
pre-ju-íz-o, a-ju-iz(o)-ar. Corrompe-se em 10 em ju-lg-ar(·)
(do lato ju-dic-are) e s. d. ju-lg-a(r) -mento, ju-lg-a(r) -ado ­
Vid. Dic.

IVO - sufixo que designa:

(a) Ação: imitativo (que imita); caritativo (que pratica
a caridade);

(b) Qualidade: festivo;

(c) Efeito: recitativo, objetivo.

Precede-o, quase sempre, o infixo eufônico ou letra adven­
tícia t: cura(t)ivo; compara(t)ivo. Conquanto de formação
erudita, tende a popularizar-se (GóIS, Carlos. Dicionário de
Afixos e Desinencias. 4Q. 00., Paulo de Azevedo & Comp. Ltda.,
Rio de Janeiro, São Paulo, Belo Horizonte, 1946, p. 112).

Julgar, em sentido lato, portanto, é exercer a função judicativa.

Quando, entretanto, no exercício de sua competência constitucio­
nal, o Poder Judiciário julga, exercita a função maior jurisdicional (ou
judiciária que para nós é a mesma coisa). Essa função maior jurisdi­
cional não deixa de ser judicativa, mas é judicativa especial, tem caracte­
rísticas e peculiaridades que se não encontram na função judicativa
exercida por quaisquer outros poderes, e efeitos que, absolutamente,
não se acham potencialmente contidos nas sentenças de quaisquer

(.) Deste há a forma intermediária arcaica. ju-ig-ar (o fi representa. a permuta do c;
o i é remanescente do dfc. (GOlS, Carlos. Dfciondrio de Raizes e CognatoB d4
Lfngua Portuguesa. 3'" 00., Paulo de Azevedo & eia. Ltda., aio Paulo, 1945, p. 142.)
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outros tipos de julgamento, como, por exemplo, o efeito de coisa julgada.
res judicata.

Como atividade da função maior jurisdicional, julgar é exercer a
jurisdição, stTicto Sen3U, ou seja, "aplicar o direito objetivo em relação
a uma pretensão", conforme define JosÉ FREDERICO MARQUES, op. citatum.

Dessas duas definições decorre nitidamente que a função controle
nem judica, i.e., nem julga em sentido genérico e amplo, nem juris­
diciona, ou seja, não aplica o direito objetivo a uma pretensão. Con­
trolar, conforme bem intuiu o Conselheiro HERACLIO SALLES, tem essên­
cia própria, é realidade ontol6gica autônoma, capaz de enganar os mais
atilados juristas, conforme se vê de suas citações de GruSEPPE MOiTA,
RAUL GRANONI, EDoABDO VICARIO, autoridades essas que ele não hesita
em repudiar neste assunto:

"A despeito da autoridade dos autores citados, não se pode
incluir o Tribunal de Contas entre os órgãos da Jurisdição, que
a tanto levaria atribuir-lhe uma função jurisdicional, tomadas
as duas expressões em sentido técnico, na acepção estrita da
Ciência do Processo. A pr6pria jurisdição chamada convencio­
nal e exercida pelos árbitros, nos termos do Código Civil (arts.
1.043 e 1.044) , não é aceita pelos modernos processualistas como
jurisdição propriamente dita, pela razão de estarem sujeitas
as sentenças proferidas no juizo arbitral (art. 1.045) a homol()<
gação pelo juÍZ, sem a qual não produz qualquer efeito, muito
menos adquire a força de res judicata. É verdade que as deci­
sões das cortes de contas produzem efeitos e são revestidas
de executoriedade, mas no âmbito da administração, não ell­
dindo na maioria dos casos a possibilidade e por vezes a neces­
sidade do pronunciamento do único poder competente para
exercer a função esbtal de fazer atuar o direito objetivo às
hip6teses emergentes das relações entre pessoas" (op. cit.,
p. 136).

As distinções que fizemos entre atividade judicativa e atividade
jurisdicional (ou judiciária, insistimos) parece que têm o condão de
destrinçar o juizo arbitral citado pelo Conselheiro e a jurisdição pro­
priamente dita. O juizo arbitral é julgamento, mas exercício, tão-só,
de atividade judicativa, que é o sentido geral de julgar, sem as peculia­
ridades do julgamento como exercício da jurisdição.

Resta, para completar, definir o que seja a função controlativa. E
é nossa vez de perguntar: QU'est ce que donc que controller? Embora
alertado pelo exemplo de DUGUIT que certamente arrostou o omnÍ8
definitío, periculOS4, quando definiu "julgar", vamos apresentar uma
definição de controle:

CONTROLAR é verificar a conformidade de atuação, de
um ou mais sujeitos de uma ordem normativa, aos padrões
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morais aplicáveis à espécie, autorizando (4) as atuações teleo­
logicamente conformes a esse padrão e desautorizando os des­
vios teleológícos, e, neste caso, comunicando ao controlado e a
quem de direito o resultado da verificação.

A palavra verificar é básica nesta definição. Verificar tem como
raiz VER, que tem os sentidos de üuminar (sânscrito) e de verdade.
Recorramos, de novo, a CARLOS GóIS:

VER, verdadeiro. Cf. o adj. lato Ver-us, a, um. Em ver.-o e
s. c. ver-az, ver-ac-i-dade, ver-as (subst. plural) = causas ver­
dadeiras, donde as expressões "de veras" e "com todas as veras",
ver-dade e s. c. Nos compostos vem, veri; ver-o-ssfm-il, ver-f~

dic-o, ver-i-fic-ar (Raízes e Cognatos, op. cit., p. 374).

Quanto ao sufixo FlC, mais a desinência AR, FICAR, tem o sentido
de fazer:

FICAR - sufixo vernáculo verbal, oriundo do lato ficare,
que por seu turno procede de facere, fazer; exprime:

(a) Tornar, fazer; retificar (fazer, tomar reto); falsifi­
car (fazer contravenção); estupidificar (tornar estúpido); soli­
dificar (tomar sólido);

(b) Converter em: eterificar (converter em éter);

(c) Reàuzir a: quimificar (reduzir a quimo); quilificar
(redum- a quilo); lapidificar (Il'eduzir a pedra); fiuidificar
(reduzir a fluido).

É seu equivalente essencialmente vernáculo fazer, tanto
que ocorrem formas, indIstintamente servidas por um e por
outro; liquefazer=liquidificar; putrefazer=putrificar (Dicio­
nário de Afixos e Desinéncia8, op. cit.).

Como se vê, a atividade de controle é de verificação, o que quer
dizer: de tornar, converter em, reduzir a, fazer verdade.

Observação importante: o controle é atividade vestibular do julga­
mento, apura a verdade dos fatos, constata situações, localizações, esta­
dos, exatamente o que se faz, em todos os julgamentos na sua fase
instrut6ria, no exame das provas trazidas para o processo. Isso é con­
trolar. Só isso. A comunicação aos interessados, que parece finura
suplementar, na realidade é a própria justificativa da existência de um

(4) Autorizar e desautorizar, aqui, referem-se ao preciso, etimológico e jurídico sentido
de auctoritas, do direito romano. que significava "vinculo, garantia. fiança. referen­
do" do Estado ao ato praticado por funcionário seu dotado de potesfa.B (Cf. SIL­
VEIRA, V. César da. Dicionário de Direito Romano. São Pa.Ulo, Bush&tsky. lllfm.
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controle, pois de que adiantaria um controle que permanecesse secre­
to, sem que tanto o que errou, ou acertou na sua conformidade ao
padrão, como os aptos à correção do desvio nada soubessem a respeito?

Do último parágrafo decorrem duas conseqüências importantes: a
primeira é a de que o controle é, de essência, inerme. Ao contrário
da atividade jurisdicional do Poder Judiciário, que é inerte, o controle
é inerme, ou seja, cessa suas atividades com a verificação dos fatos.
A segunda decorrência diz respeito à publicidade de suas conclusões:
tanto o que foi controlado como as autoridades capazes de corrigir o
desvio teleológico ou reparar as lesões à ordem normativa precisam
tomar conhecimento do resultado do controle. Mas há um interessado
principal, aquele que, mais que ninguém, tem de saber como seus
delegados estão cumprindo o mandato que dele receberam: o povo.
a povo precisa estar informado do resultado do controle, quando não
por outro motivo, para ter uma indicação de em quem votar ou não
votar na próxima eleição, se o cargo em tela for eletivo.

Uma observação que nos parece cabível: não será por constituir
atividade vestibular dos julgamentos que tem havido natural confu­
são entre controlar e julgar? O controle, conforme já vimos em outro
local, entende somente com a AUCTORITAS e nada tem a ver com o
IMPERIUM; assim, os Tribunais de Contas exercem, em sua plenitude,
a auctoritas, enquanto que o Judiciário exercita o imperium merum,
do Direito Romano. Ao nosso espírito, entretanto, impõe-se a idéia
de que, após a constatação de um desvio, força é corrigi-lo. Mas o que
nos escapa, freqüentemente, é que a correção do desvio exorbita da
função de controle, podendo quando muito ser sugerida a providência
cabível.

A sugestão de uma providência cabível, porém, deve ser entendida
como sugestão, apenas. A autoridade competente, ao tomar conheci­
mento da atividade de controle, pesando a sugestão corretora oferecida,
pode tomar outras medidas que julgar mais convenientes ou oportunas.
Conveniência e oportunidade são privilégios da administração, é bom
atentar para isso. Pode, também, acrescentar às sugestões do Tribunal
de Contas outras providências destinadas à perfeita correção do desvio
ou a impedir que, de futuro, venham de novo ocorrer. Como também
pode. .. nada fazer.

Neste último caso, o Tribunal deverá, pelo Ministério Público, tomar
as medidas que julgar convenientes para acionar o imperium estatal
a fim de constranger a autoridade a corrigir o desvio. Mas, no instante
em que assim age, transfere toda a responsabilidade pelo resultado final,
ao Poder Judiciário. E este é livre e soberano para "dizer o direito."
julgando. Em outras palavras: a atividade de controle se exaure com
a mera imputação; a atividade judiciária se completa com a respon­
sabilização e punição dos infratores ou absolvição dos inocentes, quanto
à responsabilidade penal ou civil. Mas o Judiciário não pode julgar
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contra a prova dos autos, e a "prova dos autos" jã vem pronta, do
controle.

Semelhantemente, no chamado contencioso administrativo, a ati­
vidade de controle nada mais faz que fixar a posição do Estado perante
o individuo, seja concedendo-lhe de pronto o que ele, individuo, pleiteia,
ou negando-lhe, fundamentada e claramente, a pretensão. O individuo
tem, então, a opção de recorrer ao Poder Judiciário, caso se julgue
lesado em seus direitos subjetivos. Entendendo o contencioso admi­
nistrativo (que para nós não é nem contencioso, nem administrativo)
como atividade de controle a ser exercida pelo Conselho de Controle
Administrativo do futuro Poder Moderador, uma conseqüência se impõe
juridicamente: o recurso ao Judiciário deveria contar apenas com as
provas colhidas no âmbito do Conselho de Controle Administrativo,
não se entendendo que essas provas fossem desautoriz8das pelo Judi­
ciário, nem que outras fossem aduzidas a não ser em caráter excepcio­
nalíssimo, como novas provas, supervenientes.

Resumindo e recapitulando, supomos que nossa definição de julga­
mento ajuda a extremar a noção, assemelhada, de controle, até aqui
confundida freqüentemente. O controle não julga, controla. CON­
TROLAR é constatar a regularidade ou irregularidade, face a determi­
nados padrões legais e morais, da atuação presente ou pretérita de
funcionário ou particular, autorizando-R ou desautorizando-a e, no
último caso, eventualmente indicando ao poder competente a provi­
dência cabível.

O controle s6 pode comparar-se à faculté d'empêcher de MON­
TESQUIEU, quando for prévio. Nesse caso, representa REFERENDO ou
VETO para o ato ou atividade controlada. VETO ou REFERENDO,
juridicamente, são auctoritas, em seu preciso sentido romano. O ato
praticado sem a auctoritas não é ato de Estado, mas ato de particular
e como tal deve ser tratado e considerado em seus efeitos. O veto ou
referendo não impede o ato, não tem de ser obedecido, por força de
imperium. Pode ser ignorado; entretanto. nunca será ato válido do
Estado, mas de particular.

Sendo controle cçmcomitante, ou sendo a p08teriori, em ambos
os casos pode determinar uma providência corretora do desvio teleoló·
gico dos fins legais ou morais - pela autoridade competente -, ou a
mera sugestão de providência de reparação, comunicada ao controlado
e ao poder respectivo.

O controle distingue-se do julgamento, principalmente por ser
atividade inerme, embora não inerte, pois, pode e freqüentemente age de
oficio.

De tudo que se disse, concluímos que os Tribunais de Contas
pronunciam um veredito (vide supra a etimologia) e não exercem a
jurisdição. Exatamente como acontece no Júri, onde os jurados são
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juizes de fato - ficando o Juiz de Direito vinculado ao seu pronuncia­
mento, não podendo alterá-lo -, também os Tribunais de Contas são
soberanos nos seus vereditos.

se os Tribunais do Judiciário prolatam sentenças, os Tribunais
de Contas proferem vereditos. Para as sentenças temos o efeito da res
judicata, para os vereditos dos Tribunais de Contas (e também dos
demais órgãos do futuro Poder Moderador) temos o efeito de res vere-­
dieta, res t'e1'edieta essa sempre reconhecida de fato pelos Tribunais
Judiciários, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, nos Man­
dados de Segurança nQ 16.225 (Revista Trimestral de Jurisprudência,
nQ 38, p. 249), e nQ 19.973 (Revista Trimestral de Jurispru.dhtcia,
v. 77, pp. 29-48).

2. O Contencioso Administrativo: Natureza Jurídica

"Ce son là des questions théoriques auxquelles 11 n'est
pas aisé de donner des solutions qui soient exemptes de toute
contradiction interne, et, par suite, des questions sur lesquelles
il reste toujours possible de rouvrir des controverses" (5).

De há muito temos que as vexatae quaestiones indicam pontos
doutrinários onde não se conseguiu ver a realidade jurídica por algum
preconceito ou ponto de vista firmado anteriormente e que se não quer
abandonar. Quando questionamos os pressupostos e reexaminamos os
fundamentos de um campo jurídico e, com largueza de visão, abrimos
nossa mente, notamos, surpresos, que a peça de quebra-cabeças, que so­
brava, encaixa-se perfeitamente no conjunto.

A pesquisa das origens é, por outro lado, muito esclarecedora. Ir às
fontes, ou "começar tudo de novo", é método trabalhoso e demanda
muito tempo - por isso é evitado. Mas comperu;a grandemente e tem
o condão de nos mostrar o ponto do caminho onde se tomou atalho er­
rado. Interessante e confirmador do que se diz é o fato de haver, na
História, épocas em que os fundamentos e as origens de ramos inteiros
do pensamento são pesquisados com mais intensidade e carinho. São
os períodos mais fecundos da história do pensamento, como, por exem­
plo, a sofística. Não fossem os sofistas e, provavelmente, não teriamos
'a trlade SÓCRATES, PLATÃO e AlUsTÓTELES.

Parece que estamos atravessando outro período de questionamento
das origens e dos pressupostos, no campo constitucional. No caso da
separação dos poderes, ao lado dos que pretendem simplesmente negá-

(5) MALBERG, R. Carré de. Contributfon à la Théorle GénéTaJe de l'~tat~ spkialement
d'apr~ les données fournies paT te DTott Ccmstitutionnel fTançais. Recuell 81rey.
ParIs, 1922. T. 2éme, p. 119 <nota de rodapé).
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la, hã os que, estudando sua gênese, percebem o erro inicial no pressu­
posto de que deveriam ser três apenas e não quatro, ou cinco, ou sete ...

O contencioso administrativo é assunto que tem merecido multa
discussão e nenhum consenso unâ.nime, exatamente por ponto de vista
firmado quanto aos três, somente três, poderes.

CARRÉ DE MALBERG, na extensa nota nQ 3, p. 115, do seu Théorie
Générale de Z'ttat (op. cit.), dá-nos sugestiva resenha das diBcussóes e
dos posicionamentos dos juristas franceses quanto ao contencioso ad­
ministrativo. Para este estudo, interessa apenas a relação que essa ques­
tão tem com a separação de poderes. E a História parece confirmar que
as divergências surgiram apenas pela prisão mental trimera onde esta­
vam encarcerados os que tentaram resolver a charada. Prova suplemeD­
tar cUsso, vamos encontrar no posicionamento fmpar de BENJAMIN CoNB­
rANT, o qual viu mais, embora não visse tudo quanto ao contencioso
administrativo, quando sentiu a necessidade de um poder que pudesse
conter, em seus limites legais, todos os outros poderes.

No Interessante histórico resumido por CARRÉ DE MALBEIlG, vemos
que o contencioso administrativo não foi Uretirado do Judiciário", mas
-'permaneceu no Executivo", de onde era originãrio. Somente quan­
do houve separação de poderes, com repartição de funções entre eles,
é que se confirmou a localização histórica do contencioso admUlistra­
tivo no Executivo, "como decorrência lógica do principio da separação
dos poderes"(?). Vamos reproduzir um trecho dessa nota, confirmando
o que acabamos de dizer e, em seguida, mostrar que, à época, o problema
talvez fosse mal-entendido ou mal-examinado porque todos pensavam
apaixonadamente, cremos, apenas em demolir o poder absoluto, supon­
do que, somente com isso, estar-se-ia defendendo o indivíduo perante
o Estado.

"Aussi M. LARNAUDE (Bulletin de la Société de Législatíon
Comparée, 1902, p. 217) a-t-il pu fort justement dire de ce
systême d'exclusion de l'autorité judiciaire en matiêre de con­
tentieux administratif que "ce n'est pas tant à MONTESQl1IEl1
que la France l'a emprunté qu'à, sa propre histoire. Cette sé­
paration des pouvoirs si particuliêre c'est un produit du sol
français. C'est une rêgle essentielle de notre droit public dans
le dernier état de l'ancien régime, formulée en termes plus
nets, mais non inventée, par les hommes de la Révolution."
M. ARTUR (op, cit., Revue du Drait Public, t. XVII, pp. 234 et
a.) a été plus 10m: il soutient que se ne sont nullem.ent de!
considérations tirées de la nécessité de séparer les pouvoirs qui
ont déterminé I'Assemblée constituante à attribuer le conten­
tieux administratif à des autorités adminlstratives; mais, au
cours des débats qui ont eu lieu à plusieurs repri8es sur cette
question, les orateurs de la Constituante se sont attachés à des
motlfs d'un tout autre ordre, notadament à la nécessité de faire
juger ce contentieux spécial dans des formes et par une autorité
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spéciales, ou encare au danger de multiplication des difficultés
et conflits de compétence qui naitrait de la création de tri­
bunaux d'exception (cf. ESMElN, La Question de la Juridiction
Administrative devant l'Assemblée Constituante, Jahrbuch des
affentl. Rechtes, 1911, pp. 22 et s. - V. aussi la note 29 du nQ
267 (supra)" (Opus cit., p. 16, in nota de rodapé).

Como vemos, chegou-se a pensar até em tribunais de exceção (6)
para retirar do Executivo o julgamento em causa própria (neque sibi jus
dicere debet) , uma vez que os constituintes sentiram que ao Judiciário
não competiria julgar outro tipo de causas que não aquelas que depen­
dessem do direito civil, conforme havia definido MONTESQUIEU (7). Pa­
rece que ninguém se lembrou de que, na repartição de poderes do Estado,
deveria haver um que representasse o próprio povo, diretamente, no
jogo político, à semelhança dos tribuni plebis romanos. Todos acredi­
tavam firmemente que o Poder Legislativo fosse o representante do
povo. Era, de certa forma, mas para fazer leis - tão-somente. Mas não
se percebeu(?) de pronto que, dessa forma, o povo acabava sendo ali­
jado do jardim ào Men em que se transformaria fatalmente o Legisla­
tivo, como novo Senado Romano, tão logo o povo cumprisse sua obriga­
ção de votar.

Não se pensou num quarto poder que resolvesae o dilema: julga­
mento pelo Judiciário ou julgamento em causa própria (8). Aliás, o
dilema surgiu apenas devido a um pressuposto que esta dissertação
pretende denunciar como descabido: o pressuposto de que o contencio­
so administrativo julgue. O contencioso administrativo, a rigor, nada
tem a ver com julgamento. A função dos Conselhos deve ser verificar e
constatar oficialmente uma situação de fato ou uma situação de direito
objetivo. Verificar e constatar, podendo quando muito indicar uma pro­
vidência, ou seja: controlar. Sua função é de controle, não de julga­
mento. É resolver mal-entendidos, e não reparar lesões. As lesões, via

(6) Os tribtulals de exceção constituem a negação do princípio do juiz natural ou
constitucIonal. Os trIbtulals ad hoc, as com1ssões e os chamados tribtulals revolu­
cionários constituem a negação da própria ordem jurídica, senão da Constituição.
Mesmo o Bm 01 Attainder, do antigo direIto inglês, que permItia ao Legislativo
.Infligir penas sem processo judiclal, constitui violação do principio do julz natural,
pois nem mesmo a leI pode excluir da aprecIação do Poder Judiciário qualquer
lesão do direito individual.

(7) "(. .. ) la puissance exécutrIce de celles qui dépendent du droit civil". MONTES­
QUIEU, Charles-Louis de Secondat, baron de la BrMe et de. De rEsprit àes Lois.
Garnier, Paris, 1949, t. I, p. 163.

(B) BENJAMIN CONSTANT de Rebecque, 1767-1830, pensou mais: pensou num. quarto
e num quinto poder. ll: também o criador do Poder Neutro, que no nosso Império
chamou-se Poder Moderador. Mas a atuação de BENJAMIN CONSTANT parece
ter sido posterior aos debates sobre o contencioso administrativo, pois SÓ em 1819
foi eleito deputado e passou a agir ativamente como orador fogoso e eloqüente e
jornalista cintilante. Foi o campeão do lndiVidualismo e sentiu bem o alijamento
do povo dos debates poUticos. Percebeu claramente que à nobreza do sangue suce­
deu outra despótica e irresponsável: a falsa "nobreza" eleita "democraticamente"...
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de regra, são apenas potenciais e, raramente, atuais - quando se trata
de controle (9).

A palavra contencioso sugere contenda, e contenda lembra lesões
a direitos. Mas estas, na verdade, são, na quase totalidade dos casos,
apenas meras possibHidades e, excepcionalmente, realidades. São se­
melhantes às "ações" declaratórias, onde não há nenhuma lesão de di­
reito e, no entanto, uma situação de direito é esclarecida. Ora, não há
contenda nas Iiações" declaratórias, apenas se quer definir um posicio.
namento particular, dentro da ordem jurídica.

Neste particular, o ucontencioso" administrativo pode ser compa­
rado com as "ações" declaratórias e mesmo com a chamada jurisdição
voluntária. Pode haver nelas uma controvérsia ou dissemo de opiniões
que não se confunde com situação contenciosa ou lide (lO).

Não se pode, dentro de rigor jurídico, dizer que o contencioso admi­
nistrativo, as uações" declaratórias e a jurisdição voluntária caracteri­
zem atividades jurisdicionais, uma vez que o requisito prévio de actum
trium personarum não se realiza como conditio sine qua nono Assim é
que, no contencioso administrativo, não se poderá dizer, com proprie­
dade, que o Estado seja ... réu. Nas uações" declaratórias, por sua vez,
a legitimação passiva é imprecisa freqüentemente, uma vez que a decla­
ração, sendo erga omnes, não precisa, necessariamente, ser dirigida con­
tra alguém em especial, a não ser, possivelmente, na "ação" declarató­
ria negativa. Na jurisdição voluntária, por sua vez, há tal identidade de
interesse entre as possíveis partes que ou todos são autores, ou todos
são réus... de fato.

A existência de um quarto poder, com funções de controle, nimia­
mente moderador em sua atividade, resolveria todas as dúvidas existen­
tes quanto à delimitação entre funções admini5trativas e funções juris­
dicionais. Em geral, salvo possiveis, mas não prováveis, exceções, o con­
trole seria, ele próprio, esse território-limite entre jurisdição e adminis­
tração. A função jurisdicional tem como alvo a justiça, o 8Uum cuique
tribuere, ao passo que a Administração, a função administrativa, tem
como finalidade o interesse público. A função controlativa, entretanto,
tem como telas, mais que a simples legalidade, a moralidade pública.
Pela própria teleologia, o controle se constitui território de permeio
entre a administração e a função jurisdicional.

Na França, onde surgiu, o contencioso administrativo continuou
110 Executivo e esse fato, posteriormente, foi dado não como conseqüên­
cia da divisão de poderes, mas como concorde, logicamente, com a se-

(9) As les6es atuais são mais comuns no controle externo exercido pelos Tribunais de
contaa, no campo financeiro, quando apuram alcances. No controle exeretdo l)eto
"contencioso", entretanto, sAo praticamente inexistente/!.

(10) Cf. FREDERICO MARQUES, ln&titufç6es de Direito ProcaS1UJl ClvU, vol. I, p. 325.
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paração de poderes. No Brasil, que conheceu os poderes já separados, o
contencioso administrativo está sendo inserido, como cunha, entre as
funções judiciárias e as administrativas, qual corpo estranho a ser en­
caixado num conjunto já armado. Isso, em parte, é bom, pois ressaltará
todas as peculiaridades do contencioso administrativo que o fazem, entre
o Judiciário e o Executivo, pertencente a um tertium genus: o Poder
Moderador.

A principal distinção, aquela que gostaríamos de, pelo menos, es­
boçar, residiria no tipo de solução dada e que tilpos de problemas espe­
cificas constituem o objeto do contencioso administrativo.

Suponho, inicialmente, que deverá haver diferença ontológica entre°ato de julgar e o ato de conferir e autenticar um fato. Assim, quando
um pai examina a conduta de um filho que faltou às aulas sem um mo­
tivo justificado, e o pune - diremos que houve um julgamento. Da
mesma forma, quando dois irmãos disputam a posse de um brinquedo,
ou o direito de com ele brincar numa determinada hora, haverá julga­
mento paterno, se o caso for trazido para que o pai resolva com quem
irá ficar o brinquedo. São dois exemplos típicos de julgamento; no pri­
meiro caso, houve violação da ordem e houve punição para o violador;
no segundo caso, a disputa entre os irmãos foi resolvida - sem que eles
chegassem às vias de fato, microexemplo do Kampf ums Recht de VON­
JHERING,

Há, entretanto, em toda família, outro tipo de acontecimentos pa­
recidos, mas não iguais aos mencionados. Quando, suponhamos, uma
mãe manda o filho aparar a grama do jardim, e este responde que é o
irmão mais novo quem deverá fazer isso, pois o pai havia dito que quem
tlrass-e dez em Matemática naquele mês e,taria livre de tal tal'ef?, Ci'ia­

se uma situação peculiar, A mãe pode acreditar no filho quanto à nota
dez do boletim, mas duvidar de que o pai tenha dado tal ordem exata­
mente. Ou, ao contrário, duvidar do dez, e não duvidar da ordem. Ou.
ainda, duvidar de ambas as coisas. Levado à presença do pai, este con­
fírma que deu a ordem, e, examinado o boletim, constata-se que, de fato,
o filho tirou dez. Esclarecido o caso, a mãe retira sua ordem ao filho
mais velho e a dirige ao filho mais novo. As coisas podem, ainda, pas­
sar-se de outro modo: o pai pode negar que tenha feito tal promessa,
embora se constate que o filho tirou dez em Matemática. A conseqüên­
cia será a de que o filho deverá aparar a grama e, certamente, ter de
explicar sua mentira. Quanto ao aparar a grama, o assunto está encer­
rado e não nos parece que se possa chamar de julgamento ° que houve.
(Vamos deixar o caso da mentira para depois.)

Houve, em am·bos os casos - tanto quando o filho provou que tirava
dez e o pai confirmou que não precisaria cortar a grama, como quando
negou que dera a ordem ou não ficou provado o dez em Matemática -,
apenas e táo-somente uma verificação de fatos e de fatos alegados a se­
rem confirmados ou negados pelo pai. Não me parece que isto constitua
um julgamento, mas apenas uma conferência e autenticação de fatos.
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Há. na atividade paterna, tão-só o reconhecimento de fatos, exata·
mente como acontece quando se leva um documento em cartório para
reconhecimento de firma ou para autenticação de uma cópia. E que
significa, juridicamente, essa conferência e esse reconhecimento de fatos?
Significa que a autoridade deu sua auctoritas aos fatos, ou seja, vin­
culou-se a eles, fê-los, de certa forma, atos seus. Qualquer recalcitrân­
cia da mãe, no caso, seria já um caso entre ela e o pai, ficando o filho
fora da discussão. Qualquer insubordinação do filho, posteriormente
à decisão paterna, será problema entre ele o pai, ficando de fora a
mãe.

Falemos agora da suposta mentira do filho. A mentira, aqui, é
outro assunto e este poderá ser objeto de um julgamento e conseqüente
punição. Mas ao ser julgado - aqui é mesmo julgado - o filho pode
alegar que entendera errado as palavras do pai e de tal modo justificar­
se, que poderia ser perdoado pelo pai e até mesmo inocentado - da.
mentira. Mas este assunto, embora concomitante, ou imediatamente
subseqüente, em nada influiria na constatação anterior, nem significa­
ria que o filho, afinal, noo deveria cortar a grama do jardim. Soo coi­
sas diversas, apenas acidentalmente reunidas.

Mas nosso exemplo pode ser prosseguido com fruto. Suponhamos
mais duas hipóteses. A mãe, apesar da constatação da veracidade do
filho, insiste em impor-lhe a tarefa recusada. O filho recorrerá, ao pai,
da desautorização materna, e a palavra desautorização está aqui em­
pregada no seu límpido e jurídico sentido etimológico. Da mesma for­
ma, se constatada a inexatidão das alegações do filho, este recusar-se a
aparar a grama, a mãe voltará ao pai para que este constranja o filho a
cumprir a determinação correta materna. Em qualquer dos casos, ha·
verá um julgamento, mas este será assunto posterior entre o pai e a
mãe, que o desautorizou, no primeiro caso; ou entre o pai e o filho re­
calcitrante, no segundo. Mas ambos os casos são outro assunto, outra
matéria, outro tipo de problema, apenas ocasionalmente ligados aos
fatos anteriores. E esta última sentença quer dizer exatamente isto:
não se irá mais discutir, nesta fase (11), se o filho tirara, ou não, dez
em Matemática; nem se o pai prometera, ou não, que quem tirasse dez
ficaria isento da tarefa; nem, muito menos, se o pai agira certo ou er­
rado fazendo tal promessa. Reabrir discussão sobre tais assuntos seria
o que chamo de "tumulto transprocessual" por motivos "cisprocessuais".

Por que achamos que não houve julgamento quando a verdade das
alegações do filho foram constatadas, autenticadas, reconhecidas pelo
pai? Ou mesmo quando o não foram?

Em primeiro lugar, por tratar-se de mera constatação da confor·
midade de atuação das pessoas envolvidas, ou seja, de pesquisa do direi­
to tão-somente. Em segundo lugar, porque, após a decisão, cada qual
continua livre de agir como bem entender (12), conformando-se ou não

(11) Ou melhor: neste outro e diverso affaire.
(2) Tecnicamente, diríamos: essa decisão é sine imperio, embora cum auctorltate.
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com o que agora sabe ser o certo ou ser autorizado ou não autorizado.
Em terceiro lugar, .por não poder-se dizer, com propriedade, que houve
um vencedor e um vencido, nem que tenha existido um autor ou um
réu, nem condenação ou absolvição.

Mas a principal razão é mesmo esta: pesquisa-se o direito objetivo,
tão-somente. Se o direito objetivo é incerto, como falar-se em direito
subjetivo, que dele deriva? se não há, portanto, direito subjetivo, como
falar-se em pretensão, que é o direito subjetivo resistido? Se não há
pretensão, como falar-se em lide? E, se não há lide, como, de que for­
ma, onde falar-se em julgamento?

Mas, se não há julgamento, que é que houve?

Houve, apenas, controle.

Mesmo que se compare o controle ao joio, ou por isso mesmo, há
que separá-lo do trigo da justiça.

Como se viu, parece que há dois tipos bem nítidos e irredutíveis de
atividades até aqui confundidas e chamadas, indistintamente, de judi­
cativas: uma, em que há autor e réu e na qual a força coativa legal
(o poder) interfere para punir ou obrigar uma das partes a satisfazer a
pretensão da outra; e outra, onde não se pode, com propriedade, falar
em autor e réu e na qual o próprio poder é, necessariamente, integran­
te da relação, em situação assemelhada à da ,parte, de vez que sua auc­
toritas eventual é objeto de indagação relevante.

Neste último tipo de atividade estatal, não há condenação, nem al:>­
solvição, apenas uma declaração formal de que tal ou qual fato foi cons­
tatado oficialmente e conta com a eventual sanção do poder, caso venha
a ser, de futuro, contestada. Esta segunda atividade apenas fixa o di­
reito objetivo, esclarece uma situação legal ou de direito objetivo e,
dessa forma, dá nascimento ao correspondente direito subjetivo, que
só então passa a existir.

Em existindo direito subjetivo, então, sim, há possibilidade de falar­
se em pretensão resistida e em julgamento da lide. Mas quando ape­
nas se constata um fato, uma situação, onde o julgamento?

Lembrando a distinção feita entre auctOTitas e imperium, parece
que neste último caso trata-se, unicamente, de conseguir a auctoritas
para um ato. Quando, no exemplo acima dado, o pai verifica uma situa­
ção e conclui dizendo: "Ele está certo, eu de fato fiz tal promessa e ele
se enquadra na hipótese" - obteve o filho a autorização paterna para
resistir à imposição da mãe ou do innão mais velho. Qualquer contes­
tação posterior passará a ser contestação à ordem paterna, que auto­
rizou o filho mais novo.
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o simile com o Estado é patente. Na atividade jurisdicional, o Es­
tado se substitui a uma das partes do sentido de que empregará a força
para que a outra parte satisfaça a pretensão da primeira. Na atividade
controlativa, o Estado apenas constata a regularidade de .procedimento
de um seu agente face a um indivíduo, ou, então, a regularidade da re­
sistência de um particular a determinada imposição de um agente esta­
tal. (Deixamos de lado o julgamento penal, por irrelevante à essência
do problema ora estudado.)

É questão de realismo jurídico a conclusão de que a atividad.e con~

trolativa pode tornar despicienda a provocação do Judiciário, no caso
de ser reconhecida a regularidade de atuação do particular, embora
o controle não torne dispensável a 8l1Jividade jurisdicional toda vez
que o indivíduo for, ou julgar ter sido, lesado em seus direitos subjeti­
vos, pela decisão. Por isso, achamos, senão errado, pelo menos esqui­
sito o art. 50 do Projeto de Lei do Contencioso, quando concede "a qual­
quer das partes" o direito de propor processo de revisão fiscal:

"Art. 50 - Qualquer das partes poderá propor, perante o
Tribunal Federal de Recursos, processo de revisão fiscal, com
o propósito de obter a reforma da decisão administrativa fi­
nal."

Em nosso entender, este artigo não apenas desautoriza os prola­
tores da decisão administrativa, como subverte o próprio fundamento
de todo o contencioso administrativo, que é a possibilidade que tem o
indivíduo, perante a Administração, de ver reconhecida uma situação
jurídica - evitando, desta forma, o recurso ao Judiciário. OUsamos di­
zer que tal artigo mostra total desconhecimento ou deplorável ignaratio
elenchi quanto à essência jurídica do contencioso administrativo (13).

Retornando aos dois tipos diversos de "julgamentos", notamos que
na atividade jurisdicional existe, previamente, uma lesão de direito
cuja reparação se pretende. Na atividade controlativa, como regra
geral, tal lesão não existe ainda, ela é iminente, o que torna seu pro­
cedimento algo parecido com as medidas cautelares preparatórias. Mas
mesmo já existindo lesão a direitos subjetivos ad argumentandum, ain­
da assim a atividade controlativa se exauriria com a constatação de
sua extensão e a imputação do agente, não lhe competindo ir além,

(13) Em abono de nosso ponto de vista. temos algo semelhante na França: "La déclsion
est'elle favorable aux particuUers, elIe constitue une reconnaissance du dro1t d'Une
partie par l~tat. dont le ministre est le représentant, et. pa.r suite, comme le
remarque três justement M. Laferriêre, elIe crée um Uen de dooit que 11ttat ne peut
pas rompre; 11 y a droit acquls pour la partie au proflt de laquelle la déclsioo a
été rendue (V. LAFERRlmE, t. 1, pp. 407 et 408, et. 2e édito t. 1, p. 459). Dans cette
mésure, les déclsions minJstérielles, sans avoir l'autorité de la chose jugué, oot une
force qu'on peut rappracher de cette autorité. - Cf. GAUTIER, Précf8 de MatUre.
Adminf.stratives, pp. 193 et 194. (Apud: LACOSTE, P. - De la CM8e Jugée en
Matiere Civile, Criminelle, Df.sciplinaire et Administrative. 3e édit" Paris Recuell
Sirey, 1914, § 1.350, pp. 510 e 511).
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quer responsabilizando alguém ou algum órgão, quer impondo repara­
ções ou ressarcimento de prejuíws. Pode, quando muito, indicar uma
providência cabível, a ser tomada pela Administração.

O Tribunal de Contas da União, por exemplo, não pode multar
ninguém "por infração das leis e regulamentos relativos à Admini&tra~

ção'" mas pode ordenar à autoridade administrativa que a execute.
Vejamos o art. 53 do DL nQ 199/67, Lei Orgânica do TeU:

"Art. 53 - As infrações das leis e regulamentos relativos
à administração financeira sujeitarão seus autores a multa
não superior a 10 (dez) vezes o valor do maior salário mínimo,
independentemente das sanções disciplinares aplicáveis.

Parágrafo único - A multa de que trata o presente ar­
tigo será, à vista da comunicação feita pelo Tribunal, im­
posta pela autoridade administrativa, que, não atendendo a
esta disposição, ficará sujeita às penas disciplinares e à multa
referidas no parágrafo único do art. 51."

Este artigo mostra claramente como deve ser a atuação do con­
trole: constata um fato, imputa um autor e indica uma providência a
ser tomada pela Administração. Esta é a teoria exata e correta, juridi­
camente. A prática não é diferente dA teoria, apenas pode acrescentar
à teoria outras variáveis, a serem levadas em conta. É assunto à parte
o caso das multas no âmbito do Tribunal de Contas da União, especial­
mente no que se refere ao parágrafo único do art. 51 do DL nQ 199/67,
ao art. 50 e às "penas do Regimento", do art. 49, da mesma Lei Orgâ­
nica (14.).

Voltemos ao cotejo entre atividade controlativa e atividade juris­
dicional, ou seja, distinção entre a função controlativa e a função ju­
dicativa.

Como já dissemos antes, a atividade controlativa é mera constata­
ção de fatos e de situações jurídicas, embora possa indicar medidas
~orretoras em caso de desvio teleológico atual ou iminente, ou, ainda,
imputação do agente quando houve dano consumado. Assim encarada,
a atividade controlativa é vestibular, freqüentemente, da atividade ju­
risdicional. Na verdade, toda atividade jurisdicional se inicia com uma
fase instrutória que é nimiamente controlativa. Por isso, dizemos que,
se o controle não é inerte, como o Poder Judiciário, é inerme, ou seja,
não executa ele mesmo as reparações, ressarcimentos ou punições, nem
anulações dos atos controlados.

O Poder Judiciário, se, por um lado, é inerte, por d.epender de
provocação (ne procedat judex ex ojficio) , não é poder inerme, pois faz
executar suas decisões.

(14) o Tribunal de Contas pode, na verdade, multar. Mas por outros motivos, fundados
em desautorização de suas determinaç6es por parte de funcionários públicos.
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Poderíamos dizer que o controle diz mais respeito à auctoritas (la) t

enquanto que a jurisdição refere-se mais ao imperium. A auctoritcu
impõe·se, principalmente, aos demais poderes - o que torna absurdo o
art. 50 do Projeto de Lei do Contencioso, quando dá ao Executivo o
direito de recorrer de uma decisão administrativa. O imperium dirige­
se mais aos administrados e só excepcionalmente aos demais poderes.
Quando outro poder desobedece ao imperium d.o Judiciário, será caso
de intervenção federal, se isso ocorrer nos Estados (arUl. 10 e 11 e seus
parágrafos, da Constituição); se, entretanto, ocorrer na esfera federal.
dever·se·á recorrer ao Presidente da República (art. 76, caput) e, caso
este se omita, incidindo, portanto, no crime de responsabilidade do
art. 82, lI, da Constituição, dever-se-á recorrer às Forças Armadas, com
base no art. 91, caput, da Constituição, e, se mesmo assim nada se con­
seguir, então teríamos o que se poderia chamar de direito de revolução,
pois toda a ordem jurídica constitucional estaria negada, fosse qual
fosse o poder recalcitrante às ordens (imperium) do Judiciário.

Se houvesse um Poder Moderador, com a função de controle, a
este poder estaria afeto o procedimento acima mencionado, no que se
refere aos fatos e aos órgãos ou pessoas imputáveis. Ao Poder Modera·
dor deveria também competir a apuração de crimes de responsabilidade
das autoridades federais, de qualquer nível, embora não seja nossa in­
tenção adentrar este assunto.

Esclarecendo mais o que acaba de ser dito com relação à auctoritas
e ao imperium: tanto o controle, como o judiciário, ambos têm aucto­
ritas e imperium, como faces de uma moeda; apenas a auctOTitas é a
face característica do controle, enquanto que o imperium o é da fun­
ção jurisdicional. Dito de outra forma, se o imperium (mixtum) do
controle pode ser discutido em alguns casos, sua auctoritas não pode.
Na atividade jurisdicional, dá-se o contrário: se sua auctoritas pode ser
questionada em certos assuntos, seu imperium (merum) não pode ser
posto em dúvida.

Vamos a um exemplo: quand.o a administração decide, no conten­
cioso administrativo (que de Zege ferenda será dito: quando o controle
constata um fato), contra o particular, este não está obrigado a con­
formar--se, pois poderá recorrer ao Judiciário (16). Isso significa que o
imperium, no caso, não existe como integrante do resultado do con­
trole. Mas, se o Judiciário decidir de novo contra o particular, este está
obrigado a aceitar, quer queira, quer não. A decisão do Judiciário pos­
sui o imperium como característica.

A decisão do controle (contencioso administrativo) tem auctoritas:
caso decida contra a administração, esta fica vinculada à decisão, e
(15) A auctoritas vincUla o Estado ao ato praticado pelo funcionãrfo competente. O fm·

per/um merU1n é o poder de comandar que conta com todos os meios de sanção
para jUlgar e punir criminosos; o imperium mixtum, ou mitigado, consiste na porção
de poder executivo que é necessário confiar a todo magistrado. Apud Sn."VEIRA.
Valdemar César da. Dicionário de Direito Romano. São Paulo, Bushatsky, 1957.

(6) Somente se houver lesão de direito tndh1dual, entenda-se. Mais adiante, ver-Ile-i
até que ponto o Judiciário poderá alterar uma decisão do controle.
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não pelo jm imperii discutível in casu, mas por questão de mera coe4

rência jurídica. De fato: como pode o Estado, pelo Poder Moderador
(OU, de lege lata, pelo contencioso administrativo), dar seu assenti­
mento à impugnação do particular e, logo em seguida, recorrer de seu
próprio assentimento? Seria uma des-auctori-zaçãol Na verdade, há
um laivo de comicidade no art. 50 do Projeto d.e Lei do Contencioso, de
um ponto de vista estritamente jurídico.

Por outro lado, falar em auctoritas com relação ao Poder Judiciá­
rio, só se for por via reflexa, ou seja, como suposto decorrente do pró­
prio jm imperii. Mas é certo que o Estado não se compromete irreme­
diavelmente por uma decisão judicial, tanto assim que existem deci­
sões divergentes, embora particularmente cada qual contenha a auc­
taritas suficiente para um caso concreto em especial. Quanto ao con­
trole (ou, neste caso, o contencioso ad.ministrativo), suas decisões, car­
regadas de auctoritas, devem possuir o caráter de normatividade pre­
sumível jurts tantum (17), sob pena de inconseqüência de seus pronun­
ciamentos.

o importante a notar, em tudo que se disse, é que há nítida sepa·
ração entre função jurisdicional e função controlativa, quando enfo­
cadas com as lentes da auetoritas e do imperium. Dissemos função ju­
risdicional por respeito à terminologia usada por DUGUIT e pela maioria
dos juristas. Mas, na nova terminologia que propomos, a função juris­
dicional poderia ser chamada também de função judiciária (18), ou
seja, a função maior que engloba as funções menores administrativa,
normativa e controlativa, além da função predominante, judicativa.
Por outro lado, dissemos também função controlativa, mas, no caso,
deveríamos ter dito função moderadora, que é a função maior que en­
feixa as funções menores: administrativa, judicativa, normativa e,
ainda, a função preponderante controlativa. Redizendo, então, temos:
o importante a notar, em tudo que se disse, é que há nítida separação
entre função judiciária e função moderadora, quando enfocadas com
as lentes da auctorttas e do imperium.

Além do exposto, com relação às diferenças entre as funções judi­
ciãria e moderadora, releva notar que uma deve respeitar o campo

(17) ou seja.: suas decisões constituem precedentes, como na common law. Vem a
propósito uma cItação de RIPERT contra os que pretendem uma jurisprudência
multo flexivel: "L'étude des fa1ts sert à établlr des rêgles, mais les regle établles
1mposent les falts. Un juriste doit enseigner la souveraineté de la regIe stabIe et
non l'adaptation de la régIe à un fait particuller. Sa tâche propre n'est pas de
constater l'évoIutlon des moeurs, mais de dlre s'i! est possibIe de diriger cette
évoIutlon. Si l'étude du droit ne donne pas aux esprlts la confiance dans la
stabilité de l'ordre juridlque, elle perd son indépendance et sa. valeur" (RIPERT,
Georges. Les Forces Créatrices du Droit. Paris, R. Pichon, 1955, p. 51).

(18) Para nós, jurisdicional ou judiciário equivalem-se, são sinônimos, pois não aceita­
mos a distinção feita por DUGUIT, por consIderá·la ofensiva às leis da. definição
lógica. Não servem omni definilo nem soU dejinito. Logo, são inúteis.
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próprio e privativo da outra. A função mod.eradora não pode invadir
ares judicata, e, por imposição de justiça lógica, a função Judiciária
não pode tocar na res veredicta. Há, atualmente, um símile perfeito
para o que se quis dizer: as relações entre as jurisdições civil e cri­
minal. Vejamos o art. 1.525 do Código Civil e o art. 65 do Código de
Processo Penal:

"Art. 1.525 - A responsabilidade civil é independente da
criminal; não se poderá, porém, questionar mais sobre a exis­
tência do fato, ou quem seja o seu autor, quando estas ques··
tões se acharem decididas no crime.

"
"Art. 65 - Faz coisa julgada no cível a sentença penal

que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessi­
dade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever
legal ou no exercício regular de direito."

Se compararmos o direito penal ao controle e o direito civil à função
judiciária, veremos que o controle torna indiscutível o jato e a autoria,
embora a questão da responsabilidade possa ser tão discutida como o é
a re3ponsabilidade civil em face de uma absolvição no crime.

É claro que não estamos querendo argumentar com base neste
exemplo. Estamos apenas tentando tornar mais claro o que queremos
dizer com a expressão res veredicta. A matéria, indiretamente, foi es­
quematizada no Mandado de Segurança nQ 19.973, onde se assentou
que nem o Presidente da República (Executivo), mesmo com o refe­
rendo do Congresso Nacional (Legislativo), poderia alterar uma de­
cisão do Tribunal de COntas da União em ato de sua competência cons­
titucional (Controle). Nesse mandado de segurança, entretanto, há
uma ressalva que convém reproduzir, antes de discuti-la:

"Convém, finalmente, esclarecer que do julgamento do
Tribunal de Contas sobre a ilegalidade de aposentadorias, re­
formas e pensões caberá sempre recurso para o Poder Judiciá­
rio, nos termos do § 4Q do art. 153 da Constituição" (do voto
do Sr. Ministro BILAC PINTO, Relator, RTJ, vaI. 77, julho
1976, p. 77).

Nesse MS, em que se nega tanto ao Executivo como ao Legislativo,
isolados ou conjuntamente, o poder de contrariar uma decisão privativa
do Tribunal de Contas da UniãD, parece que o trecho citado dá a en­
tender que "apenas o Poder Judiciário" poderá mudar tal decisão. Não
parece ter sido sequer pensamento de S. Exllo o ilustre Sr. Ministro BILAC
PINTO afirmar tal coisa. A decisão, proferida a 22 de maio de 1974, re­
porta-se ao § 41,) do art. 153 da ConstituiçãD de 1969, antes da Emenda
nÇl 7 (que deveria, a rigor, ser Emenda nQ 6... ), que dizia:

"§ 49 - A lei não poderá excluir da apreciação do Poder
Judiciário qualquer lesão de direito individual."
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Este § 49 do art. 153 afirma, apenas, que o Judiciário poderá ser
provocado - sempre que houver lesão de direito individual. Mas não
diz que o Judiciário possa invadir o território da competência consti­
tucional de quaisquer dos poderes constituíd.os, ou de quaisquer órgãos
que exercitem licitamente sua competência constitucional. Ares vere­
dieta a que temos nos referido estaria inclusa no ATO JURíDICO PER­
FEITO, e nem a lei pode atingi-lo. O Judiciário está também subordi­
nado à lei e não pode desconhecer o direito adquirido, o ato jurídico
perfeito e a coisa julgada.

Isso é assim, mesmo porque a coisa julgada é outro modo de dizer­
se ato jurídico perfeito específico do Poder Judiciário. Semelhantemen­
te, chamamos de res veredicta o ato jurídico perfeito do futuro Poder
Moderador, hoje mais representado pelos Tribunais de Contas. Ares
legislata seria a lei publicada, depois de transcorrido o prazo da vacatio
l.egis. A vacatia legis corresponde, perfeitamente, ao transcurso dos pra­
zos para recurso de sentenças. Após o decurso do lapso da vacatio legis,
temos a re8 legislata. Tanto é assdm que o § 49 do art. 19 da Lei de
Introdução do Código Civil diz:

"§ 49 - As correções a texto de lei já em vigor conside­
ram-se lei nova."

Mas, ainda que efêmera a vigência da lei republicada após o trans­
curso da vacatio legis, nenhum dos poderes constituídos, nem mesmo o
próprio Legislativo, poderá considerar sem efeitos a lei publicada com
incorreções, nestas circunstâncias. É res legislata e, como tal, inatacá­
vel. Da mesma forma, quando o Presidente da República, no caso do
art. 55 da Constituição cum emerulationíbus, expedir decretos sobre as
matérias enumeradas nos itens I a lil deste artigo, estes, uma vez pu­
blicados, terão vigência imediata. Esse decreto deverá ser aprovado ou
rejeitado pelo COngresso Nacional, dentro de sessenta dias, findos os
quais, em não havendo deliberação, será considerado aprovado tacita­
mente. Mas, esclarece o § 2Q desse art. 55:

u§ 29 - A rejeição do decreto-Iei não implicará a nulidade
dos atos praticados durante 8. sua vigência."

É que a publicação com vigência imediata faz res legislata, tal qual
se houvesse decorrido o prazo da vacatio legis.

iA. res legislata, dizíamos, é o ato jurídico perfeito especifico do Po­
der Legislativo (pois mesmo no caso do art. 55, ainda que tacitamente,
há participação do Congresso Nacional).

Semelhantemente, e não apenas por geometria jurídica, como po­
derá, descabidamente, parecer, impõe-se a nosso espírito a existência
de uma res consummata, correspondente ao ato jurídico perfeito do
Poder Executivo e à já mencionada res veredicta - ato jurídico per­
feito do Poder Moderador que preconizamos.
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E, da mesma forma que o próprio Poder Judiciário não poderá
entrar no mérito administrativo da res consummata, também não po-.
derá decidir contra legem, nem julgar, negando jatos e imputações
realizados pelo Controle. O Judiciário poderá, por exemplo, absolver
um administrador quanto a crime que lhe tenha sido imputado pelo
Controle, mas não poderá livrá-lo da reposição do alcance a que for
condenado pelo Tribunal de Contas da União. Isto é decorrência lógica
do princípio da divisão ou separação de poderes, basilar na Constitui­
ção.

Quanto se disse aqui a respeito de Controle e de Tribunais de Con­
tas pode ser transposto, mutatis mutandis, para o contencioso adminis­
trativo, que, para nós, nem é contencioso, nem é, de forma alguma, ad­
ministrativo. s: puro controle e pertence, por imposição lógica e como
decorrência da ordem natural das coisas, ao futuro Poder Moderador.
que porá fim, esperamos. a inúmeras questões controvertidas e, sem
ele. insolúveis. Pelo menos, as soluções que se encontrarem serão sem­
pre provisórias e altamente contestáveis por diversos ângulos e por va­
riadas e jU8tas razões.

A principal coisa. entretanto, a ser repensada neste assunto é o
falso suposto de que o "contencioso" "administrativo" julgue (19). Não
há julgamento em sentido próprio, nem se pode falar em processo quan­
do nos referirmos ao contencioso administrativo. Não há direitos sub­
jetivos em jogo. Não há falar em condenação ou absolvição. quando se
tratar de contencioso administrativo. Não há pretensão resistida. Não
há juiz, no contencioso administrativo. Não existem partes em dispu­
ta, não há autor, nem há réu. Não se cuida de responsabilidades, no
sentido que se dá a esse termo em juízo, mas tão só de imputações.
Não se cuida, a não ser incidentalmente, de direitos subjetivos priva­
dos ou públicos, no contencioso administratIVO. Como, então, a que
titulo, por que motivo, qual a razão de se insistir em falar em julga­
mento, em partes, em processo e em exigência processual, no Projeto
de Lei do Contencioso?

Quando finalmente essa crisálida do contencioso administrativo
irá libertar-se do casulo judiciário e surgir à luz do sol como a linda
borboleta do Controle Público?

(19) JOSlt CRETELLA JúNIOR, .In Revista do Direito Público, n.o 19. pp. 37-50, comen­
tando a expressão "contencioso administrativo", diz: "Composta de dois vocá.bulos
- "contencioso e administrativo" - de sentido antitético, que se repelem por expr:I­
mirem idéias inconcUiávels <contencioso é o mesmo que litigioso, e admlnJstrativo
é o mesmo que gracIoso, voluntário). a expressio global contencioso adminJstrativo
é uma "contraãictio in terminis", porque não é possivel haver contenda ou lltJgIo
onde há, ao mesmo tempo, ausêncIa de direito violado. (... ) Dividindo-se, com
efeIto, a jurisdição em contenciosa e administrativa, ocorrendo a primeira quando
a relação de direIto é conflitante, verifIcando-se a segunda quando existe plena
comunhão de interesses, encontro de vontades que não se contrap6em, ou, quando
contrapostas, o interessado não tem a respectiva actW que o proteja; notando-se,
por outro lado, que a Administração exerce, por excelência, funções estranhas à
flU1çáo jurisdicional, afeta esta ao Judiciário - é cla.ro que, ~ primeira vista, os
dois termos da expressio "contencioso a.dministrativo" são Incompatfvets".
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I - INTRODUÇÃO

Limita-se o presente estudo à apreciação do desvio de poder na prática
do ato administrativo e sua relação com o princípio da legalidade. Assim,
analisaremos o princípio, que é pressuposto de todo ato administrativo,
para depois apreciarmos os casos em que o administrador, no exercício de
suas funções, abusa do poder que lhe é conferido, desviando-se da fina­
lidade prevista na lei.
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1 - O crescimento do poder do Estado

:e de grande relevância fixarmos, primeiramente, a noção de que a
Administração Pública é um desdobramento do poder do Estado. Não pos­
sui ele um poder absoluto, mas a tendência universal é a de aceitar-se o
processo de mudança, pelo qual o Estado deixou de ser somente o Estado­
polícia, para se transformar no Estado·serviço-social. Ampliaram-se os p0­
deres estatais. O Estado não mais se limita a guardar a ordem pública,
mas converte-se num órgão de execução de serviços, cuja atividade tem
crescido incessantemente.

O Estado moderno ampliou o campo de atividades da Administração,
estendendo sua intervenção ao quadro social e econÔmico e, em conse·
qüência, dilatando-lhe o poder.

Sobre o assunto, é bem clara a assertiva do Prof. JOSAPHAT MA·
RINHO:

"O Estado é um centro de poder: o maior centro de poder
na sociedade humana. Editando leis, expedindo regulamentos, po­
liciando, distribuindo justiça, formulando e executando programas
e planos, a afirmação final do Estado é sempre um ato de poder,
de autoridade. Embora diversificadas suas funções, pela multipli·
cidade crescente dos problemas sociais, políticos, econÔmicos, fi·
nanceiros, técnicos, que exigem soluções também diferenciadas,
ora decisões formais, ora serviços, ora obras, ora coordenação de
órgãos públicos e de instituições privadas, ora negociação no
campo internacional, a ação do Estado exprime, em principio,
mando e soberania" (1).

Caracterizando bem essa ampliação do campo de atividades do poder
público, prossegue, mais adiante, o insigne Mestre:

"O Estado-empresário nasce no curso dessa transmutação do
ESlado liberal-individualista, por índole e historicamente absten·
cionista diante do fato econÔmico, em Estado-serviço-social, por
natureza e finalidade intervencionista" (2).

Observe-se, assim, a evolução do Estado-polícia, de índole tipicamente
liberal, para o Estado-empresário dos dias atuais. Jã não mais se limita a
interferir nas divergências entre os indivíduos, como no Estado liberal:
torna-se, agora, instrumento de intervenção incessante na vida da coleti·
vidade, participando de seu desenvolvimento.

2 - Limites 10 poder estalai

Como conseqüência do alargamento do poder público, e sendo este
deslocamento de poder cada vez maior, à medida em que intervém na
ordem econômica e social e nas relações dos indivíduos, faz-se necessário
estabelecer um ponto de equilíbrio, a fim de que o Estado use de seu poder
corretamente, sem chegar ao abuso. A coletividade deve preocupar-se em
encontrar um limite para alcançar este ponto, impondo restrições, para
que o poder estatal não seja extrapolado.

( 1) e (2) JOSAPHAT MARINHO - Semlnérlo realizado em Salvador, 1981, péljl8. 1 li 3.
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A competência estatal deve ser bem definida, evitando-se que o indi­
viduo se torne apenas um instrumento da atividade do Estado; o individuo
deve continuar a ser participante do desenvolvimento, devendOt-se pre­
servar-lhe a iniciativa no campo econÔmico e social. O Estado deve observar
as necessidades coletivas, mas não pode inverter os papéis. Sua posição, ao
intervir, é a de assegurar a liberdade, apenas dando o apoio necessãrio e
tutelando os interesses individuais e coletivos.

Sobre este ponto, comenta CAIO TACITO:

"~ necessãrio, assim, garantir à administração o uso do poder
discricionário, eliminando qualquer espécie jurisdicional de con­
trole de oportunidade, mas também proteger o individuo contra os
riscos da pletora administrativa.

Dentro dos limites legais, a vontade do administrador é livre
e plena; quando deles se aparta é irrita e arbitrária. No pri­
meiro caso, o direito a fortalece e prestigia; na última hipótese
a repudia e nulifica" (3) (grifo nosso).

O Estado exerce atos politicos e administrativos. Estes últimos são os
que nos interessam no presente estudo. Os primeiros visam a traçar planos
de governo, enquanto estes, os atos administrativos, têm como objetivo
tornar tais planos efetivos.

Os atos administrativos realizados para assegurar o bem-estar da cole­
tividade devem ser praticados somente com a finalidade de atender-lhe os
interesses e sempre de maneira que o administrador não exacerbe de sua
autoridade. Para realizá-los, a administração pública necessita de certos
poderes, os poderes administrativos, que não se confundem com os Poderes
estruturais do Estado: o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.

Analisaremos aqui apenas os poderes vinculado e discricionário, vez
que) através deles é que o administrador poderá praticar o desvio de poder,
ferindo de ilegalidade o ato por ele praticado.

li - PRINCIPIO DA LEGALIDADE

1 - O principio da legalidade e os poderes da Administração
Pública

O particular, ao administrar seu patrimônio, gerindo seus interesses
próprios, tem plena liberdade de fazer tudo aquilo que a lei não proíbe.
Diversamente, na Administração Pública, a autoridade somente poderá
praticar os atos autorizados pela lei. A legalidade é, pois, pressuposto de
cada ato administrativo. A vontade pessoal do administrador não pode pre­
valecer; estará ele sempre adstrito ao mandamento legal e ao atendimento
ao bem comum, de que não pode se desviar.

De se ressaltar, ainda, que o poder para praticar atos dentro da lei
importa no dever de praticá·los, para atender ao bem comum, vez que as
leis ooministrativas existem justamente para sobrepor o interesse coletivo
ao pessoal.

(3) CAlO TÁCITO - Dlrello AcImlnf.lratl'l'O - Ed. Saraiva. 1975, pAg, 3.
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o princípio da legalidade, no Direito Administrativo, visa a estabelecer
o equilíbrio a que já nos referimos, entre o progressivo aumento dos
poderes da Administração, intervindo no plano social e econÔmico, e o uso
desses poderes pela autoridade administrativa. Para tanto, a lei estabelece
a competência do agente estatal, pois não pode ele ter poder ilimitado.
Com isso, não se pretende restringir totalmente sua ação, mas discipliná-Ia
e estabelecer, através da ordem jurídica, os limites necessãrios e adequados
ao exercido de suas funções.

Para que tenha validade, o ato administrativo deve-se ajustar às dispo­
sições previstas em mandamento legal. Só será legítimo, se praticado con·
forme a lei. Não pode ir contra ela, implicita ou explicitamente: deve
respeitar-lhe os limites.

Neste sentido, ANDR't DEMICHEL diz que o respeito à regra- de direito
pela autoridade administrativa significa:

"- fonder son action sur la regle de droit;
- conformer son action à la regle de droit;
- assurer l'application de la regle de droit" (4).

Assim, além de usar de seus poderes dentro dos limites legais, deve o
administrador assegurar sua correta aplicação: há o dever, para a autori­
dade, não só de se conformar com a lei, mas de aplicá-la corretamente ao
caso concreto. E, ao nos referirmos ao princípio da legalidade, que norteia
todo ato administrativo, n,ão nos referimos a uma determinada lei escrita,
mas ao ordenamento jurídico vigente no Estado.

O administrador, entretanto, não é tolhido, ou subjugado totalmente
pela lei. Tem ele certa liberdade para produzir os atos administrativos.
Sob esse aspecto, podemos classificar os poderes do agente administrativo
em poder vinculado e poder discricionãrio.

No exercicio de tais poderes, estará a autoridade sempre vinculada à
ordem legal e limitada por ela. Um terá mais amplitude, outro menos,
mas nenhum ato serã arbitrário. Não bã poder ilimitado, visto que não o é
nem mesmo o poder discricionário.

O principio da legalidade, sempre sustentado pela doutrina, é definido,
entre nós, pela Lei nQ 4.717/65, art. 2. 0 , c, e parãgrafo único, c (Lei de
Ação Popular):

"c} a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato im·
porta em violação de lei, regulamento ou outro ato norma­
tivo".

2 - Poderes da Administração

Sempre obedecendo aos parâmetros legais, a Administração realiza
seus atos sob duas formas: ou o faz obedecendo à lei estritamente, dela
não se afastando em hipótese alguma, ou pode apreciar-lhes a conveniência
e oportunidade, mas, ainda assim, dentro das determinações previstas.

(4) ANDR~ DEMICHEL - Le DlOlt Admlnlalratlf - Llbralrle Gén6rele de Drolt ai de Jllrlllprudom;o, Pari..
1978, pég. 89.
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Na primeira hipótese acha-se a autoridade no exercido do poder vinculado;
na segunda, exercitando o poder discricionário.

a) Diz-se, portanto, que o poder é vinculado, quando a lei regula como
a autoridade deverá praticar o ato administrativo. A definição que trans­
crevemos é de HELY LOPES MEIRELLES:

"Poder vinculado ou regrado é aquele que o direito positivo
- a lei - confere à Administração Pública, para a prática de
ato de sua competência, determinando os elementos e requisitos
necessários à sua formalização.

Nesses atos a norma legal condiciona a sua expedição aos
dados constantes de seus textos. Daí se dizer que tais atos são
vinculados ou regrados, significando que, na sua prática, o agente
público fica preso ao enunciado da lei, em todas as suas especifi­
cações" (5).

No poder vinculado, a lei impõe à autoridade a obrigação de agir
daquele modo, ditandQ'-lhe o comportamento. A autoridade competente
deve agir dentro das condíções legais. Os atos, porém, não estão rigida:­
mente traçados pela lei: estão nela delimitados. O administrador não pode
ir além dos limites, mas, ainda assim, há sempre urna margem de dis­
crição, vez que a lei não pode especificar todas as hipóteses. A lei procura
estabelecer certos parâmetros ao agente público, mas este pode e deve
ajustã-Ios à realidade, sempre dentro de sua competência e da finalidade
visada: o bem público.

b) Já no uso do poder discricionário, a Administração tem a prerroga­
tiva de apreciar a conveniência ou oportunidade de seus atos. Sua atividade
é bem mais ampla. Ao exercitar este poder, não pode o agente público
eximir·se da lei: o ato há de ser jurídico, correto e legítimo. O que se lhe
reconhece é a iniciativa de apreciação da conveniência, do melhor meio,
do modo mais oportuno para praticá-lo. t o que explica JEAN RIVERO:

"La loi, en créant une compétence, laisse l'agent auquel eile
la confie libre d'apprécier, au vu des circonstances, si, et comment,
il doit l'utiliser: par exemple, les jurys d'examen, compétents
pour décider de l'admission des candidats, sont libres de noter
selon leur jugement personnel la valeur des épreuves. Cette liberté
d'appréciation constitue ce qu'on appel1e le pouvair discrétionnaire
de I'Administration, par opposition à la compétence liée" (6).

No poder discricionário, há maior liberdade de ação que no poder
vinculado. Tal liberdade, todavia, não é ilimitada, para não transformar-se
em arbitrariedade.

O agente poderá apreciar a conveniência, o objeto e a oportunidade
do ato, mas continua vinculado à competência, à forma e finalidade, do
mesmo modo que ao realizar o ato vinculado. Apesar da liberdade de
escolha do melhor procedimento, ao analisar cada caso, deverá sempre

(5) HElV LOPES MEIRELLES - Direito AdmlnlatratrfO ar••nalro - Editora Rel/lsta dos Tribunais ­
7.1. ed., 1979, pig. 92.

(6) JEAN RIVERO - Droll Admlnr.lretlf - Dalloz, Paris, 1970, pio, 79.
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colimar o interesse público protegido pela lei. O poder discricionãrio con­
siste em poder decidir, escolhendo a melhor maneira, mas sem se afastar
da lei e da finalidade, nela prevista, para a prática do ato.

Importante é, ainda, ressaltar-se que não há ato totalmente discri·
cionário, como também não o há absolutamente vinculado: este precisa,
constantemente, acompanhar as mudanças sociais, que a lei não pode prever;
aquele não pode dar liberdade irrestrita ao agente público, sob pena de se
tornar arbitrário. Há sempre uma limitação geral da lei.

3 - Discricionariedade e arbitrariedade

Ato discricionário não é ato arbitrário. No ato discricionário, a liber­
dade do administrador continua limitada pela lei. Esclarece JEAN RIVERO:

"L'existence du pouvoir discrétionnaire n'est pas en contra·
diction avec le principe de légalité, li se définit, par rapport
aux exigences de Ia légalité, de façon résiduelle: i1 commence là
ou elIes s'arrêtent; puisque l'administration agit discrétionnaire­
ment, elIe n'agit pas contre Ia légalité, puisque, par définition,
sa liberté résuIte de ce que la légalité, sur ce point, ne lui impose
rien. La mesure du pouvoir discrétionnaire est done fixée, pour
chaque aete, par les exigences de Ia légalité à I'égard de cet
aete" (7).

A arbitrariedade, de seu turno, é conduta anti}urídica, é negação dQ
direito. O agente público, agindo arbitrariamente, o faz baseado em sua
livre vontade apenas.

Não pode a autoridade confundir o ato discricionário, lícito, em que
lhe é concedida uma parcela de liberdade, para melhor atingir o fim comum,
com o ato arbitrário, que se realiza com finalidade outra que não o bem
público, ou de forma diversa daquela prevista em lei, visando apenas à
satisfação de seus próprios interesses e fundando-se somente em sua livre
vontade: este será sempre ilícito e nulo.

4 - Legalidade e finalidade

O principio da legalidade, constante em toda a atividade administra·
tiva, sistematiza-a juridicamente, amparando-lhe a organização e, ao mesmo
tempo, protegendo o interesse geral. Através do princípio da legalidade,
limitam-se os poderes do administrador, para que deles não extrapole e
abuse.

Já o principio da finalidade orienta o administrador no sentido de
que ele s6 pode praticar o ato administrativo no sentido de atingir ao fim
legal. Este fim serã o bem público, o interesse coletivo, que estarA sempre
acima das situações particulares e interesses individuais.

Assim, a autoridade deve assentar os elementos de suas decisões nas
necessidades públicas, que fundamentam toda a atividade administrativa.
A finalidade do ato administrativo é outro de seus pressupostos genéricos
e fundamentais. Será sempre dirigido a satisfazer a um fim: o de melhor

(7) JEAN RlveRO - op. clt.. p6g. 81.
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servir à coletividade. Boa administração é aquela que acentua o valor
comunitário do fim de seus atos.

As leis ora estabelecem fins gerais, ora fins determinados, privativos
de determinada autoridade. Se o agente pratica o ato com finalidade legal,
porém diverso daquele previsto na lei, há o desvio, ainda que realizado
para atender a interesse público.

Sobre o desvio de finalidade, comenta ANDR~ MAST:

"TI existe différentes sortes de détournement de pouvoir:
1 - La premiere est celle ouPorgane administratif, oublieux

de Pintérêt général, met son pouvoir en oeuvre aux
fins de servir un intérêt particulier, que cet intérêt lui
soit pro.pre ou que ce soit celui d'un tiers.

2 - Mais Pacte entaché de détournement de pouvoir n'est
pas nécessairement voué à la réalisation d'objectifs
étrangers à l'intérêt publico TI peut avoir été pris en
vue d'un intérêt général visé par la IoF' (8).

Se o ato é praticado sem objetivar o interesse público, por motivos
pessoais, caracteriza-se o desvio de poder. Se é praticado, embora atingindo
o interesse público, porém com fim diverso daquele previsto em lei, carac­
teriza-se, também, o desvio de finalidade, e, conseqüentemente, o desvio
do poder.

A Lei de Ação Popular define, em seu art. 2~, parágrafo único,
aUnea e, o desvio de finalidade:

"e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica
o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou
implicitamente, na regra de competência."

5 - Circunstâncias excepcionais

Como ficou bem fixado nos itens anteriores, o principio da legali­
dade tem por função a proteção ao bem comum e, além disso, assegurar
a boa administração e conformã·la, ideologicamente, ao regime do Estado.

Entretanto, cumpre ressaltar que o principio da legalidade pode com­
portar raras exceções, vez que, em certas circunstâncias, pode não ir de
encontro à realidade. t um princípio geral, amplo e permanente: mas, não
absoluto.

Em toda sociedade, há momentos de crise e de circunstâncias excep­
cionais, não previstas em leL Assim, o princípio pode sofrer limitações,
quando ocorrem tais circunstâncias, aqui bem explicadas por JEAN
RIVERO:

"Par circonstances exceptionelles, on entend certaines sítua~

tions de fait qui out le double effet de suspendre l'autorité
des regles ordinaires à l'égard de l'administration, et de déclen-

(D) ANOFU: MAST - pml. de Dro11 AdmlnlstnlUf Belge, telltlona Sclenllflquee, Bruxelles, 1966, pége. 376,
sn.
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cher I'application à ces aetes d'une légalité particuliêre dont le
juge définit les exigences" (9).

As circunstâncias excepcionais representam aqueles fatos especiais, no
curso da vida dos povos, como a guerra, a revolução, a ameaça de greve
geral, os graves problemas sociais. Tais situações, anormais e imprevisíveis,
podem exigir que o administrador não observe a lei, para proteger o bem
comum, somente diante de tais circunstâncias, e provisoriamente, até que
a situação se normalize. As regras gerais da ordem jurídica são flexibiliza­
das, a fim de que possa a autoridade agir de maneira mais eficiente e
célere, para atender ao interesse coletivo. Todavia, continua o administra·
dor sob o império da lei. 1.: o que RIVERO denomina "legalidade de crise":

"L'autorité administrative est liée par la "légalité de crise",
définie par le juge; de cette légalité, les éléments fondamentaux
concernent, d'une part, le but poursuivi - l'acte du temps de
crise doit nécessairement chercher à faire face à la crise; d'autre
part, les moyens mis en oeuvre qui doivent être adaptés à ce
but" (lO).

Como se observa, durante tais crises, a autoridade continua sob o im­
pério da lei. Apenas a urgência na realização dos atos pelo administrador
justifica, por exemplo, a prorrogação de competência, ou a inexigência de
formalidades que possam retardar atos necessários ao atendimento do bem
comum.

III - DESVIO DE PODER

1 - Abuso e desvio

A Administração Pública, no uso de seus poderes, procura atender ao
bem-estar coletivo, disciplinando direitos e obrigações e garantindo legal­
mente a proteção às pessoas físicas e jurídicas. Os atos administrativos,
por sua vez, situam-se dentro da legalidade e da finalidade, para sustentar
os direitos individuais e, ainda, o bem público.

Entretanto, em todo governo, há sempre um instante de uso e um
instante de abuso do poder. Não obstante as garantias de legalidade, há
sempre um extravasamento de autoridade, caracterizando o abuso do poder.

Já preconizava MONTESQUIEU:

"La démocratie et l'aristocratie ne sont point des 1:tats libres
pour leur nature. La liberté politique ne se trouve que dans les
gouvemements modérés. Mais eIle n'est pas toujours dans les
lUats modérés; eIle n'y est que lorsqu'on n'abuse pas du pouvoir;
mais c'est une expérience étemelle que tout homme qui a du
pouvoir est porté à en abuser; il va jusqu'a ce qu'il trouve des
limites. Qui le dirait! La vertu même a besoin des limites.

Pour qu'on ne puisse abuser de pouvoir, il faut que, par la
disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir. Une Consti·
tution peut être telle que personne ne sera contraint de faire

( O) • (10) JEAN RIVERO - l1li. clt.. pllgs. 83 e ss.
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les choses auxquelles la loi ne l'oblige pas, et à ne point faire
celles que la loi permet" (11).

Ao realizar um ato com os poderes que lhe são conferidos, a autoridade
administrativa pratica um ato sempre lícito; ao abusar do poder, o ato
serã sempre irregular e ilícito.

A doutrina, muitas vezes, usa as expressões abuso, excesso e desvio
de poder como sinônimas. Podemos caracterizar, no entanto, o abuso como
gênero, de que o excesso e o desvio são espécies. O abuso assinala a irre­
gularidade e ilicitude do ato, compreendendo o excesso e o desvio. Existe
excesso de poder, quando a autoridade pratica ato ultrapassando a compe­
tência que lhe foi legalmente conferida. Já no desvio, a autoridade res­
tringe-se à sua competência, porém pratica o ato com finalidade diversa
daquela especificamente prevista na lei.

A teoria do desvio de poder aparece no século XIX: é o "detournement
de pouvoir", teoria criada pela jurisprudência do Conselho de Estado da
França.

O móvel do desvio é sempre pessoal: quer por vingança, quer por
motivo político ou religioso, ou, ainda, para favorecer a terceiros, a auto·
ridade desvia-se do fim desejado pela lei, levada por sua intenção apenas.

O vicio se apresenta sempre que o ato se afasta do fim legal. A
investigação do vício deve ficar circunscrita à contradição entre o ato e o
fim perseguido. Mas deve ser investigação zelosa, pois, movido por inte·
resse pessoal, não irã o administrador inquinar o ato de vício flagrante.
Procurará sempre fazê-Io de modo o mais dissimulado possível, tentando
velar-lhe as distorções e mostrá-lo com toda a aparência de legalidade. Hã
que se fazer a apreciação das circunstâncias e comparar a intenção do
legislador com a intenção da autoridade. Pode o ato apresentar-se de
maneira perfeita e regular, mas haver contradição com aquele fim previsto
em lei, causando prejuízo ao interesse coletivo.

Essencial, portanto, é acentuar-se que, no desvio de poder, o agente
administrativo é competente para praticar o ato, mas usa de seus poderes
para fim diverso daquele previsto legalmente.

2 - Legalidade e desvio

A lei fixa certa finalidade para o ato a ser realizado pela autoridade
administrativa. Se a autoridade substitui esta finalidade, deturpando-a, há
ilegalidade por desvio de poder. Mesmo em havendo efeitos de finalidade
pública, a finalidade deve ser aquela prevista na lei que será aplicada.

A ilegalidade por desvio fixa·se, pois, no fato de a autoridade abusar
do poder que lhe foi conferido para, usando de sua competência, atender
a um fim. diverso daquele prescrito em lei. Contrariando a finalidade, fere
também a legalidade.

No excesso de poder, a discordância entre a lei e o ato administrativo
é flagrante: a autoridade excede-se dos limites traçados à sua competência.
No desvio, a contradição é mais sutil, mais difícil de ser revelada, por
(11) MONTESQUIEU - De l'EsprIt de. LoJ. - Tomo I, Ed. Oamiar Frêras, Paris, 1961, pAga. 162/163.
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praticado por autoridade competente: há desvio de finalidade objetiva, da
determinação dos fins visados pela lei. Não basta que a finalidade pública
seja invocada; faz-se necessário que esteja de acordo com a finalidade
prevista na lei, sem distorções.

A relação legalidade-desvio de poder é bem esclarecida por CRETELLA
JúNIOR:

"O desvio de poder consiste num afastamento do .spirito d.
lei, ou seja, para empregar uma expressão adaptada do direito
penal numa aberratio finis lagis.

Base para a anulação dos atos administrativos que nele inci­
dem, o desvio de poder difere dos outros casos, porque não se
trata aqui de apreciar objetivamente a conformidade ou não con­
formidade de um ato com uma regra de direito, mas de proce­
der-se a uma dupla investigação de intenções subjetivas: é preciso
indagar se os móveis que inspiraram o autor de um ato adminis­
trativo são aqueles que, segundo a intenção do legislador, deve·
riam, realmente, inspirá-lo" (12).

Desviando-se da finalidade, abusando de seus poderes, há violação
interna da legalidade do ato administrativo. O desvio do poder é, portanto,
vicio de legalidade interna que deturpa o ato administrativo e o torna
passivel de anulação.

3 - Alcance do desvio de poder

Objeto de discussão doutrinária é se o desvio de poder ocorre somente
quando a autoridade administrativa abusa de seu poder discricionãrio, ou
se também poderá fazê-lo quando pratica um ato no exercicio do poder
vinculado.

Evidentemente, ao usar do poder discricionário, o administrador tem
maior liberdade para a apreciação e decisão do ato que irá realizar, fican·
do-lhe mais facilitado o desviar-se da finalidade perseguida. Sendo ela
competente para praticá-lo e tendo maior amplitude na escolha dos meios,
mais facilmente poderá desvirtuar o fim legal.

A maior parte dos doutrinadores sustenta somente haver o desvio do
poder discricionário. Entre estes, podemos citar MARCELO CAEI'ANO que,
ao referir-se ao desvio do poder, diz:

"Como se vê, trata-se de um vicio que apenas pode surgir
com o exercício de poderes discricionários.

De forma que tudo é legal nesta opção, contanto que o fim
marcado pela lei seja atingido" (18).

Parece-nos, entretanto, não ser tão absoluta a afirmativa, podendo o
desvio ocorrer também, mais raramente, no ato exercitado através do

(12) JOSl:: CRETEl.LA JR, - Tretlldo ele Dh..lto Adndnlltratl'o. - Vol. li, 1,' Ildlçlo. Ed. Foren'Il, 1968,
pão, 242.

(13) MARCELO CAETANO - Principio. Fundamentale do DI,..rto AcImlnret...llvo - Ed. Foren.., 197'7, 1'110,
pjg,1n.
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poder vinculado. Conforme esclarecemos anteriormente, o desvio de poder
nunca é feito às claras, de maneira evidente, pelo administrador. De ma·
neira dissimulada, poderá não estar violando a lei, mas sua finalidade es­
pecifica. Poderá estar atingindo a finalidade do bem comum. Mas sua in­
tenção, a parte subjetiva, o espírito da lei, e não a lei mesma, pode estar
sendo distorcido. Por isso, o desvio é tão difícil de ser provado nos atos
discricionários. Pode também sê·lo no vinculado. Deve-se dar ao juiz pode­
res amplos, para apreciar o ato, quando há dúvida fundada de desvio
de poder, permitindo-se que o Judiciário compare a intenção do legislador
e a intenção da autoridade que executou o ato, analisando as circunstâncias
que o envolveram, inclusive apreciando o mérito, para, através do fato,
apreciar-lhe a legalidade.

Isto tudo, porque a autoridade raramente praticará o desvio grossei­
ramente: o fim pode parecer legal.

A finalidade, que a lei especifica, é elemento integrante da legalidade
do ato administrativo. Ainda quando o pratica com poderes discricionários,
a autoridade está vinculada a ela. Assim, em ambos os poderes, tanto no
vinculado, como no discricionário, a finalidade é vinculada. Sendo vincula­
da nos dois e podendo ocorrer em um, será passível de ocorrer em outro.
O que se facilita no poder discricionário é a escolha dos meios, não do
fim. Este, inclusive, delimita o âmbito de discricionariedade.

Além disso, como já dissemos anteriormente, mesmo no poder vincula­
do, os atos não estão rigidamente traçados pela lei: há sempre uma pequena
margem de discrição, por não poder a lei prever todas as hipóteses e mu­
danças sociais.

Em todo ato administrativo, portanto, a finalidade e a legalidade são
essencíais à perfeição do ato e use a administração dos poderes que usar,
deles não poderá extrapolar, desviando-se da finalidade.

Observa CAIO TÁCITO:
"A competência discricionária ou vinculada varia de inten­

sidade, abrangendo uma parcela mais ou menos ampla do ato
administrativo. Mesmo nos atos de maior amplitude discricionária
subsiste, porém, um elemento vinculado: a competência do agente
e a finalidade da ação" (14).

Assim será o agente sempre vinculado à finalidade. E, sendo o desvio
de poder o desvio de finalidade, poderá, dissimuladamente, realizá-lo nas
duas hipóteses.

IV - CONCLUSAO

No Estado moderno, o conceito de poder estatal e da delimitação da
atividade governamental transformou-se grandemente. O Estado já não mais
se restringe à defesa e guarda da ordem pública. lntervém e regula grande
parte das atividades individuais, sempre zeloso do bem-comum. Em decor­
rência disto, ampliaram-se suas obrigações e, simultaneamente, seus po­
deres

(1") CAlO TACITO - op. clr.. pAg, 101.
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Para realizar todos os atos que julga necessários, o Estado interven­
cionisia precisa de mais autoridade. Ao mesmo tempo, requer-se um con·
trole legal constante sobre eles, para evitar que o uso dos poderes do Es­
tado não se transforme em abuso. O limite desejado é aquele em que o
Estado seja poderoso, dentro dos limites legais, funcionando legitimamente.

O principio mais genérico, que alcança todos os atos administrativos,
e fundamental em toda a atividade realizada pela autoridade é o da lega­
lidade: tudo deve ser feito conforme a lei. Esta é a linha divisória entre
o uso e o abuso do poder.

O princípio da legalidade abrange o da finalidade: não pode o agente
da Administração contrariar a finalidade que a lei especificamente prevê;
se o faz, há desvio de poder, infringindo a finalidade e a legalidade do
ato e tornando-o passível de anulação.

O desvio de poder, espécie do abuso de poder, tem como característica
o fato de ser praticado por autoridade competente, porém com distorção
da finalidade prevista em lei. Não podem as autoridades usar seus poderes
para fim diverso daquele previsto em lei, para aquele determinado ato.

No direito brasileiro, tanto na jurisprudência como na doutrina, a
teoria do desvio de poder está ainda em formação. Mas já se encontram
referências doutrinárias e alguns casos de anulação de atos administrativos
em decisões de nossos tribunais. A legislação, ainda tímida, resguarda, no
entanto, o individuo e a coletividade contra atos abusivos por parte da
Administração: na Constituição, no art. 153, §§ 4Q, 20 e 21; e na legislação
ordinária. a Lei nQ 221, de 21 de novembro de 1894, art. 13, § 99; Lei
nQ 1. 079, de 10 de abril de 1950, art. 49; Lei nl} 1. 207, de 25 de outubro
de 1950; Lei n9 1.533, de 31 de dezembro de 1951; Lei n9 4.717, de
29 de junho de 1965; e Lei n9 4.898, de 9 de dezembro de 1965.
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A correção monetária
nos tribunais

ROBERTO ROSAS

Professor da Universidade de BrasfUa.
Advogado.

Com a Lei nQ 4.357, de 16-7-64, estabeleceu-se a correção mone·
tária dos débitos fiscais e com a Lei nQ 4.380 estabeleceu-se a correção
monetária das prestações dos imóveis do Sistema Financeiro da Habi­
tação. No entanto, a jurisprudência antecipou-se à legislação como
ocorreu com a atualização da pensão alimentícia, a indenização de­
corrente do acidente do trabalho, e a pensão decorrente da indenização
por responsabilidade civil, calculada com base no salário mínimo vi­
gente ao tempo da sentença e ajustada às variações ulteriores (Súmula
do STF nQ 490).

De destacar-se o impulso dado à correção monetária, no chamado
Diagnóstico para a Reforma do Poder Judiciário, elaborado pelo Su­
premo Tribunal Federal em 1975:

"A pletora de processos cíveis, entre mais razões que a
explicarão, encontra estímulo no desgaste do poder aquisitivo
da moeda e na inexistência de atualização ou correção mone­
tária das condenações" (item 9).

o fenômeno inflacionário despertou no jurista a necessidade de
encontrar-se a solução para obviar as conseqüências da inflação sobre
as relações jurídicas (WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA­
Direito Econ6mico, Saraiva, 1980, pág. 538).
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A história do direito indica o famoso caso do fornecimento de car­
vão para iluminação à cidade de Bordéus, na França, durante a Pri­
meira Guerra Mundial (1918). Os contratos celebrados anteriormente
ao evento catastrófico (1914) correspondiam mais à realidade econô­
mica, e, por isso, o Conselho de Estado francês permitiu a atualização
dos valores contratuais, para que ficassem consentâneos ao verdadeiro
cumprimento do contrato. O adquirente não se locupletava das difi­
culdades do fornecedor que não podia mais encontrar o carvão prome­
tido pelo preço fixado.

Dessa histórica decisão, o mundo jurídico foi alertado para a re­
percussão econômica nas obrigações. e quanto mais distante o cumpri­
mento, maior era a desvalorização do quantum devido ou prometido.

Adotaram-se fórmulas de atualização, e essas soluções chegaram
ao Brasil. Primeiro, com o desprestígio da moeda nacional, na fixação
dos valores em libras esterlinas ou outra moeda estrangeira, levando o
governo a editar o decreto de 1933 obrigando ao curso forçado da moeda
brasileira. Não se admitia mais a contratação em moeda estrangeira,
evidente burla ou sôfrega medida para evitar o esvaziamento dos con­
tratos, salvo em situações excepcionais indicadas pela própria legis­
lação. Após 1964 novas medidas são alvitradas pelo governo nos campos
habitacional, locativo, fiscal e financeiro. Institui-se no Brasil a cha­
mada correção monetária, solução econômica que tivera o respaldo
jurídico, e ficou integrada no arsenal de soluções contra a inflação,
ou a desvalorização da moeda.

O ressarcimento do dano pessoal foi o primeiro a clamar a atuali­
zação do valor. O atraso no cumprimento da obrigação de indenizar era
deveras lastimável, e o credor da obrigação muitas vezes aguardava anos
para o recebimento.

~ o dano causado por lesões físicas ou morais à pessoa. Por isso, a
jurisprudência do Supremo Tribunal já assentava na Súmula nQ 490:
a pensão correspondente à indenização oriunda de responsabilidade
civil deve ser calculada com base no salário mínimo vigente ao tempo
da sentença e ajustar-se às variações ulteriores.

A indenização por dano pessoal tem caráter alimentar, a própria
~anutenção, a subsistência do indivíduo. Não pode ser postergada.
Dessa forma, a jurisprudência do Supremo Tribunal passou a aceitar
a correção monetária na indenização do dano pessoal (Ex.: RE nQ 70/289
- RTJ 57/439; RE nQ 71.549 - RTJ 58/764), não sem antes exigir a
previsão legal (RE nQ 72.648 - RTJ 59.626), exigência superada.

As várias regras do Código Civil impunham o pleno ressarcimento
do dano. O obstáculo era encontrar-se a fórmula de atualização do valor,
isto é, o valor entre a época do dano e a época do pagamento da inde­
nização, muitas vezes mediando anos entre esses termos.
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o ponto básico da indenização das perdas e danos é a indenização
do dano patrimonial previsto no art. 1.059 do Código Civil, o que efe­
tivamente se perdeu. Logo, o desfalque no patrimônio de quem sofreu
o dano, donde a observação de CLÓVIS BEVILÁQUA, em comentário ao art.
1. 060, de que a reparação deverá ser a mais completa que for possível.
Essa reparação se dá com a moeda nacional, que reflete um valor eco­
nômico, como impõe o art. 1.534 do Código Civil.

CARVALHO SANTOS ainda observa que o verdadeiro conceito de dano
representa toda a diminuição do patrimônio do credor, a perda ou di­
minuição do patrimônio que o credor sofreu (interpretação do art.
1.059).

Outro ponto norteador está no art. 1.536 do Código Civil. Para a
liquidação de uma prestação não cumprida, que tenha valor oficial no
lugar da execução, tomar-se-á o meio termo do preço entre a data do
vencimento e a do pagamento, adicionando-lhe os juros da mora.

No direito alienígena a questão do valor do dano a ser ressarcido
é matéria para ser enfocada pelos doutrinadores ao regrar a respon­
sabilidade civil.

ADRIANO DE CUPIS, ao apreciar o ressarcimento do dano como ob­
j eto da responsabilidade civil, assinala que a reintegração do pedido
consiste em restituir ao sujeito lesado o seu valor econômico, restaurar
o equiUbrio comprometido (Il Danno, 2ª' ed., pág. 212).

HENm: LALou levanta o problema da desvalorização da moeda para
admitir a necessidade da atualização do valor, como forma de ressarci­
mento pleno (Traité Pratique de la Responsabilité Civile, 6l1- ed., § 186).

o Zivilprozesszordnung (ZPO), o Código de Processo Civil alemão,
em seu art. 323, assinala a possibilidade de modificação fundamental
das circunstâncias que foram tidas em conta para a condenação ou a
determinação da quantia da prestação ou da duração desta; cada parte
está autorizada a reclamar a modificação da sentença.

Já no CPC brasileiro a liquidação da sentença por arbitramento
(art. 606) dá-se por exigência da natureza do objeto da condenação, e
até por imposição do § 1Q do art. 1.536 do Código Civil, ou pela subs­
tituição da prestação na espécie ajustada, pelo seu valor em moeda
corrente (art. 1.534 do C.C.) . AMILcAR DE CASTRO refere-se expressamen­
te às obrigações resultantes de ato ilícito, que conduzirão à liquidação por
arbitramento, com a nomeação de perito para fixar o valor (Comentá­
rios ao CPC, vol. VIII, pág. 125, Ed.. Revista dos Tribunais).

Por último, chegamos ao enriquecimento sem causa do lesante, em
contraposição ao lesado, na diferença entre a situação real e a situação
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atual do patrimônio do lesado, como se encontraria se a conduta não
fosse praticada. O que o BGB (§ 812) identifica como enriquecimento, I

através da chamada doutrina do 8uweissungsgeklt (conteúdo da des-­
tinação) ou, como denominam os doutrinadores alemães chefiados por
KARL LARENZ e Es8ER, o lucro obtido pela intervenção no direito alheio,
é feito em desfavor do titular do direito sempre que se apresenta como
realização do valor econômico, que lhe pertence.

Ficara excluída a atualização da indenização de danos patrimo­
niais. TuLLIO AsCAJlELLI não discrimina o dano patrimonial do dano
pessoal. Para ele ambos devem ser reembolsados num valor suscetível
de atualização, proporcionando a reparação integral do dano.

O obstáculo à atualização decorria da inexistência de previsão legal,
em obediência ao nominalismo monetário. E assim, o Supremo Tribunal
negara reiteradas vezes a correção monetária na indenização do dano
patrimonial, à falta de lei autorizativa, como ocorria, na indenização
pela desapropriação (exs.: RE nQ 82.291 - RTJ 76/752 - 72/137; RE
nQ 71.050 - RTJ 59/848; 69/260).

De longa data, o Min. Aliomar Baleeiro votava vencido nessa tese
para admitir a correção monetária. Não era crível aceitar-se, num re­
gime monetário de evidente inflação, o desfalque na reposição do valor
patrimonial atingido por outrem. A restituição do quantum não mais
correspondia à realidade econômica, e o devedor enriquecia indevida­
mente (RTJ 53/378; 56/858; RE nQ 70.019).

A despeito da oposição pretoriana maior, alguns juízes se posicio­
naram em favor dA atualização do valor da indenização do dano patri­
monial (exs.: Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro - RT 484/167;
votos no Tribunal de Justiça de São Paulo, entre os quais o do então
Des. Rodrigues de Alckmin). Com o ingresso deste ilustre magis­
trado na Suprema Corte, o Min. Baleeiro recebia um aliado para a
sua tese. As vezes clamava pelo reajuste, e até com argumentos meta­
jurídicos, porém, convenientes ao debate.

O congestionamento forense com causas fundadas na responsabi­
lidade civil era intenso, principalmente de danos materiais, e em es­
pecial em conseqüência de acidentes de veículos. Como diz o impor­
tante Diagnóstico para Reforma do Poder Judiciário, oferecido pelo
Supremo Tribunal, em 1975 (§ 99): a pletora de processos civeis, entre
mais razões que a explicarão, encontra estímulo no desgaste do poder
aquisitivo da moeda e na inexistência de atualização ou correção mo­
netária das condenações. Obrigado pelo Estado a recorrer-lhe à juris­
dição, para obter reparo de lesão do seu direito, o demandante vencedor
obtém reparação incompleta e desvaliosa, pela indispensável demora da
demanda, com benefício do litigante sem razão. Assim se expressa o
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Diagnóstico na reforma mais veraz possível. Assim já ocorrera com as
indenizações. O poder público sempre procrastinava, para pagar quantia
insignificante.

Já o clássico do direito português, COELHO DA RoCHA, afirmava que
a reparação se deve até ao concorrente valor da utilidade, tirada do fato,
que causou o dano.

Por esse caminho, o dano material indeniza-se e a indenização con­
verte-se numa dívida de valor, e, por isso, suscetível de atualização
(ARNaLDO WALD, A Correção Monetária no Direito PrivaCüJ Brasileiro).

No RE nQ 79.663, julgado em 18-9-1975, o Supremo Tribunal con­
sagrava a tese da atualização da indenização decorrente do dano ma­
t.erial. Eis a ementa do acórdão: "Responsabilidade civil. Danos mate­
riais - Dívida de valor - Correção monetária - Decisão que deter­
mina a atualização da importância dos danos, no pagamento, pela
aplicação dos índices de correção monetária, por ser de valor a dívida.
Para que haja completa reparação do dano, a indenização, como divida
de valor, deve ser atualizada com relação à data do pagamento".

Após essa histórica decisão, a Suprema Corte impõe a indenização
dos danos materiais (RTJ 75/978; 76/314; 76/883; RE nQ 84.829; RE
nQ 84.468; RTJ 86/560; RTJ 87/549; RTJ 88/581). E finalmente con­
substanciou-se em enunciado da Súmula nQ 562: "Na indenização de
danos materiais, decorrentes de atos ilícitos cabe a atualização de seu
valor, utilizando-se para esse fim, dentre outros critérios, dos índices
de correção monetária".

É bom frisar-se que a tese predominante admite a atualizaçao do
valor da indenização pelo dano material. Não está radicalmente ligada
à correção monetária, mas a qualquer critério de atualização que possa
conduzir ao reajustamento do valor. O Min. Moreira Alves observou
com propriedade sobre a excelência dos índices de correção monetária
para obviar as sucessivas avaliações e conseqüentes perícias (RTJ
76/885) .

Enfim, a atualização do quantum indenizatório está assegurado
em relação às dívidas de valor, aos danos pessoais e aos danos mate­
riais. Ainda se persegue o ideal absoluto do reajustamento total nas
dividas em geral, dentre elas a divida em dinheiro.

O fenômeno inflacionário despertou no jurista a necessidade de
encontrar-se a solução para obviar as relações jurídicas.

Como conseqüência dessa evolução pretoriana foi baixada a Sú­
mula nQ 562 do STF: "na indenização de danos materiais decorrentes
de ato ilicito cabe a atualização de seu valor, utilizando-se, para esse
!im, dentre outros critérios, os índices de correção monetária".
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sem dúvida, não se pode olvidar a grande contribuição do Ministro
Aliornar Baleeiro. Por isso, com justiça transcrevemos os pontos essen·
ciais de sua contribuição:

"Por outro lado, numa época em que a inflação não é
mais a endemia do Brasil e dos povos mal desenvolvidos com
surtos epidêmicos e breves nas nações maduras feridas pela
guerra - a correção monetária passou a ser um imperativo
ético e jurídico, que o legislador, a jurisprudência e a doutrina
cumprem a passos largos.

A preocupação dos economistas e juristas em tomo dos
problemas teóricos e práticos suscitados pela indexação ou
pela correção da moeda mostra-se bem intensa nos últimos 20
anos, quando ainda se não generalizara no mundo o impacto
inflacionário com a política árabe do petróleo neste momento.

Reporto-me aos ensaios de E. JAMES, HAMEL (que fez con­
ferências no Rio), JUGLART e H. VIAUX (este sobre o Direito
Comparado) na Revue Économique (Paris, março de 1955, pága.
161 a 221). Ou aos trabalhos de E. L. BACH, J. BA1UUEBE, A.
DECOCQ, J. P. DoUCET, M. GENDREL e O. KUHNMUNClI, reunidos
pelo Prot. PAUL DURAND sob o titulo Influence de la Déprécia­
tion Manétaire 3ur la Vie JuTidique PTivée (Paris, 1961).

Aliás, no Brasil, há mais de 15 anos, ocupa-se com o pro·
blema o Prof. ARNOLDO WALD em monografias e artigos.

Contra o mito clássico do nominalismo e de estabilid.ade
do dinheiro nas leis, há muito considera-se autônomo um ra·
mo jurídico, o direito monetário, de que é obra das mais ~om­

pletas a de ARTHUR NUSBAUM I:erecho Monetario Nacional
e Internacional (trad. esp., Buenos Aires, 1954).

o Supremo Tribunal, ainda que um tanto tímido, date.
venia, vem construindo pretoriamente uma revisão de concei­
tos, para remediar a lentidão do legislador, que, por enquanto,
s6 trouxe soluções parciais e discriminatórias, agravando o
mal pelas desigualdades reinantes: uns recebem a correção,
outros são espoliados pelo mais desenvolto locupletamento in..
débito.

Lembro as dúzias de acórdãos sobre a correção monetária
na impropriamente chamada "desapropriação indireta", con­
sociação de reivindicatória convertida em ação de perdas e da­
nos. Igualmente, os muitos julgados em indenização de atos
ilícitos.
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Alguns passos decisivos no aperfeiçoamento pretoriano
de nosso direito, nesse campo, foram dados por acórdãos ines­
quecíveis, como, por exemplo, o de LUIZ GALLOTTI, de 18·3-74,
da H- Turma, unânime, no Recurso Extraordinário nQ 77.803,
em que a correção foi concedida na devolução de preço por
unidade de venda de imóvel de área inferior ao módulo legal.
Outro de igual avanço, o de ADAuCTO LÚCIO CARDOSO, da 2~

Turma, unânime, de 18-6-68, no Recurso Extraordinário nQ
64.122, RTJ 45/500, caso de correção admitida em rescisão
de contrato de compra e venda pela culpa do vendedor.

Esses e outros julgados mostram que, ao invés de divergir,
o venerando acórdão embargado segue as tendências do pen­
samento do Supremo Tribunal na solução do dificultoso pro­
blema. E não percamos de vista que estamos diante dum caso
de indenização por atos criminosos dos órgãos jurídicos da
empresa emb3.rgante.

Afinal, o Supremo de 1974 é aquel€ mesmo que CAMPOS
SALES modelou no Decreto nQ 848, de 11-10-1890, à imagem da
Corte Suprema dos Estados Unidos, com as mesmas funções
de freio e também de acelerador do Poder Legislativo. E desse
augusto Tribunal americano MARTIN SHAPmo escreveu que,
entre as suas tarefas, tem a de cientista político, legislador
trabalhista, elaborador de diretrizes políticas (policy-maker) e
economista (Law and Politics in the Supreme Court. New
Approaches to Political Jurisprudence, N. Y., 1964).

Em nenhum outro assunto atual, pois, é mais urgente a
ação construtora do Supremo do que nessa da correção mone­
tária, sem a qual o cumprimento das (lbrigações se degrada
numa irrisão" (Embargos - RE nQ 75.504).

No âmbito da desapropriação atendeu-se à proposição constitucio­
nal da justa indenização.

Dispõe a Lei nQ 4.686, de 21-6··1965, que, decorrido prazo superior
a um ano a partir da avaliação, o Juiz ou o Tribunal, antes da decisão
final, determinará a correção monetãria do valor apurado.

Toda a discussão passou a girar em tomo da expressão "decisão fi­
nal" porque, em tese, essa lei trouxe lenitivo a muita injustiça em ma­
téria de desapropriação infindãvel, contra o dispositivo constitucional
do justo preço.

Argumentou-se que essa expressão encerrava a decisão do Juiz de
primeira instância, e não poderia ser aplicado o principio à apelação.

No voto do Min. Victor Nunes (RTJ 46/205) demonstrou-se a
aplicação da correção monetária aos processos pendentes. (Nesta sú-
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mula aplicou-se a regra de que a lei nova incide nos processos pen­
dente.s.)

Em exaustivo voto o Min. Aliornar Baleeiro demonstrou a aplica­
ção da correção monetária, também em recurso extraordinário (RE
n9 65.395 - RTJ 52/711; 75/882 e 941; 65/750). A correção monetária
é a forma de ajuste da indenização conforme exige a Constituição Fe4

deral, isto é, o valor atual e justo. Por isso, a lei que a instituiu nos
processos de d.esapropriação deve ser aplicada imediatamente, em qual­
quer fase, pois a Constituição manda indenizar pelo valor real (RE
nQ 71.625).

A correção monetária deferida pela Lei nQ 4.686165 dimana do
preceito constitucional da justa indenização pela perda da propriedade.
Caracteriza-se a indenização pelo depósito da condenação. se ele não
se efetuou, logo deve haver a atualização (Súmula do STiF nQ 561).

Alguns pontos têm surgido na aplicação da correção monetária.
Em essência a correção monetária é a atualização da divida. Portanto,
é compatível a cumulação de perdas e danos com a correção monetária.
É cumulável a cláusula penal com a correção monetária e também pos­
sível a cobrança da correção monetária com juros.

A consagração da correção monetária como forma de atualizar os
débitos é perfeita. Para ilustrar o casuísmo basta relermos 8IS recentes
aplicações na jurisprudência do Supremo Tribunal. No ilicito contra.­
tual (RE nQ 92.780 - RTJ 96/444). Na apuração de haveres comerciais
(RE nQ 86.791 - RTJ 97/264).

Uma observação econÔmica adverte para a correção monetária como
fonte realimentad.ora da inflação, invocando-se o exemplo da iFinlàndia.
Na verdade, não serão os débitos fixados pelo Poder Judlciário que irão
afligir o fenômeno inflacionário, porque no conjunto econômico eles
representam uma pequena parcela dos débitos em geral, sejam df'Vidas
de dinheiro ou dividas de valor. Iniustiça seria -pagar-se com moeda
defasada.

A matéria mais discutida no momento decorre da Lei nQ 6.899, de
8 de abril de 1981, que determina a aplicação da correção monetária
nos débitos oriundos de decisão judicial. Exprime o art. 1Q: a correção
monetária incide sobre qualquer débito resultante de decisão judicial,
inclusive custas e honorários advocatícios. Num caso concreto, o Su­
premo Tribunal incluiu a correção monetária a partir de 8-4-81, com
índice da ORTN (Ação Rescisória nQ 948 - DJ de 31-8-81).

Essa Lei nQ 6.899 será uma lei processual? Logo, invocaríamos o
direito intertemporal, isolando os atos anteriores. seria lei de direito
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material, porque apenas aparente lei processual, mandando atualizar o
débito. Logo, fixa o valor da indenização, o quid da indenização, a ex­
pressão monetária, tomando-a contemporânea com a atualidade da
condenação. Portanto, distinguir-se-ão: a divida de dinheiro (quantum)
da divida de valor (quid). Na primeira, o respeito à coisa julgada e,
na segunda, a execução, aplicando a lei.

O único obstáculo à correção monetária na dívida em dinheiro era
a não-previsão legal. Portanto, nesse pormenor está superada a omis­
são, e, por isso, aplicável a correção monetária. Também não há dúvida
da desnecessidade do pedido para a condenação com correção monetá­
ria. A falta de pedido não importa em condenação superior ao d.eman­
dado, pois a reparação deve ser ampla, assim tem entendido o Supremo
Tribunal (RE nQ 92.832; RE nQ 93.415 - Juriscivel do STF n9 101/86),
e até admite-se com pedido oral do advogado da tribuna (TFR - AC
nQ 66.386 - DJ de 15-10-81- pág. 10.248).

Veja-se importante decisão do STF:

"Correção monetária. Lei n? 6.899/81. A entrada em vi­
gor dessa lei, no tocante à aplicação da correção monetária,
independe da forma de seu cálculo (interpretação dos arts. 2?
e 4Q). Ademais, o Plenário do STF já finnou o entendimento
de que tal correção é devida apenas a partir da entrada em
vigor desse diploma legal, que a criou.

Com base nessas premissas, as custas já pagas anterior­
mente a essa lei deverão ser corrigidas monetariamente a par­
tir da vigência dela, e, em caso contrário, a partir do momen­
to em que foram pagas; quanto aos honorários advocatícios
que foram fixados em valor certo (aferivel por mero cálculo)
no momento da condenação, quando se levaram em conta os
critérios do § 39 d.o art. 20 do CPC, a atualização monetária
somente ocorrerá a partir da data dessa condenação" (RE
nQ 93.644 - ReI. Min. Moreira Alves - DJ de 6-11-81, pâg.
11.102).

Qual a natureza dessa lei? Afirmam-na lei processual (ARNOLDO
WALD - Revista de Informação Legislativa, 69/260). No entanto, ela
ê lei material, aparentemente lei processual. Ela manda atualizar o
débito, preexistente à execução, logo o valor da indenização, o quid da
Indenização, a expressão monetária tomando-a contemporânea com a
atualidade da condenação (quantum).

Qual o momento inicial da incidência da correção monetária?

Há precedente legislativo mandando aplicar a correção monetária
a partir da lei (Lei nQ 4.862 c/c Lei nl} 5.670). No entanto, na presen-
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te lei necessita-se da distinção. Se é divida em dinheiro, somente a par­
tir da lei poder-se·á exigir a correção, pois o suporte legislativo ausente
surgiu com a Lei nQ 6.899. Mas para as dividas de valor, não. Para
estas a correção começa a partir da citação, porquanto instalou-se a re­
lação processual (TFR - AC nQ 34.397 - DJ de 8-10-81, pág. 9.984;
STF - RE nQ 92.657 - RTJ 97/867). Se na divida de valor houver
correção monetária anterior à lei, é uma involução, pois antes do di­
ploma leg,a1 era tranqüila a incidência da correção monetária, e até hi­
lariante. Se alguém fosse condenado a pagar dívida de valor no dia 8
de abril de 1981, pagaria correção monetária a partir d.a citação da
ação. No entanto, se essa sentença fosse prolatada no dia 10 de abril
(9 de abril - data da publicação da lei), ela incidiria a partir da Lei
n9 6.899. A Reunião dos Juizes das Varas Cíveis da Capital de São
Paulo considerou, por maioria, a aplicação da correção nas causas pen­
dentes de julgamento a partir do ajuizamento da ação. Diversas deci­
sões do Tribunal Federal de Recursos aplicam a lei aos 'Processos em
curso (AC nQ 66.810 - Dl de 17·9-81, pág. 9.117); às custas e honorá­
rios (AC. n9 71.163 e nQ 71.244 - Dl de 17-9-81, pág. 9.109; STF ­
RE nl) 93.644 - DJ de 6-11-81) .

Também aplica-se a correção monetária na execução (TFR - AC
nQ 72.671 - Dl de 8-10-81, pág. 9.986), visto que a lei fala em aplica-­
ção em todas as causas pendentes de julgamento (art. 39), logo, se ain­
da não houver a execução, há pendência de julgamento (TFR - AC
n9 70.410 - Dl de 17-9-81, pâg. 9.118 - liquidação não efetivada) .
Invoca-se recente decisão do Supremo Tribunal, por despacho de seu
ilustre Presidente na Ação Rescisória n9 948, em fase de execução. S.
Ex~ mandou aplicar a correção monetária a partir da lei, e com os Úl"
dices da ORTN. Essa decisão foi agravada, e o Pretória Excelso manteve
a decisão. No caso concreto, são vencimentos atrasados; portanto, essa
orientação não pode ser aplicada a todos os casos.

Aplica-se a Lei nQ 6.899 à liquidação do julgado, a partir de sua
vigência, com base na ORTN (TFR - AC nQ 70.330 - Dl de 25-3-82,
pAgo 2.493; AC nQ 70.949 - Dl de 25-3-82, pâg. 2.493). Na execução
da sentença, se não houve pedido inicial, aplica-se a lei a partir de sua
vigência (TFR - AC nQ 74.574 - Dl de 18-2-82, pág. 1.042; AC
nQ 74.559 - Dl de 11-2-82, pág. 727).

Com o advento dessa importante lei, e com sua regulamentação
(Decreto nQ 86.649, de 25-11-1981), muitos trabalhos foram publicados
com excepcional contribuição: ADA PELEGRINI GRINOVER - liA Corre­
ção Monetâria nos Tribunais" - O Estado de S. Paulo, 21-2-82, pág.
35; PAULO RESTIFFE NETO - O Estado de S. Paulo, 29-11-81; IRINEU
STRENGER - O Estado de S. Paulo, 8-11-81; RoBERTO MORTARI CAlIDILLO
- Ibidem, 29-11-81; LUIZ BENINI CABRAL - Ibidem - 24-11-81; FRAN­
CISCO CESAR Pmm:mo RoDRIGUES - Ibidem, 19-11.81; EDGARD SILVEIRA
BUENO FILHO - Vox Legis.
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A correção monetária
e a regulamentação da
Lei n.o 6.899, de 8-4-81

SEMY GLANZ

Magistrado e Professor no Rio de
Janeiro

Continua a controvérsia sobre a lei que manda aplicar a correção
monetária a "qualquer débito resultante de decisão judicial, inclusive
sobre custas e honorários advocatícios", Já tivemos ocasião de comentar
alguns aspectos, especialmente os do direito intertemporal (Revista dos
Tribunais 549/35). Vieram à luz diversos trabalhos, em que, conforme a
conveniência ou interesse dos comentadores, são indicados dois aspectos
que afastam a plena vigência da lei: a vedação da retroatividade,. susten·
tando-se a aplicação da lei apenas a contar de sua publicação; e a regula­
mentação, que impede a plena aplicação e a vigência da lei.

Função da moeda. Como sabido, a moeda tem várias funções, sendo
uma delas a de medir valores. No trabalho acima indicado, já tivemos en­
sejo de afirmar que, em época de acentuada inflação, a moeda passa a ser
simples medida de valor momentâneo. Uma divida de dois mil cruzeiros,
hoje, não é mais a mesma se for paga dentro de um mês. Se a divida con·
siste em dar ao credor certa quantidade de moeda, fazendo-o o devedor
no vencimento, além de privar o credor da quantia esperada, ainda o lesa,
e a ninguém é lícito lesar a outrem. Ora, quem deve moeda e pode reter
o pagamento sem qualquer sanção tentará sempre pagar depois - quanto
mais tarde melhor. Sabemos de casos em que o devedor, tendo de pagar
ao credor um débito de cinqüenta mil cruzeiros, preferiu aplicá-los em ca­
derneta de poupança, que rende juros e correção, além de permitir aba­
timento do imposto de renda. Torna·se ainda mais injusta a situação se
for permitido aos maus devedores recorrer ao Poder Judiciário, estor·
vando ainda mais o seu precário funcionamento com inúmeras ações, afinal
julgadas contra o devedor, mas em verdade premiando-o, por admitir·se
o pagamento em moeda desvalorizada.
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Dividas de dinheiro e de Vllor. Para obviar tal injustiça, a doutrina
formulou a concepção jurídica das dívidas de valor, distinguindo-as das divi·
das de dinheiro, ou dívidas pecuniárias; as primeiras s6 convertidas em certo
número de moedas no instante do pagamento, pois que o devedor não
deve, originalmente, uma soma monetária, mas deve satisfazer uma
necessidade, como os alimentos ou a indenização. Assim, quem causa dano
ao automóvel de outrem não deve mil, ou dois mil cruzeiros; deve o valor
do conserto, que hoje pode custar dois mil e daqui a um mês pode custar
quatro mil cruzeiros. O responsável pelo dano deve um valor: o custo do
conserto, cuja quantia se apura no momento do pagamento. Diverso é o
caso de alguém que pediu o empréstimo de uma quantia. Recebeu dois
mil cruzeiros e só deve dois mil cruzeiros, mais os juros contratados.
Ora, para a dívida de valor já a doutrina e a jurisprudência haviam con·
sagrado a correção, que, conforme demonstramos em trabalho anterior
(Revista dos Tribunais 519/21), já era admitida pelo Código Civil. A ju­
risprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, na Súmula, ado­
tou tal entendimento e acabou consagrando a dívida de valor corrigível.
Restava, porém, a dívida de dinheiro, que, em época inflacionária, deixava
ao desamparo grande número de credores. Os maus devedores, como vimos,
estimulados pela aceitação da fixidez do montante do débito, preferem
usar o Judiciário, mesmo arcando com os juros, custas e honorários. Só
por isto sobreveio a Lei nl? 6.899, de 1981.

Alcance da nova lei: s6 dívidas de dinheiro. Se a dívida de valor já
admitia pacificamente a correção monetária (a nosso ver, repita-se, desde
a vigência do Código Civil), seria inútil a nova lei se apenas viesse con­
firmá-lo. A nova lei estendeu a correção às chamadas dívidas de dinheiro
ou dívidas pecuniárias, em que ainda havia discrepância em nossa ju­
risprudência.

Pletora do Judiciário. Recorrendo ao Judiciário, mesmo sabendo não
ter razão, o mau pagador acabava obtendo vantagem, pois era condenado
a pagar o mesmo valor nominal, apenas acrescido de juros legais, com
prejuízo para os credores.

Fato mais grave ainda é que, com tais entendimentos, não havendo
lei que mandasse corrigir os débitos, os devedores relapsos procuram obs·
truir de qualquer modo o funcionamento dos diversos juízos (até mesmo
pela corrupção, que é vantajosa), para não permitir o julgamento, usando!
de qualquer recurso com fins protelatórios. Assim, a falta de correção de
dívidas de dinheiro, salvo raros casos, estimulou a multiplicação das causas
e dos recursos.
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Retroatividade. direito adquirido. Diz um dos argumentos contra
a nova lei: se a lei nova cria um direito material, não pode ser retroativa.
Cabe indagar: terá a nova, lei criado um direito material? A nosso ver,
não. O que se consagrcu na nova lei foi algo que já vinha sendo adotado,
mas timidamente, e previsto em lei anterior. A regra antiga é: todo aquele
que causa dano a outrem fica obrigado a repará-lo (art. 159 do Código
Civil). O que se compreendeu é que, pagando a destempo e sem razão, o
devedor está causando dano ao credor, pois a moeda não mais corresponde
à solução do débito. Logo, ou se corrige a moeda "errada" ou se consagra
o dano ao credor. Por outro lado, não vale argumentar com os juros legais,
sabendo que são de apenas meio por cento ao mês, se a inflação atinge
a taxa de sete ou oito por cento ao mês. Ainda que o devedor pague os
juros de 0,5% ao mês, o devedor estará lucrando cerca de 7% ao mês.
Não importa também que o Código Civil tenha a regra do art. 1.061, di·
zendo que as perdas e danos consistem nos juros de mora e custas, pois
este deve ser lido dentro do sistema, e o art. 948 do mesmo Códi..~o Civil
diz (desde 1917) e está em vigor: "Nas indenizações por fato ilícito pre­
valecerá o valor [da moeda] mais favorável ao lesado." Lesado é o credor
que, por culpa do devedor, recebe com atraso. Veja-se: o legislador do
Código Civil não considerava a moeda tão estável e, ao contrário, mandava
pagar ao lesado pelo valor mais favorável da moeda. Assim, se a moeda
do momento de pagar é pior (desvalorizada), lesando o credor, deve a
quantia ser corrigida. Isto foi consagrado pela jurisprudência dominante
do Supremo Tribunal Federal (Súmula 561).

Portanto, a nova lei não criou um direito material: confirmou o di·
reito já vigente no Código Civil, desde 1917. O chamado princípio da
reserva legal (não há correção sem lei) era decorrente de má perspectiva
do intérprete. Por outro lado, é precíso afastar a concepção de que a lei
não pode ser retroativa: a lei pode e muitas vezes é retroativa. Até no
direito penal é admitida a retroatividade, para beneficiar o réu. Logo,
a lei só não pode retroagir para prejudicar o direito adquirido. Cabe per­
guntar: terá o devedor em mora o "direito adquirido" de lesar seu credor?
Recordemos a correção monetária dos débitos fiscais. Antes, o mau pagador
tinha s6 vantagem em pagar imposto com multa e juros, e só em parte a
correção os desestimulou. Terá o devedor direito adquirido de não pagar o
que deve? Se o devedor paga no vencimento e não se estipulou a ~orreção,

a divida é o que foi estipulado. Mas se o pagamento é feito em cruzeiros
e o devedor prefere discutir, sem razão, indo a juizo, terá "direito" de
pagar o mesmo número de moedas? Se o credor ajuizou ação dqis anos
antes da lei em comento, e pagou custas e honorários, deve receber só
parte do seu crédito, embora seja o devedor condenado? Entender de tal
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modo é negar a vigência do art. 159 do Código Civil. Mas se uma lei manda
corrigir a moeda, que já não vale o mesmo que valia no dia do vencimento
da divida, para dar ao credor o direito de receber o que já devia ter re·
cebido antes, como entendê-la retroativa?

o mesmo ocorre com as custas e honorários, desde que se consagrou
a regra processual do sucumbimento. Esta manda apenas reembolsar °
que foi o autor obrigado a despender. O reembolso é divida de valor, já
o dizia TULUO ASCARELLI {Problemas das Sociedades An&nimas e Di·
reito Comparado, 2~ ed., 1969, pág. 184. As DividlS de Valor, págs. 165
e segs.}. Assim, corrigindo o débito a partir do vencimento, não vemos
em que se esteia atingindo o direito adquirido do devedor. Ao contrário,
o direito do credor é que está sendo menos violado. Pois mesmo corrigindo
a moeda, ainda estará lesado o credor, que não recebera a tempo. Concluo
são: a lei não é retroativa, mas, se o fosse, não atingiria qualquer direito
adquirido do devedor.

o tardio regulamento. Após longos meses, quando já se pensava que
não mais haveria regulamentação, surgiu o Decreto n9 86.649, de 25·11-81,
publicado no DO, de 26-11-81. O art. lQ manda conigll' a divida liquida e
certa pela aplicação da variação das ORTNs. Fala-se em mês do venci­
mento do título. Convém lembrar que o título não significa apenas título de
crédito (como letra de câmbio e nota promissória), mas também o documen·
to em que se constituiu o débito (como qualquer contrato). No entanto,
o parágrafo único do art. 19 deixa dúvida quanto ao seu alcance: o caput
se refere a dívida liquida e certa; o parágrafo diz: "nos demais casos, o
divisor será o valor da ORTN no mês do ajuizamento da ação". Quais serão
os demais casos? Por oposição ao caput, terlamos a conclusão de que são
as demais dividas não líquidas. Ora, a redação deste parágrafo está de
acordo com o texto da própria lei (§ 29 do art. 19 da Lei nl! 6.899/81).
Como fixar tal dívida? Sem dúvida, não foi feliz o legislador. Como sa·
bemos, já se havia consagrado em nossa jurisprudência, após longa ex­
posição doutrinária, a chamada dívida de valor (no Brasil, é de rigor des­
tacar a notável contribuição teórica do jurista ARNOLDO WALD).

Assim, não restava mais dúvida quanto à divida de valor: a p~ de
sua existência, embora não seja líquida, o valor em cruzeiros, se apurado
em momento diverso do efetivo pagamento, devia ser corrigido. Incluem·
se os alimentos e as indenizações em geral, inclusive o reembolso de des­
pesas, como visto. Até para os danos materiais, em que a jurisprudência
relutou, sem fundamento sério, já que a natureza é a mesma, já se paci·
fícara o entendimento do Supremo Tribunal Federal, com a Súmula 561.
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Ora, se alguém causa um dano a outrem, fica obrigado a repará-lo, é
bom repetir. Se a moeda varia, se a inflação altera os preços, é claro que
só corrigindo o que se deve e ainda não se pagou se poderá atenuar
a diferença do valor do débito em dinheiro.

Se alguém deixou de pagar alimentos, que são dívidas de valor, não
pode beneficiar-se para só corrigi-lo após o ajuizamento da ação. Como
ninguém vai a juízo imediatamente, só recorrendo ao Judiciário se falham
as tentativas, como beneficiar ao devedor, para só corrigir o que deve a
partir do ajuizamento? Por outro lado, se fosse uma nota promissória,
seria corrigida desde o vencimento. Se cuidamos de alimentos, bem mais
importantes, como corrigir após o ajuizamento?

Assim, a interpretação lógica, cabível, leva a concluir que os demais
casos são muito raros. Seria, por exemplo, uma dívida liquida em que não
se fixou o vencimento. Ainda assim, constituído o devedor em mora, antes
do ajuizamento, não vemos por que desprezar a fixação do vencimento.
Se alguém cobra uma dívida e interpela o devedor, por não ser fixado o
vencimento, a partir da interpelação deve incidir a correção. Na indeniza~

ção há regras tradicionais e em vigor, não revogadas; é o caso do art. 962
do Código Civil: "Nas obrigações provenientes de delito, considera-se o de.
vedor em mora desde que o perpetrou".

Ora, geralmente a ação é movida após tentativas de solução amlga­
vel. Como, neste caso, corrigir o débito a partir do ajuizamento? Por outro
lado, convém não confundir a correção com o pagamento de juros, cujas
regras variam em casos previstos no Código Civil. Nada impede que os
juros se contem da citação inicial, embora a correção monetária se faça
a partir do momento em que era devido.

Exemplifiquemos: alguém causa dano a um veiculo alheio. Fica logo
obrigado a repará-lo; desde que o fez, ou, na linguagem do Código, desde
que perpetrou o delito (no sentido de ato ilicito), está em mora; mas qual
o débito? Só apurando o valor do conserto. Avaliado o conserto, sabe·se
o valor devido. Por outras palavras, faz-se a liquidação da dívida, isto é,
fica-se sabendo quantos cruzeiros correspondem à indenização. Mas não
sendo o dano pago imediatamente, preferindo o devedor discutir durante
meses ou anos, em face da acentuada inflação, não é possível pagar a mes­
ma quantidade de cruzeiros, porque nenhuma oficina aceitará o valor de
um conserto avaliado anteriormente. Acresce que os preços não acompa­
nham sempre as variações das ORTNs e vice-versa. A variação das ORTNs
costuma ser abaixo dos preços correntes de bens e serviços. A variação
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das ORTNs é mensal. Se a dívida é liquidada em data do inicio do m@S
e o devedor a paga no fim do mesmo mês, não se faz a correção. Mas a
oficina dificilmente aceitará o mesmo valor.

Quanto às custas, o art. 2C? deu regra lógica: o cálculo se faz a partir
do pagamento delas.

As causas pendentes de julgamento. O art. 39 do regulamento fixou
regra que já vinha sendo aplicada, mas altamente discutível. Diz que, nas
causas pendentes de julgamento ao entrar em vigor a lei, e nas execuções
de dividas líquidas após a vigência da lei, a correção se fará a partir de
9·4-1981. Qual a razão lógica? Respondem alguns que é evitar a retroativi·
dade da lei. Mas, como vimos acima, o entendimento vem de errônea pers­
pectiva: a de que a retroatividade seria prejudicial ao devedor. Com isto,
prejudica-se o credor, em benefício do devedor, atribuindo-se a este um
estranho "direito adquirido" de prejudicar o seu credor. Pior ainda: sa·
bendo que a correção só incide a partir da vigência da lei, ou seja, 9-4-81,
ante a acentuada inflação, estimula-se o mau pagador a protelar ao má­
ximo o pagamento e o desfecho da demanda. Todos os recursos (e são
muitos) serão usados e ainda os não comprováveis (a corrupção, a advo­
cacia desonesta, como a retirada de autos pelo advogado, que só os devolve
depois de intimado, não sendo ele punido na maioria dos casos).

Mais ainda: a esperança de que as ações iriam diminuir pela ameaça
de eficiente correção não haverá. O Poder Judiciãrio continuará abarro­
tado, não só pelas dificuldades de meios de pagamento, como pelas faci­
lidades de não se corrjgir o débito, salvo parcialmente. Assim, será melhor
depositar o valor devido em caderneta de poupança (que rende juros, cor­
reção e ainda permite o desconto do imposto de renda) do que pagar ao
credor o que é devido.

Os débitos da Fazenda. O art. 4Q do regulamento ressalva os dé­
bitos da Fazenda. ~ preciso lembrar que não foram estes bem regulados.
A Fazenda Pública, se não é paga no vencimento, exige multas e correção,
o que nos parece correto. Mas a recíproca não é aplicada. Se a Fazenda
nos deve e não paga ou não devolve, não há correção, salvo se reconhecidas
em sentença (o que, aliás, já foi consagrado por nossa Suprema Corte, com
base no princípio da isonomia).

Deveria ficar claro que a repetição de indébito em favor do contri­
buinte importa sempre em correção monetária, desde o momento do pa­
gamento. Afinal, a correçâo monetária não é pena, mas um símples rea­
juste, e não podemos aplicar dois pesos e duas medidas para a mesma
questão.

254 R. Ini. legisl. Brasília a. 19 n. 75 jul.lset. 1982



o crime
no Anteprojeto de Código Penal de 1981

EVERARDO DA CUNHA LUNA
Catedrático de Direito Penal da Facul­
dade de Direito do Recife - UFPe. Mem­
bro do Conselho Nacional de PoUtiC&
Penitenciária. Advogado CriminaliSta

SUMARIO

1 -- Introdução

2 - Relação de causalidade

3 - Tentativa

4 - Crime doloso e crime culposo

5 - Erro de fato

6 - Erro de direito

7 - Coação irresistível e Obediência hierárquica

8 - Exclusão de ilicitude

9 - Da imputabilidade penal
10 - Do concurso de pessoas

1 - Introdução

o Anteprojeto de Lei que altera dispositivos do Código Penal e dá outras
providências, conforme o texto fina'l, aprovado em Belo Horizonte, na reunião
de seis de novembro de 1981, pelos três membros da ilustre Comissão Revisora,

Trabalho lido e debatido em São Luis, na Primeira Jornada Maranhense de Direito
Penal, promovida pela Ordem dos Advogados do Brasil, Seção do Maranhão, realizada
nos dias 13, 14 e 15 de janeiro do corrente ano.

N.a. - O Anteprojeto do C6d1go Penal (Parl.e Geral) 10i publicada no Diário OjiciaJ de
11-3-81 para recebimento de sugestões. Vide Quadro Comparativo do Anteprojeto
e do Código vigente in Revist« de Inlonnação Legislativa, n 9 70, abril/junho
1981, p. 305.
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Professores FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, MIGUEL RE:ALE JÓ'NIOR e JAIl\ LmNARDO

LoPFS, conserva, nas suas linhas ger'ais, o espírito do Título II - Do Crime ­
do Código Penal de 1940. Exceção feita à profunda refonna substancial da
matéria do erro de direito, as demais alterações contidas no Anteprojeto referido,
Títulos II, IH e IV, que compreendem os arts. 13 a 31, v3.lem como aperfeiçoa­
mento, ou busca de aperfeiçoamento, do Código Penal em vigor. A história
falou alto e bem. No trabalho em prol do aperfeiçoamento, algumas vezes o
Anteprojeto inspira-se em orientação doutrinária diferente da doutrina que
inspirou o Código Penal de 1940, e, na maioria das vezes, procura uma redação
mais precisa ou, simplesmente, uma terminologia nOva. Tentemos uma análise
dos Títulos li, III e IV do Anteprojeto de Lei em estudo, conforme a ordem
dos artigos. E vejamos se tudo que conserva é de conservar; se tudo que inova
é de inovar; e se a inovação é sempre feliz e digna de acolhimento legislativo.

2 - Relação de causalidade

o C6digo Penal, no art. 11, caput, disciplina a relação de causalidade
deste modo:

"O resultado, de que depende a existência do crime, somente é
imputável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a ação ou omissão
sem a qual o resultado não teria ocorrido."

Por sua vez, o Anteprojeto, no art. 13, caput, preceitua:

"O resultado, de que depende a existência do crime, somente é
imputável a quem, por ação, o tenha causado ou, por omissão, não
o tenha impedido."

Duas alterações fOram feitas. A primeira, de linguagem, consistente na subs~

tituição do indicativo depende pelo subjuntivo dependa. Assim, em vez de "O
resultado, de que depende a existência do crime", o menos expressivo "O resul.
tado, de que dependa a existência do crime". Agora, é de perguntar: por que
a substituição do indicativo pelo conjuntivo? Sem pedantismo gramatical, sabe.
se que o encontro do presente do indicativo, como o verbo da oração principal,
com o presente do subjuntivo, COmo o verbo da oração subordinada, seja esta
substantiva ou adjetiva, sucede, entre outras hip6teses, quando o modo con­
juntivo exprime algo futuro e incerto. Assim, "'desejo que venhas", "tenho
necessidade de que faças alguma coisa". No art. 13 do Anteprojeto, tudo é
exposição, é indicação; logo "o resultado, de que depende a existência do crime",
ou seja, o resultado de que depende, na apreciação pelo presente, a existência
do crime, o resultado real, acontecido, o fato, numa palavra. E não "o resultado,
de que dependa a existência do crime". A redação do art. 11 do Código Penal,
além de mais enérgica e elegante do que a redação do art. 13 do Anteprojeto,
é a redação correta. Ainda fazendo finca-pé nesta questiúncula de linguagem,
seja lembrado, não de passagem apenas, que o art. 40 do Código italiano, sob
a rubrica rapporto di camulità, aonde o legislativo foi buscar inspiração para
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redigir o art. 11 do Código Penal, exprime-se no modo indicativo, e desta
maneira: "L'evento dannoso o pericoloso, da cui dipende la esistenza dei reato".
E não de que "dipenda la esistenza deI reato", no modo subjuntivo. O art. 40
do Código italiano é este:

'Nessuno puo essere punito per un fatto preveduto dalla legge
come reato, se ]'evento dannoso o pericoloso, da cui dipende la esis­
tenza deI reato, non e conseguenza deHa sua azione od omissione."

Afastada, porém, não está a possibilidade de um erro de datílografia, que
passou despercebido aos eminentes membros da Comissão.

A segunda alteração diz respeito à orientação doutrinária. O Código Penal
considera a ação e a omissão como causa do resultado. O Anteprojeto considera
o agir como causar, e o omitir como não impedir o resultado. ];: o antigo e atual
problema da causalidade da omissão. Aqui não é o lugar para discuti-lo. Mas,
por que mudar O discutivel pelo igualmente discutível? Se nenhum progresso
para a lei e para a prática, melhor cOnservar o art. 11 do Código Penal, cuja
redação é melhor do que a do art. 13 do Anteprojeto. Além do mais, pode-se
considerar o "não impedir o resultado" como forma de "causar o resultado", e
tudo volta para a estaca zero. Outro caminho é o escolhido pelo Código alemão,
que deixa o problema da relação de causalidade para a doutrina e fixa os
limites da omissão punível. Veja-se que a causalidade é uma relação. E observe­
se que o Código Penal não disciplina relações: tipicidade, antijuricidade, culpa­
bilidade, punibilidade. Em tese, a melhor solução, pensamos.

Como defrontamos, porém, uma tradição legislativa, que deita raízes no
Código italiano, e como a doutrina e a jurisprudência nacional vêm trabalhando,
há quarenta anos, e apontando dúvidas e as removendo, e fixando limites, e
fazendo esclarecimentos vários, tudo sobre o campo legislativo da relação de
causalidade, pensamos, igualmente, que não traz prejuízo para a prática, e para
a atividade da justiça penal, o fato de conservar-se, no Código Penal, a disci­
plina da relação de causalidade, mantida, repetimos, a redação do art. 11,
acrescentandopse, conforme o Anteprojeto, dois parágrafos, o primeiro, sobre a
causa superveniente, acrescido da palavra adverbial relativamente, e o segundo,
sobre a relevância penal da omissao, com as modificações a seguir propostas e
discutidas.

Para a superveniência de causa independente, o Código Penal destina o
parágrafo único do art. 11, e o Anteprojeto, o parágrafo 19 do art. 13. O Ante­
projeto (na redação final), embora conservando a rubrica "superveniência de
causa independente", acrescenta, no texto do parágrafo 19, o advérbio relativa­
mente: causa relativamente independente. A distinção entre causas absolutas
e relativamente independentes, em que pese a ser doutrinariamente duvidosa,
oferece, contudo, na observação do Professor BASILEU GARCIA, interesse prático
que justifica o parágrafo primeiro do art. 13 do Anteprojeto, que pretende co­
locar, na lei, a interpretação do parágrafo único do art. 11 do C&ligo Penal, feita
pelo Ministro Nelson Hungria.
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o Código Penal não estabelece norma para a relev4ncia da omisslio. O
Anteprojeto (na redação final), acertadamente, o faz, no parágrafo 29 do art. 13,
desta forma:

"A omissão é penalmente relevante, quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o re­
sultado;

c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrência
do resultado."

Cinco observações queremos fazer.

Pela primeira observação, temos o intuito de pedir ao legislador que medite
sobre a possibilidade de ser atenuada, facultativamente, a pena para OS casos
de omissão imprópria. Sabe-se que, de modo geral, a ação revela, mais do que
a omissão, uma personalidade mais decidida, ae mais iniciativa, para a prática
do crime. Por outro lado, verifica-se que a chamada omissão pr6pria é apenada
com mais suavidade do que os crimes por ação. Para ilustração, 1eía-se o Capí­
tulo IH - Da Periclitação da Vida e da Saúde -, Titulo I - D08 Crimes Contra
a Pessoa -, do Código Penal. E note-se, após a leitura, que todos os crimes pre­
vistos no Capitulo referido - perigo de contágio venéreo, perigo de contágio de
moléstia grave, perigo para a vida ou saúde de outrem, abandono de incapaz,
exposição ou abandono de recém-nascido e maus tratos -, todos são sancionados
com pena mais grave do que a pena que sanciona a omissão de socorro: deten­
ção de um a seis meses, ou multa de seiscentos cruzeiros a quatro mil cruzeiros.
Para introduzir no Código Penal a atenuação da pena para o crime omissivo,
o legislador brasileiro dispõe de um bom modelo: o parágrafo 13 (2), combi­
nado com o parágrafo 49 (1), do Código alemão: "Die Strafe kam nach § 49
Abs. 1 gemildert werden" (A pena pode atenuar-se conforme o § 49).

Agora a segunda observação. No caput do art. 13 e na alínea b do § 29,
lê-se impedir o resultado; e no § 29, lê-se evitar o resultado. Para maior preci­
são, deve-se usar, no caput e no ~ 29, ou o primeiro ou o segundo termo: ou
impedir ou evitar. O termo evitar parece-nos mais preciso do que impedir.
Basta recordar a frase "evitar um perigo". Já "impedir um perigo" não soa bem,
ou não soa tão bem quanto "evitar um perigo'. Sem dúvida, o «impedir", que
surge, também, no art. 13 do Código Penal, embora este Código empregue, no
art. 20, o "evitar", resultado da influência da leitura doutrinária e do Código
italiano.

A terceira observação é esta: em vez de "'devia e :r,>dia agir para evitar o
resultado", basta dizer "devia e podia evitar o resultado', porque o verbo evitar
constitui uma forma de agir.

A quarta observação diz respeito à ordem das alíneas a, be c do § 29 do
art. 13 ao Anteprojeto. Entendemos que o que está sob a alínea b deve passar
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para a alinea c, e vice-versa. Há duas formas especiais do dever de agir: a
obrigação legal e o comportamento anterior. Logo a forma geral, ou de outra
forma, deve ocupar o último lugar, ou seja, ficar sob a alínea c.

A quinta e última observação diz respeito às palavras risco e oc01'f~ncia, que
surgem na alínea c: "com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrên­
cia do resultado". Assim, em vez de "risco da ocorrência do resultado", pode-se
dizer, com mais técnica e concisão, "perigo do resultado". E, se o perigo já é o
resultado, diz-se simplesmente, "evitar o perigc>", Com mais técnica, porque
"risco" é tenno da linguagem do direito privado. No direito penal, não se diz,
for exemplo, "risco de vida", "risco de desabamento", mas "perigo de vida",
perigo de desabamento", Com mais concisão, porque manifesta é a eco­

nomia de linguagem na expressão "perigo do resultado".

A nosso ver, o § 2Q do art. 13 deve ter a seguinte redação:

"A omissão é penalmente relevante, quando o omitente devia e
podia evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância;

b) COm seu comportamento anterior, criou o perigo do resultado;

~) de outra forma, assumiu a responsabilidade de evitar o resul~

tado,

Com a relevância penal da omissão contida na alínea c do § 29 do art. 13
do Anteprojeto, alcançam-se práticas omissivas que têm dignidade penal e
que escapavam no Anteprojeto Hungria. Deste modo, na alínea c referida, estão
incluídos os chamados deveres de comunidade, que podem continuar obrigando
mesmo que a comunidade continue existindo sem a causa inicial que lhe deu
origem. O caso real, por exemplo, do jardineiro que, após ser despedido, per­
manece alguns momentos na área do jardim. e, por vingança, deixa uma criança
tenra, filha do patrão, afogar-se no poço em redor do qual costumava recrear·se,
pode ser alcançado pela alínea c, porque, mesmo tendo desaparecido o vínculo
empregatício, a comunidade continuou existindo pela presença do jardineiro nO
jardim e, com a existência da comunidade, o vínculo do dever de comunidade.
Na hipótese, encontramos, com JIMÉNEZ DE AsÚA, um homicídio, e não, como
pretende SEBASTIÁN SOLEI\, uma simples omissão de socorro.

3 - Tentativa

o art. 14 e parágrafo único do Anteprojeto reproduz o art. 12 e parágrafo
único do Código Penal. Nenhuma desvantagem enxergamos na disciplina legal
do crime consumado. Como está, está bem.

o art. 15 do Anteprojeto na redação final, em lugar de dizer, como diz o
art. 13 do Código Penal, na matéria da desistência voluntária e arrependimento
eficaz, "desiste da consumação do crime", expressa-se melhor dizendo "desiste
de prosseguir na execução". Para unificação de termo, em lugar de "impede
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que o resultado se produza" do art. 13 do Código Penal, e do art. 15 do Ante­
projeto, diga-se "evita que o resultado se produza".

No tratamento do crime impossível, o art. 17 do Anteprojeto reproduz as
palavras do art. 14 do Código Penal. :t redação que acolhe tradicional doutrina.
O Anteprojeto suprime a aplicação de medida de segurança, verificada a peri­
culosidade do agente, como está nos arts. 14 e 76, parágrafo único, do Código
Penal, combinados. Supressão acertada. Periculosidade em crime impossível? ..

Na matéria geral da tentativa, o Anteprojeto introduziu uma novidade
legislativa: a que está contida no art. 16, sob a rubrica arrependimento pos­
terior. Trata-se de norma inspirada em costume policial verificado no Brasil
inteiro, Costume policial que não é inteiramente digno de censura, de lege
ferenda. Diz o art. 16 do Anteprojeto (na redação final):

"Nos crimes cometidos sem violência (lu grave ameaça à pessoa.,
reparado o dano ou restituída a coisa, até o recebimento da denóncia
ou da queixa, por ato voluntário do agente, a pena será reduzida de
um a dois terços."

A nonna é louvável. Todavia, o lugar dela não é o Titulo II - Do Crime -,
mas o Titulo V - Das Penas -, precisamente o Capitufo DI - Da Aplicação da
Pena. A observação que estamos a fazer agora, fizemo-la quando de uma das
reuniões da Comissão de Redação do C6digo Penal, à qual comparecemos
atendendo ao honroso convite de seus ilustres membros. Sem dela ter tomado
conhecimento, observação idêntica foi feita pelo Professor Au::roF.s MUNHOZ
~ETI'O, no colóquio realizado em Goiânia, para O estudo do Anteprojeto de
Código Penal. Deste modo, não somente um, mas dois professores de Direito
Penal manifestaram-se a respeito da matéria em foco, razão suficiente, cremos,
para um reexame da futura posição, no Código Penal, do "arrependimento
posterior",

Observe-se que o chamado arrependimento posterior difere, substancial­
mente, do arrependimento eficaz, não se devendo sobrepor a identidade nomi­
nal a duas realidades distintas. Observe-se, ainda, que o Código Penal e o
Anteprojeto, aO contrário do Código Penal de 1969, tratam o erro de execução,
a aberratio delicti, no capitulo da aplicação da pena, e não no título correspon­
dente ao crime, onde o erro sobre a pessoa encontra o lugar certo. Deste modo,
o tratamento unitário do erro, na doutrina, não implica o tratamento unitário
na lei. Sabe-se que existe um sistema tanto na doutrina quanto no Código,
funcionando o sistema doutrinário conforme a arte da didática e a ordem da
ciência, e o sistema legislativo, conforme a técnica da lei e a prática da justiça.
Diga-se o mesmo, repetindo, quanto ao "arrependimento eficaz'" e o "arrepen­
dimento posterior", e com uma ressalva; tanto o erro sobre a pessoa quanto
o erro sobre a execução pertencem à dinâmica do crime, estão dentro da ação,
da atividade criminosa, o que não acontece com o "arrependimento eficaz" e o
"arrependimento posterior", uma vez que no "arrependimento eficaz", embora
esgotada a execução, o crime ainda não está consumado, e no "arrependi­
mento posterior" a consumação já se tinha verificado.
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4 - Crime doloso e crime culposo

O Anteprojeto, no art. 18, I e lI, e parágrafo único, trata do crime doloso
e do crime culposo, reproduzindo o art. 15, 1 e lI, e parágrafo único, do Código
Penal. Apenas uma observação no art. 18 do Anteprojeto. Ao tratar do crime
doloso (I). o art. 18 preceitua: "quando o agente quis o resultado ou assumiu
o risco de produzi-lo". Entendemos melhor a seguinte redação: "quando o
agente quis o fato ou assumiu o risco de produzi-lo". A segunda redação, aqui
proposta, é mais aberta à discussão doutrinária, porque, ao dizer-se "resultado",
toma-se a posição doutrinária de que todos os crimes têm resultado, e, dizendo­
se «fato", deixa-se a questão de crimes com ou sem resultado aos cuidados da
doutrina, doutrina esta que é o certo e único lugar daquela questão.

Uma novidade surge, porém, no Anteprojeto, no que respeita à disciplina
do crime doloso e do crime culposo. A novidade encontra-se no art. 19, sob a
rubrica agravação pelo resultado. Trata-se de velha orientação doutrinária, que
busca, agora, penetrar o Código Penal. Alguns comentários merece o art. 19 do
Anteprojeto. Tentemos fazê-los.

O resultado morte. por exemplo, pode ser produzido por ação dolosa de
matar - animus necandi -, ou por ação culposa (homicídio culposo). Acon­
tece que a morte pode ser rE'sultado de uma ação dolosa de lesão corporal ­
animus laedendi. Na terceira hipótese. alguns autores apontam uma duplicidade
de resultados e uma duplicidade de elementos subjetivos: dolo pela lesão e
culpa pela morte. Deparamos com a teoria do crime misto de dolo e culpa,
que encontrou acolhida no Código sarda e no Código toscano, e no atual
Código alemão;

"§ 18 - Schwerere Strafe bei besonderen Tatfolgen. Knüpft das
Gesetz an eine besondere Folge -der Tat eine Schwerere Strafe, so
trifft sie den Tater oder den Teilnehmer nur, wenn ihm hinsichtlich
dieser Folge wenigstens Fahrlassingkeit zur Last falt" (Quando a lei
comina uma pena mais grave a um especial resultado do ato, esta só
se aplica ao autor ou ao partícipe se produziu o resultado ao menos
culposamente) .

Seguimos a doutrina que explica o resultado agravante como exemplo de
responsabilidade objetiva dentro do direito penal, porque nos parece inconce­
hível que uma s6 ação possa ser, ao mesmo tempo, dolosa e culposa, e também
porque o resultado menos grave é absorvido pelo resultado mais grave
(EVERARDO DA CUNHA LUNA, "Os crimes qualificados pelo resultado". in CMncia
Penal- 3, Bushatsky, São Paulo. 1974, pp. 285-315). Sucede que estamos diante
de uma doutrina que vem triunfando e penetrando as legislações. em que pese
âs sérias críticas que vem sofrendo da parte de um pequeno e seleto número
de autores alemães. (Consulte-se, a prop6sito, JESCHEex.. Tratado de Derecho
Penal, Parte General, trad. de Mm PUIG y MUNOZ em-mE, volumen segundo.
B06cb, Barcelona, 1981, p. 786, especialmente a nota 45.) E a doutrina está
presente no Anteprojeto (redação final). art. 19, sob a rubrica agravação pelo
resultado:

"Pelo resultado que agrava especialmente a pena, só responde o
agente que o houver causado, ao menos, culposamente."
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Não adianta, neste momento, gastar latim com objeções. Tudo indica que
o art. 19, acima transcrito, incorporar.se-á ao Código Penal. O mais prático,
portanto, é tentar dizer como deve ser ele interpretado e aplicado. Vejamos.

Em primeiro lugar, a culpa referente ao resultado mais grave, indicada
no art. 19, não deve ser considerada como a culpa do crime culposo, isto é,
como elemento constitutivo subjetivo do crime, mas como circunstância judicial
subjetiva, prevista no art. 42 do Código Penal sob a denominação de "gradação
da culpa". Pode, à primeira vista, parecer estranho falar de "gradação de
culpa" em crime doloso. As coisas se aclaram, todavia, desde que seja exigida,
para a fixação de responsabilidade pelas conseqüências do crime, a previsibi­
lidade dessas conseqüências. O Anteprojeto (na redação final), no art. 59, sob
a rubrica fimção da pena, substitui as expressões "intensidade do dolo" e
"'gradação da culpa", do art. 42 do Código Penal, pelo tenno "culpabilidade",
entendida a culpabilidade, a nosso ver, como circunstância judicial subjetiva
para o fim da aplicação da pena.

Em segundo lugar, deve·se oferecer à teoria da equivalência das condições,
para os casos de agravação especial pelo resultado em estudo, O corretivo da
teoria da causalidade adequada. Para produzir o resultado morte, causa adequa­
da, de regra, é uma paulada na cabeça, e causa inadequada, por exemplo,
uma lesão pequena e rasa no dedo da mão.

Em terceiro lugar, e isto para evitar o perigo de tratamento desigual na
aplicação da justiça aos casos concretos, deve-se exigir, como "grau de culpa­
bilidade", a "culpa grave", a "imprudência temerária".

Em quarto e último lugar, a agravação da pena, prevista em vários artigos
do Código Penal, deve ser modificada em favor do abrandamento. A pena,
por exemplo, de quatro a doze anos de reclusão, para a lesão corporal seguida
de morte, é indefensáveI. O critério do Código Penal de 1969 é aceitável,
podendo servir de modelo à futura reforma da Parte Especial do Código Penal.

5 - Erro de fato

O art. 20 do Anteprojeto, sob a rubrica erro sobre elementos do tipo, trata
do erro de fato desta maneira:

"O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui
o dolo, mas permite a punição por crime culposo, se prevista em lei."

Duas observações a fazer.

A primeira quanto à substituição do termo fato, tradicional, pelo termo
tipo, moderno. O termo tradicional é o preferível, não só porque tradicional,
mas também porque o termo moderno tipo, talvez mesmo por ser moderno,
é passível, em doutrina, de múltiplas interpretações. Por tipo ora se entende o
conjunto dos elementos objetivos do crime; ora os elementos objetivos. com
algumas referências subjetivas e valorativas; ora o conjunto de todos OS ele­
mentos constitutivos do crime, objetivos e subjetivos, fatuais e valorativos. Sem
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mencionar que alguns doutrinadores falam de «tipo de erro", "tipo de justifi.
cação" etc. ~ termo, portanto, que deve ser reservado à doutrina. Por último,
veja-se que o próprio Código alemão, no parágrafo 16, não usa, como rubrica,
a expressão erro de tipo, que seria Irrtum über Tatbestand, mas a expressão
erro sobre circunstâncias do fato - Irrtum über Tatumstiinde. O termo Tatbe~

stand, aliás velho termo da legislação alemã, talvez inspirada pela linguagem
jornalística, s6 surge no corpo do artigo 16.

A segunda observação, quanto à redação do art. 20. O emprego do verbo
permitir foi infeliz. Sabendo-se que as normas juddicas são imperativas, proi­
bitivas e pennissivas, é evidente que a punição de um fato como crime emana
de uma norma proibitiva e jamais permissiva. A expressão, contida no art. 20,
"o erro permite a punição por crime oulposo" padece de dois equívocos incon­
tornáveis. Primeiramente, o que permíte não é o erro, mas a norma. Em segundo
lugar, a permissão contém a idéia de concessão, de faculdade, por isso é que,
no direito penal, são normas permissivas, por exemplo, as Dormas da exclusão
de criminalidade, como legítima defesa, estado de necessidade etc. Em síntese,
uma nonna que incrimina um fato ou é imperativa, ou é proibitiva: jamais
permissiva. A impropriedade técnica, apontada, pode ensejar, na prática, a
seguinte interpretação: faculta-se a punição do erro culposo. Absurda não a
interpretação, mas a possibilidade dela.

Na redação final, ao caput do art. 20 seguem-se três parágrafos: o primei­
ro, sob a rubrica descrimínantes putativas; o segundo, sob a rubrica erro
determinado por terceiro, que reproduz o caput do art. 17 do Código Penal,
na parte referente às justificantes putativas, bem como os §§ !Q e 2Q do artigo
referido; e o terceiro, que reproduz o art. 17, § 3Q, do C6digo Penal, sob
a rubrica erro sobre a pessoa. Não houve modificação na estrutura das frases
dos parágrafos, mas na ordem delas: o § 1Q do art. 20 do Anteprojeto conser­
vou, na sua segunda parte, o § 1Q do Código Penal, e acresceu-se da disci­
plina das descriminantes putativas.

Por que alterar o art. 17, caput, e ~~ 1Q e 2Q, do Código Penal, e alterar,
data oenia, para pior? A nOsso ver, o artigo e parágrafos referidos devem
continuar como estão no C6digo Penal: erro de fato (art. 17), erro culposo
(§ 1Q ), erro determinado por terceiro (§ 2Q ) e erro sobre a pessoa (~ 3Q ).

Além de tudo, com a conservação sugerida, faz-se economia de palavras.

A modificação mais importante ao Código Pena~ contida no Anteprojeto,
é a do art. 21 e parágrafo único, sob a rubrica erro sobre a ilicitude do fato.
pela qual se introduz, em nossa legislação penal comum, a relevância do erro
de direito. Trata-se de uma solução de transação e transição, que deve ser
louvada em sua essência e finalidade. Esta a redação final;

"Art. 21 - O desconhecimento de lei é inescusável. O erro sobre
a ilicitude do fato, se inevitável, isenta de pena; se evitáve~ poderá
diminui-la de um sexto a um terço.
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Parágrafo único - Considera-se evitável o erro se o agente atua
ou se omite sem a consciência da ilicitude do fato, quando lhe era
possíve~ nas circunstâncias, ter OU atingir essa circunstância.·

O art. 2.1 do Anteprojeto (na redação final), acima transcrito, inspirou..se
no § 17 do C6digo alemão. A rubrica, no Código alemão, é erro de proibição
- VerbotsiNium -, que o projeto traduz, livremente, por erro sobre a ilicitude
do fato. Tradução livre por tradução livre, por que não manter-se a expressão
tradicional erro de direito? Veja-se que a versão argentina da Parte Geral
do Código Penal alemão, de autoria de JULIO CÉsAR EsprnOLA (Depalma,
Buenos Aires, 1976), traduz a rubrica do § 17 - Verbotsirrtum - por errar
de dCfl~cho, mantendo, assim, a frase romanista, a frase da latinidade e da
romanidade. Agora, nO corpo do artigo, a expressão "erro sobro a ilicitude
do fato" merece aplauso. Julgamos preferível o termo ilicitude ao termo anti­
JUridicidade, antijuricidade, injuricidade, por, no mínimo, quatro razões: 1~) é
o termo tradicional, na linguagem do direito brasileiro; 2') é o termo que
unifica, lingüisticamente, um s6 e único conceito para todos os ramos do direi­
to; 3') é o termo que corresponde, no direito penal, à antiga expressão
ilícito pe,zalõ e 4') é o termo de mais fácil pronúncia e de ortografia defini­
tivamente fixada.

Sucede, porém, que o Anteprojeto, logo na primeira parte do art. 21, faz
um acréscimo desnecessário ao espírito do artigo referido: "O desconbecimen­
to da lei é inescusável.... Dizemos "acréscimo", porque essa inescusabilidade
do desconhecimento da lei não figura no art. 17 do Código alemão:

"Fehlt dem Tater hei Begehung der Tat die Einsicht, Unrecht
zu tun, so handelt er ohne Schuld, wenn er diesen Irrtum micht ver­
meiden konnte. Konnte der Tater deu Irrtum vermeiden, so ·kann die
Strafe nach § 49 Abs. gemiIdert werden" (Se no momento do ato,
falta, por erro inevitável, a consciência do illcito, exclui-se a culpabi­
lidade do autor. Se o autor podia evitar o erro, a pena pode ser
atenuada conforme o § 49, nQ 1.)

Nem podia figurar, porque o erro inevitável sobre a ilicitude do fato impli­
ca, necessariamente, o inevitável desconhecimento da lei, seja por simples igno­
rância, seja por errada compreensão. Deste modo, a segunda parte do art. 21
do Anteprojeto - "O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitável, isenta de
pena" - anula, irremediavelmente, a primeira parte do artigo referido e mais
uma vez transcrita: "O desconhecimento da lei é inescusável." E também
porque, se o erro evitável sobre a ilicitude do feto não isenta de pena, intei­
ramente desnecessário é dizer que "o desconhecimento da lei é inescusável".

Toda a confusão provém de que o art. 16 do Código Penal - "A ignorân­
cia ou a errada compreensão da lei não isenta de pena" - considera inescusá~

vel tanto o desconhecimento da lei sob o aspecto formal, isto é, o preceito legal,
como o desconhecimento da lei sob o aspecto material, isto é, a ilicitude do
fato. Para abrandar o férreo comando, porém, é que doutrina e jurisprudência
dissociam, às vezes, os dois aspectos de uma s6 e única realidade jurídica,
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dizendo, por exemplo, que a ignorância da lei não isenta de pena, mas a cons­
ciência do ilícito integra o dolo. Puro expediente prático para, fu~indo da
letra do C6digo Penal, melhor servir à justiça material, mais nada.

Sucede, ainda na matéria do erro de direito, que o Anteprojeto (redação
final), no elenco das circunstâncias atenuantes, inclui, entre tais circunstâncias,
"o desconhecimento da lei" (art. 65, lI). A nosso entender, aqui o desconheci­
mento da lei implica o conhecimento da ilicitude, porque, se assim não fora,
teríamos o erro de direito evitável, ou inevitável, já previsto no art. 21. Deste
modo, o art. 65, II, do Anteprojeto conduz à seguinte interpretação: quando
o agente, ou omitente, pratica o fato com a consciência da ilicitude e sem
conliecer a lei que o define como ilícito, a pena deve ser atenuada. Num país,
como o Brasil, de analfabetismo crônico reinante, a re~ra é o desconhecimento
da lei, ou do artigo de lei. Então, o reconhecimento da circunstância atenuan­
te, em estudo, passa a ser a regra geral. Pelo menos, sob o ponto de vista peda­
gógico, não somos favoráveis à presença de tal circunstância, porque a finali­
dade educativa da lei deve visar, em primeiro lugar, a formar, nos espíritos. o
respeito pelo direito, ao conhecimento material, daquilo que deve ou não deve
ser. O conhecimento da lei, em relação ao conjunto das pessoas, ocupa o segun­
do plano, ressalvada a classe dos especialistas em leis, ou seja, os homens de
direito, que têm a obrigação, por dever profissional, de conhecer os meandros
legais.

Como, porém, assunto puxa assunto, e as palavras vivem realmente, o
conteúdo da circunstância atenuante, em estudo, sugere-nos não outro cami.
nho, mas o mesmo caminho apontado, com distância diminuída. Sabe-se que,
muitas vezes, o agente, ou o omitente, pratica o fato com a consciência de sua
ilicitude, conhecendo que aquilo que faz "não está direito", não é aprovado
pela sociedade em que vive, e, contudo, age, ou omite, na plena convicção
de que não está praticando um crime, alguma coisa íJU€ desperta a polícia
e "dá. cadeia". Com a convicção de que está praticando uma simples irregu­
laridade, digamos, uma simples irregularidade administrativa. Assim, por exem­
plo, o funcionário público que permanece no exercício do cargo após com­
pletar os setenta anos de idade, e que, embora sabendo que a Constituição não
O permite, fica realmente surpreendido quando alguém o informa que aquela
sua permanência indevida no cargo, além de ofender o interesse da adminis­
tração, constitui o crime de exercício funcional ilegalmente prolongado, pre­
visto na segunda parte do art. 324 do C6digo Penal. Uma circunstância assim
deve atenuar a pena, razão pela qual sugerimos que se dê ao art. 65, lI, do
Anteprojeto a seguinte redação:

"Art. 65 - São circunstâncias que sempre atenuam a pena:

I - omissis;

II - o desconhecímento da lei penal."

Um segundo acréscimo existe no caput do art. 21 do Anteprojeto, que
reputamos feliz: é a fixação do quantum para o efeito da diminuição da pena
- um sexto a um terço, quando o erro é evitável. Feliz a fixação; o
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quantum, não tanto. Por que não fixar os limites da diminuição, OU redução,
da pena, na hipótese em estudo, de modo a unificar as reduções especiais da
pena contidos no Título II e Título 111, Parte Geral, do Código Penal? Ou
seja, um a dois terços (art. 12, parágrafo único; art. 20, § 29; art. 22, parágrafo
único, e art. 24, parágrafo único)? Veja-se que, mesmo assim, a pena é muito
mais grave do que a que sancionaria o crime culposo. E o erro evitável é, na
essência, um erro culposo.

O parágrafo único do art. 21 do Anteprojeto é também, com referência
ao Código alemão, um acréscimo. Tivemos a hdnra de colaborar, através de
correspondência, com o Coordenador da Reforma Penal, o eminente Professor
e Procurador da República FRANcISOO DE AssIS ToLEOO, na redação do pará­
grafo referido. Depois, verificamos ser desnecessária uma definição legal da
evitabiJidade. Evitável é tudo que não for inevitável: tentar conceituar, na lei,
a evitabilidade é como tentar conceituar, também na lei, a imprudência, ou a
negligência. A definição, ou a fenomenologia, da evitabilidade deve ser tarefa
da jurisprudência e da doutrina. Além do mais, suprimindo-se o pará~afo

único do art. 21 do Anteprojeto, ganha-se em economia de linguagem.

7 - Coação irresistível e obediência hierárquica

O art. 22 do Anteprojeto, que disciplina a coação irresistivel e a obediên­
cia hierárquica, reproduz o art. 18 do Código Penal. Trata-se de causas de
exculpação, além das quais nada se pode acrescentar, a não ser, na exclusão
da ilicitude, implícito no art. 23, parágrafo único, do Anteprojeto, o excesso
sem dolo e sem culpa, ou seja, a exclusão da ilicitude subjetiva (estado de
necessidade subjetiva, legitima defesa subjetiva, estrito cumprimento de dever
legal subjetivo e exercício regular de direito subjetivo). A chamada inexigibili­
dade de outra conduta, modemamente, como demonstra JESCHECK, na obra
acima citada, lI, pp. 686-689, não pode ser entendida como causa geral de excul­
pação supralegal, constituindo, no máximo, para certas hipóteses, um princípk>
regulativo.

8 - Exclusão de ilicitude

No art. 23, IH, do Anteprojeto, em lugar do «em estrito cumprimento do
dever legaI", deve·se pÔr "em estrito cumprimento de dever le~al", assim como
está dito "no exercício regular de direito", e não "no exercício regular do direi­
to". Além da unificação da linguagem das duas frases, o emprego da preposi­
ção de é de melhor técnica do que o emprego da contração "do".

Sabe-se que a riqueza de sinonímia é virtude da prosa artística. Na lin.
guagem da lei, porém, a multiplicidade, ou a dualidade, de sin6nimos é desa­
conselhável não s6 estilisticamente, como porque pode trazer dificuldades para
a boa interpretação. Deste modo, quando o Anteprojeto, no art. 24, que dis­
ciplina o estado de necessidade, preceitua "Considera-se em estado de neces­
sidade", deve empregar o mesmo verbo considerar no art. 25. que disclplina a
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legítima defesa, dizendo, em lugar de "Entende-se em legítima defesa", "Con­
sidera-se em legítima defesa". Por que preferir considerar a entender, quando
ambos os verbos podem ter a significação de julgar? Porque "considera-se em"
é mais eufônico do que "entende-se em", frase esta em que o som lenl ouve­
se, ecoando, três vezes seguidas, sem faIar na subseqüente palavra quem. Aliás,
como se sabe, a dualidade sinonímica encontra-se no C6digo Penal, pelas pa­
lavras que iniciam os arts. 20 e 21.

Do mesmo modo que na exculpação, não existe na exclusão de ilicitude
justificação supralegal. A excludente do exercício regular de direito abrange
todas as possíveis hipóteses de exclusão de ilicitude não abrangidas pelo estado
de necessidade, pela legítima defesa e pelo estrito cumprimento de dever le~al.
O direito penal é um hortus cwusw; que está aberto, no campo da licitude, ou
da justificação, a todos os ramos do direito, ou melhor, ao direito como um
todo.

9 - Da imputabilidade penal

A imputabilidade penal ocupa o Título III, Parte Geral, do Anteprojeto,
compreendendo os arts. 26, 27 e 28.

O art. 26 do Anteprojeto (na redação final) reproduz O art. 22 do Código
Penal, substituindo, porém, .a rubrica I"e~áveis por Inimputáveis, e, DO

caput, o adjetivo criminoso por ilícito, melhorando a redação vigente.

O parágrafo único do art. 26 do Anteprojeto (na redação final ) também
reproduz o parágrafo único do art. 22 do C6digo Penal, substituindo igual­
mente a rubrica - em vez de redução facultativa da pena, coloca redução de
pena - e substituindo também o adjetivo criminoso por ilícito, melhorando a
redação vigente. No parágrafo em estudo entendemos que a frase "não
possuía, ao tempo da ação ou da omissão, a plena capacidade de entender
o caráter ilícito do fato" etc. (redação idêntica à do Código Penal) deve ser
substituída pela frase "não era inteiramente capaz de entender o caráter ilícito
do fato" etc. E isto porque a capacidade, ou incapacidade total ou parcial,
de entendimento e determinação, a rigor, não se possui. Deste modo, alguém
é, ou era, capaz ou incapaz. Trata-se de uma qualidade, permanente Ou
transitória, da própria pessoa. E é por isso que a imputabilidade é, ao mesmo
tempo, pressupostot e elementot da culpabilidade. Pressuposto, porque pode
existir antes, ao tempo e depois do crime; elemento, porque existe na dinâmica
do crime, enquanto o crime é executado. Teremos, então, no art. 26, que
alguém "era inteiramente incapaz", e, no parágrafo único, que alguém "não
era inteiramente capaz". Estes argumentos valem para os §§ 19 e 29 do art. 28
do Anteprojeto, sobre o qual temos algo a sugerir, logo depois de ligeira
apreciação do art. 27, sob a rubrica menores de 18 anos, que substitui o termo
irresponsáveit pelo termo inimputáveis.

Lê-se, no art. 27 do Anteprojeto, que "os menores de dezoito anos são penal­
mente inimputáveis". A nosso ver, a rigor, esses menores não são "penalmente
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inimputáveis", porque os seus atos, materialmente típicos, não são sancionados
com medidas jurídico-penais, mas com medidas de natureza pedagógica, edu­
cativas ou reeducativas. Diz-se, com razão, que os menores estão fora do
Direito penal. Mas, se são considerados inimputáveis, são trazidos para dentro
do Direito penal, porque a imputabilidade é uma categoria jurídico-penal. Com
o apoio de tais argumentos, entendemos que o termo "irresponsáveis·, do
art. 23 do Código Penal, é de técnica mais precisa do que o termo "inimpu­
táveis", do art. z:l do Anteprojeto.

Voltemos ao art. 28, precisamente ao inciso 11, que, sob a rubrica embria­
guez, preceitua, repetindo o inciso 11 do mt. 24 do Código Penal, o que segue:

"Art. 28 - Não excluem a imputabilidade penal:

I - omissiY;

II - a embriaguez, voluntária ou culposa, pelo álcool ou substân­
cia de efeitos análogos:'

A embriaguez completa, voluntária ou culposa, é um exemplo de respon­
sabilidade objetiva no direito penal e que até à data presente continua incon­
tornáveL Aqui, cede o dogma da culpabilidade. A segurança, por exceção,
sobrepõe-se a justiça ma~riaI. Deparamos com uma antinomia no campo do
Direito penal. Os Anteprojetos HUNGRIA e SOLER procuraram vencê-la, mas
lutaram em vão. Da luta, porém, algo pôde resultar.

Sugerimos que o crime praticado em estado de embriaguez culposa seja
sancionado com pena reduzida. Guardando a unidade das reduções de pena,
contidas nOs Títulos li e 111, Párte Geral, do Anteprojeto, a redução especlal
da pena, na embriaguez culposa, pode ser de um a dois terços. Se considerada
muito avançada, achamos justa a redução de um sexto a um terço, à semelhança
da "participação de menor importância", disciplinada no art. 29, i 1Q, Título IV,
do Anteprojeto. E se, porventura, o espírito conservador predominar sobre o
espírito de vanguarda, que seja criada, pelo menos, uma nova circunstância
legal atenuante, a figurar no elenco do art. 65, que pode ser redigida assim:

-Art. 65 - São circunstâncias que sempre atenuam a pena;

I - omissis;

II - omi8sis;

III - ter o agente:

a) omissts;

b) omtssis;

c) omissis;

d) omissiY;

e) omissi.s.;

f) cometido o crime em estado de embriaguez completa e culposa."
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POr sua vez, deixará de ser circunstância legal agravante, à semelhança
do que aconteceu, no passado, com a premeditllfã0' o U ter o agente cometido
o crime em estado de embriaguez preordenada". A embriaguez preordenada
passaria a funcionar, juntamente com a embriaguez voluntária, COmo circuns­
tância judicial.

10 - Do concursO de pessoas

o concurso de pessoas ocupa o Título IV, Parte Geral, do Anteprojeto,
compreendendo os arts. 29 a 31.

Temos apenas uma sugestão a fazer. :E: que o art. 29 do Anteprojeto
reproduza, fielmente, o art. 25 do Código Penal:

"Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime
incide nas penas a este cominadas."

A frase final "na medida de sua culpabilidade", colhida no Código alemão,
não tem )?Or que figurar no Código Penal. Vejamos.

Tomamos a liberdade de repetir, aqui neste trabalho, as palavras finais
de nosso trabalho anterior, intitulado "O erro de direito e o concurso de pessoas
no Anteprojeto de Código Penal de 1981", e apresentado e debatido no Semi­
nário sobre a Reforma Penal, realizado em junho de 1981, na Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Goiás, por iniciativa do Professor LIcfNIo
LEAL BARBOSA (0). Com as referidas palavras finais, encerramos o presente
trabalho.

A cláusula "na medida de sua culpabilidade", do art. 29 do Anteprojeto,
foi inspirada pero § 29 do C6digo alemão: "( .. _) Selbstiindige Strafbarkeit eles
Beteiligten. Jeder Beteiligte wird ohne Rücksicht auf die Schuld des anderen
nach seiner Schuld bestraft" (Penalidade pessoal do partícipe. Sem conside­
ração pela culpabilidade dos demais partícipes, cada um deles será punido
segundo a sua própria culpabilidade). Perguntamos, agora: qual o funda­
mento do § 29 do Código Penal alemão, acima transcrito?

O parágrafo em exame, que reproduz o espírito da reforma penal alemã
de 1943, tem um especial fundamento: afastar a dúvida, diante da lei, entre
acessoriedade estrita e limitada. E, ao fazê..lo, deu preferência à acessorie­
dade limitada, ou seja, aquela que exige, para a existência da acessoriedade,
não que a ação do autor principal seja culposa, mas que seja típica e antijurí­
dica, pelo que representa, dentro do espúito da reforma penal alemã de 1975,
um reforço dos H 26, 27 e 28 (ScnNÕNKE-SamODER, Strafgesetzbuch Kommen­
tar, München, 1976, pp. 330 e ss. e 376; L.\CKl'."ER, Strafgesetzbuch mil Erwn­
terungen, München, 1978, p. 141). Dessa forma, se o autor ou co-autor

(-) Trabalho publicado na. Revista de lnjormar;tío Legislativa n Q 72, outubro/dezembro
1981, p. 173.
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agem sem culpabilidade, os instigadores e os CÓIDplices serão punidos por
sua culpabilidade. E se o autor age sem culpabilidade, os co-autores (se exis­
tirem), os instigadores e os CÚInpIíces serão castigados por sua culpabilidade.

Ora, se o Anteprojeto de 1981, dentro de nossa tradição legislativa penal,
adota fórmula unitária do concursO, que equipara, em abstrato, para fún de
punição, todos os que concorrem no crime, admitindo, porém, em concreto,
diferentes graus de pena, dentro dos limites legais do minimo e máximo, para
cada um dos partícipes na conformidade de sua pessoal participação, pergun­
tamos: que necessidade tem a nossa futura lei penaI de uma referência expressa
à acessoriedade limitada? Pensamos que nenhuma. E isto peIasimples razia
de que o Anteprojeto mantém a doutrina do concurso unitário.

Pode-se dizer que, no Ant~roieto, a cláusula «na medida de sua culpa.­
bilidade" funciona não como fixação, na lei, da acessorledade limitada, mas
como reforço, no concurso unitário, do principio de que a equiparação dos
partícipes é temperada pela individualização da pena. O mesmo pode-se dizer
em relação ao Código Penal Tipo para a América Latina, considerando-se a
"medida da culpabilidade" como "'medida de valoração" e como medida do
que "exista de subjetivo no objeto valorado" (ENRIQUE RAMOS MEJIA, "El
principio de la culpabilidad en la legislación penal argentina", Ui ]omtulo3
Internacionales de Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, 1973, p. 146). Essa
possível resposta merece dois reparos. Vejamos.

Em primeiro lugar, no Código Penal alemão, como dissemos aciroa, o fun­
damento primeiro do § 29 é estabelecer o princípio da acessoriedade limitada,
segundo a qual rege o princípio da independ~ncia da culpabilidade. Deste modo,
se o referido parágrafo funciona como fundamento da medida da culpabilidade,
o faz combinado com os parágrafos que disciplinam a aplicação da pena a
autores, instigadores e cúmplices. Observe-se a essencial ligação do § 29 não
s6 no que respeita à acessoriedade limitadat mas também no que toca à
medida da culpabilidade, com os parágrafos que disciplinam a instigação, a
cumplicidade e as e~iais cara<:terísticas pessoais (28, Zl, 28), OORANNES
WESSEIS, Strafrecht AUgemeiner Teil, Heiàelberg-Karlsruhe, 1978, pp. 76-77
e 108; HANS-Ib:rmuc:u JE.SCHECK, Lehrbueh eles Strafrechts AUgemeiner Teil.
Berlin, 1978, pp. 380-383 e 537-538.

Em segundo lugar, pensamos que o preceito, contido no art 30 do Ante­
projeto, sobre a incomunícabilidaâe das circunstâncias de caráter pessoal,
bem como o preceito do art. 62, sobre agravantes no caso de concurso de
agentes, e o elenco de todas as circunstAncias legais e judiciais do Antepro­
jeto dispensam uma referência legal especial à culpabilidade de cada partíci­
pe, porque a culpabilidade é, em última instância, uma circunstância de.cariter
pessoal.

Diante das razões, acima expostas, sugerimos a supressão, no art 29 do
Anteprojeto, da cláusula "na medida de sua culpabilidade", permanecendo a
redação do art. 25 do Código Penal. A doutrina do concurso unitário dispensa
a presença na lei da cláusula referida, cláusula que pode complicar, ao invés
de melhor esclarecer, a árdua matéria do concurso de pessoas.
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Da cominação das penas
no Anteprojeto

LICÍNIO I..EAL BARBOSA

Livre-Docente de Direito Penal da. Uni­
versidade Federal de Goiás

SUMÁRIO

I - Con8ideraç6es preliminares

rI - Introdução

III - Concello

IV - A malérla, no Anteprojeto

V - DlsCU88io da matéria

VI - Algumas lIaç6es

VII - Apreciação final

I - Considerações preliminares

A implantação de um regime politico, ou a introdução de correções,
em seus rumos, não implica, apenas, mudanças da Carta Magna: projeta-se,
igualmente, no sistema penal, pois, de acordo com os valores cristalizados
no sistema de governo, tutelam-se, igualmente, os bens jurídicos de rele­
vância penal. Dai o Código Criminal do Império, de 1830, haver sido
promulgado como conseqüência da proclamação da Independência; o Có­
digo Penal de 1890, no ano seguinte ,1 implantação da República; a trans­
formação da Consolidação das Leis Penais em virtual Código Penal, dois
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anos após a revolução que levaria, pela primeira vez, ao poder Getúlio
Vargas. Com o golpe que introduziria, no Brasil, o Estado Novot viria
novo Código Penal, três anos após t com vigência a partir de 1940.

Restaurada a democracia, em 1945, reacender-se-ia o anelo por um
novo Código Penal, de que cuidaria o Presidente Jânio Quadros, enco­
mendando ao Ministro Nelson Hungria, em 1961, um moderno Anteprojeto
de Código Penal, que seria apresentado em 1963 e transformado, pelo
Decreto-Lei nl,! 1.004, no chamado Código Penal de 1969, o qual, após
quase uma década de vacatio, seria revogado, em 1978, pela Lei nQ 6.578,
sem jamais haver estado em vigor. O advento da abertura polfticat iniciada
pelo Presidente Geisel, repercutiria no Código Penal, alterado pela Lei
n9 6.416, de 24 de maio de 1977.

E a ampliação das franquias democráticas, no Governo do Presidente
Figueiredo, não se contentaria com as alterações por que passariam o Código
Penal, a Lei das Contravenções Penais e o Código de Processo Penal, há
quatro anos. Dai por que o Deputado Ibrahim Abi-Ackel, tão logo chegou
ao Ministério da Justiça, cuidou de elaborar uma profunda reforma em
todo o sistema penal brasileiro, dotando o País de novos estatutos, Código
Penal, Lei das Contravenções Penais, Código de Processo Penal, e revigorou
a idéia de dotar-se o Pais de um Código de Execuções Penais, por quatro
vezes anteriormente tentada, embora sem êxito.

Pela Portaria ministerial ne:> 1.043, de 27 de novembro de 1980,
seria constituída comissão de alto nível, sob a presidência do Prof. Fran­
risco de Assis Toledo, e composta dos eminentes juristas Francisco de Assis
Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreucci, Miguel Reale Jr., Hélio Fon­
seca, Rogério Lauria Tucci e René ArieI Dotti, comissão que, em tempo
extremamente exíguo, entregaria a primeira parte do trabalho ciclópico,
representada pela Parte Geral do Código Penal, e prosseguiria na realização
da magna tarefa.

Logo no início deste ano, pela Portaria nÇ! 192, o Ministro da Justiça
mandaria publicar a Parte Geral do Código Penal, para receber suges­
tões (*).

Em vãrias partes do território nacional, os juspenalistas se reuniriam
para debater o trabalho ingente realizado pela comissão ministerial.

Em Goiás, a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goiás
promoveria, com a presença das mais expressivas figuras da inteligência
nacional, no campo jurídico-penal, inclusive a quase totalidade dos mem·
bros da douta comissão ministerial, o Seminário sobre a Reforma Penal,
em junho de 1981, emitindo, a seu término, a "Moção de Goiânia lilu ,

aprovando, em suas linhas gerais, o Anteprojeto debatido, reafirmando os
princípios da "Moção de Goiânia I", e recomendando que "as contribuições

(0) H.R.: - Vide Anteprojeto do Código Penal (Parte Geral) comparado à laglstaçAo vigente, In AIVII'a
d. Inlonnaçlo Lefllaratlv., a. 111, n. 70, abr.lj~n. 11181, pAII. 300.

272 R. Inf. legisl. 8ro.Uio a. 19 n. 75 lul./ut. 1982



dos participantes do seminário" referido fossem "encaminhadas à Comissão
Revisora do Anteprojeto, como sugestões para o seu aperfeiçoamento".

A promoção do I Congresso Brasileiro de Política Criminal e Peniten­
ciária, em Brasilia, sob a égide do Ministério da Justiça, com o apoio da
Universidade de Brasília e do Governo do Distrito Federal, se inseriu na
linha de estudos que, em profundidade, se vêm fazendo, em todo o Pais,
sobre a iniciativa ministerial e os trabalhos até então publicados pela alu­
dida Comissão de alto nível.

H - Introdução

o Anteprojeto concernente à Parte Geral se conteve, por deliberação
da douta comissão ministerial, nos cento e vinte artigos que estruturam a
Parte Geral do Código Penal vigente. Com isso se pretendeu manter a
tradição, que vem de 1940, fazendo coincidir o crime de homicldio com o
art. 121; e, de conseqüência, várias outras figuras típicas da Parte Especial.

sem embargo, várias alterações foram introduzidas, sobretudo no que
se refere ao título das penas.

Muito já se disse, e bem mais ainda poder-se-ia dizer sobre as inovações
introduzidas pelo Anteprojeto em estudo. Entretanto, como não é possível
abrangerem-se, aqui, todas essas inovações, imprescindivel destacar-se um
dos tópicos da reforma ministerial, para o exame setorial.

Dai havermos escolhido como objeto de nossas considerações o Capí­
tulo 11 do Título V - "Da Cominação das Penas" .

Foi esse o tema abordado, no seminário de Goiânia, pelo eminente
criminalista Prof. ARIOSVALDO DE CAMPOS PIRES, uma das figuras
estelares das ciências penais do País, e que reparte com JAIR LEONARDO
LOPES a primazia no estudo dos problemas penais, em Minas Gerais.

Contudo, o Prof. ARIOSVALDO DE CAMPOS PIRES, no referido se­
minArio, preferiu enfocar a matéria inter-relacionada com os demais tópicos
que estruturam o titulo "Da Pena", abrangente dos artigos de 32 a 95.

Por isso, o Capítulo II do Título V do Anteprojeto estã a merecer
estudo específico, sem prejuízo de sua projeção num contexto mais amplo,
o título genérico "Da Pena".

IH - Conceito

Principiaremos o exame do tema pelo enfoque de seu conceito, eis
que imperativo destacar, ab initio, o que entendemos por cominação de pena.
Pois que, sem esse entendimento liminar, impossível chegar-se, logicamen­
te, às considerações finais.
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Genericamente, cominação é a "atribuição de sanção para determinada
conduta oontrãria a preceito, contrato ou mandato". ~ a "prescrição legal"
(Enciclopédia Saraiva, verbete, vaI. 16, pág. 192).

Com efeito, "a fixação de sanções objetiva evitar que se pratiquem
os atos especificados, ou conseguir determinado resultado, ou garantir
cumprimento de obrigações assumidas.

São cominadas sanções de ordem penal (no Código Penal, na Lei das
Contravenções Penais e em outros textos da legislação repressiva), civil
(no Código Civil e em leis especiais), ou tributária (nos diplomas corres­
pondentes) e assim por diante.

Os contratos costumam conter a cominação de penas pecuniárias para
o inadimplemento (v. CC, arts. 916 e 55.)" (op. cit., ibidem).

Especificamente, cominação penal é a "fixação de uma penalidade para
determinada conduta reprimida. Atribuição de sanção para a ocorrência
de certos fatos capitulados na lei. Previsão em contrato de penalidade para
a hipótese de descumprimento" (idem, pág. 193).

Não se trata, no entanto, de fixação de penalidade in concreto.

Em verdade, três momentos há na vida da sanção penal: a cominação,
momento em que a sanctio é prevista, abstratamente; a aplicação, momento
em que a norma abstrata se concretiza na sentença penal condenatória,
visando a um determinado acusado; e execução, momento em que a sanctio
se materializa, no dia-a-dia do condenado. O primeiro momento pertence
ao direito penal; o segundo momento se refere ao processo penal; o ter­
ceiro momento concerne ao dire~to penitenciário.

Após conceituar a pena como mal que o Estado, em virtude de lei
anterior, por seus órgãos competentes e processo judicial, inflige ao de·
linqüente, por motivos de seu delito e com o fim de evitar novos delitos,
o eminente GALDlNO SIQUEIRA considera:

"Por este conceito, vê-se primeiramente que a pena se ma·
nifesta por duplo aspecto.

Primeiramente, como advertência e ameaça.

Vem depois a execução penal, a confirmação da vontade da
ordem jurídica pela coação resultante da pena e por onde esta
desenvolve toda a sua forma peculiar" (Tratado de Direito Pena',
Ed. José Konfino, 2.a ed., voI. 2, pág. 708).

E prossegue o eminente jurista:

"A lei distingue esses dois aspectos de cominação e de ex.
cução, prescrevendo regras gerais sobre a pena, discriminando
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suas classes e princípios peculiares e provendo sobre sua aplicação
e conseqüente execução."

E esclarece, finalizando:

"Para distingui-los, usa SALEILI1ES das expressões individua­
lização legislativa e individualização judicial e administrativa. por
isso que a discriminação é feita pela lei, aplicada pelo juiz e exe­
cutada sob sua direção pela administração pública" (idem, ibidem).

Também ANlBAL BRUNO. o grande mestre do Recife, distingue entre
a cominação (momento legislativo) e aplicação da pena (momento judiciário):

"A pena é fixada na norma penal pelo legislador, vindo em
seguida à descrição da figura típica, como a conseqüência jurídica
específica da sua realização e a mais grave que o sistema de direito
pode impor para assegurar a observância dos seus imperativos"
(Comentários ao Código Penal, Editora Forense, 1l:1 ed., voI. lI,
pág. 88).

E adianta:

"Essa fixação da pena na lei, em cada caso, com os seus limi­
tes de um máximo e um mínimo, constitui o momento da comina­
ção, momento legislativo, em que se inicia o destino da medida
penal" (idem, ibidem).

Para concluir:

"Uma vez cominada, a pena começa a exercer a sua função
de prevenção geral contra o crime. Prevenção pela intimidação.
isto é, pela coação psicológica resultante da ameaça da pena
contida na lei, a que FEUERBACH atribuía posição particular na
luta contra a criminalidade.

Também na cominação da pena cumpre-se a ação educativa,
social-jurídica do direito penal" (op. cit., pág. 90).

Ao tratar da individualização da sanção, a ilustrada Prof.a ARMIDA
BERGAMINI MIOTTO destaca os momentos da cominação, da aplicação
e da execução.

Para a ilustre mestra, cominação é a "individualização legislativa (mais
propriamente previsão legislativa dos pressupostos da individualização),
compreendendo: tipificação dos delitos e cominação das respectivas penas
qualitativamente adequadas e quantitativamente variáveis entre um míni­
mo e um máximo determinados; cominação de pena única (v.g., art. 121 do
Código Penal); cominação alternativa (v.g., art. 147 do Código Penal); comi·
nação cumulativa (v.g., art. 283 do Código Penal); possibilidade de substi-
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tuição de penas (v.g., art. 155, § 29, do Código Penal); possibilidade de
conversão de uma pena em outra (v.g., art. 38 do Código Penal e art. 99
da Lei de Contravenções Penais); previsão de escusas absolutórias (v.g.,
art. 181 do Código Penal); previsão de perdão judicial (v.g., art. 240, § 49,
do Código Penal) (Curso de Direito Penitenciário, Ed. Saraiva, 1975, 1Q vol.,
págs. 234 e 236).

Ao retomar a abordagem da matéria, alhures, a eminente penalista
sintetiza seu pensamento.

"(... ) A pena é cominada pelo legislador, na lei, configurada
no preceito sancionatório; é aplicada pelo órgão competente do
Poder Judiciário, na sentença; é executada pelos órgãos compe­
tentes do Poder Judiciário e do Poder Executivo, harmonicamente,
em recinto prisional ou fora de semelhante recinto, na comunida­
de" (Enciclopédia Saraiva, voI. 57, pág. 395).

Em resumo: não se confundem cominação, aplicação e execução da
pena.

IV - A matéria, no Anteprojeto

Esse parece não ser, data venia, o entendimento da douta comissão
ministerial, cristalizada no Anteprojeto.

Com efeito, nenhum dos dispositivos legais que estruturam o Capítulo 11
do Título V, em foco, compreendendo os arts. 55 a 58 do Anteprojeto, induz
à convicção de que esse capitulo tenha razão de ser, como se acha esboçado.

O art. 55, com o nomen juris de "penas privativas de liberdade" é nor­
ma pertinente ao Ca·pitulo I do Título V - "Das Espécies de Pena" -, ou,
mais precisamente, à Seção I daquele capitulo, intitulada "Das Penas Pri­
vativas da Liberdade".

O art. 56, sob a marginália "penas restritivas de direitos", disciplina
matéria de que cuida a seção II do Capitulo 1 do Titulo V, ou seja, "Das
Penas Restritivas de Direitos", abrangendo os arts. 43 usque 48 do Ante­
projeto.

Por sua vez, os arts. 57 e 58, que tratam da multa pecuniária, concer·
nem a matéria disciplinada na Seção fi do Capítulo I do Título V, sob
a epígrafe "Das Penas Patrimoniais".

Doutra parte, as disposições legais a que se refere o art. 56, caput e
seus incisos, notadamente os incisos m e IV, bem assim a contida no art. 58
do Anteprojeto, estariam mais adequadamente no Capítulo m do Tí­
tulo V - "Da Aplicação da Pena". Outra não pode ser a ilação decorrente
da interpretação gramatical desses dispositivos: a) o art. 56, caput, fala em
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"penas restritivas de direitos (... ) aplicáveis (... )"; b) o inc. m do art. 56,
referindo-se às "penas de interdição", diz "aplicam.. para todo crime
cometido no exercício de profissão ( )"; c) o inc. IV do referido art. 56 pre-
coniza que "a pena de interdição ( ) e a de aprendizado compulsório (... )
aplicam-se aos crimes culposos de trânsito"; d) o art. 58, que não traz qual­
quer marginâlia, dispõe que "a multa reparatória aplica-se (... ) para todo
crime que cause prejuízo material (... )". Todos esses dispositivos, pela se­
mântica dos núcleos verbais que lhes irradia o sentido, constituem, inequi­
vocamente, disposições legais cuja matéria basilar vem tratada no capítulo
seguinte, o Capítulo m do Titulo V.

Já o art. 55, que abre o capítulo em foco, disciplina o óbvio, sendo, pois,
inócuo.

Assim, no Capítulo 11 do Título V do Anteprojeto, o que se não en­
contra deslocado carece de justificação para existência do preceito.

v - Discussão da matéria

Feitas essas considerações de ordem geral sobre a disciplina da ma­
téria, em capitulo autônomo, passemos, agora, a outras considerações, como
a construção de cada dispositivo, a acepção técnica dos termos empregados,
a própria razão de ser do dispositivo discutido etc.

o art. 55, que tem como marginália "penas privativas de liberdade",
assim está concebido:

"Art. 55 - As penas privativas de liberdade têm seus limites
estabelecidos na sanção correspondente a cada tipo legal de crime."

ARIOSVALDO DE CAMPOS PIRES já observou, com propriedade, que
não só o nomen juris do art. 55 como, igualmente, os dos arts. 56 e 57 fo­
ram cunhados impropriamente. Pois cada nomen juris, concernente a esses
dispositivos, se refere aos limites mínimos e máximos das três espécies de
penas: privativas da liberdade, restritivas de direitos e patrimoniais.

Pela redação do art. 55, ter-se-ia, prima facie, a impressão de que o dis·
positivo concerne aos limites genéricos, mínimo e máximo, das penas priva­
tivas de liberdade. Tal, contudo, não ocorre. Porquanto, o art. 75, sob o
nomen juris "limites das penas", disciplina, claramente, esse limite estabele­
cendo:

"A duração das penas privativas de liberdade não pode ser
superior a trinta anos."

Se se pretende disciplinar os limites específicos, perde-se em tarefa
inócua, eis que esses limites estarão fixados, na Parte Especial, na sanctio
atinente a cada infração penal. E se virá especificada na Parte Especial, não
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há razão para fazê-Io na Parte Geral, sobretudo quando o dispositivo em foco
não quantifica esses limites, nem poderia fazê-lo por absoluta impossibi­
lidade.

Quanto à construção do dispositivo em si - na hipótese inverossimil
de justificável sua existência -, seria de bom alvitre eliminar-se a expressão
"legal de crime", que completa o nome tipo, eis que por tipo se entende a
figura típica, o praeceptum iuris.

Porém, se se insistir na permanência do dispositivo - a nosso ver,
desnecessário - no sistema do Anteprojeto, poder-se-ia enxugar sua cons­
trução, sem perda da semântica, dando-lhe a seguinte redação:

"Art. 55 - As penas privativas de liberdade têm seus limites
estabelecidos na sanção correspondente a cada tipo:'

E, como nomen iuris, dar-se-ia o de "limites específicos das penas pri­
vativas da liberdade", Já que o limite genérico já está definido no referido
art. 75 do Anteprojeto.

o art. 56 - que poderia ter como marginália o nomen juris "aplicação
das penas restritivas de direitos" - não explícita se elas podem ser aplica­
das cumulativa, alternativa ou isoladamente, embora se possa inferir que
sua aplicação se possa fazer em qualquer das hipóteses, ex vi do art. 44,
caput, ao assinalar que "as penas restritivas de direito são ,ut6nomas"
(grifou-se),

Ademais, ao dizer que "as penas restritivas de direitos são aplicáveis
(... ) nos crimes cuja pena máxima privativa de liberdade não for superior
a três anos", fica no ar certa ambigüidade. Pois a pena máxima, privativa da
liberdade, é de 30 anos, ex vi do art. 75, referido. Aí se cuida do mbimo
da pena privativa da liberdade cominada ao crime imputado a certo agente.

Trata-se, pois, aí do máximo especifico. Daí ser de toda a conve­
niência que fique explícita, no dispositivo legal, essa especificidade para
não dar margem a interpretação equivoca.

Doutra parte, como no inciso I (do art. 56) se faz referência aos arts.
46 e 47, como alusão às penas de "prestação de serviços à comunidade" e
de "interdição temporária de direitos", conviria adotar idêntico procedimen­
to na redação do inciso 11 (do mesmo art. 56), onde se explicita a pena de
"aprendizado compulsório", disciplinada no art. 48 do Anteprojeto. Para
harmonia de critério de redação, ou se faria referência expressa, no inciso I,
às penas disciplinadas nos arts. 46 e 47, ou se suprimiria a explicitação feita
no inciso lI, remetendo-se ao art. 48 do Anteprojeto.

Identificam-se, ainda, na construção do art. 56 e seus incisos, bem assim
no art. 58, três regências do verbo aplicar, núcleo que irradia o sentido des­
ses dispositivos: a) ., (... ) são aplicãveis (... ) nos crimes {... )U {art. 56,
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caput); b) (... ) aplícam-se para todo crime (... )" (art. 56, inc. m); c) (... )
aplícam-se aos crimes culposos de trânsito" (art. 56, inc. IV). Ou seja, a
regência pelas preposições em (nos), para e a (aos).

Parece-nos que a melhor regência seria a da preposição aI eis que, em
todas essas passagens, o verbo aplic:ar está empregado pronominalmente
(vide, a propósito, Dicionário de Verbos e Regimes, de FRANCISCO FER­
NANDES, Editora Globo).

o art. 57 - cujo nomen juris adequado seria "limite da multa peniten­
ciária" - constitui, data venia, uma excrescência. Pois, para explicitarem·se
os limites genéricos da pena de multa penitenciária, não se precisa construir
mais um dispositivo, além do art. 49. Ademais, além de ser dispensável a
expressão (tipo) "legal de crime", pelas razões expostas, também o é a
referência ao parágrafo único do referido art. 49. Se se pretende destacar
a cabeça do artigo, basta que se lhe refira ao caput. Na ausência da refe·
rência, a alusão concerne a todo o artigo, que, evidentemente, compreende
o caput e seus parágrafos.

Já o art. 58, que não tem marginália, e que poderia ter por nomen
iuris "aplicação da multa reparatória", poderia ter sua redação enxugada,
eliminando-se a expressão "e tem os limites fixados no art. 53 e seu § 19",
além de substituida a regência de para por a (todo crime que cause prejuízo
material). A supressão da parte final se justifica pelo próprio dispositivo
a que faz referência o art. 53 e seu ~ 1Q, sendo de destacar-se que o caput
desse dispositivo já remete ao art. 49, concernente à multa penitenciária,
cujos preceitos se lhe aplicam, mutatis mutandis.

VI - Algumas ilações

Após todas essas considerações, já podemos tirar algumas ilações, a
propósito da matéria.

Os dispositivos configurados nos arts. 55 e 57 são excrescências, por
desnecessários, no bojo do Anteprojeto, podendo, sem prejuízo de sua com·
preensão, ser eliminados.

Os arts. 56 e 58 podem ter sua construção aprimorada, bem assim os
dispositivos precedentes, se - mesmo constituindo redundância - se insis­
tir em mantê-los, à guisa de reafirmação de uma linha de pensamento con­
substanciada no Anteprojeto.

De qualquer forma, desapareceria o atual Capítulo II - "Da Comina­
ção da Pena". E seus dispositivos passariam a integrar o capítulo "Da Apli.
cação da Pena".

Uma outra alternativa, já preconizada por ARIOSVALDO DE CAMPOS
PIRES, na referida comunicação ao Seminário de Goiânia, seria a inclusão
dos atuais dispositivos do Capitulo 11 do Titulo V, em foco, numa seção
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(Seção IV) do Capitulo I do Título V - "Das Espécies de Pena" -, seção que
se intitularia "Disposições Gerais".

Uma terceira alternativa seria transportar os dispositivos integrantes
do atual Capitulo n do Titulo V a uma seção (Seção única) do Capitulo m
do Anteprojeto - "Da Aplicação da Penatl

-, intitulando-se-lhe, igualmen­
te, de "Disposições Gerais".

Se não se admitir a supressão pura e simples do dispos\tivo confi­
gurado no art. 55, deveria ele ser deslocado para logo após o art. 36, que
disciplina as "regras do regime aberto", passando a figurar como o art. 37.

vn - Apreciação final

Feitas essas considerações, já se poderia apontar redação alternativa
para os dispositivos ora contidos nos arts. 56 e 58.

Art. 56 (que tomaria outro número, face ao imperativo de
seu deslocamento) - Nomen juris: "Aplicação das penas restriti­
vas de direitos":

"As penas restritivas de direitos são aplicáveis, independente­
mente de cominação expressa, aos crimes cujo limite superior da
pena privativa da liberdade, especificamente cominada ao crime,
não exceda a três anos, observando o seguinte:

I - a duração das penas previstas nos arts. 46 e 47 será de·
terminada pelos limites espec:ificos da pena privativa da liberdade
cominada ao crime;

11- a duração da pena prevista no art. 48 não poderá exced.
ao limite mínimo da pena privativa de liberdade especificamente
cominada ao crime;

III - as penas de interdição, previstas no art. 47, incisos I e 11,
aplicam-se a todo crime cometido no exercicio de profissão, ati­
vidade, cargo ou função, sempre que houver violação dos deveres
que lhes são inerentes;

IV - a pena de interdição, prevista no art. 47, inciso III, e a
de aprendizado compulsório, estabelecida no artigo 48, aplicam-se
aos crimes culposos de trânsito. tI

Art. 58 (que, igualmente, tomaria outro número, feito seu
deslocamento) - Nomen iuris: "Aplicação da multa reparatória:":

liA multa reparatória aplica-se, independentemente de comina·
ção expressa, a todo crime que cause prejuízo material."
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1 - Lei competente; da nacionalidade

Muito agradeço aos organizadores deste magnífico II Encontro Nacional
de Adoção e, principalmente, ao Dr. Saul Nicolaiewsky, DD. Presidente da
FUNABEM - Fundação Nacional do Bem-Estar do Menor -, c ao Dr. Leove­
gildo Pereira Ramos, Presidente da Secção de São Paulo, sob o alto patro­
cínio do Ministério da Previdência Social (MPAS), pela honra que me con­
cedem de encerrá-lo versando tema tão sensível e humano, sob um aspecto
de particular complexidade, e que, por isso mesmo, ainda esporádica e insu­
ficientemente versado: o do ponto de vista do direito internacional privado.

Isto nos obriga, antes de estudarmos o problema frente ao sistema !egis­
lativo pátrio, incursionarmos pelos mais importantes sistemas alienígenas, aos
quais possam eventualmente estar vinculados os interessados, para verificar­
mos se admitem o instituto da adoção e, em caso positivo, quais os efeitos que
lhe atribuem..

Palestra proferida em 30-4-1982, no 8a1io Nobre da. Faculdade de Direito da UDiver­
s1dade de aio paUlo, encerrando o n Encontro Nacional de Adoção,

R. Inf. 1-sI!I'. Bralma I. 19 n. 75 iul./let. 1982 281



Mas o tema envolve muito mais do que isso: u de saber da conveniência
ou não de serem brasileirinhos adotados por casais estrangeiros aqui não resi­
dentes, com evidentes conotações, mais ainda do que de direito, filosóficas,
antropológicas, psicológicas, sociológicas, morais, afetando mesmo problemas
de brios de nacionalidade e dizendo, pois, respeito à própria ordem pública,
naquela questão que tanto comoveu dezenas de milhões de pessoas, por oca­
sião de uma reportagem de alguns meses atrás da 1V Globo revelando a exis­
tência de uma organização que se dedicava à "venda", segundo alguns, de
crianças e. segundo seus diretores. à benemérita "colocação" de hipossuficien­
tes em famílias abastadas nos Estados Unidos e na Europa.

À medida flue se vai evoluindo o instituto da adoção e que se vão afinan­
do e tornando mais delicados os sentimentos, nota-se- uma variação nas Finali­
dades específicas da adoção.

Na Roma antiga era um meio de proporcionar a filhos de r.lebeus passar
para a aristocracia, tomando-se assim poaeroso expediente pohtico para ob­
terem-se honrarias e magistratura, permitindo mesmu a designação de sucessor
ao trono, no tempo do Império.

Na Idade Média caiu em desuso. por contrariar os eventuais direitos dos
senhores sobre seus feudos. Entre os Germanos fazia-se pelas armas e para as
armas: povo essencialmente guerreiro, nela via o meio de perpetuar o chefe
de família, para que o filho adotivo pudesse levar adiante as campanhas em­
preendidas pelo pai. Entre os Francos objetivava atribuir aos adotandos prer­
rogativas sucessórias, mas era formalmente proibidlJ pelos costumes de Lille
e de Audenarde.

Entrou nO C6digo Civil frances, arts. 343/360. graças à intervenção pes­
soal de Napoleão, autorizada somente a maiores de 50 anos, sem filhos nem
descendentes legítimos, daí se espraiando pela generalidade das legislações.

Hoje em dia, numa visão conjunta, pode-se dt->parar, em linhas muito ge­
rais, uma regulamentação à moda tradicional da adoção, no sentido primordial
de garantir a continuidade de famHias em fase de extinção.

Abre caminho, no entanto, cada vez mais, a concepção que considera o
instituto do ponto de vista primordialmente social. destinado a proporcionar
não só assistência material e espiritual, como, principalmente, afeto, calor hu­
mano, ambiente familiar a crianças abandonadas.

Atente-se a que, entre nós, estabelece o art. 175, ~ 4Q, da Constituição
Federal que "lei especial disporá sobre a assistência à maternidade, à infân·
cia, à adolescência e sobre a educação de excepcionais".

Não apenas aqui, mas no mundo inteiro, no testemunho de EDOARDO VrrrA,
a assistência dos menores tendo-se tornado cada vez mais uma tarefa do Esta­
do, foram instituídos específicos organismos públicoS' com tal finalidadl;l em
vários países, e que se ocupam, além de outras matérias, também das questões
relacionadas com a adoção.

Entre as várias leis inspiradas nessa concepção. lembra a lei belga de
21-3-1969, a francesa de 11-7-1968, a grega de 17-8-1966, a italiana de 5-6-1967,
a suíça de 30.6-1972, etc.
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Examinando a matéria do ponto de vista do direito internacional privado,
podem os diferentes sistemas reguladores das condições da adoção ser agrupa·
dos em dois grandes sistemas: o da lei da nacionalidade e o da lei do domicílio.

Os países que se baseiam no primeiro princípio aplicam, antes de mais
nada, a lei nacional comum tanto ao adotante como ao adotando.

A dificuldade surge quando são ambos de nacionalidade diferente, o que
dá lugar, assinala o mesmo especialista, a uma convergência particularmente
árdua, porquanto, para determinar os requisitos para adotar e para ser adota·
do, acaba-se por levar em conta os impedimentos peculiares tanto de uma
como de outra lei.

O obstáculo é maior ainda quando a relação 11ilo surge submetida apenas
à lei do adotante ou do adotado: para contorná-lo, na regulamentação das
relações entre adotante e adotado, a maior parte dos sistemas positivos recor­
re somente à lei nacional do adotante.

Pela aplicabilidade dessa lei, no momento da adoção, manifesta-se a dou­
trina italiana, com apoio no art. 20 das disposiçõe~ preliminares do Código
Civil.

Atesta, no entanto, o autor citado que a jurisprudência tem-se manifestado
no sentido de que, para determinar o surto da relação da adoção, deva-se
recorrer à lei indicada no art. 17, aI. 1, ao passo que, para a regulamentação
da relação já estabelecida, é de se aplicar a lei nacional do adotante, art. 20,
alo 2.

Várias sentenças de tribunais e da própria Corte de Cassação pronuncia.
ram-se nesse sentido, ao passo que alguns julgados manifestaram-se pela cumu­
lação com relação ao surto da relação e quando adotante e adotado tenham
cidadania diferente.

É o critério seguido pela maioria dos Estados: Alemanha, ChÍl~a, Coréia,
Grécia, Japão, Portugal, Tailândia.

Na Espanha a capacidade para adotar e ser adotlido deve reger-se pelas
respectivas leis nacionais, e a forma da adoção, pela lei do país em que ocor­
reu. Registram-se exceções, como a proibição· de adotar para quem tenha filhos
legítimos ou legitimados, que se rege apenas pela lei pessoal do adotante, e
como a necessidade de consentimento do adotado ou de seu representante
legal, que se rege exclusivamente pela lei pessoal do adotado.

Em França, PILLET manifesta-se pela aplicação da lei nacional do adotado,
ao passo que LEREBOUlIS PrGEONNrERE sustenta bastar que o adotante ou o
adotado seja francês para que se legitime a aplicaç~c da lei francesa.

2 - Do domicílio

A Lei do Domicílio é seguida pelas legislações inspiradas pela Common
Law e pela generalidade dos países da América Latina, exigindo, em geral,
que tanto o adotante como o adotando estejam domiciliados no país. Caso
este último resida em país diferente, segundo algum autores, a sua lei· deve
ser levada em conta.
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A lei inglesa de 1926, art. 11, inciso 59, não admite adoção a pedido de
uma pessoa que não tenha seu domicílio e residência na Inglaterra ou no País
de Gales, nem mesmo com. relação a um menor que não seja cidadão britâ­
nico residente no Reino Unido.

Justifica no entanto GUSTAVO A. BOSSERT essa norma com análogas exis­
tentes nos países europeus, destinadas a resolver a situação criada pela nova
nacionalidade que adquire o menor ao obter um noV(~ pai, problema que não
ocorre nos países cujo direito não segue o princípiu do ius sanguinis para
determinar a nacionalidade, e sim o do ÍU8 soU.

No direito soviético, aplicam-se as leis da URSS às adoções verificad.ls no
território, quer o adotante ou o adotado tenha nacionalidade estrangeira, quer
ambos a tenham.

Seguem ainda o mesmo critério: Alemanha, Finlândia, Polônia, Suíça.

SAVATIEIl exige a aplicação cumulativa das leis nacionais do adotante e
do adotado. Sustenta que mudança tão importante de estado não se pode ope­
rar, para o adotante, sem o concurso de sua lei nacional, devendo, portanto,
ser somadas as exigências da lei nacional do adotante e do adotado.

No Brasil, o Decreto-Lei n9 4.657, de 4-9-1942, Lei de Introduçã\l ao
C6digo Civil, dispõe:

"Art. 79 - A lei do país em que for domiciliada a pessoa deter­
mina as regras sobre o começo e o fim da personalidade, o nome, a
capacidade e os direitos de famOia."

Bem de ver que essa diversidade de critérios leva a inevitáveis conflitos.

Um exemplo será ilustrativo: um alemão, de 26 anos de idade, adota, na
Grã-Bretanha, uma criança inglesa. Semelhante adoção não está de acordo com
a lei brasileira, exigindo o Código avil a idade mfnima de 30 anOS. A Lei
nQ 6.697. de 10-1<J..1979, faz. depender de autorização judicial a adoção simples
(art. 26) e a adoção plena, do cumprimento das exigências dos arts. 29 a 37.

"Se entre duas jurisdições que adtnitam a adoção há possibilidade de
variarem as condições de capacidade, a forma do ato e os efeitos que lhe são
atribuídos", - assinala AMÍLCAJl. DE CAS'l'RO - "há necessidade de auxílio do
Direito Intemacional Privado.

Relativamente à capacidade, tem prevalecido a doutrina de que tanto a
de adotar como a de ser adotado devem ser apreciadas exclusivamente pelo
direito do domicílio (ou pelo direito nacional) do adotante e pelo direito do
domicilio (ou pelo direito nacional) do adotando; por conseWJinte. diante do
disposto no art. 7Q da Lei de Introdução ao Código Civil, pOde dizer-se que
atualmente, no Brasil, a capacidade para adotar há de ser apreciada pelo
direito em vigor no domicilio do adotante, enquanto a capacidade para ser
adotado o deve ser pelo direito em vigor no dOmicilio do adotando."

Na Argentina, preconiza-se, na hipótese de divergirem as leis nacionais
do adotante e do aaotado, a aplicação combinada de ambas.
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o ideal para resolver os problemas da adoção em caso de nacionalidade
ou domicílio em países diferentes do adotante e do adotando seria uma lei
única regulando tOdas as suas condições, formalidades e efeitos, no lugar do
lar em que passará a viver.

Mas como isto nem sempre ocorre, cumpre, então, reconhecer que, como
a adoção exige, em princípio, o consentimento das partes ou de seus represen­
tantes, parece que o único caminho é examinar a lei de cada uma das partes
para verificar se lima está apta a adotar e a outra a ser adotada.

Por issc>, dando demonstração de uma certa amplitude quantc> à compreen­
são desse princípio, várias legislações resolvem o problema não sobre base
cumulativa, mas numa base di~tributiva, no sentido de que, para adotar, levam
em conta somente as condições impostas pela lei do âdotante, e, para ser ado­
tado, unicamente aquelas de que trata a lei do adotado.

Reconhece HENRI BATMFOL que esse método distributivo complica seria­
mente a operação, devido ao fato da freqüência de condições bilaterais (p.
ex.: diferença de idade, dispensa de cuidados) levar a um acúmulo das exi­
gências das duas leis, contrário ao favor geral pela adQÇão.

"Seria todavia prático e útil consultar a lei do adotado sobre as
condições de seu consentimento ou de sua representação, cujo desapa­
recimento prático na legitimação adotiva, depois na adoção plena, foi
bem significativo. A noção que a adoção foi instituída no interesse do
adotado não impõe mais a aplicação geral e exclusiva de sua propria
lei a não ser para a filiação legitima."

Lembra que a Convenção de Haia, de 15-11-1965, submete as condições
da adoção à lei da autoridade tomada - a da residência habitual OU da nacio~

nalidade do ou dos adotantes - sem ter podido todavia eliminar toda influên­
cia da lei pessoal, e enumera, como referindo-se à lei do adotante, os C6di~os

Civis alemão (art. 22, Lei de Introdução), o italiano (art. 20), o ~re~o (arts.
22 e 23), a lei tcheco-eslovaca de 4-12-1963 (art. 26), a polonesa de 12-11-1965
e o Código Civil português (art. 50).

Nos termos do Código Bustamante:

"Art. 79 - Cada Estado contratante aplicará como leis pessoais as
do domicílio, as da nacionalidade ou as que tenha adotado ou adote
no futuro a sua legislação interna."

3 - Tendfncia à aplkação da lei mais favorável ao filho

Como preleciona HAROLDO VALLADÃo, os direitos e deveres resultantes da
filiação, integrantes da antiga instituição do pátrio poder, regem-se - dado o
seu manifesto caráter de proteção aos filhos no direito contemporâneo - tam·
bém pela lei mais favorável ao filho, da nacionalidade, do domicílio, da resi­
dência, do pai, da mãe ou do mesmo filho, segtmdo consolidou no art. 40 o
Anteprojeto da Lei Geral.

Se antigamente se defendia a lei do pai (PIMENTA BUENO), cedo, no
Brasil, vingou a lição de CLÓVIS BEVILÁQUA, em prol da lei do filho, seguida
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por tOOos os especialistas, MACHADO VILLELA, RODroeo OcrÁVIO, EDUARDO
EsprnoLA.

E, no assunto, tem grande relevância hoje a lex fori, de ordem pública no
que tange ao bem-estar social dos filhos, em particular no Brasil, com le~la·
ção precursora na matéría, com o Código de Menores de 1927, inclusive com
disposições de caráter penal, territoríais.

Mas na França a doutrina em maioria e a jurisprudência se~em a lei
nacional do filho (divergente, preferindo a lei da família, BATIFFOL).

Nessa corrente avançada enumera os principais textos modernos: Finlândia,
art. 19, in tine; Tcheco-Eslováquia, art. 24 (inclusive a lex tori, se o filho está
presente c lhe é mais favorável); Polônia, art. 19, § lI?; Rep. Dem. Alemã, § 19.

Nas Américas, no Uruguai, art. 2.396, a lei do domicílio conjugal; nos Es·
tados Unidos, o antigo princípio da lei do domicílio do pai, Restatement, §
144, vem sofrendo aberturas para o domicílio do filho, § 145, pois se tem admi­
tido gue o mesmo adquira um domicílio autônomo, especialmente quando
abandonado e até para a lei da residência do filho ou de sua mãe. Observa,
entretanto, que são muito comuns, na matéria, aumentando cada dia, as apli­
cações dalex fOO, em face dos novOs preceitos decorrentes da função social
contemporânea do pátrio poder.

Demonstra, com amplos subsídios de legislações e de autores, que

"a adoção, instituto que renasce, esplendidamente, em nossos dias,
não fugiu, no direito internacional privado, à evolução, no sentido
de se aplicar, afinal, também, a lei do filho se lhe é mais favorável."

Nos Estados Unidos, o assunto foi tratado em orientação tradicional, isto
é, aplicação da lex fori, primazia 00 furisdição, mas do foro do domicilio do
filhiJ (cf. Restatement, art. 142, e BEALE, GooDRICH, RABEL).

Na Inglaterra, a lei de 1926 e depois o Código da Adoção de 1950, ao
seguirem o domicílio, mandam considerar o supremo bem-estar do filho, dire.
tiva feliz segundo HAROlJ)() VALLADÃo, para a posição atual da lei mais favo­
rável ao adotado. Daí no Canadá admitir· CASTELL a competência de qualquer
tribunal que tenha alguma conexão com o filho, pela presença dos pais natu­
rais, do filho ou dos novos pais.

Para o reconhecimento da adoção feita no estrangeiro, o direito americano
e o inglês aceitam-na se estabelecida pelo tribunal do filho ou do adotante.

4 - Legislações que desconhecem a adoção

Mas existem legislações que não regulam a matéria, não admitindo mesmo
o ato em seu territ6rio, como ocorria na Argentina, antes da Lei nQ 13.252,
modificada pelo Decreto-Lei n9 5.286, de 20-5-1957, na Grã-Bretanha, até 1926,
na Holanda.

Não pode evidentemente adotar nem ser adotado quem a eles pertencer,
em obediência ao principiO da [ex fori, salvo se existirem convenções que solu·
cionem o problema.
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Por um princípio já aplicado muitas vezes mesmo nos países onde não
existe a adoção - encarece PROSPERO FEDOZZI -, deve ser reconhecida e pro­
tegida pelos tribunais a adoção feita no estrangeiro, naturalmente desde que
aí seja vigente o estatuto pessoal. As formas da adoção são reguladas pela
lei do Estado no qual ela se realiza. A pr6pria lei determinará qual autoridade
pública deve intervir no ato, com quais poderes e em base a qual processo.

Isso não impede, todavia, que também nesse setor faça sentir sua influên­
cia a lei nacional das pessoas interessadas na adoção. Assim a lei finlandesa
estabelece que a autorização do Ministro da Justiça é exiw.da também se o
cidadão finlandês quiser adotar ou ser adotado no estrangeiro. Por outro lado,
se a adoção se verificar na Finlândia, será seguido o processo aí estabelecido,
mas concorrentemente outrossim o processo da lei nacional da pessoa interes­
sada, quando estabelece um processo determinado para a adoção também se
esta tiver lugar no estrangeiro.

Pode ocorrer que a lei pessoal das partes aceite e regule o instituto, mas
a lei do local em que se encontrem, isto é, a lei territorial, a desconheça. Sur~e

então o conflito não apenas de leis, mas de instituições, que a doutrina resolve
a favor da lei territorial: não é possível levar a efeito a adoção, em qualquer
das suas modalidades, em país cujas leis não a regulamentem.

Mesmo aqueles que não admitiam a impossibilidade de adotar - observa
ÜSCAlI TEN6RIO - não se esquecem das dificuldades oriundas da forma e das
solenidades a serem cumpridas no lugar do ato. Entende que não é apenas
este o obstáculo que justifica a tese admitida pelo art. 71 do Código Busta·
mante, da não-realização do ato em país que não o conhece. Resulta, especial­
mente, dos princípios fundamentais do direito internacional privado, a cuja
frente encontramos a ordem pública. O Estado não permite em seu territ6rio
a realização de atos civis que, tacitamente, repele.

Onde a ordem jurídica não institua a adoção, resulta claro que não poderá
haver a seu respeito fato anormal a ser tomado em consideração pelo direito
internacional privado.

Considera perfeitamente possível que o governo de uma jurisdição, regulan­
do a atividade de seus súditos fora da pátria, proíba-os de adotar, ou pelo
menos imponha certas condições à adoção, tal como a lei finlandesa, que exi~e
autorização do Poder Executivo.

Mas, em qualquer dessas hipóteses, onde não prevalecer, COmo entre n6s
não prevalece, o sistema do ius patriae, pode no estran~eiro não ser obedecida
a proibição, ou a exigência, de vez que a condição jurídica dos estrangeiros é
apreciaàa exclusivamente pelo ius fori.

"Neste sentido EsPÍNoLA & EspÍNoLA afirmam corretamente que,
nos países onde se admite a adoção, a nacionalidade não oferece, em
si e por si, obstáculo ao vínculo adotivo, nem ao exercício dos res·
pectivos direitos. É perfeita a jurisprudência suíça quando sustenta
que se considera ineficaz na Suíça a adoção que um estrangeiro faça
de um suíço fora da Suíça, sem as formalidades da lei suíça. Solução
impecável: a adoção pode ser válida no lu~ar onde foi convencionada,
e em terceiros países, conquanto não tenha valor no país que a
proibiu."
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Problemas análogos resultam da capacidade de adotar, que alguns países
restringem. Assim, o direito espanhol não admite que pessoa presa a ordens,
ou sujeita a voto de castidade, adote, proibição esta, porém, que não vai além
das fronteiras do país. Embora os demais países não a respeitem, é claro que,
onde a proibição existe, não surtirá efeitos o ato realizado em oposição às
suas determinações legais. .

Não se aplicam, em conclusão, as disposições dos arts. 73, 74, 75 e 76 do
C6digo Bustamante aos Estados cujas legislações não reconhecem a adoção
(art. 77).

5 - Direito brasileiro

O direito pátrio seguiu, no Imr'rio, a lei nacional do pai adotivo. Na
República, todavia, deu preferência lei pessoal do filho adotivo.

Anteriormente à Lei de Introdução ao C6digo Civil exigia-se a satisfação,
cumulativamente, das condições estabelecidas pela lei nacional do adotante e
pela do adotado.

EDUAllDO EspÍN"oLA exigia que a capacidade do adotante e do adotado obe·
decessem às respectivas leis nacionais.

RODRlGO OcrÁVIO não considerava suficiente que ambas as leis permitissem
a adoção: era mister ainda a conformidade quanto às condições e termos em
que a adoção se possa efetuar, ou, pelo menos, àquelas de caráter imperativo.

"Aqui não entra, evidentemente, a matéria de capacidade ativa e
passiva, que, segundo o princípio geral, é regulada pela lei pessoal
de cada um dos interessados.

E como a adoção, em si mesma, não corresponde a um princípio
de ordem pública, nada obsta a que possa ser feita mesmo em um
Estado cuja legislação desconheça o instituto, como a Argentina, desde
que pela lei dos interessados a efetuação do ato não exija solenidades
impossíveis de serem realizadas no país em que a adoção se vai
efetuar.

Além dessa impossibilidade material, havia ainda a considerar
que as formalidades legais do ato não podem deixar de ser conside­
radas de ordem pública internacional e assim devem ser observadas.
Para este autor, os efeitos da adoção devem reger-se pelas leis do
adotante e do adotado, "naquilo <;lue cada qual diretamente se refira
a um ou outro dos interessados .

PONTES DE MIRANDA sustenta que as condições para que alguém possa ado·
tar, qualificadas pela /.ex patriae como de estatuto pessoal, devem seguir a lei
do adotante; para ser adotado, deveriam seguir a lei do adotado.

Em face do direito atual, parece fora de dúvida a Wn.soN DE SOUZA CAMPOS
BATALHA que tanto a capacidade para adotar como para ser adotado se rege
pela lei pessoal (domiciliar) do adotante e do adotado; os demais requisitos
obedecem cumulativamente às leis do domicílio do adotante e do adotado.
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6 - Proibições. Forma. Condições, cautelas

Lembra MARC ANCEL que certas legislações subordinaram a adoção a con­
dições, ou, mais exatamente, a proibições de caráter racial: o art. 290 do CC
italiano de 1939, a lei alemã de 23·11-1933, modificando o art. 1. 754 do CC,
com a intenção de preservar a raça ariana.

Mas no Texas, de acordo com o art. 146 dos Revised Civil Statutes de 1925,
nenhuma criança de raça branca pode ser adotada por pessoa de raça negra, e
reciprocamente. No Nevada, pelo art. 5.854 das Revised Laws de 1912, as
pessoas de raça mongol não podem nem adotar nem ser adotadas.

Aduz que certas legislações proíbem a adoção entre pessoas de sexo dife­
rente: Grã-Bretanha, Quebeque, ColÔmbia e Panamá.

Adita que semelhante impedimento não parece expandir-se nas legislações
modernas, figurando antes como curiosidade legislativa.

"Não visa evidentemente senão um objetivo de moralidade, e pc­
der-'Se-ia aproximá-la, sob certos aspectos, às disposições - igualmente
bastante excepcionais em legislações - que proíbem a adoção entre
marido e mulher, ou ainda entre irmão e irmã.

Na maior parte do tempo, os costumes se encarregam suficien­
temente - à fa1ta de outras condições gerais de fundo da adoção ­
de impedir a criação de laços adotivos desta natureza."

Nos países que admitem o instituto, variam muito as regras, as condições,
as formalidades: alguns regulam-no como ato puramente privado; em outros,
a intervenção de um oficial público é exigida apenas para dar fé pública ao
ato; em outros, ainda, exige-se intervenção efetiva de autoridade administra­
tiva ou judiciária.

A primeira questão é saber se um estrangeiro, capaz de adotar e ser ado­
tado no seu pais, pode usar o mesmo direito fora de sua pátria.

O principio fundamental é o de que, para regular as formas da adoção,
devem ser observadas as do direito do lugar onde é realizada, em obediência à
regra tradicional locus regi! acrum. Significa isso, por outro lado, que poderão
as partes obedecer à forma da lei territorial sob cujo domínio o realizem, dei­
xando de atender às determinações, quanto a essa parte, da sua lei pessoal.

No Brasil, temos três modalidades diferentes para cada uma das espécies
de adoção.

Com relação a qualquer delas, atesta HAROLDO VALLADÃo, a jurisprudência
é tranqüila: forma da lei brasileira se praticada no Brasil (Supr. Trib. Fed.,
Jurisprudência, 1941, 2/175).

A Convenção de Haia, de 15-11-1965, relativa à Competência das Auto­
ridades, Lei Aplicável e Reconhecimento de Decisões em Matéria de Adoção.
seguiu o sistema dos Estados Unidos da lei do tribunal competente, mas esco­
1hi.do pelo critério da lei nacional ou da lei da residência habitual sempre e s6
do adotante. art. 39, com ligeira ressalva para a lei do adotado, art. 59, apenas
quanto ao seu consentimento.
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Critica-a, acoimando-a de estar completamente fora das novas idéias e da
prática e da jurisprudência, atribuindo a esses fatos s6 ter tido uma ratificação,
não tendo entrado por isso em vigor.

As questões de capacidade serão resolvidas de acordo c()m as leis naci()nais
do adotante e do adotado. Somente quando ambas autorizarem a adoção esta
pode ocorrer validamente.

Autoriza o art. 75 do Código Bustamante cada um dos interessados a
impugnar a adoção, de acordo com as prescrições de sua lei pessoal.

Mas é esse mesmo Código que sujeita as condições e limitações para a
adoção às leis pessoais.

Entre as limitações de ordem pública podem ser lembradas as contidas nas
leis alemã, boliviana, brasileira, italiana e venezuelana, que não toleram que
o tutor ou curador adote o pupilo ou o curatelado antes de prestadas as
contas da sua administração e saldado o seu alcance.

Segundo vários sistemas legislativos, a adoção depende apenas da declara­
ção da vontade das partes manifestada em escritura pública (Brasil, Uruguai);
outros, porém, a subordinam ao consentimento ou aprovação da autoridade
competente, o que corresponde exatamente ao conceito da forma habilitante.

A preocupação de evitar a adoção lucrativa inspira, num objetivo de mora­
lidade, a lei inglesa, arts. 3 e 9, dinamarquesa, art. 9, finlandesa, art. 14, e
sueca, arts. 8 e 10, que não toleram possa dar lugar a gratificação alguma ou
a qualquer vantagem pecuniária do adotante. Isto, naturalmente. não se
aplica a qualquer benefício em favor do adotado, caso em que exigem da auto­
ridade juâiciária encarregada de homologar a adoção medidas rigorosas para
evitar fraudes e garantir os direitos do adotado.

:E: o que consigna MARC ANCEL, aditando que, freqüentemente, as legis­
lações modernas tomam precauções especíais para garantir ao adotado menor
a conservação de seus bens pessoais.

O art. 1.760 do Código Civil alemão ordena ao adotante titular do pátrio
poder sobre o adotado, e do direito de administrar seu patrimônio. levantar
à sua custa um inventário da condição econômica deste, e de apresentá-lo,
certificado exato, ao tribunal, "que pode. se este inventário parecer insufi­
ciente. levantar outro por autoridade competente, sob pena de ver-se privado
de seu direito de administração".

Condições similares rastreia nos códigos italiano, romeno, panamenho,
peruano, colombiano, que prevê. quanào o adotando possua bens, obrigação
do adotante de fornecer uma caução ou uma garantia particular destinada a
assegurar a conservação ou a proteção deste patrimÔnio.

Tais disposições visam a impedir cálculos interessados, e até mesmo, nas
hipóteses visadas pelas leis escandinavas e inglesas, de terceiros, que procurem
desempenhar o papel de intermediários interessados.

Nota o tratadista que o repentino reconhecimento legal da adoção ou as
medidas legislativas destinadas a favorecê-Ia bruscamente, em certos países
que anterionnente as ignoravam, parecem ter às vezes acarretado um de-
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senvolvimento suspeito de atividades comerciais um pouco turvas que o le·
gislador viu-se logo forçado a impedir.

Exemplifica com a lei de 14-6-1917, que introduziu a adoção na Suécia,
seguida, a 28-6-1923, de uma nova lei, aos tennos da qual o tribunal deve
recusar a homologação da adoção, se uma remuneração tiver sido dada ou
estipulada em proveito de uma das partes, ou se uma contribuição tiver sido
combinada para a manutenção da criança, a menos que se trate de uma quan·
tia fixa paga de uma s6 vez ii comissão de vigilância das crianças moralmente
abandonadas.

Assim, ainda, a Adoption of Children Act de 1926 deu origem a certas
práticas que O Adopton of Children (Regulation) Act de 1939 procura para­
lisar, regulamentando, de maneira muito estrita, e mesmo sob certas sanções,
penais, as sociedades que intervêm para proporcionar crianças às pessoas dese­
josas de adotá-las, agravando as interdições já emanadas de receber ou abonar
remunerações por ocasião de uma adoção e proibindo qualquer remessa ao
estrangeiro ou aos cuidados de um estrangeiro de uma criança adotada de
nacionalidade britânica. Mas, conclui, quando a regulamentação toma essa
amplitude, trata-se, na verdade, menos de condições de formação do que da
verificação geral da adoção.

7 - Convenções internacionais

O Código Bustamante agasalhou o princípio de que a validade dos efeitos
de uma adoção depende da lei pessoal não sÓ do adotante como também do
adotado, que o Brasil, por tê-Io subscrito, incorporou mediante o Decreto
nQ 18.871, de 13-8-1929, ao seu direito interno como norma reguladora das
relações jurídicas que envolvam cidadãos das nações subscritoras:

"CAPíTULO VIII - Da Adoção

Art. 73 - A capacidade para adotar e ser adotado e as condições
e limitações para adotar ficam sujeitas à lei pessoal de cada um dos
interessados.

Art. 74 - Pela lei pessoal do adotante, regulam-se seus efeitos,
no que se refere à sucessão deste; e, pela lei pessoal do adotado,
tudo quanto se refira ao nome, direitos e deveres que conserve em
relação à sua família natural, assim como a sua sucessão com respeito
ao adotante."

Foi o critério seguido, com ligeiras variantes, pelo Tratado de Montevidéu
de 1940, arts. 23/24.

Quando o adotante e o adotando têm a mesma lei pessoal (no sistema legal
brasileiro, a do domicílio) - preleciona OSCAR TENÓRIO (Direito Internacional
PrivaíUJ, Rio, Freitas Bastos, 11~ 00., 1976, pág. 151) -, a questão se resolve
com extrema facilidade:

"Atende-se, na matéria de capacidade e de condições e limitações
da adoção, a lei comum das partes, com as imperiosas restrições da
ordem pública.
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o próprio instituto da adoção, oriundo da concordància da von­
tade do adotante e da do adotado, justifica a regra indicada:'

Qual será a autoridade competente para aprovar a adoção se os interessa­
dos pertencerem a Estados diferentes?

Na falta de acordo para resolver diretamente a questão, a adoção só se dará
quando houver aprovação pela autoridade competente, tanto de um como de
outro Estado.

Na lição de PILLET e NIBOYET, as formas da adoção constituem formas ditas
habilitantes. Estão, pois, submetidas, em seu princípio, à lei nacional e, na sua
realização prática, à lei do lugar em que se objetivam.

O Código Bustamante declara que são de ordem pública as disposições que,
nesta matéria, regulam o direito a alimentos e as formalidades da adoção, apli­
cando-se, portanto, o direito territorial, mas admite a impugnação, de acordo
com a lei pessoal de cada um dos interessados (arts. 76 e 75).

8 - Adoção de crianças brasileiras por estrangeiros não residentes

O projeto de lei do Deputado José Freire que tomou o nQ 1.20l-A, de
1973, visava proibiT tennínantemente a adoção, por estrangeiros não definiti­
vamente residentes no terrlt6rio nacional, de crianças brasileiras.

A Comissão de Constituição e Justiça, em parecer de 22-5-1974, opinou,
unanimemente, pela constitucionalidade, e, no mérito, peJa aprovação, com subs­
titutivo, nos termos do parecer do relator l!lcio Alvares (Diário do Congresso
Nadonal, Seção I, 4-9-1974, págs. 6.774-6.776).

Encareceu ele, quanto ao mérito, a diferença entre a adoção e o envio ilegal
de menor para o exterior: a primeira deverá atender aos requisitos do Cap. V
do Código Civil; a falsa adoção, que resulta no envio ilegal do menor para o
exterior, aí não encontra guarida, sendo, inequivocamente, figura delituosa
prevista no C6digo Penal.

Por essa razão, havia requerido, em 14-5-1974, ao Presidente da comissão
fosse solicitada à Mesa da Câmara dos Deputados a desanexação do Projeto
de Lei nQ 1. 372173, de autoria do Deputado Adhemu Ghisi, do projeto ora em
exame.

A iniciativa do parlamentar catarinense cuida da "entrega de filho menor
a pessoa inidônea" (art. 245 do Código Penal, Decreto-Lei nQ 2.848, de
7-12-1940), objetivando lucro ou o envio do menor para o exterior (art. 19
do projeto).

Concordava com a exigência do Deputado José Freire de que s6 o estran­
geiro domiciliado no País, isto é, o lugar onde estabelece a sua residência com
ânimo definitivo, pode adotar menor.

Demonstra, com base em EDUARDO ESPÍNoLA e EDUARDO EspfNOLA Fn.HO
(Lei de Introdução ao C6digo Civil Comentada, voI. lI, 1944, págs. 427-8),
que - nos países onde se admite a adoção - a nacionalidade não oferece, em
si e por si, obstáculo à formação do vínculo.
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Como, porém, há sistemas legislativos 9ue não regulam a adoção, e, nos
que acolhem o instituto, é ele considerado diversamente, quanto aos requisitos
intrínsecos, à forma, aos efeitos, faz-se mister determinar qual dos sistemas inte­
ressados divergentes deve receber aplicação. Focaliza-se, propriamente, um
conflito de leis quando o instituto da adoção é admitido por dois sistemas legis­
lativos, que o regulam de modo diferente.

Por essas razões, julgou pertinente a medida proposta pelo Deputado José
Freire, em simetria com a nossa Carta Magna, com o direito civil e não ino­
vando no que tange ao Direito Internacional Privado.

Objetivando, não obstante, adequar a proposição a uma melhor técnica le­
gislativa, elaborou o referido substitutivo no sentido de acrescentar parágrafo
ao art. 368, passando o atual parágrafo único a ser § 1Q:

"§ 2Q - A adoção de menor, por estrangeiro, somente será permi~

tida se este residir definitivamente no País."

Sob nQ 10, de 1975 (nQ 1.201-BI13, na Casa de origem), o projeto de lei
da Câmara foi publicado no Diário do Congresso Nacional (Seção II), de
10-4-1975, pág. 918 (O).

Mas o fato é que não existe qualquer disposição vedando a adoção de
crianças brasileiras por parte de estrangeiros, mesmo não residentes, até por
procuração.

Apenas com relação à adoção simples o Código de Menores estabeleceu
o princípio restritivo constante de seu art. 20, e que será analisado adiante.

9 - Adoção de crianças estrangeiras não residentes por brasileiros

A comoção provocada pelo drama das crianças vietnamitas, explodido com
o êxodo de abril de 1975, não podia deixar de repercutir intensamente no Brasil.

A exemplo do que ocorreu no mundo inteiro, grande número de pessoas,
compungidas com a situação, manifestou o impulso generoso de adotar uma
dessas crianças.

Tiveram, no entanto, pela frente a reação daqueles que, reconhecendo que
toda criança deve ser protegida, seja qual for sua nacionalidade, raça ou cor,
lembram contarem-se aos milhares os brasileirinhos necessitados de urgente
ajuda, merecendo, pois, prioridade.

A edição de 20-4-1975 de O Estado de S. Paulo, "Crianças vietnamitas,
problema emocional" reproduz a condenação do Juiz de Menores do Rio, Alyrio
Cavallieri, do açodamento com que muita gente decide adotar crianças:

"As adoções emocionais resultam sempre num relacionamento ca­
tastrófico entre criança e adotantes. Trata-se de um ato emocional e,

(*) N. R.; O PLC n~ 10/75 passou a tramitar em conjunto com diversas outras proposi­
ções no senado Federal. arQ.u1vadaa. pelo término da Legislatura. Em 7-3-'19,
foi arquivado (DCN - S. II - 8-3-79, pág. 133).
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por isso, desaconselhável. Mas ainda assim eu prefiro a má adoção
de um vietnamita a que ele morra no Vietnã."

Fawler de Melo, então Presidente da Fundação Nacional do Bem-Estar
do Menor (FUNABEM), explicava sua posição:

"Essa criança vietnamita merece todo o carinho lá em sua terra.
A corrida de casais brasileiros que pretendem órfãos de guerra é um
modismo que vai passar. O conselho que se dá a essas pessoas é que
olhem mais para os filhos de suas empregadas, permitindo que eles
vivam com suas mães no emprego, por exemplo."

Em apenas duas semanas, a filial de São Paulo da Cruz Vermelha Brasileira
recebeu 101 consultas de pessoas interessadas em adotar órfãos vietnamitas e 36
pedidos foram formalizados oficialmente.

O Ministério da Justiça não participou direta ou indiretamente de qualquer
campanha ou movimento visando à adoção de crianças vietnamitas por brasi­
leiros. Por não existir nenhuma lei regulando o assunto, não há qualquer pro­
cesso ou mesmo parecer sobre o problema.

Mas se as adoções viessem a concretizar-se, deveria eSse órgão ter partici­
pação formal, pois o Departamento de Polícia Federal, um de seus órgãos, é
responsável pela legalização da situação dos estrangeiros no País. Por outro
laáL-, vem constituindo preocupação do Ministério aludido a adoção de crianças
brasileiras por estrangeiros e, nesse sentido, há estudos visando a a~rfeiçoar a
legislação existente, tornando-a mais rígida e, dessa forma, garantindo o futuro
do menor no exterior.

10 - Adoção simples por estrangeiro residente ou domiciliado fora do País

O problema da adoção de crianças brasileiras por estrangeiros não residen­
tes, apenas com relação à adoção simples, é regulado pelo Código de Menores:

"Art. 20 - O estrangeiro residente ou domiciliado fora do País
poderá pleitear colocação familiar somente para fins de adoção simples
e se o adotando brasileiro estiver na situação irregular, não eventual,
descrita na aUnea a, inciso I, do art. 2Q desta Lei."

Trata-se de menOr privado de condições essenciais à sua subsistcncia, saúde
e instrução obrigatória, ainda que eventualmente, em razão de falta, ação ou
omissão dos pais ou responsável, ou de manifesta impossibilidade dos mesmos
para provê-las.

"Nenhuma lei" - observa Alyrio Cavallieri - "proíbe um juiz de menOrt'S
de dar em adoção, mesmo através de procurador, uma criança abandonada a
estrangeiros."

E refere ter o Juizado de Menores do Rio enviado, no ano de 1971, 9
crianças à Suécia, mediante processos regulares, nos quais funcionaram vários
juízes, curadores e assistentes sociais.

Entretanto, após a Conferência Mundial de Milão, nenhuma outra adoção
foi concedida a casal estrangeiro, não residente na País.
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Um juiz de menores pode enviar dez crianças brasileiras para o estrangei­
ro, uma vez que a lei não o impede. Mas, em se tratando de 50, 100 ou mil,
o assunto escapa da alçada do juiz e, demonstra, passa a ser objeto de decisão
do Governo.

No Seminário de Estudos sobre o Código de Menores, promovido pela As­
sociação Brasileira de Juízes de Menores, sob os auspícios da FUNABEM, em
sua sede, no Rio de Janeiro, de 10 a 14-12-1979, do qual tivemos a honra de
participar, chegou-se à conclusão de que agora somente através do Juizado
poderá ser feita adoção simples por estrangeiro residente ou domiciliado no
exterior. Salientou-se pressupor ela estudo de suas condições através de agência
de adoção oficial de seu país, que será ainda objeto de exame do Juizado local,
sendo essencial o conhecimento da legislaçãO pertinente do país do adotante.

Entendeu-se que, malgrado a delicadeza da proposição, devia sugerir-se
que somente menores cuja adoção não encontrasse candidatos no país fossem
entregues em adoção a estrangeiros, em face da procura de casais nacionais.
A decisão poderia ser objeto de pronunciamento do Serviço Social.

Visto alguns países não atribuírem sua nacionalidade ao alienígena, o
conhecimento da lei estrangeira é essencial. Unicamente menores cuja adoção
não encontrasse candidatos domiciliados no Brasil seriam entregues a estran­
geiros residentes ou domiciliados fora do país.

O exame das condições do candidato, por sua vez, devia ser feito através
de agência oficial, mediante reavaliação pelo Serviço Social do juizado.

11 - Efeitos

Recomenda A.M.ÍLCAR DE CASTRO que, quanto aos efeitos, seja a adoção
considerada pelo direito em vigor no domicílio do adotante, uma vez que se
trata de ato de liberalidade, de graça, de favor concedido apenas ao adotado,
sem alteração das relações jurídicas existentes entre este e sua família.

Reconhece que alguns autores, ao contrário, entendem que os efeitos da
adoção devem ser apreciados inteiramente pelo direito nacional, ou pelo direito
do domicílio do adotando; e há também terceira corrente a sustentar que
devem ser apreciados cumulativamente pelos dois direitos nacionais, ou dos
domicílios, do adotante e do adotando.

Considera preferível, entretanto, e conforme às normas traçadas pela Lei
de Introdução ao Código Civil, a doutrina dos que mandam observar o direito
do domicílío do adotante, pois o ato, conquanto de caráter prevaIentemente
patrimonial, tem ~epercussão no direito de família, e reflexão onerosa na família
do adotante, e não na do adotado, que só se beneficia.

"Basta considerar a circunstância de ser o filho adotivo colocado
em íntima relação doméstica com o adotante e com a família deste,
para se resolver pela prevalência do direito do domicílio do adotante.
Expondo o sistema do ius patriae, afirma judiciosamente FlORE que
"para os direitos que decorrem da paternidade e da filiação adotiva,
e para todas as relações jurídicas do adotante com o adotado e com 3

família deste, deve observar-se a lei nacional do adotante, ao passo que
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para regular Os direitos e obrigações entre o adotado e sua familla
deve observar-se a lei nacional do adotado", Mutatis mutandis, assim
deve proceder-se no sistema do ius domicilii.

Em resumo: a capacidade para adotar e os efeitos resultantes da
adoção devem ser apreciados pelo direito do domicílio do adotante: a
capacidade para ser adotado, pelo direito do domicilio do adotando;
e a forma, pelo direito do lugar onde for a adoção estipulada."

De fato - aditam EDUARDO EspÍNOLA e EDUARDO EsPÍNoLA FILHO - a lei
pessoal do adotado determina os direitos que ele conserva na sua familia na·
tural e a do adotante os que obtém na sua família adotiva.

Manifesta CLÓVIS BEVILÁQUA que a adoção realizada num país produz efei­
tos ainda nos países que a desconhecem; MACHADo VILLELA afirma que isso seria
reconhecer indiretamente aquilo mesmo que diretamente não pode ser reco­
nhecido,

A questão, para OSCAR TENÓRIO, não é de apreciação originária do fato,
mas de atribuição de efeitos a fatos estrangeiros; e a razão está com CLóvIs
BEVILÁQUA, em parte, porque é perfeitamente possível desconhecer-se a institui­
ção e atribuir valor ao fato estrangeiro: considere-se a questão do div6rdo.

Onde CLÓVIS BEVILÁQUA não pode ser acompanhado é na suposição de que
a instituição estrangeira produz efeitos no fatum, pois o certo é que no forum
novos efeitos são atribuídos, com base na ordem jurídica indígena, não à ins­
tituição estranha, não a efeitos produzidos por força da ordem jurídica estranha,
mas ao fato ocorrido no estrangeiro.

Geralmente, no campo dos efeitos - adita -, a adoção não influi sobre a
nacionalidade do adotado.

Divergentes as leis, necessário ajustá-las, questão muito delicada e que se
tem procurado contornar, como pensa WEISS, pela preferência da lei pessoal do
adotado, porque o seu estado jurídico é mais diretamente atingido do que o
do adotaJnte.

Ora, o ato é também do interesse do adotante, que assume a grave respon.
sabilidade de incorporar filhos à sua familia. Talvez o aspecto protetor de que
se reveste a adoção justifique a opinião de WEISS. Andou-bem a codificação de
Havana limitando a aplicação da lei pessoal do adotado ao que se refere ao
nome, direitos e deveres que conserva em relação à sua família natural, assim
como à sua sucessão com respeito ao adotante (art. 74, in fine). Andaria melhor
se não tivesse deixado totahnente de lado a lei pessoal do adotante na enume­
ração dos direitos do adotado, pois há direitos que geram deveres, a vice-versa.

No caso de conflito entre as leis nacionais do adotante e do adotado
quanto à extensão dos efeitos da adoção, por exemplo, em algumas legislações
a adoção faz o adotado adquirir a nacionalidade do adotante, conseqüência
que a adoção não tem em muitos países.

Neste caso acham alguns internacionalistas que se deve dar preferência à
lei do adotante, porque a adoção é a imagem da filiação legítima e, no caso
desta, seria à lei do pai que se daria preferência.
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Embora, tratando da filiação legítima, opinasse pela aplicação da lei do
fílho, no caso desta lei estar em conflito com a do pai, acha GOMES DE CASTHO

aceitável a lei do adotante.

Segundo SURVILLE e ARTHUYs, o contrato de adoção deve ser interpretado
no sentido de que o adotado aceita a situação que o adotante lhe oferece na sua
família, segundo as disposições da sua própria lei. Além disso, na adoção, ao
contrário do que sucede COm a filiaç'ão legítima ou natural, a vontade do ado·
tado é sempre concedida e, sem a sua permissão, o contrato não ficará perfeito.
O adotado, portanto, só dará o seu consentimento depois de ter pesado bem
todas as conseqüências que este ato pode acarretar. Não se lhe impõe um
estado. Apresenta-se-lhe uma proposta de contrato que ele aceitará ou não.

O art. 344, ai. 2', do Código Civil belga, com as modificações decorrentes
da Lei de 21-3-1969, dispõe:

"Sob reserva da ordem pública, os efeitos da filiação adotiva adqui­
rida na Bélgica ou no estrangeiro, tanto entre estrangeiros como entre
belgas e estrangeiros, reger-se-ão na Bélgica pelo que diz respeito à
tutela e sucessão do adotado, bem como os direitos e obrigações entre
o adotado e sua família de origem, pelo estatuto pessoal do adotado,
inclusive no caso em que dito estatuto provenha da própria aquisição
da filiação adotiva.

Os demais efeitos reger-se-ão pelo estatuto pessoal do adotante,
especialmente no que diz respeito:

1) ao nome e apelidos do adotaào; em caso de aquisição de legiti­
mação adotiva com respeito a dois cônjuges, o nome e apelidos do
adotado reger-se-ão pelo estatuto pessoal do marido;

2) aos poderes do adotante sobre a pessoa e bens do adotado, na
medida em que este for incapaz em virtude de seu estatuto pessoal;

3) aos direitos e obrigaç'ões entre o adotado e os adotantes e a
família destes."

Entretanto - observa WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA -, os efeitos da
adoção são indivisíveis e devem obedecer a lei única; essa lei, para SAVATIER,

deve ser a do juiz se uma das partes pertence à sua nacionalidaàe, e se nenhuma
das partes tiver a nacionalidade do juiz, deve ser aplicada a lei do adotante,
"du fait qu'íl donne, pendant Ia minorité, son domicile à l'adopté, et que la
loi du domicile supple, en matiere de statut personnel, à la loi nationale en
défaut".

O art. 20, aI. 2'\ das disposições preliminares do Código Civil italiano
dispõe que "as relações entre o adotante e o adotado são reguladas pela lei
nacional do adotante ao tempo da adoção".

Na conformidade do Código Bustamante, os efeitos da adoção se regulam
pela lei pessoal do adotante no que se refere à sua sucessão, e pela lei pessoal
do adotado, quanto ao seu nome, direitos e deveres que conserve em relação à
sua família natural, bem como à sua sucessão com respeito ao adotante.
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Tratando-se de ato instantâneo, uma vez cumpridas as formalidades da lei
do local onde se celebra, produz uma situação jurídica que fica definitivamente
constituída.

Considera, art. 76, de ordem pública internacional as disposições que, nesta
matéria, regulam o direito a alimentos e as que estabelecem para a adoção
fonna~ solenes.

12 - Impugnaçiio. Revogação

Admite o Código Bustamante, art. 75, possa cada um dos interessados im·
pugnar a adoção, de acordo com as prescrições da sua lei pessoal.

O art. 344, aI. 3\l, do Código Civil belga, modificado pela referida lei de
1969, permite na Bélgica a revogação da adoção entre estrangeiros ou entre
belgas c estrangeiros, na confonnidade das formas e condições previstas pelo
mesmo Código.

As decisões tomadas além fronteiras, revogando uma filiação adotiva, seja
entre belgas como entre estrangeiros, seja entre belgas e estrangeiros, serão ali
reconhecidas sempre que tenham sido respeitadas as condições previstas pelo
estatuto pessoal da parte em cujo interesse tiver sido decretada a revogação.

Sob reserva da ordem pública - adita a alínea 4~ -, os efeitos das decisões
adotadas na Bélgica ou no estrangeiro revogando uma filiação adotiva entre
estrangeiros ou entre belgas e estrangeiros, reger-se-ão na Bélgica pelo estahlto
pes.~oal do adotivo.

Considera ftA,YMül'."D ABRAHAMS que a concordância do texto com numero­
sas legislações estrangeiras corresponde às verdadeiras necessidades, bem como
às naturais ambições do direito internacional privado. Garante a universaliza­
ção da eficácia destes direitos subjetivos.
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1 - A questão agrária: complexa e atual

A atualidade da questão agrária no Brasil se apóia, por um lado, na
importância crescente da agricultura como lugar de realização do capital.
Em outros termos, o desenvolvimento econômico do País depende fun­
damentalmente da "modernização" da produção agrícola, não só para ex­
portação, mas também para o mercado interno. Por outro lado, a crucia·

Artigo publicado em francês na revia!'! /tm6r1..- ullne, n.o 10, abril/junho 1982 - CETRAL - Paris,
Integrando um dO"iê sobra o Brasil.
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lidade da questão agrária está em que ela, do ponto de vista social e polí­
tico, não se esgota no problema do desenvolvimento econômico. As con­
tradições, desigualdades e conflitos g~rados pelas transformações na es­
trutura agrária não decorrem automaticamente de processos econômicos
supostamente neutros, mas resultam da convergência entre processos eco­
nômicos e práticas políticas dos diversos interesses envolvidos.

Dessa maneira, a atuação dos governos pós-19M, se, por um lado, vai
visar à reprodução do capital na agricultura respondendo a interesses
expressos pela relação de forças na sociedade, vai também refletir a ne­
cessidade de reprodução do sistema como um todo através de políticas
que visam à integração e ao controle das massas rurais marginalizadas.
As políticas de "acumulação" e "legitimação", como têm sido identificadas
(CHALOULT, 1978), apesar de complementares em termos da reprodução
do sistema, são, na prática, contraditórias. Essa contradição advém, em
boa parte, das práticas políticas dos diferentes interesses afetados pelas
políticas públicas, dentro de um quadro sócio-político autoritário onde as
possibilidades de organização e expressão dos interesses ligados ao capital
contrastam com os bloqueios à organização autônoma e expressão politica
dos trabalhadores rurais. Nesse contexto a balança tende a pesar favo­
ravelmente aos interesses mais particularistas do capital na agricultura,
agravando o potencial de conflito nela existente.

A complexidade da questão agrária no Brasil deve-se não só às di­
mensões econômica, social e política que necessariamente envolve, mas
a especificidades oriundas de sua evolução no tempo e manifestação dife­
renciada regionalmente. A história da sociedade brasileira que define a
inserção dependente do Brasil na economia capitalista, o poder dos grandes
proprietários de terra, o alijamento político das grandes massas de traba­
lhadores rurais e a vastidão do território nacional são elementos de natu­
reza distinta que integram a questão agrária e que definem limites para
a atuação de diferentes governos.

É assim que, no início dos anos 80, o governo se vê às voltas com a
necessidade de estimular mais ainda a penetração do capital na agricultura
dentro da estratégia de relan.çar a economia, ao mesmo tempo que procura
legitimar-se através da tentativa de abertura democrática. Tanto a questão
da justiça social quanto a da democracia dependerão da forma como os
trabalhadores rurais se articulam entre si e ao mundo urbano, bem como
de sua capacidade de inserção e de pressão no jogo do poder. Desse modo
a questão agrária passa a ocupar posto central nas estratégias governa­
mentais de dinamização da economia e de busca de legitimação.

2 - Integração agricultura! indústria

A implantação do regime militar em 1964 criou condições favorãveis
para a implementação de políticas necessárias ao desenvolvimento capi­
talista dependente em sua fase monopolista centrado na expansão das
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grandes empresas estrangeiras, nacionais e estatais, e permitiu a interna·
cionalização crescente do mercado interno (CARDOSO, 1972; FIGUEIREDO,
V., 1978). Se, num primeiro momento, a agricultura não aparece, para
alguns analistas, como setor a ser privilegiado pela política econômica
do governo (1), a ênfase na modernização e na obtenção de níveis mais
altos de eficiência implicava mudanças na política para o setor. Será fun·
damental para o processo de modernização agrícola a política de incenti­
vos e subsídios governamentais. Já em 1967. o governo vai promover vio­
lenta expansão do crédito altamente subsidiado para a agricultura. O que
importa sublinhar é que, depois de 1964 e, especialmente, a partir de 1967,
os governos militares decidiram estimular a expansão do capitalismo na
agricultura. O resultado é que, no inído dos a;}os 80, qualquer que seja
a perspectiva adotada por quem estuda as transformações da agricultura
brasileira, a penetração direta do capital no campo não pode ser negada.

Evidentemente a capitalização do campo não é homogênea para todo
o Pais e nem se passa sem contradições. Dada a diversidade de aspectos
que apresenta, variam os autores em sua análise, quer focalizem a atenção
nos setores mais de ponta da produção rural, quer nos mais tradicionais
ou na articulação de ambos. De uma certa maneira o modelo de desen·
volvimento capitalista excludente que se verificou para a indústria se
repete para a agricultura, não no sentido de gerar dualismos estruturais,
mas de marginalizar amplos setores da população dos benefícios desse
desenvolvimento.

Como traço marcante das transformações recentes na agricultura é
de se acentuar a integração agricultura/indústria. Assim é que, de geradora
de divisas, a agricultura passa a ser lugar de realização do capital industrial.
1; verdade que a função de geração de divisas da agricultura continua
sendo fundamental. O que parece acontecer, porém, é que tanto a expor­
tação como a produção para o mercado interno passam a ser mediatizados
pelo complexo agroindustriaL

O complexo agroindustrial se transforma num dos elementos centrais
do processo de acumulação de capital na medida em que permite a ex­
pansão da produção agrícola, tanto para o mercado interno como para o ex­
terno, a criação de um novo campo de valorização do capital, de insumo e
produtos industriais ligados à agricultura, bem como o incremento de divisas
necessárias para a expansão do atual modelo econômico, além de econo­
mizâ·las através do suprimento das necessidades do mercado interno
(SORJ, 1980).

(1l ANTONIO DELFIM NETTO. em outubro de 1964, no Semlnérlo de Economia Braallelra realizado na
Faculdade de Ciências EconOmlcas e Administratlvaa da Universidade de Silo Paulo, afirmava que
a 10rma extensiva de crescimento do setor lIllrlcola era mais conveniente na medida em que um.
unidade de capital que pudesse Ber utilizada alternativamente na agricultura ou na IndO.trla deve­
ria ..r apllcade no sllllundo setor, pois e prodlJtiVidede marginal do cepllal era mele elevada no
setor indulrlal do que no selar agrlcoia. (DELFIM NETTO, t96'l.)
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A agricultura vai consumir cada vez maIS msumos e implementos
industriais, consumo que se inicia nos produtos dinâmicos de exportação
e vai, progressivamente, atingindo os demais produtos de consumo interno.
O aumento brutal da produção nacional de tratores na última década,
acompanhado de sua efetiva utilização na agricultura, é um dos indicadores
mais evidentes da referida integração agricultura/indústria.

TABELA 1

Produção de tratores e área colhida de produtos trator-intensivo,
média 1960·62 .

Produçio anual média de
Area colhida de produtos
com utilização intensiva

tratores de quatro rodas de tratores

Periodo Unidades (mil) fndice Ar.a (mil ha) fndice

1960-62 9,3 100 1.947,3 100

1963-65 10,8 I 116 2.014,7 103
I

1966·68 ! 8,7 I 94 2.321,1 119

1969-71 15,1 I 162 4.106,4 211

1972-74 36,7 395 6.944,5 357

1975-76 53,5 575
I

10.736,5 551

FlIftl.: SI.tema Nacional da Planejamento Agrlcola, M.A.• 1977

Cabe lembrar que o novo complexo agroindustrial desenvolvido a
partir de fins dos anos 60 tem as mesmas características de outros ramos
da produção industrial, tais o alto grau de concentração, concorrência
oligopólica e controle pelo capital estrangeiro e nacional (ARROYO, G.
DE ALMEIDA, VON DER WEID, 1979). O setor agroindustrial foi responsá­
vel por 20 a 30% do total de investimentos e reinvestimentos do capital
estrangeiro no Brasil, em 1974 (SAMPAIO, 1980). Num primeiro momento
a indústria de máquinas e implementos agrícolas não era totalmente con·
trolada pelo capital estrangeiro, como ocorre com a indústria de tratores.
Mais recentemente vem ocorrendo um processo de desnacionalização da­
quela indústria, em função da redução do crédito agrícola que afetou as
indústrias com menor capacidade financeira (Cooiornal, 1978, in SORJ,
1980).

Ao lado da mecanização, a absorção crescente de fertilizantes foI
também altamente estimulada pelo governo através de subsídios. A deman­
da de fertilizantes aumenta a tal ritmo que a produção nacional, apesar de
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ter crescido de 335%, de 1970 a 1976, não basta para satisfazê·la. Evi·
dentemente o consumo de fertilizantes não é homogêneo entre as diver·
sas regiões. Em 1975, o Sudeste e o Sul, com uma área colhida de 24,5%
e 39,6% em relação ao Brasil, utilizam, respectivamente, 39;3% e 48,5%
do total de fertiliz:mtes consumidos no Pais. Por outro lado, o Nordeste,
que participa com 26,2% da área colhida nacional, utiliza a reduzida par·
cela de 7,0% do total de fertilizantes (PEIXOTO, CHALOULT, FIGUEI·
REDO, 1977).

A criação do complexo agroindustrial não se manifesta, somente, em
relação à mecanização e fertilizantes. A importação de herbicidas foi ace·
lerada na última década, e o governo lança, em 1975, o programa nacional
de defensivos agrícolas visando a reduzir as importações para 50% em
1980. Ao mesmo tempo, a produção e consumo de rações cresce acele­
radamente de 168 milhões de toneladas em 1968 para 11.328 milhões de
toneladas em 1978 (FREDERICQ, 1979, in SORJ, 1980). A produção de se­
mentes selecionadas também se expande através de agências do governo
(2) ou pela transferência de sua produção para cooperativas e empresas
privadas. São visadas as sementes das principais culturas comerciais, e a
grande expansão se dá nas sementes de milho, arroz, trigo e soja. A ex­
pansão da produção de soja, que passa de 500 mil toneladas em 1965 para
mais de 15 milhões de toneladas em 1980/81 (BERTRAND, 1981), reflete,
além de outros aspectos da implantação do complexo agroindustrial, tam·
bém a produção de sementes melhoradas.

Na indústria de processamento de alimentos, também grandes trans­
formações se passam na última década. Além da crescente diversificação
da produção, que implica em modificações na cesta de consumo, o setor sofre
intenso processo de concentração, uma vez que vários produtos passam a
ser controlados por uma ou duas empresas. A possibilidade de sobrevivên­
cia das pequenas empresas nacionais se reduz, dadas as condições oligo­
pólicas do mercado. Sua sobrevivência fica ainda mais ameaçada pelas
politicas de controle sanitário do governo, que acabam por dar o golpe de
misericórdia em pequenas indústrias processadoras de carne e leite, por
exemplo (3).

3 - Crescimento subsidiado

A expansão do complexo agroindustrial passa a ser responsável pelo
crescimento da produção agrícola. A Fundação Getúlio Vargas divulga, para
1981, um ~rescimento de 8% para a agricultura, enquanto a indústria cai
em 10%, num contexto de crise em que o produto interno bruto cai de
3,7%. Além disso, apesar da diminuição relativa da importância da agri.

(2) A publicaçiio do CNPq Orçemenlo da Unllo pera CII..c" • Tecnolollle 1881 moslra a EMBRAPA
(Empreaa BrBSlleira de Pesqullaa AgropecuáriBS) é • grande beneficiária, com 17,91 % do tolal do
orçemento.

(3) A imprensa nacional, em 1978 e 1979, veiculou Informaçllea sobre a destruiçêo de diversas dessas
emprell8s epós exigências sanltárlal imposlae pelo governo.
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cultura nas exportações, a exportação de produtos manufaturados de origem
agrícola teve incremento substancial. Mesmo assim, em 1981, a partici·
pação de produtos básicos nas exportações foi de 39,88%. E o farelo de
soja foi dos produtos que, individualmente, mais contribuíram para as
vendas do Brasil no exterior em 1981 (O Estado de S. Paulo, 19-12·1981) fi).

o incremento das exportações é fundamental para a viabilização do
modelo de crescimento fundado numa dívida externa crescente. Em 1981.
o serviço da dívida externa brasileira absorveu 72% do valor das expor­
tações (O Estado de S. Paulo. 19-1-1982). As exportações são estimu­
ladas com subsídios diretos e, indiretamente, através de incentivos ao
complexo agroindustrial. Ao mesmo tempo o governo visa a garantir o
abastecimento do mercado interno através de diversos instrumentos, como
fixação de cotas de exportação, licenças para exportar, controle de preços
no mercado interno etc. Nem sempre a compatibilização dos interesses
no mercado interno e externo se faz, as crises de abastecimento do mer·
cado interno estão aí para atestar, bem como a brusca diminuição ou mar·
ginalização da produção de alimentos básicos, por exemplo, o feijão.

Visando a articular a expansão agrícola com o complexo agroindustrial
e as necessid2.des de abastecimento interno e as exportações, as medidas
governamentais vêm a beneficiar não só a agroindústria moderna interes­
sada na transformação industrial da matéria-prima agrícola, mas também
os complexos industriais integrados nacionais e multinacionais, os seto­
res produtores de máquinas e insumos agrícolas (liderados por empresas
estrangeiras) e os antigos proprietários rurais que modernizam seu empre­
endimento. Estes, como sugere um recente estudo, ao adotarem o cãIculo
empresarial na condução de sua atividade, não necessitam realizar a maior
parte do investimento financeiro, que é a aquisição da terra (AIDAR e
PEDROSA JÚNIOR, 1981).

Os subsidios governamentais diversos e espedalmente os subsidios
creditícios agem no sentido de reproduzir o padrão de modernização que
beneficia os interesses acima mencionados. Como supõe o estudo de AIDAR
e PEDROSA JÚNIOR, um dos fatores que se podem constituir em forte apoio
à presença da grande empresa capitalista na agricultura é a existência de
subsidias. E ainda que não baste a existência de subsidios, é necessário
que seu volume seja suficientemente significativo para elevar a taxa de
lucro na atividade agropecuária. Ora, em 1977, os subsidios creditícios
destinados à agropecuária atingiram 20,2% da renda interna do setor.
Em 1970, os estabelecimentos de menos de 10 ha, 51% do total de estabele­
cimentos no Pais, recebem apenas 5,5% do crédito total e, no que se refere
estritamente ao crédito distribuído pelas entidades governamentais, as
médias e grandes propriedades recebem 90% do total de créditos por elas
distribuídos (FIBGE, 1970). Se, em 1976, 60% do crédito agrícola provinham
dos bancos oficiais, em 1980 essa proporção chegou a 80%. Em 1982, os

(4) A parte do 81111811 na produçlo mundial de aoje cresce de menos de 5% no Inicio doa ano. 70 pera
mala de 19% em 19f10ffll (SaURANO. 1981).
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subsídios ao crédito rural continuarão altos, entre 600 e 700 bilhões de
cruzeiros, o mesmo valor registrado em 1981, apesar da esperada queda
na taxa de inflação (O Estado de S. Paulo, 5-1-1982). O importante do
mecanismo do crédito subsidiado é que ele é concedido a juros negativos
e privilegia a grande empresa. Segundo BERNARDO SORJ, a política de cré­
dito rural tem dois aspectos básicos. Por um lado, visa a modernizar as
forças produtivas e, desse ponto de vista, pode ser considerada como bene~

ficiando o conjunto do complexo agroindustrial. Por outro, trata de com~

pensar a política de controle de preços, constituindo-se num mecanismo
de transferência de renda especialmente para os médios e grandes produ~

tores, exatamente os que têm melhores condições de reagir contra a po­
lítica de preços (SORJ, 1980:89).

4 - Efeitos concentradores

o processo de modernização estimulado pelo Estado - do qual os
grandes eixos foram aqui esboçados - já foi identificado como moderniza·
ção conservadora, pelo que mantém, reforçando, a estrutura de proprieda­
de concentrada da terra e permite ao latifúndio modernizar-se e transfor­
mar-se numa grande empresa agrícola. Visando à reprodução do capital,
os governos pós-64 formulam politicas que favorecem a grande proprie­
dade, estimulando a concentração de terras e rendas.

Análises do recadastramento do INCRA de 1978, a despeito do subca·
dastramento que identüicam, mostram que de 1972 a 1978 houve aumento
de 16,4% no número de imóveis de 2 mil a 5 mil ha e de 14,2% da área
por eles ocupada. O número dos imóveis de 5 mil e mais ha aumentou em
8.7%, enquanto a área cresceu em 27,9%. Esses dados evidenciam um
forte aumento das grandes propriedades, tanto maior quanto mais eleva­
dos seus tamanhos. Em 1972, apenas 3,1% dos imóveis detinham 61%
da área total cadastrada e, em 1978, cerca de 3,6% dos imóveis detêm
nada menos que 66% da área total. Por outro lado, a área aproveitável
não explorada dos imóveis rurais atingia, em 1978, cerca de 37% da área
total dos imóveis, contra 22% em 1972. Tal fato se deve, mais que tudo,
à predominância quase exclusiva de projetos de pecuária extensiva na ocupa­
ção das áreas novas das regiões Centro-Oeste e Norte (Reforma Agrária,
1981).

A concentração de terras é, de fato, maior do que o que esses dados
revelam, pois eles omitem os casos de múltipla propriedade. Existem casos
como de um só fazendeiro ser dono de mais de 50 fazendas, ou ainda,
como no Acre, em que cerca de 100 pessoas são proprietárias da quase
totalidade da extensão do Estado (O Globo, 8-9~1980).

Dados do INCRA também mostram que as propriedades de menos de
10 ha, que representavam mais de 36% dos imóveis em 1967 e ocupavam
quase 2% da área total cadastrada, tiveram sua participação reduzida para
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1% da área cadastrada em 1978 e passaram a representar cerca de 28%
do número total de imóveis do Pais (GRAZIANO DA SILVA e HOFFMANN,
1980).

Os dados do IBGE sobre o censo de 1980 ainda não estão disponíveis,
tendo sido divulgadas, porém, algumas informações. Por exemplo, apesar
da expansão da área rural, o número de propriedades caiu 0,87% no Sul
entre 1975 e 1980 e 0,6% no Centro-oeste no mesmo período. Por outro lado,
os dados do censo já divulgados mostram que os trabalhadores do campo
tiveram sua participação diminuida na renda nacional. Os 50% mais
pobres da zona rural que, em 1970, detinham 22,4% da renda rural
chegaram em 1980 com apenas 14,9%. Por outro lado, os 5% mais ricos
que em 1970 detinham 23,7% em 1980 passaram a concentrar 44,2%
da renda, enquanto 1% do topo quase triplicou sua participação, saindo
de 10,9 para 29,3%.

TABELA 2

Distribuição do rendimento da população no campo (em porcentagem)

1970 1976 1980

20% mais pobres 5,2 4,1 -(*)

50% mais pobres 22,4 17,9 14,9

10% mais ricos 33,8 42,8 53,4

5% mais ricos 23,7 31,7 44,2

1% mais rico 10,5 15,5 29,3

FDII1.: 18GE

(') NIo foi dlyulgada a parte dos 20% mala pobres.

Esses dados que o Censo revela não chegam a ser inesperados, pois a
maior parte das pesquisas recentes sobre a modernização da agricultura
apontam não só na direção de uma concentração crescente da posse da
terra, mas também dos ganhos da atividade rural.

A distribuição dos salários foi divulgada para o conjunto da população,
onde se observa que os 10% mais ricos recebem 50,9% dos salários em
!l:f80, em contraste com 46,7% em 1970, e que os 50% mais pobres que
recebiam 14,9% dos salários em 1970 passam a somente 12,6% em '1980.
No entanto, pesquisas revelam que 36% das familias de trabalhadores
rurais ganham menos de um salário mínimo por mês. E com um salãrio
m1nimo por mês, pelos critérios dos organismos internacionais, a famllia
já é considerada em situação de pobreza absoluta.

306 R. Inf. leglll. Brum••• 19 n. 75 ivl.,..t. 1982



5 - Efeitos sobre o trabalho rural

A reorganização da agricultura brasileira nos quadros da modernização
conservadora afeta grandemente o trabalho agrícola, provocando diferen­
ciação da pequena produção, diminuição do assalariado permanente, au­
mento do temporário, além da expulsão da mão-de-obra rural.

Se até décadas recentes a população rural brasileira vinha aumen­
tando permanentemente, dados do censo de 1980 mostram reversão nessa
tendência. Em 1970, pela primeira vez, o censo registrou uma população
urbana maior que a rural (52 milhões contra 41 milhões), porém ambas
tinham taxas de crescimento positivas. Em 1980, só houve taxas positivas
para as regiões Norte e Nordeste, apesar de, também ai, a população urbana
ter superado a rural (as porcentagens de população rural nas regiões Norte
e Nordeste, respectivamente, passam de 54,8 para 48,3 e de 58,2 para 49,5,
de 1970 para 1980). Se em 1970, a população urbana brasileira atingia os
55,9%, em 1980 a população urbana passa para 67,6% do total.

o esvaziamento do campo é fenômeno que, historicamente, se tem
registrado ao mesmo tempo que há expansão do capitalismo na agri­
cultura. No caso do Brasil, tal esvaziamento passa a constituir-se em fenô­
meno explosivo na medida em que a capacidade de absorção da mão-de-obra
de origem rural em atividades urbano-industriais é mínima (~), dando ori­
gem não só ao subemprego, mas também à marginalização absoluta dessa
população. Outro aspecto a ser destacado a partir do esvaziamento do
campo, revelado pelo censo, é a aparente falência da fronteira agrícola
como absorvedor permanente de grandes quantidades de mão-de-obra rural.
O esvaziamento de áreas agrícolas recém-ocupadas como o Paraná, Goiás
e Mato Grosso do Sul indicam que a fronteira agrícola, nas circunstâncias
atuais, constitui uma alternativa muito parcial e de duração reduzida para
a absorção de mão-de·obra (Jornal do Brasil, 31-5-1981).

O aumento do êxodo rural pode ser visto como sendo das expressões
mais importantes do processo de proletarização do trabalhador rural, po­
rém não a única. À medida que se transformam os latifúndios, que se
criam novas empresas agrícolas e estimulam-se cooperativas de produtores
que vão funcionar como grandes empresas, redefine-se a pequena pro­
dução. O espaço do pequeno produtor autônomo se reduz. A pequena pro­
dução ou vai ser marginalizada, ou desmantelada no sentido da proletari­
zação direta de seus agentes, ou "integrada" ao complexo agroindustrial
ou ainda excepcionalmente capitalizar-se.

No contexto da modernização conservadora, a possibilidade de capita­
lização do pequeno produtor é reduzida. Há, no entanto, alguns exemplos
onde condições estruturais e conjunturais específicas permitem essa ocor­
rência. :s: o caso, por exemplo, de alguns poucos dos pequenos proprietários

(5) Dado o controle oligopólico do mercado e a abaorçlo de tecnologia Importada, poupadorlll de mie­
de-obrlL
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produtores de soja em Cruzeiro do Sul, que, beneficiando-se de pollticas de
incentivo à soja, mudam a natureza de seu empreendimento passando a
assalariar trabalhadores e a expandir a área que cultivam por compra e/ou
arrendamento de novas terras (PEIXOTO, CHALOULT, FIGUEIREDO, 1979).
Também é o caso dos "agricultores sulistas·' que se deslocaram para o
Distrito Federal como arrendatários do governo dentro de um programa
de assentamento dirigido e aí desenvolveram um empreendimento capita­
lista (FIGUEIREDO, 1979). Processo que ocorre, também, no seio de coope­
rativas, beneficiando aqueles produtores que reúnem condições para um
maior volume de produção e controle da empresa cooperativa (ARAúJO,
1980).

o processo de diferenciação da pequena produção não elimina por
completo a pequena produção tradicional, porém sua importância relativa
tende a cair. Se em relação a alguns produtos básicos de alimentação ainda
exerce papel importante, como no caso do arroz e do feijão, alguns estudos
recentes mostram que a produção capitalista nessas culturas é crescente (8)
(BORGES e SERVILHA, 1978).

Não foram divulgados, ainda, os dados do último censo sobre trabalho
assalariado no campo. Porém, como sugerem pesquisas recentes, é de se
esperar que as tendências de redução na participação relativa do trabalho
assalariado permanente em relação ao total da população ocupada na agri­
cultura, jã observadas em 70 e 75, venham a se manifestar. Isso porque,
dado o aumento da modernização e utilização de técnicas modernas de pro­
dução, só ficam permanentemente empregados no campo os trabalhadores
mais especializados (7). Por outro lado, inúmeras pesquisas evidenciam o
aumento do trabalho assalariado temporário, que cresce a uma taxa de 12%
ao ano (IPARDES, 1978; D'INCAO MELO, 1977; FETAEG, 1980).

As formas diretas de proletarização através do assalariamento não
esgotam esse processo na agricultura brasileira. A "integração" do pequeno
produtor à grande empresa é sua nova face no Brasil. Com a generalização
do empreendimento capitalista no campo, com investimento direto de capital
na agricultura e/ou via domínio do processo de comercialização, financiaM
mento e assistência técnica, o espaço do pequeno produtor autônomo se
reduz. O bloqueio das possibilidades de pequenos produtores "integrados"
se apropriarem de trabalho excedente os coloca em um processo que, ten­
dencialmente, os transforma em força de trabalho para o capital (MOREIRA,
1981). A subordinação do trabalho familiar da pequena produção "inte­
grada" ao capital industrial dá-se através de um duplo movimento de cir­
culação, no qual a assistência técnica desempenha um papel fundamental:
circulação de insumos agrícolas do setor industrial para o setor agrícola e
circulação de matéria-prima agrícola para o setor industrial (CPDA, 1979:

(8) o governo cria o Profeljlo e. com Incentlvoa e subsldlos. ê de se esperar Que aconteçs com a cultura
do telJlo o Que J' aconteceu com outras Que se modernizaram e desloceram a peQuene produçlo
tradicional.

(7) Do tolal da Irabalhadores Qualificados na allrlcullure. 75% concentrem-se 9m Slo Paulo e nOI Elladoe
do Sul.
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114). No primeiro momento define-se a poslçao subordinada do pequeno
produtor no processo de produção e comercialização e, no segundo, dá-se a
apropriação, pela indústria, do excedente econômico gerado pelo agricultor.

Um estudo de caso na cultura do fumo no Rio Grande do Sul mostra
que, nesse tipo de articulação indústria/pequeno produtor agrícola, tanto a
propriedade privada da terra como o caráter mercantil da produção agrí.
cola tendem a se descaracterizar diante da posição subordinada ao capital
industrial (LIEDKE, 1977).

o que leva a grande indústria a organizar a produção dessa maneira
ao invés de produzir ela mesma sua próplia matéria-prima, é a possibilidade
de maior acumulação que aquela opção acarreta. O grau de subordinação
da pequena produção varia, mas nos casos em que é mais intensa, como na
produção de fumo, suínos e uva (SANTOS, 1978), por exemplo, o fato de a
transferência de sobretrabalho do produtor se dar através da venda do
produto ou da venda de força de trabalho vai depender inteiramente das
conveniências do capital industrial no setor. O momento final do processo
de proletarização, a expropriação da terra, pode ser realizado quando as
indústrias bem o entendam. As migrações de população rural do Sul do
Pais - onde o processo de "integração" mais se generaliza - para os
centros urbanos ou para as regiões de fronteira são uma evidência indireta
que essa expropriação já se verifica, com uma intensidade não neglicen­
ciável. O processo de integração é seletivo, na medida em que só envolve
produtores capazes de incorporar técnicas modernas, e dominante em di·
versos produtos de alto valor comercial e de interesse de empresas indus­
triais e cooperativas. Um estudo sobre uma cooperativa do Estado de São
Paulo revela casos de cooperados que tiveram que vender suas terras para
saldar dividas com a cooperativa. A direção da cooperativa interpreta esses
casos como de incompetência de produtores que não conseguem um padrão
mínimo de qualidade (ARAÚJO, 1980).

6 - Tentativas de corrigir os "efeitos selvagens"

O processo de modernização da agricultura brasileira se desenvolve
com as características aqui delineadas enquanto são suprimidas as forças
de oposição ao regime, reprimidas a classe operária e as organizações
autônomas de trabalhadores rurais. As políticas governamentais em relação
à agricultura têm o sentido claro de favorecer a grande empresa agrícola,
reforçando tendências concentradoras da estrutura agrãria, aumentando
desigualdades regionais e marginalizando vastos setores da população rural
- os mais de 8 milhões de pessoas ocupadas nos 2,6 milhões de mini­
fúndios com menos de 10 ha e os quase 7 milhões de bóias-frias. Os gover­
nos militares tentam legitimar-se pela eficiência econômica fortaleoendo a
maior concentração e centralização das empresas mais avançadas com par·
ticipação maciça do capital estrangeiro e suporte das empresas públicas.
Apesar dos indices recentes de crescimento da agricultura, é inegável o
potencial explosivo da agricultura brasileira. Os conflitos de terras estão
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aí para atestá-lo, ao lado do aumento dos bóias-frias e dos bolsões de po­
breza absoluta (8).

Não é que os problemas da pequena agricultura e do trabalhador rural
não estejam presentes nas considerações dos formuladores das politicas
governamentais. A própria reprodução do sistema como um todo exige
determinadas políticas voltadas para o pequeno produtor, quer seja para
assegurar no campo uma mão-de-obra disponível para a empresa capitalista
rural, quer para garantir uma produção de alimentos a baixo preço relativo
ou para criar uma base de apoio ao regime. O que acontece é que as
medidas de politica, visando à pequena agricultura e ao trabalhador rural,
tomadas em contexto politico autoritário onde os diretamente interessados
não são consultados e nem têm meios de questionar sua aplicação, aca'bam
por gerar resultados opostos aos inicialmente pretendidos, quando não é o
caso de não chegarem a ser postas em prática.

A partir de 1964 e mesmo durante os periodos de maior fechamento
político, programas de apoio à pequena agricultura foram criados, com ou
sem pressão de organismos internacionais. Cabe lembrar que a procura de
correção de desigualdades não se dá a partir, ou por causa, da constatação
de que existem. Para se tornarem objeto especifico de preocupação por
parte do planejamento governamental, foi necessário que tais desigualdades
se colocassem como fatores efetiva ou potencialmente desestabllizadores do
sistema (FERREIRA, 1980). Assim já em 1964, com base no Ato Institu­
cional de 9 de abril, é aprovada a Lei nQ 4.504, de 30 de novembro, que esta·
belece o Estatuto da Terra. O documento visa a regulamentar "os direitos
e obrigações concernentes aos bens imóveis rurais, para fins de execução
da Reforma Agrária e promoção da politica agrícola", sem ferir os inte·
resses fundiários, mas promovendo a justiça agrícola. A lei ainda está em
vigor, mas, na prática, muito pouco do que estabelece é cumprido. O governo
sofre forte oposição dos interesses dos grandes proprietários e empresários
e já a partir de 1970 é deixada de lado qualquer referência importante à
regorma agrária. Os problemas passam a ser equacionados de outro modo,
e a ênfase passa a ser dada à polftica de colonização, especialmente na
Amazônia, mas também incluindo projetos no Nordeste.

A colonização, como a define o Estatuto da Terra, "é toda atividade
oficial ou particular que se destine a promover o aproveitamento econô­
mico da terra, pela sua divisão em propriedades familiares ou através de
cooperativas". Estudo recente mostra que a polftica de colonização iniciada
em 1970, como resposta às necessidades mais imediatas das massas de
camponeses empobrecidos do Nordeste, signüicava uma reversão na polftica
de incentivos fiscais, iniciada em 1966 para fomentar na Amazônia o inves­
timento de grupos empresariais do Centro-Sul. A colonização oficial, pro­
gramada em 1970 e cujo agente seria o INCRA (órgão do Ministério da

(8) Só em 1980 a no qua ll8 ralare a quastllas que envolveram os sindicatos rural•• loram denunciado' 53
conllltos de lerras em diversos Eslados, am que ocorreram mortes. ptiellas a outras vlolAnclas contre
08 trabalhadores rurais. Em a:guna casos foi conseguida a desapropriaçAo da Area por Interease loelal.
como lO licitado pelo movimento eindlcal. Além dOI eonllltos de terras. 110 ragllltradol ln~meros mo­
vimentos de pequenos produlores de ola, su Ino, uva e fumo, além de greves de aallalatiadol e da
bõlat.lrlaa (CONTAG. 1980),
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Agricultura), vai sofrer oposição da SUDAM (do Ministério do Interior) em
relação à própria natureza da colonização. Do conflito sai vitoriosa a con­
cepção da SUDAM, e o papel da Associação dos Empresários Agropecuários
da Amazônia é fundamental no processo, ao mesmo tempo que os interesses
dos pequenos agricultores nordestinos, supostamente representados pelo
INCRA, não têm condições de se manifestar efetivamente. O resultado é
que, em 1974/75, a política de colonização da Amazônia se desvincula da
intenção de resolver os problemas de mão-de-obra do Nordeste, optando-se
pela colonização "seletiva" e "econômica", utilizando-se produtores do Sul
do Pais, colonização a ser feita por grandes cooperativas agrícolas e por
companhias privadas (pOMPERMAYER, 1981).

1: esse o sentido que passou a ser imprimido à colonização pelos órgãos
oficiais responsáveis pela ocupação da Amazônia, e desde 1974 está expil­
cita a prioridade à instalação de grandes empresas na área, o mesmo acon­
tecendo com a ocupação dos cerrados no Centro-Oeste. ilustrando essa
linha, o Ministro da Agricultura anuncia, em março de 1982, a criação de
quatro pólos agropecuários para a produção de 102 mil toneladas de ali­
mentos destinados ao abastecimento interno e à geração de excedentes de
grãos para exportação, numa área de 30 mil hectares dentro do Programa
Carajás (Jornal de BrasUia, 13-3-1982).

A política de colonização, apesar de se ter centrado basicamente na
Amazônia, não se esgota aí. Seus efeitos limitados, porém, têm sido enfa­
tizados em diversos estudos, no que se refere, por exemplo, à criação de
uma camada de pequenos produtores (FERREIRA, 1980).

A busca de legitimação tem levado o governo à formulação de outras
políticas e criação dos mais variados instrumentos e programas, dos quais
são exemplos o FUNRURAL, o cooperativismo, o PROTERRA, o apoio a
agricultores de baixa renda e, mais recentemente, a lei do usucapião especial,
formulados sem a participação dos diretamente atingidos por eles e que
produzem efeitos muito limitados.

Apesar do tom grandiloqüente com que o Presidente Figueiredo se
dirige à Nação ao sancionar a Lei do Usucapião em 10 de dezembro de 1981,
afirmando que "é preciso mobilizar por inteiro os elementos à disposição
do governo, assim na esfera federal como na estadual, para imprimir à
reforma agrária a dimensão que o interesse público requer", o efeito espe­
rável da lei é mais simbólico do que real. São reais os conflitos de terras
que deram razão à medida, envolvendo posseiros nas diversas regiões do
Pais e, especialmente, nas regiões de fronteira. Neste sentido é significativo
o fato de o projeto de lei ter partido das áreas de segurança nacional e
de ter sido encaminhado ao Legislativo pelo Presidente da República.

Em seu artigo 1Q, a Lei nQ 6.969, de 10 de dezembro de 1981 (Diário
Oficial, de 11-12-1981), diz que se pode beneficiar do usucapião especial
"todo aquele que, não sendo proprietário rural nem urbano, possuir como
sua, por 5 anos ininterruptos, sem oposição, área rural continua, não
excedente de 25 ha, e a houver tornado produtiva com seu trabalho e nela
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tiver sua morada". A redução para 5 anos do prazo para legitimar a posse
da terra é o grande ponto positivo da medida. Porém, ao exigir que a
posse se caracterize como "sem oposição", a lei exclui as situações de
conflito. 1: o que leva um deputado do Partido Popular de Santa Catarina a
dizer, durante a discussão do projeto na Câmara, que a lei não se assemelha
em nada a um projeto de reforma, não sendo mais do que uma legitimação
do ,tatu quo (SCHMITT, 1981).

o projeto inicial não incluía as terras particulares, mas, em sua forma
definitiva, após as emendas introduzidas pelo Legislativo, abrange as terras
particulares e as terras devolutas. Ficam excluídas as áreas de interesse
ecológico, as terras habitadas por silvícolas e as áreas indispensáveis à
segurança nacional. A exclusão das ãreas de segurança nacional foi alta­
mente debatida no Congresso, mas permaneceu no texto final. São hoje
incluídas nas áreas de segurança nacional, entre outras, as faixas de fron·
teiras com outros países e as áreas localizadas até 100 km de cada margem
das rodovias federais da Amazônia Legal, estejam as mesmas executadas,
em execução ou somente planejadas, totalizando quase 20.000 km de com­
primento por 200 km de largura. E é exatamente ao longo das estradas que
o posseiro tende a se fixar .. , Excluídas do beneficio do usucapião espe­
cial as áreas indispensáveis à segurança nacional, fica do mesmo excluída
a maioria dos posseiros que a ele teriam direito. Por outro lado, são inú­
meros os imóveis de estrangeiros, de grandes extensões, em áreas de
"segurança nacional" (9).

7 - Ampliação das bases do regime?

o significado dessas políticas formuladas sem a participação dos dire­
tamente atingidos por elas vai no sentido da busca de legitimação do regime,
que não consegue se sustentar apenas por índices de eficiência, ainda mais
quando a conjuntura é de crise. Significam uma tentativa de superação
de contradições presentes no sistema, visando a afastar os riscos de con­
flitos. Seus efeitos, porém, são limitados. Na medida em que os movimentos
dos trabalhadores rurais se estruturam (l0) - aproveitando a necessidade
de abertura sentida pelo regime - e que outros atores sociais, como a
Igreja (11), passam a agir e falar, também, em nome dos trabalhadores
rurais, é possível que tais limites não apareçam unicamente como resultados
indesejáveis de um modelo de desenvolvimento eficaz, mas que a própria
eficácia do modelo seja posta em questão. Por outro lado, a possibilidade
de orientar esse questionamento em termos de propostas especificas tende
a esbarrar não só nos interesses mais fortes do capital nacional e estran-

(11) Em Almerlm, 36 Imoveis de eBtrangelros totallzam 575.003 he; em AUamlra. 30 ocupam 1•. BII5 ha
etc. (SCHMITT, 1981).

(10) Em 1980 a CONTAG coordena um movimento Sindical com 21 lederações. 1 delegacia (Ac:re e Ron­
dÔnlal. 2.500 elndlcatos e 6.800.000 associados. abrangendo sssalarlados permanentes e temparArlos.
parceiros. arrandalArlos e pequenos proprletll.rlos. O movimento sindical organiza a luIs dos trabalha­
dora. rurais em diversas frentel (CONTAG. 1980).

(11) Sobre o papal da Igre)a, elo Importantn IID an6flsos ele MARTINS (1980) e CARVALHO (1980),
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geiro na agricultura, mas também na diversidade dos trabalhadores rurais,
já agora altamente diferenciados em função dos mecanismos da moderni­
zação conservadora.

A complexidade da estrutura agrária em suas diversas dimensões leva
a que, no caso brasileiro atual, não se possa "fazer de alvo único da reforma
agrária o combate ao latifúndio. O latifúndio é um problema. Mas apenas
um entre outros mais" (FIGUEIREDO, P., 1979: 186).

Tudo leva a crer que a questão agrária, não só pelo potencial de con·
flito que o mundo rural brasileiro abriga, mas também pela importância
da agricultura na sustentação do modelo econômico atual, tenderá, cada
vez mais, a ocupar posto privilegiado nas estratégias governamentais de
promoção do desenvolvimento.
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DOCUMENTAÇAO

Emenda Constitucional n.o 22,
de 29 de junho de 1982

Sinopse: JosÉ XAVIER DA SILVA
Técnico Legislativo da Subsecretaria de

Edições Técnicas

SUMÁRIO

I - Mensagem n9 50, de 1982 (CM)
Proposta de Emende 1 Conetltulçlo n9 25, de 1982

11 - Comlasio Mlste

111 - Emendas

IV - DlsculSão em 111 tumo
Parecer oral

V - Votaçlo em 19 turno

VI - D1scusslo 8 votação em 211 turno

VlI - PromulGaçlo

TRAMITAÇÃO LEGISLATIVA

I - Mensagem

Na sessão conjunta do Congresso Nacional em 18 de maio de 1982,
foi lida a Mensagem do Senhor Presidente da República submetendo à
deliberação do Poder Legislativo a Proposta de Emenda à Constituição
que deu origem à Emenda n9 22, de 1982 (1):

MENSAGEM N9 50, DE 1982 (CN)
(N9 189/82, na origem)

Excelentrsslmos Senhores Membros do Congresso Nacional:

Nos termos do art. 47, Item 11, da Constituição, e em caráter preferencial
para recebimento, tenho a honra de submeter à apreciação de Vossas Excelências,
acompanhada de Exposição de Motivos do Senhor Ministro de Estado da Justiça,
a anexa Proposta de Emenda à Constllulção. que "altera dispositivos da Cons­
tituição ~ral".

Brasilla, 10 de maio de 1982. - JoAo FIGUEIREDO.

(1) DCN - Sesalo Conjunlll - 19-5·82, pig. 888.
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E.M. n9225.

Em 10 de maio de 1982.

Excelentrssimo Senhor Presidente da República:

Tenho a honra de submeter à superior apreciação de Vossa Excelência a
anexa Proposta de Emenda à Constltulçio.

AJJ modlflcaçOes pertinentes à autonomia municipal, ora propostas, ellmlnam
a obrigatoriedade da simultânea realização, na mesma data, das elelçoes munI­
cipais com as eleições gerai's para Deputados e Senadores. Completa o quadro das
alteraçoes referentes às elelçees municipais a dilação, preconizada na Proposta,
dos mandatos dos Prefeitos, Vice-f'reteltos e Vereadores a serem eleitos em 15 de
novembro de 1982, a fim de compatrblllzar, doravante, a conclusão dos mandatos
municIpais com o término do exerclclo financeiro.

Ao alterar, na forma sob exame, a redação do art. 29. acolhe a Proposta o
principio da autoconvocaçAo do Congresso Nacional por dois terços da Câmara
dos Deputados e do Senado Federal.

AssegLtra~e a inviolabilidade dos Deputados e Senadores, no exerclclo do
mandato, quanto a oplnloes, palavras e votos, ressalvando~, apenas, os delitos
contra a honra. Exclui-se, portanto, do texto do art. 32 a hipótese de crime contra
a segurança nacional.

Outros dlsposltrvos especlficos resguardam o exercício da atividade parla­
mentar, assegurando-lhe B Imunidade como poder. Preserva-se, em sua Inteireza,
o Interdito à prisão de Deputados e Senadores, salvo flagrante de crIme Inafiançá­
vel, e remanesce a obrIgatoriedade da remessa dos autos, no prazo de quarenta
e oito horas, para que a CAmara respectiva decida sobre a prlsAo.

A Proposta visa a excluir do texto constitucional o principio da improcessa­
bllldade dos Deputados e Senadores sem prévia licença da respectiva CAmara,
substltuindo-o, no entanto, por mecanIsmos mais eficazes de defesa das prerro­
gativas parlamentares. A Câmara e o Senado fIcam Investidos, pela Proposta, de
competência discricIonária para sustar o processo contra qualquer de seus mem­
bros, condicionada a decisão à Iniciativa da Mesa competente e ao quorum da
maioria absoluta.

Cuida, ainda, a Proposta de reservar aos Deputados e Senadores o foro pri­
vilegiado, com a garantia de serem submetidos a julgamento, nos crimes comuns,
perante o Supremo Tribunal Federal.

Propee-se o aumento do número de Deputados até o limite mãximo de qua­
trocentos e sessenta, de forma a harmonIzar o crescimento demográfico com
a representatividade dos Estados. Te~e, porém, a cautela de assegurar a Irre­
dutibilidade da atual representação de cada Estado na Câmara dos Deputados,
evitando a dlrn'louiçAo de bancadas por força de osollaçoos demográficas ocasionais.

ExcetLtBndo, embora, da incidência da regra as eleições partamentares de
1982, que se processarAo pelo sistema proporcionaI puro, a Proposta Introduz
no texto da ConstltulçAo o sistema distrital misto, majoritário e proporcionai para
eleIção dos Deputados Federais, condicionado, porém, o discfpllnamento do sis­
tema à decisão do Congresso Nacional, através de lei ordinária.

PreconIza-se o aumento do quonam necessário à aprovaçAo de Propostas de
Emenda à Constltulçio, que é elevado para dois terços dos votos de cada
uma das Casas do Poder Legislativo.

As alterações que se busca Inserir nos arts. 51 e 55 visam a possibilitar
melhor apreciação, pelo Poder Legislativo, dos projetos de lei de InicIativa do
PresIdente da República, a respeito dos quais haja sollcltaçio de prazo para
dellberaçAo, estendendo·se o mesmo processo ao exame dos decretos-leIs baixados
pelo Presidente da RepúblIca.
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Foram reduzidos os prazos para desincornpatib:1ização, previstos no art. 151,
§ 19, alfnea c, da Constituição em vigor.

Finalmente, o art. 39 suspende a exigência dos percentuais de votação pre-­
vistos no Item li, § 29, do art. 152, quanto às eleições de 15 de novemi)ro de 1982,
procurando--se contribuir, dessa forma, para a consolidação do sistema pluripar­
tidário.

Valho-me do ensejo para renovar a Vossa Excelência a expressão do meu
mais profundo respeito. - Ibrahlm AbI·Ackel, Ministro da Justiça.

PROPOSTA DE EMENDA À CONSTITUIÇAO N9 25, DE 1982

Altera dlsposnlvos da Conatltulçlo Federal.

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos tennos do
art. 49 da Constituição Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto cons­
tltucional:

Art. 19 - Os dispositivos da Constituição Federal abaixo enumerados passam
a vigorar com as seguintes alterações:

"Art. 15 - A autonomia municipal será assegurada:

I - pela eleição direta de Prefeitos, Vlce-Prefeitos e Vereadores, r&a­
IIzada simultaneamente em todo o Pais;

AJ1. 29 - , .

§ 19 - , .

a) pelo Presidente do Senado Federal, em caso de decretação de estado
de srtlo, de estado de emergência ou de intervenção federal;

b) pelo Presidente da República, quando este a entender necessá­
ria; ou

c) por dois terços da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.
.... ~ - .

Art. 32 - Os Deputados e Senadores são invioláveis no exercfcio do
mandato, por suas opi.nIões, palavras e votos, salvo no caso de crime
contra a hon ra.

I 19 - Desde a expedição do diploma até a Inauguração da Legislatura
seguinte, os membros do Congresso Nacional não poderão ser presos, salvo
flagrante de crime inafiançável.

I 29 - No caso de flagrante de crime inafiançável, os autos serão
remetidos, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, à Câmara respectiva,
para que resolva sobre a prisão.

I 39 - Nos crimes comuns, imputáveis a Deputados e Senadores, a
Câmara respectiva, por maioria absoluta, poderá a qualquer momento, por
Iniciativa da Mesa, sustar o processo.

I 49 - Os Deputados e Senadores serão submetidos a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal.

• 59 - Nos crimes contra a segurança nacional, poderá o Procurador­
Geral da República, recebida a denúncia e considerada a gravidade do
delito, requerer a suspensão do exerolclo do mandato parlamentar, até a
decisão final de sua representaçAo pelo Supremo Tribunal Federal.

S 8C? - A incorporação às forças armadas de Deputados e Senadores,
emoora militares e ainda que em tempo de guerra, dependerá de licença
da Câmara respectiva.
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Art. 39 - A CAmaTa dos Deputados compOe-se de até 460 (quatro­
centos e sessenta) representantes do povo, maiores de vinte e um anos
e no exercrclo dos direitos polrtlcos, eleitos pelo sistema distrital mIsto,
majoritário e proporciona', na forma estabelecida em lei.

Art. 48 - Em qualquer dos casos do artigo anterior, a proposta será
discutida e votada, em reunlllo do Congresso Nacional, em 2 (doIs) turnos,
conslderando-se aprovada quando obtiver, em ambas as votações, doIs terços
dos votos dos membros de cada uma das Casas.

Art. 51 - , , .

S 39 - Na falta de dellberaçAo dentro dos prazos estabelecidos neste
artigo e no parágrafo anterior, cada proleto será Incluldo automaticamente
na ordem do dia, em ·reglme de urgência, nas cinco sessOes subseqllentes
em dias sucessivos; 88, ao final destas, nllo for apreciado, conslderar-se-á
definitivamente aprovado.

S 49 - A apreclaçAo das emendas do Senado Federal pela Câmara
dos Deputados far-se-á, nos casos previstos neste artigo e no § 19, no prazo
de 10 (dez) dias; findo este, se nllo tiver havido de~lberaçAo, apHcar-se-á
o disposto no perágrafo anterior.

Art. 55 - .

8 19 - Publicado o texto, que terá vigência Imediata, o decreto-lei
será submetido pelo Presidente da República ao Congresso NacIonal, que
o aprovará ou rejeitará, dentro de 60 (sessenta) dias a contar do seu rece­
bimento, nllo podendo emendá-lo; se, nesse prazo, nlo houver dellberaçAo.
apllcar-se-á o disposto no § 39 do art. 51.

Art. 151 - , .

t 19 - .
~ ~ .

c) a inelegibilidade do titular efetivo ou Interino de cargo ou funçllo
cujo exercrclo possa influir para perturbar a normalldade ou tomar
duvidosa a legitimidade das eleIções. salvo se se afastar definitiva­
mente de um ou de outra no 'prazo estabelecIdo em lei, o qual nAo
será maior de seis meses nem menor de dois meses anteriores ao
pleito, exceto os seguintes, para os quais fica assim estIpulado:

1) Ministro de Estado, Govema~or e Prefeito - cinco meses;

2) Secretário de Estado. quando titular de mandato par1amentar e can­
didato à reeleIção - quatro meses;

3) SecretárIo de Estado, presidente, diretor, superintendente de 6rgão
da Administração ,piJbllca DITata ou Indireta, Inclufdas as fundaçoes
e sociedades de economia ·mlsta - seis meses;

S 29 - .
•• I ••••••••••••••• 10 •••••••••••••••••••••••••••• 00 ••••• '0 •••••••• I •••

Art. 209 - Os mandatos de Prefeitos, Vlce-f'refeltos e Vereadores elei­
tos em 15 de novembro de 1982 terminaria em 31 de dezembro de 1987.

Per6111'1lfo 6nlco - (Suprimido.)"
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Art. 2C? - Nas eleições de 15 de novembro de 1982 os Depu~ados serão
eleitos exclusivamente pelo sIstema proporcional, e seu número por Estado será
estabelecido pela Justiça Eleitoral, proporcionalmente à população, com o reajuste
necessário para que nenhum Estado tenha mais de cinqüenta e cinco ou menos
de seis Deputados, nem sofra redução no respectivo número fixado para a Legis4

latura iniciada em 1979.

Art. 39 - O dIsposto no item 11 do § 29 do art. 152 não se aplica às eleições
de 15 de novembro de 1982.

IJ - Comissão Mista

De acordo com as ,indicações das Lideranças, ficou assim constituída
a Comissão Mista incumbida de emitir parecer sobre a matéria (2):

Pelo Partido Democrático Social - Senadores Aloysio Chaves,
Aderbal Jurema, José Lins, Moacyr Dalla, Jorge Kalume, Lenoir Vargas
e Deputados Jairo Magalhães, Nilson Gibson, Jorge Arbage, Luiz Braz,
Osvaldo Melo e Guido Arantes.

Pelo Part~do do Movimento Democrático Brasileiro - Senadores
Henrique S'antiJlo, Affonso Camargo, José Frageni, Laélia de Alcântara,
Alberto Si·lva e Deputados João Gilberto, Carlos Sant'Anna, Walber Gui­
ma,rães, Epitácio Cafeteira e Pimenta da Veiga.

A reunião de instalação da Comissão Mista realizou-se em 20 de maio
(3), sendo eJeitos para Presi,dente o Senador José Fragelli e para Vice­
Presidente o Senador Aderbal Jurema, posteriormente substituído pelo
Senador Moacyr DaUa (*).

Foi designado relator da matéria o Deputado Jairo Magalhães.

COlTH1nicações de substituição na Comissão Mista:

- Expediente do Senador Nilo Coelho, Líder do PDS, comunicando
a substituição do Senador Aderbal Jurema pelo Senador P.assos Pôrto;

- Expediente do Senador Affonso Camargo, Wce-Uder do PMDB,
comunicando a substituição dos Senadores Laélia de Alcântara e Alberto
Silva pelos Senadores Itamar Franco e Pedro Simon, respectivamente;

- Oficio do Deputado Odacir Klein, Uder do PMDB, comunicando
a substituição do Deputado Eloar Guazelli pelo Deputado Carlos
Sant'Anna (4).

Foi encaminhada à Presidência Proposta de Emenda à Constituição
versando matéria análoga à da Proposta de Emenda à Constituição n9 25,
de 1982, estando esta em tramitação.

Nos termos do § 59 do art. 124 do Regimento Interno ,da Câmara dos
Deputados, segundo subsidiário do Regimento Comum, 'a Presidência
determinou a anexação à proposta em andamento da Proposta de Emenda
à Constituição n9 27, de 1982 (~).

(2) DCN - Senlo Conjunla - 19-5-82, pég, 99.
(3) DeM - Se8lllo Conjunta - 3-8-82, pág. 1.406.
(O) Ata da 2," reunião, realizada em 17-6-82 - DCN - S. 11 - 23·9·82, pá9. 3.586.
(4) DeN - Sesslo Conlunla - 18'6-82, pé.\I. 1.180.
(5) DeN - Sessão Conjunta - 25-6-82, pág. 950.
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Foi lida a segu Inte:

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIÇAO N9 27, DE 1982

Altera ~ arts. 47, 48, 74, 75 • 152 d8 Conltltulçlo. dllpondo .....
a 8pNI8Il18ç1o, dl~ • YoI8ç1o de PropMt8 de EmencM, o CoI6g1o
Eleltonll e a elelçlo do Presidente da República, • exlglncl.. P'" o
funcionamento ~ PMIdos Polltlco..

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 49 da Constituição, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Ali. 19 - Os arts. 47, 48, 74 e 75 da Constltulçlo passam a vlger com as
seguintes alterações:

"Art. 47 - A Constituição poderá ser emendada mediante proposta:

I - de membros da Câmara dos Deputados e do Senado Federal;

11 - do Presidente da República; ou

111 - de Assembléias legislativas estaduais.

119 - , .

129- " " .

I 3t - ..

I 49 - No caso do Item 111, será apresentada ao Senado Federal a
proposta, após aceita por mais da metade das Assembléias Legislativas dos
Estados, manifestando-se cada uma delas pela maioria dos seus membros.

Art. 48 - Em qualquer dos casos do artigo anterior, a proposta será
discutida e votada em reunIão do Congresso Nacional, em dois turnos,
dentro de cento e vinte dias a contar do recebimento, e haVida por apro­
vada quando obtiver, em ambas as volaçOBs, dois terços dos votos dos
membros de cada uma das Câmaras.

Art. 74 - .

S 19 - O Colégio Eleitoral será composto dos membros do Congre890
Nacional e de Delegados dos Estados.

I 29 - Cada Estado terá doze Delegados, escolhidos da seguinte ma­
neira:

a) seis dentre os Deputados do Partido majoritário na Assembléia Le­
gIslativa, pelo voto da maIoria absoluta da bancada;

b) seis dentre os Vereadores do Partido majoritário no cômputo geral
das Câmaras Municipais respectivas, por Indlcaçlo da maioria abso­
luta do Diretório RegIonal.

S 39 - ..

Art. 75 - .

i 19 - Será considerado eleito Presidente o candidato que obtiver
maior número de votos, vedado aos filiados de um Partido votar em can­
didato que nAo tenha sido por este registrado.

S 29 - O mandato do Presidente da República é de seis anos."

Ali. 24? - O art. 152 passa a vigorar acrescido do seguinte § 49 e com a
renumeração conseqüente:

"Art. 152 - , , , .

t 1~ - .

129 - .
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§ 4'" - As disposições do Item 11 do § 2c:> e do § 39 somente se apl1·
carAo a partir do segundo ano da data do registro definitivo do Partido
pelo Tribunal Superior Eleitoral.

§5l?- .

• 6\'- ..

§ 7' - .

Justlficaçio

A Constituição Imperial cercou de extremas cautelas a própria emendabili­
dade. Assim, apenas quatro anos depois de jurada poder-se-ia iniciar processo
de reforma (art. 174); a proposição teria de ser lida por três vezes, com Intervalos
de seis dias (art. 175); admitida a discussão e a necessidade da reforma, expe­
dlr-se-Ia lei ordenando aos eleitores dos Deputados para a Legislatura seguinte
que lhes conferissem especial faculdade para a alteração pretendida (art. 176);
somente na Legislatura seguinte seria, pois, a matéria proposta e discutida
(art. 177).

A primeira Constituição da República, tanto em sua forma original quanto
na redação de 1926, admitia a revisão por iniciativa do Congresso Nacional ou
das Assembléias estaduais. No primeiro caso, exiglam-se três discussões e apro­
vação por dois terços dos votos de uma e de outra Câmara, para considerar-se
proposta a reforma; no segundo, a solicitação partiria, no mfnimo, de dois terços
dos Estados, no decurso de um ano, representada cada unidade pela maioria
de votos da respectiva Assembléia. A aprovação final da proposta, de qualquer
maneira, ficaria ainda na dependência de três discussões e do voto favorãvel
de dois terços das duas Casas do Congresso (art. 90 e §§ 1'? a 3'?).

A Constituição de 1934 distinguia entre emenda e revisão constitucional,
conforme a amplitude da alteração. A simples emenda, de iniciativa da quarta
parte. pelo menos, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal,
ou de mais de metade dos Estados, no decurso de dois anos, através da maioria
de cada Assembléia, teria de ser "aceita, em duas discussões, pela maioria
absoluta da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, em dois anos conse­
cutivos" (art. 178 e § 19). Quanto à proposta de revisão, previa o § 29 do mesmo
artIgo:

"( ... ) será apresentada na Câmara dos Deputados ou no Senado
Federal, e apoiada, pelo menos, por dois quintos dos seus membros, ou
submetida a qualquer desses órgãos por dois terços das Assembléias
Legislativas, em virtude de deliberação da maioria absoluta de cada uma
destas. Se ambos, por maioria de votos, aceitarem a revisão, proceder­
se-á. pela forma que determinarem, à elaboração do anteprojeto. Este
será submetido, na Legislatura seguinte, a três díscussões e votações em
duas Sessões Leglslatlvas, numa e noutra Casa."

A Carta de 1937 tirou dos Estados e concedeu ao Presidente da República
o poder de Iniciativa na matéria (art. 174). O projeto iniciado por este seria
votado em bloco por maioria ordlnãria da Câmara dos Deputados e do Conselho
Federal, sem modificações, ou com aquelas propostas pelo próprio Presidente da
República ou por este aceitas, quando sugeridas por qualquer das Câmaras (§ 19).
Rejeitado o projeto, poderia o Presidente submetê-lo a plebiscito nacional, a rea·
Iizar-se noventa dias depois de publ1cada a resolução presidencial nesse sentido.
nos termos do § 49 Só para o projeto de orIgem presidencial, entretanto, previa
a Carta menores cuidados que as Constituições anteriores; para o de iniciativa
da Câmara dos Deputados, exigia o voto da maioria dos membros desta e do
Conselho Federal, após o que seria enviado ao Presidente da Repúbl1ca; este,
dentro em trinta dIas, poderia devolvê-lo à origem, para nova tramitação em
ambas as Câmaras, no curso da LegIslatura seguinte; aprovado o projeto, apesar
da oposição do Presidente da República, poderia a'inda este, no prazo de trinta
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dias, submetê~lo ao plebiscito (§§ 29, 39 e 49). A Lei Constitucional n9 9, de
28 de fevereiro de 1945, apenas em parte minlma suavizou tais exigências, ao
dispor, em acréscimo ao § 39, relativamente à segunda tramitação pedida pelo
Presidente:

"A nova tramitação s6 poderá efetuar-se no curso da Legislatura
seguinte, salvo quanto ao projeto elaborado na primeira Legislatura, o qual
tramitará durante esta e prevalecerá se obtiver o voto de dois terços
dos membros de uma e outra CAma-ra."

(Ainda nesse caso, permanecia a posslblndade de ser solicitado o plebiscito.)

Na Constituição de 1946, a InIciativa presidencial desapareceu, voltando a
dos Estados e a do Senado Federal, este por ela restaurado (art. 217, § 1Q). A
aprovação, em duas discussões, poderia ser por maIorIa absoluta de uma e outra
Câmara, desde que em duas Sessões Legislativas ordinárias e consecutivas (§ 29);
a aprovação na mesma Sessão Legislativa poderia ocorrer mediante o voto de
dois terços dos membros de cada uma das Casas do Congresso Nacional (§ 3<1).

O constituinte de 1967 manteve a 'Iniciativa da Câmara, do Senado e das
Assembléias estaduais, acrescentando a do Presidente (art. 50). Facilitou o pro­
cesso ao dispor que a proposta fosse discutida e votada em reunião do Congresso,
em sessenta dias, a contar de seu recebimento ou apresentação, e considerada
aprovada se obtivesse a maioria absoluta dos votos das duas Casas, em ambas
as votações.

Nenhuma emenda surgiu sob o regime de 1967, já que a Emenda Consti­
tucional n9 1, de 1969, teve berço revoluoionário. Em seu art. 48, alljaram-se
do processo, novamente, os Estados, e retomou-se à exigência de dols terços
dos votos das duas CAmaras, mantido o prazo de sessenta dias, contados da
"apresentação ou recebimento". A Emenda nQ 8/77 ampliou-o para noventa, con­
tados do recebimento, mas passou a pedir tão-somente "maioria absoluta dos
votos do total de membros do Congresso Nacional". A Emenda n9 11178, em
vigor, apenas lhe substituiu a expressão "duas .sessões" por "dois turnos", e "em
ambas as sessões" por "em ambas as votações".

Do exposto, vê-se que o regime lHual é o que oferece menores obstáculos
à modificação do texto constitucional. Dessa facilidade decorrem dois grandes
perigos. O primeiro deles é o encorajamento ao abuso desse Instrumento, a Pro­
posta de Emenda, com a conseqüente transformação, que jA se pode suspeitar,
da Lei Magna em uma colcha de retalhos, com perda de unidade na substAncia
e na forma, com o conflito de dispositivos e, pior, com uma certa desmoralização
do estatuto máximo. O segundo perigo, reputamo-lo mais grave: é o de colocar,
potencialmente, nas mãos de mak)ria eventual, numericamente pouco expressiva,
a faculdade de dar à Carta PoHtica da Nação diretrizes novas que, por sua re­
percussão nos destinos desta, teriam de merecer apolo forte, Indlscutivel, maciço
mesmo, da representação nacional.

Por isto propomos o retorno à tradição constitucional brasileira, de cautela,
neste particular. Mais especificamente, propomos a volta à redação de 1969, com
duas diferenças essenciais: a exigênc'ia eXPl"essa de dois terços em cada Casa
do Congresso e a ampliação do prazo para discussão e votação de noventa para
cento e vinte dias, o que vem a representar um acréscimo de cuidado em relação
àquele texto.

Não apenas retomada da tradição majorltâria, senão também um reforço ao
principio federativo, é o que se implica na devolução aos Estados da faculdade
de propor emenda à lei Maior, a que também damos guarida em nosso proteto.
Com efeito, aos Deputados estaduais, representantes do povo no âmbito das res­
pectivas unidades da Federação, entendemos não se deva recusar o direito de
propor emenda à Constituição Federal, especialmente num momento como este,
em que forças poderosas se compõem pleiteando o refortaleclmento dos Estados.

A prop6slto das outras sugestões consubstancladas neste instrumento, isto
é, das alterações na composição do Colégio Eleitoral, no processo de eleição
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do Presidente da República e nas exigências para o funcionamento dos Partidos
Polrtlcos, transcrevemos os seguintes trechos da mensagem presidencial que deu
origem à Lei n9 6.767, de 20 de dezembro de 1979:

"Com a promulgação da Emenda Constitucional n9 11, encerrou-se o
perfodo do bipartidarismo nascido de acontecimento histórico - a Revo­
lução, em face da qual se criaram os dois Partidos: o que se tonnou para
lhe apoiar o ideário e que apoiaria os programas de sucessivos governos,
e o que se constituiria em Oposição.

Não faltaram - ao contrário, foram constantes e calorosas - as crí­
ticas que, ao longo dos anos, se fizeram à lei vigente, apontada como auto­
ritária e responsável pela inautenticidade dos Partidos, graças à qual se
fonnaram uma Aliança e um Movimento, abrigos de políticos desavindos em
evidente contraposição. Por isso, pregava-se apaixonadamente a restaura­
ção do multipartkJarismo, meio preconizado como adequado à plena rati­
ficação e expansão do quadro partidário.

À medida que surg.iam novas perspectivas ao processo político, com
a vigência da Emenda Constitucional n9 11, mais agudo se tornou o quadro
agravado com a anistia, que, ampliando os horizontes, ensejou o ingresso
e o reingresso de militantes antes à margem da atividade partidária.

É que as uniões, federações ou movimentos nasceram para atender a
fatos emergenciais e prestaram, em outro contexto e tendo em vista outros
objetivos, serviço inestimável, mas, por isso mesmo, não oferecem fJexíbi~

lidade e a unidade de pensamento para ação no continuo concerto institu­
cional que nos impõe o momento histórico da vida brasileira.

Nesta fase de distensão, quando tantos brasileiros readqulrem os di­
reitos políticos, é necessário que se proporcionem condições mais favoráveis
de militância, abrindo-se a estrutura partidária e modeJando-a em bases
estáveis, para que, sem barreiras artificialmente construídas, todos possam
tomar caminhos que lhes pareçam mais úteis à luta democrática pelo poder
e em favor do desenvolvimento nacional.

a sentido de união e os vinculas e compromissos partidários não estão
na sigla - existem, às vezes, apesar dela -, mas nos homens, na consciên­
cia do dever a cumprir ou na determinação de ver o Partido democratica­
mente dirigido pelo consenso majoritário.

A sigla não tem força para mudar a natureza dos homens nem encher o
vazio de uma mensagem. Ela pode signIficar o símbolo de uma luta, de uma
idéia ou de um tempo, mas o que lhe garante atualidade e permanência será
o programa a que correspondam a ação fiel e coerente de suas lideranças
e o apoio continuado do povo.

a que o Governo objetiva com o projeto é criar condições leg.ais para
que a realidade flua normalmente sem obstáculos e os políticos venham a
constituir os Partidos, fazendo-os nascer das Idéias e dos princfpios a empol·
garem todos os líderes, a começar pelos que, na periferia, desenvolvem as
árduas tarefas municipais,"

Tratava-se, pois, de abrir perspectivas às várias tendênci'as polfticas, confio
nadas, até então, em duas siglas partidárias.

Com o propósito de garantir autenticidade às tendências expressas nos progra­
mas dos novos Partidos Políticos, foi baixada a Lei nQ 6.978, de 19 de janeiro de
1982, segundo a qual se exigiu dos eleitores, sob pena de nulidade, a votação apenas
em candIdatos pertencentes ao mesmo Partido.

Nada obstante, e apesar de nem sequer submetidos ao primeiro embate das
umas, os dois maiores Partidos oposicionistas se uniram em um único. Vale dizer
que os programas partidários, pejo menos o do Partido Incorporado, teriam sido
elaborados e aprovados com vistas apenas ao preenchimento de formalidade legal.

Que fazer? Aceitar uma nova realidade, que corresponde, de forma geral,
ao retrocesso ao antigo bipartidarlsmo, ou persistir nos caminhos arduamente
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percorridos, com vistas ao aperfeiçoamento democrático? Sem duvida, impõe-se
a segunda alternativa, cuja consecução é o desafio da hora presente.

Que se há de colimar, pois?

19) Garantir mais tempo a que as tendências partidárias, apenas esboçadas,
possam consolidar-se, impedindo a morte de alguns Partidos. ainda no nascedouro,
após 15 de novembro de 1982, e assegurando, destarte, maiores perspectivas ao
plu rlpartldarismo.

29) Evitar que tendêncIas mal esboçadas - e a Incorporação do PP ao PMDB
é uma prova disso - se aliem, sem dificuldades, para modificações profundas,
que a tanto correspondem as reformas constitucionais.

39) Dar coerência ao projeto polltico em curso, segundo o qual cada Partido
deverá prevalecer por sua força intrrnseca.

49) Estabelecer, nesta quadra da vida nacional, que o Partido Polltico majo­
ritário tenha seu peso próprio.

5'?) Abrir, enfim, um pouco mais o processo de eleição do Presidente da Re­
pública, para incluir nele os Munlclpios, através da participação de Vereadores nas
Delegações dos Estados.

Tal o objetivo da Proposta de Emenda à bonstltulçAo ora submetida ao Con­
gresso Nacional. Aprová-Ia é Imperativo para todos os parlamentares do Partido
DemocrátIco SocIal, comprometidos com o projeto polltico do Governo. Dos oposi­
cionistas, o apolo resultará na medida de suas preocupações com o fortalecimento
dos Partidos PoHtlcos como agrupamentos autenticamente expressivos de alguma
parcela da vontade nacional.

DEPUTADOS: Edison Lobão - José Rlbamar Machado - Joel Ferreira - An­
tOnio Mazurek - Jorge Arbage - Marcelo L1nhares - José Penedo - Ludgero
Raullno - Natal Gale - Allplo Carvalho - Horácio Matos - It810 Cooti - Joio
Alberto - Manoel Rlbe.ro - João Alves - carlos Alberto - Júlio Martins ­
Hélio campos - Afro Stefanlnl - Julio Campos - Crlstino Cortes - Bonltéclo
de Andrada - Wlldy Vianna - Francisco Rollemberg - Vivaldo Frota - Rafael
Faraco - Wanderley Mariz - Fellppe Panna - Nosser Almeida - InocêncIo
Oliveira - Nilson Gibson - Pedro Germano - Ojalma Bessa - Honorato Vianna
- JoacI! Pereira - Paulo Guerra - Ronaldo Ferreira Dias - Correia Lima ­
Evandro Ayres de Moura - Isaac Newton - João CHmaco - Paulo Studart ­
Batlsta Miranda - Manoel Gonçalves - Osvaldo Melo - Joel Ribeiro - Siqueira
Campos - Walter de Castro - Igo Losse - Adhemar de Barros Filho - AntOnio
Pontes - AntOnio Valadares - José Amorim - Josué de Souza - Vicente Gua­
blroba - Mauro Sampaio - Célio Borja - Navarro Vieira Filho - Castejon
Branco - Adernar Pereira - Carlos Chl9.relll - Homero Santos - Cláudio Phl­
romeno - Hugo Napolello - Emanl Satyro - Francisco Benjamim - José Fer­
nandes - Lúcia Viveiros - Alvaro Valle - Milton Brandão - Ubaldo Barém
(apoiamento) - Mendes de Melo - Odulto Domlngues - Ruy Bacelar - Adriano
Valente - Leorne Belém - Chrlstlano DIas Lopes - Artenir wemer - Bento Lobo
- Alberto Hoffmann - Cláudio Strassburger - Adalberto camargo - Temra­
tocles Teixeira - AntOnio Dias - Victor Fontana - Paulo Lustosa - Saramago
Pinheiro - Simão Sessim - Walter de Prá - Osmar Leitão - Nelson Morro ­
Adolpho Franco - Ney Ferreira - Adhemar Ghlsl - VieIra da Silva - Francisco
Rossi - Feu Rosa - CBsárlo Barreto - Lu Iz Rocha - Braga Ramos - AntOnio
Aorênclo - Dlogo Namura - Relnhold Stephanes - Christóvam Chiaradia ­
Hermes Macedo - Furtado Leite - Joaquim Guerra - Carlos E10y - Angelo
Magalhães - Menandro Minahlm - Nereu Guldl - Guldo Arantes - Waldmlr
Betlnatl - ROmulo Galvão - Altair Chagas - Raul Bernardo - Geraldo Guedes
- Jollo Faustlno - Augusto Lucena - Ricardo Flúza - Alceblades de Oliveira
- Paullno Creero de Vasconcellos - Emldio Perondi - Gomes da SHva -
AntOnio Ferreira - Claudino Saies - Victor Faccioni - salvador Jullanetll ­
Jorge Paulo - Cardoso de Almeida - Athlê Coury - Maluly Netto - Herbert
Levy - José Camargo - João Arruda (apoiamento) - Bezerra de Melo - Ro­
berto Carvalho - Alcides Franciscato - Jayro Maltoni - Rubem Medina -
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José Torres - Léo Simões - Alair FerreIra - Darcfllo Ayres - Theodorlco
Ferraço - Afrlsio Vieira Lima - Wilson Falcão - Henrique Brito - Manoel
Novaes - João Durval - José Mendonça Bezerra - Pedro Corrêa - Wilson
Braga - Antônio Gomes - Álvaro Gaudêncio - Roberto Galvanl - Ary Kffuri
- Esperldlão Amin - Evaldo Amaral - Alexandre Machado - Anfslo de Souza
- Rezende Monteiro - BrasflkJ Caiado - Hélio Levy - Levy Dias - Aécio
Cunha - Jairo Magalhães - Victor Trovão - Magno Bacelar - Nagib Halckel
- Adauto Bezerra - Flávio Marcflio - Ossian Ararfpe - Darcy Pozza.

SENADORES: LuIz Fernando Freire - Gabriel Hermes - Benedito Ferreira
- Alberto Silva - Jorge Kalume - Aderbal Jurema - Lourival BaptIsta ­
Passos POrto - João Calmon - Martins Filho - Eunice Michiles - José
Lins - Dinarte Mariz - Moacyr Dalla - Bernardino Viana - Alexandre Costa
- Helvldio Nunes - Lomanto Júnior - Lenoir Vargas - Benedito Canelas ­
Raymundo Parente - João Lúcio - Tarso Dutra - Jutahy Magalhães - Almir
Plinto - Murilo Badaró - Vicente Vuolo.

A proposição lida foi encaminhada à Comissão Mista anteriormente
designada para emitir parecer sobre a Proposta de Emenda à Constituição
n9 25, de 1982, para tramitação conjunta.

III - Emendas

Emendas oferecidas perante a Comissão Mista incumbida de examinar
e emitir parecer sobre as Propostas de Emenda à Constituição n.OS 25 e
27, de 1982, que "alteram dispositivos da Constituição Federal" (6):

Partamenlares

Deputado Flávio Marcllio e outros

Deputados Marcelo Unhares, Ruy Códo e outros

Deputado Renato Azeredo e outros

Deputado Ruy COdo e outros

Deputado Siqueira Campos

Deputado Ulysses Guimarães e outros

Deputado Walter de Prá e outros

Número
das

Emendas

1

6

9

3, 4, 7

8

2

5

- N' 1­
(Substitutivo)

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 49 da Constituição Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto cons­
tltuclonal;

Art. 19 - Os dispositivos da Constituição Federal abaixo enumerados passam
a vigorar com as seguintes alteraçOEls:

"TITULO I

De Organização Nacional

(6) DeN - Sessão Conjunta - 29-5-82, pág. 1.006.
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CAPITULO VI

Do Poder Legislativo

SECA0 I

DIsposiç6ea Gerais

Art. 29 - O Congresso Nacional reunir-se-á, anualmente, na Capital
da União, do primeiro dia útil de março ao último dia útil de junho e
do primeiro dia útil de agosto ao quinto dia útil de dezembro.

§ 1~ - A convocação extraoroinária do Congresso Nacional far-se-á:

a} .•••...•••..•••....•....•.....................................

b) pelo Presidente da República ou por metade dos membros da CA­
mara dos Deputados ou do Senado Federal, quando a entenderem
necessária.

§ ~ - ..

§ 39 - A Câmara dos Deputados e o Senado Federal, sob a Presidên-
cia da Mesa deste, reunlr-s~o em sessão conjunta para;

I - inaugurar a Sessão Legislativa;

11 - elaborar o regimento comum;

111 - deliberar sobre o veto;

IV - disctltlr e votar o orçamento;

V - outros fins previstos na Constituição.

Art. 30 - A cada uma das Câmaras compete elaborar o seu regimento
Interno, dispor sobre sua organização, policia e provlmeflto dos cargos de
seus serviços.

§ 19 - Na constituição das Comissões, assegurar-se-á tanto quanto
posslvel a representação proporcional dos Partidos naolonais que partk:lpem
da respectiva Câmara.

§ ~ - A Mesa da Câmara dos Deputados ou a do Senado Federal
encaminhará, por intermédio da Presidência da República, pedidos de In­
formação sobre fato relacionado com matéria legislativa em trAmite ou
sobre fato sujeito à fiscalização do Congresso Nacional ou de suas Casas.

Art. 32 - Os Deputados e os Senadores são invioláveis, no exercrcio
do mandato, por suas opiniões, palavras e votos.

§ 1~ - Desde a expedição do diploma até a inauguração da Legis­
latura seguinte, os membros do Congresso Nacional não poderão ser presos,
salvo flagrante de crime Inafiançável.

§ ~ - No caso de flagrante de crime inafiançável, os autos serão
remetidos, dentro de quarenta e oito horas, à Câmara respectiva, para
que resolva sobre a prisão.

§ 39 - Nos crimes comuns, imputáveis a Deputados e Senadores, a
Câmara respectiva poderá, a qualquer momento, por iniciativa de sua Co­
missão Diretora ou do Interessado, sustar o processo por deliberação de
sua maioria.

§ 59 - Nos crimes polfticos e contra a segurança nacional, o processo
dependerá de licença da respectiva Câmara, que deliberará sobre a matéria
em quarenta e cinco dias, findos os quais será considerada concedida a
licença.
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v - (Suprima-se.)
...................... -··························· ••••••••••••••••••• _0

§ 49 - No caso previsto no incIso IV deste artigo, a perda ou suspen­
são será automática e declarada pela Mesa.

Art. 36 - Não perde o mandato o Deputado ou Senador Investido na
função de Ministro de Estado. Governador do Distrito Federal. Governador
de Território, Secretário de Estado, de Territórios, Prefe:to de capital, ou
quando em licença por perfodo igualou superior a 120 (cento e vinte}
dias, por motivo de doença ou para tratar de interesse particular, não
podendo dela desistir.
•••••••• lo ••• 0 •••••••••••••••••• " _ •••••••••••••••••• 0 ••

SEÇAO 11

Da Câmara dos Deputados

Art. 40 - .

111 - elaborar projeto de lei que crie ou extinga cargos de sel:tS ser­
viços e fixe os respectivos vencimentos.

SEÇAO 111

Do senado Federal
Art. 41 -

••••••••••••••••••••••• - •••• - •••••• , ••••• _ ••••••••• 0 ••• 0 .... 00 ••••••••

§ 39 - Cada Senador será eleito com um supkmte.

Art. 42 - Compete privativamente ao senado Federal:

IX - elaborar projeto de lei que crie ou extinga cargo dos seus ser­
viços e fixe os respectivos vencimentos.

SEÇAO V

Do Processo legislativo

Art. 50 - Considerar-se-ão aprovados os projetos de lei complementar
que obtiverem maioria absoluta de votos favoráveis dos membros de ambas
as Casas do Congresso Nacional.

Art. 51 - .

§ 39 - Na falta de deliberação dentro do tempo estipulado neste arti­
go poderá o Presidente da República, justificada a necessidade, declarar
em vigor os projetos cujos prazos estiverem vencidos, enquanto o Congresso
não deliberar sobre eles, para o que figurarão em primeiro lugar na
ordem do dia de sessão conjunta. ou da respectiva Casa, até que haja
deliberação.

§ 4~ - A apreciação das emendas do Senado Federal pela Câmara
dos Deputados far-se-á, nos casos previstos neste artigo e em seu § 19,
no prazo de dez dias; flão o fazendo, as emendas serão incluldas em
ordem do dia, até apreciação final.
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Art. 55 - .

11 - finanças públicas;

111 - (Suprfma-se.)

§ 19 - Publicado o texto. que terá vigência Imediata, o decreto-lei
será submetido pelo PresIdente da República ao Congresso Nacional, que
o aprovará ou rejeitará dentro de quarenta dias contados do seu recebi­
mento, nAo podendo emendá-lo.

I 29 - A falta de deliberação dentro do tempo estipulado neste artigo
Importará a [nalusAo automática do decreto-lei na ordem do dia da sesslo
conjunta. após os projetos de lei com prazos Igualmente vencidos, ficando
sobrestadas, até a votaçlo dos mesmos, as demais matérias.

Art. 59 - ' , , .

§ 39 - Comunicado o veto ao Presidente do Senado Federal. este
convocará as duas Câmaras para, em sessão conjunta, dele conhecerem,
considerando-se aprovado o projeto que. dentro de 45 (quarenta e cinco)
dIas, em votaçl!o secreta. obtlver o voto de dois terços dos membros
de cada uma das Casas, após o que será o projeto enviado, para promul­
gaçlo. ao PresIdente da República.

§ 49 - A falta de deliberação dentro do tempo estipulado neste artigo
Importará a InclusAo automática do veto na ordem do dia da sessl!o con­
)unta, após os projetos de lei e os decretos-leis com prazos Igualmente
vencidos, ficando sobrestadas, até a votaçl!o dos mesmos, as demais ma·
térlas.

SEÇAO VII

Da Flscallzaçlo Financeira e Orçamentirla

Art. 72 - , ..

§ 89 - O Presidente da República, os Presidentes da Câmara dos
Deputados e do Senado Federal. ad referendum do Congresso Nacional,
poderão ordenar a execução ou o registro do ato a que se referem o
parágrafo anterior e a alrnea b do § 59

CAPITULO Vil

Do Poder Executivo
•• 4 • ~ ~ .

SEÇAO 11

Da. Atrlbulç6ea do Presidente da RepÚblica

Art. 81 -

XXI - comparecer perante o Congresso Naoional, por ocasllo da aber·
tura da SessAo Legislativa. para apresentar mensagem elClpondo a sltuaçAo
do Pars e solicitando as provIdências que julgar necessárIas, bem assim
em ocasiões em que considerar oportuno; e
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TITULO II

Da Declaração de Direitos

CAPíTULO 111

Dos Partidos Políticos

Art. 152 -

§ 29 - .••.•.•...........•.............•............. , .

11 - eleição de representante na Câmara dos Deputados ou no Senado
Federal;
•••• ~ ••••••••••••••• , ••••••••••••••••••• , •• I ••••••• 4 •••••••••••••••••

§ 39 - (Suprima-se.)
••••••••••• , ••••••••••••••••••••••••• ~ • , ••••••••••••••••••••••••••• I •

§ 59 - Perderão a filiação partidária, e, em caso de nova filiação,
aplicar-se-Ao os prazos previstos em lei, os membros do Senado Federal,
da Câmara dos Deputados, das Assembléias legislativas e das Câmaras
Municipais que, pelo voto, se opuserem às di-retrizes legitimamente esta­
belecidas e constante nos respectivos estatutos e programas do Partido
ou deixarem o Partido sob cuja legenda foram eleitos, salvo se participarem,
como fundadores, da constituição de novo Partido.

§ 69 - A perda da flliação, nos casos previstos no parágrafo anterior,
será decretada pela Justiça Eleitoral, mediante representação do Partido,
assegurado o direito de ampla defesa.

CAP1TULO IV

Dos Direitos e Garantias Individua;s

Art. 154 - .

P8ri1gra'o único - (Suprima-se.)"

Justificação

A alteração ao texto inicial do art. 29. que põe dias úteis às datas para
abertura, encerramento, ou suspensão de reuniões do Congresso Nacional, justi­
fica-se simplesmente pela vantag.em de adaptá-las à rotina de atividade humana.

A Câmara e o Senado decidem, no nlvel mais baixo de presença, segundo
o art. 31 da Constituição, "por maioria de votos, presente a maioria de seus
membros"; em nlvel médio de presença, decidem, como nos casos de emendas
constitucionais e leis complementares à Constituição, por "maioria absoluta dos
votos dos membros do Congresso Nacional", conforme dispõe os arts. 48 e 50
da mesma Constituição; no nfvel mais alto, decidem, em sessão conjunta, em
face do veto presidencial, pelo "voto de dois terços dos membros de cada
uma das Casas", conforme dispõe o § 39 do art. 59.

A Constituição dá ao Presidente da República, Chefe do Poder ExecutiVo,
a capacidade unlpessoal de convo-ear o Congresso Nacional e assim, eqüitativa­
mente, deve dá-Ia, em nfvel médio de modalidade de decisão, ao Congresso.

A Inviolabilidade parlamentar já se acha su~lcientemente limitada na Consti­
tuição, quando só acoberta as opiniões, palavras e votos no exerclcio do mandato.

~ Inaceitável desabrigar o congressista de proteção da inviolabilidade nos
casos de crimes contra a segurança nacional, mesmo porque, como já disse Rui
Barbosa. o Congresso é um poder Inerme, enquanto o PresIdente da República é
um poder armado, de modo que existe ai uma inferioridade de forças, não sendo
de temer que um simples membro desse órgão desarmado possa se tornar Irre­
mediavelmente perigoso à segurança nacional.
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Também Rui Barbosa, que foi o nosso grande apóstolo do liberalismo, admitiu
que as Imunidades, em seu conjunto abrangendo a irresponsabilidade ou Invio­
labilidade, e a Imunidade processual eram verdadeiros privilégios, mas nlo dos
membros do Congresso, e sim da Câmara, do Senado, do Congresso, da Nação,
cujas vontades eles exprimiam no exerclclo dos seus mandatos e não poderiam
exprimIr com a sobranceria precisa sem esse escudo para a consciência dos
seus membros (Comentários 6 Const"ulçlo Federal Brasileira, coligidos e ordena­
dos por Homero Pires, vol. 2, 1972, pAgs. 41-2).

Por isto mesmo, por serem um privilégio, conferido amplamente a fracas e
Infallvels criaturas humanas e que abre uma exceção ao principio da igualdade
geral, as Imunidades geram habitualmente situações práticas propicias a abusos
e deturpações. Sob esta consideração, sempre medraram opIniões contrárias às
Imunidades e sempre se pontificou no sentido da sua relatividade.

A presente emenda está dentro do principio de que as Imunidades são indis­
pensáveis a bem do Congresso e do valor da própria lei que a ele cabe elaborar,
pelo que contra elas só serão admlssivels restrições bem moderadas e bem
delimitadas.

Assim é preciso alcançar, na regulação constItucional das imunidades, um
ponto de equilfbrio entre a indispensabilidade e a limitação. Justamente a emenda
ora proposta procura flnnar-se neste ponto de equillbrio, colocando a sorte das
imunidades no rodizlo de decisões, bem definidas, bem ponderadas, de dois In­
signes órgãos que presumivelmente são dotados de altitude de posições e de
prerrogativas constitucionais que bem fortalecem as suas projeções de Indepen­
dência e de justiça.

O dispositivo constitucional que deu ao Presidente da República, sob requl­
silo de urgência, o dIreito de solicitar ao Congresso Nacional que a apreciação
de projeto de sua iniciativa seja feita em sessão conjunta, dentro do prazo de
quarenta dias, sob pena de se considerar aprovada essa matéria, teve obviamente
o intuito de abreviar a elaboração e a deliberação.

Mas, na prática, um 6rgão pesadamente numeroso em seu feitio coletivo,
obrigatoriamente pausado por sua composição murllpartldária, de coordenação
diflcll, é tendente, por força maior e por sua própria rndole a se atrasar a um
ritmo de funcionamento. Mesmo assim, aquela cláusula de prazo prefixado para
suas decisões choca-se contra sua natural desaceleração e tem o efeito prático
do prevalecimento certamente ditatorial da Iniciativa do Poder Executivo e de
Indesejável supressão do poder de deliberação do 6rglio legislativo, multas vezes
sob o próprio efeito de ação parlamentar.

AdemaIs, chegamos a uma grave distorção do dispositivo fundamental da
separação de poderes, que é tipicamente democrático porque modera a gover­
nação e fecha um dos canais de sua expansão que sempre levaram ao despotismo.

Por esta via o Congresso Nacional acabou ficando numa sltuaçlio de Inferio­
ridade, Impulsionado a uma aceleração que não é compatlvel com aquela 8ua
composição mista e lenta de órgão coletivo da representação nacional.

A velooldade das decisões é realmente tfplca do Poder Executivo, organizado
numa modalidade de exercfcio unlpessoal, que o toma naturalmente rápido e ágil,
mas é evidentemente Inviável quando atrlbulda a um pesado e tardio órgão de
composição coletiva e multlpartldárla.

Mas é preciso admitir que a urgência, por vezes, é imposta pelo Interesse
púbflco e deve suplantar, não propriamente a natural lentidão de movimentos
do Congresso Nacional, mas pelo menos os óbices e estrangulamentos resultantes
de uma deliberada obstrução pu de excessiva Implantaçlio de Inércia.

Portanto, ainda se admite que possam ser postos prazos de tramitação, em
casos de urgência, ao funcionamento do Congresso Nacional. Mas é preciso que
esta imposIção não seja vexatória e com Impulso de exagerada aceleração.

A emenda ora proposta aceita a comlnaçlo de prazo pela razão de urgêncIa,
mas evita a aprovação automática do projeto pelo decurso de prazo, que real-
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mente leva à superioridade do Poder Executivo. Atende à urgência pelo poder
que dá ao Presidente da Repúbllca de pôr em exectlção, previamente, a sua
proposta, mas evita a aprovação paIo decurso de prazo, deixando ao Congresso
Nacional o resguardo da sua função pela continuidade com que pode permanecer
na sua elaboração até concluí-la. E se persistir em não consumá-Ia, a mesma
proposição ficará numa vigência perfeitamente conciliada com a razão de urgência.

A$, presentes justificativas aplicam-se naturalmente aos casos similares de
deliberação do Congresso Nacional sobre os decretos-leis e o veto.

Estende-se ao Congresso Nac'ional através da alteração do art. 72 uma atri­
buição que fora dada somente ao Poder Executivo, aliás com menor razão, porque,
afinal, o TriblJflal de Contas está vinculado ao Poder Legislativo.

O comparecimento do Presidente da República perante o Congresso Nacional
para entrega de mensagem dará maior prestígio às instituições, como acontece
na Inglaterra, com o solene comparecimento do Rei ao ato de abertura do
Parlamento, e nos Estados Unidos, onde o Presidente entrega pessoalmente a
sua mensagem ao órgão do Poder Legislativo.

No Brasil monárqui<:o, a Constituição classificava a sessão de abertura da
Assembléia Geral como Imperial e prescrevia a participação do Imperador.

Em todos estes casos, este comparecimento, especialmente na Inglaterra e
no Brasil imperial, pelo efeito da pompa monárquica, sempre alcançou e ainda
alcança extraordinária repercussão.

Sala das Comissões, 27 de maio de 1982.

DEPUTADOS: Flávio Marcílio - Nilson Gibson - Ubaldo Barém - Marcelo
Unhares - AntônIo Pontes - Brabo de Carvalho - Nosser Almeida - Vivaldo
Frota - Wanderley Mariz - Milvernes Lima - Hélio Duque - Adhemar Santillo
_ Mauro Sampaio - Jorge Vargas - Paes de Andrade - Oarlos Augusto ­
Freitas Dlniz - Magnus Guimarães - Furtado Leite - José Camargo - Euclides
Scalco - José Bruno - Alfredo Marques - João Herculíno - Carlos Santos ­
Joel Lima - Evaldo Amaral - Cesário Barreto - Manoel Novaes - Honorato
Vianna - Osvaldo Melo - Cristina Tavares - Nelson Morro - João Cunha ­
Genlval Tourinho - Roberto Freire - Ernesto de Marco - Ruy Silva - Castejon
Branco - Raymundo Diniz - José Machado - Aldo Fagundes - Ruy Côdo ­
Jorge Ferraz - Freitas Nobre - Alípio Carvalho - Darcy Pozza - GlJido Aran­
tes - Sebastião Rodrigues Jr. - Octacflio Almeida - Osmar Leitão - Túlio
'Barcellos - Gióia Jr. - Cardoso de Almeida - Lúcia Viveiros- Olivir Gabardo
- Mendonça Neto - Rubem Figueiró - José Amorim - Paulo Guerra - Victor
Faccioni - Mauricio Fruet - Isaac Newton - Walmor de Luca - Ossian Ararlpe
- Alceu Collares - Celso Carvalho - Audálio Dantas - Milton Pigueiredo ­
Carlos Wilson - Oswaldo Coelho - Antônio Mazurek - Geraldo Bulhões ­
Odulfo Domingues - Arnaldo Schmitt - Raul Bernardo - João Gilberto - An­
tônio Morimoto - Pinheiro Machado - Bezerra de Melo - Sebastião Andrade
- Daso Coimbra - Rosa Flores - Carlos Eloy - Rõmulo Galvão - Darío
Tavares - Christóvam Chiaradia - Octávio Torrecilla - Erasmo Dias - Luiz
Leal - Angelo Magalhães - Mário Moreira - Francisco Libardoni - Altair
Chagas - José Maurício - Renato Azeredo - Pimenta da Veiga - Epitácio
Cafeteira - Edison Lobão - Paulo Marques - Crístino Cortes - Luiz Baccarini
- Alberto Goldman - Jairo Magalhães - Simão Sessim - Albérico Cordeiro ­
Joaquim Guerra - João Carlos de carli - Pedro Germano - Elquisson Soares
- Jader Barbalho - Jackson Barreto - Juarez Furtado - Luiz Braz - Cláudio
Strassburger - Bias Forte - Ubaldo Dantas - Airton Soares - Milton Brandão
- Getúlio Dias - Wildy Vianna - Adriano Valente - Manoel Gonçalves ­
Cláudio Philorneno - Adalberto Camargo - Paulo Lustosa - Alvaro Gaudên­
cio - Diogo Nomura - JO'Sé Ribamar Machado - Jorge Arbage - Jairo Bnum
- Paulo Borges - Correia LIma - Pacheco Chaves - Jorge Uequed - Bal­
dacci Filho - Marcus Cunha - José Carlos Vasconcelos - Getúlio Dias ­
Gomes da Silva - Adauto Bezerra - Leorne Belém - Paulo Studart - Evandro
Ayres de Moura - Claudino Sales - Iranlldo Pereira - Haroldo Sanford -
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Joio Cllmaco - Ludgero Raullno - Joel Ribeiro - José Costa - Marcelo
Oerquelra - Edson Vldlgal - Walter de Prá - Darclllo Ayres - José Frejat ­
Wilson Falelo - Paulo Pimentel - JerOnlmo Santana - Florim Coutinho - Celso
Peçanha - Néllo Lobato - Vicente Guablroba - Del Bosco Amaral - Pedro
Faria - Jorge Vianna - Afro Stefanlnl - Temlstocles Teixeira - Chrlstlano
Dias Lopes - AntOnIo Dias - Antônio Ferreira - Divaldo Suruagy - Luiz
Cechinel - Paulo Torres - Victor Fontana - Nereu Guldl - Francisco Castro
- Inocêncio OliveIra - Joacll Pereira - Daniel Silva - Nivaldo Krúger - Walber
Gulmarles - Hélio Garcia - Pérlcles Gonçalves - Delson Scarano - Telêmaco
Pompel - Miro Teixeira.

SENADORES: Tancredo Neves - Saldanha Derzi - Henrique Santlllo ­
Raimundo Parente - Alexandre Costa - Lamanto Júnior - Martins Filho ­
Aderbal Jurema - Evandro carreIra - Mauro Benevides - Eveláslo Vieira ­
Agenor Maria - Gllvan Rocha - Passos POrto - José Fraget1l - Alberto
SilvB - Lázaro Barboza - Humberto Souto - Jorge Kalume - Bernardino
Viana - Nelson Carneiro - Moacyr Dalla - Almir Pinto - Hugo Ramos ­
Roberto Satumlno - Luiz cavalcante - GastA0 Müller - José Lins.

- N9 2­
(Subltftutlvo)

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos lermos do
art. 49 da ConstilulçAo Federal, promulgam a seguInte Emenda ao texto cons­
titucional:

Art. 19 - Os dispositivos da Constituição Federal, abaixo enumerados, pas.
sam a vigorar com as seguintes alteraçOes:

"Art. 15 - A autonomia munJ.clpal será assegurada:

I - pela eleição direta do Prefeito, Vlce..prefeilo e Vereadores, rea­
lizada simultaneamente em todo o Pais para um mandato de 4 (quatro)
anos;

• ~ ••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••• I •••••••••••••••

S 19 - (Suprima-se. renumerando os seguIntes.)
• a •••• o ••••• " •••• I •••••••••••• _ •••••• 4 •••• 0 ••••••• 4 •••• lo ••• ' •• lo ••• '

Art. 29 - 0 O ..

S 19 - A convocação extraordInárIa do Congresso Nacional far-se-á:

.) pelo Presidente do Senado Federal, em casos de decretação de
estado de sitio, de estado de emergência ou de IntervençAo federal;

b) pelo Presidente da República, quando este a entender necessária; ou

c) por um terço da Câmara dos Depulados e do Senado Federal.

Art. 30 - o ••••••• o •••• 0 •••••••••••••••••••••••••••••• 0 ••••••••••

P.r6arafo único - o •••••••••••••••••••••••• o o ••••

d) a Mesa da Câmara dos Deputados ou a do Senado Federal enca­
minhará, por Intermédio da Presidência da República, pedidos de
InformaçAo que deveria ser respondidos em 60 (sessenta) dias;

e) a falta de Informação no prazo estipulado na airnea anterIor Importa
crime de responsabilidade;

f) (Suprima-se, renumerando os seguintes.)

Art. 32 - Os Deputados e Senadores são invioláveis no exercrclo do
mandato, nlio podendo ser processados judicialmente por suas oplniOes,
palavras e votos.
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§ 24? - Se a Câmara respectiva não se pronunciar sobre o pedido
dentro de 60 (sessenta) dias a contar de seu recebimento, ter-se-á como
concedida a licença.

§ 54? - (Suprima-se, renumerando os seguintes.)

Art. 39 - A Câmara dos Deputados compõe-se de representantes do
povo, eleitos dentre cidadãos maiores de 21 (vinte e um) anos, pelo sufrá­
gio universal, com voto direto e secreto, segundo sistema de representação
proporcionai, nos Estados, Distrito Federal e Territórios,

§ 14? - Cada Legislatura durará 4 (quatro) anos.

§ 24? - O número de Deputados por Estado será estabelecido pela
Justiça Eleitoral, para cada Legislatura, na seguinte proporção:

a) um para cada 230.000 (duzentos e trinta mil) habitantes, até 20 (vin~

te) Deputados;

b) acima de 20 (vinte) e até 50 (cinqüenta) Deputados um para 300.000
(trezentos mil) habitantes;

c} além desse limite, um Deputado para cada 800.000 (oitocentos mil)
habitantes.

§ 34? - Excetuado o de Fernando de Noronha, cada Território será re­
presentado, na Câmara por 2 (dois) Deputados.

Art. 51 - o •••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••• o ••• o

§ 34? - A falta de deliberação no prazo estipulado neste artigo Impor­
tará a inclusão automática do projeto na ordem do dia, ficando sobrestadas,
até a votação do mesmo, as demais matérias.

§ 44? - A apreciação das emendas do Senado Federal pela Câmara dos
Deputados, nos casos previstos neste artigo e seu § 1.9. far-se-á no prazo de
10 (dez) dias, findo o qual, sem deliberação, aplicar-se-á à ordem do dia da
Câmara o disposto no parãgrafo anterior.

Art. 55 - 0 .

1- , .

11 - (SUprima-se renumerando o seguinte.)

§ 14? - Publicado o texto, que terá vigência imediata, o decreto-lei será
submetido pelo Presidente da Repúbl1ca ao Congresso Nacional, que o apro­
vará, com ou sem emendas, ou o rejeitará, dentro de 60 (sessenta) dias a
contar do seu recebimento.

§ 24? - A falta de deliberação dentro do prazo estipulado neste artigo
Importará a inclusão automãtica do decreto-lei na ordem do dia da sessão
conjunta, após os projetos de lei com prazos igualmente vencidos, ficando
sobrestadas, até a votação dos mesmos, as demais matérias.

Art. 59 - . o ••• o •••••• o ••••••• o •••• o o ••••••••••••••••••••••••••••

§ 34? - Comunicado o veto ao PresidElflte do Senado Federal, este con~

vocará as duas Câmaras para, em sessão conjunta, dele conhecerem, consi­
derando-se aprovado o projeto que, dentro de 45 (quarenta e cinco) dias,
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em votação secreta, obtiver o voto de dois terços dos membros de cada uma
das Casas, após o que será o projeto enviado, para promulgação, ao Presi­
dente da República.

§ 49 - A falta de deliberação dentro do prazo estipulado neste artigo
importará a inclusão automática do veto na ordem do dia da sessão conjunta,
após os projetos de lei e os decretos-leis com prazos igualmente vencidos,
ficando sobrestadas, até a votaçAo dos mesmos, todas as demais matérias.

Art. 74 - O Presidente e o Vice-Presidente da República serão eleitos,
entre os brasileiros maiores de 35 (trinta e cinco) anos e no exercício dos
seus direitos polftlcos, pelo sufrágio universal, com voto direto e secreto.

ParAgl1lfo único - As eleições presidenciais serão realizadas em todo o
Pais no dia 15 de novembro do ano anterior àquele em que findar o mandato
presidencial.

Art. 75 - O mandato do Presidente da República é de 5 (cinco) anos.
• ~ ••••• 4 4 .

Art. 148 - O sufrágio é universal e o voto é direto e secreto; os Parti­
dos PoHtlcos terão representação proporcionai na forma da leI.
•••••• - ".0 0.0 •• 0'0 ••• 0.0 o ••••• 0.0 .

Art. 154 - (Suprima-se.)
••••••••••• 0.0 0.0 , .

Art. 209 - Os mandatos dos Prefeitos, Vlca-'Prefeitos e Vereadores elei­
tos em 15 de novembro de 1982 terminarAo em 31 de dezembro de 1987.

Parigrafo único - (Suprima-se.)

Art. 211 - Os Partidos PoHticos, em suas atividades permanentes, e os
candidatos, nos perJodos de propaganda eleitoral, terão direito à pregação de
seus programas e idéias através do uso gratuito de espaços nas emissoras
de rádio e televisão, de acordo com o que dispuser a leI.

Parágrafo único - E: vedada a propaganda eleitoral paga, através do
rádio e da televisão, durante o perfodo em que a lei assegurar o uso de
espaços gratuitos para a campanha eleitoral dos candidatos,"

Art. 2'? - Na aplicação do disposto no § 29 do art. 39, para a Legislatura a
iniciar-se em 1983. nAo haverá redução do número atual de Deputados para cada
um dos Estados,

Parigrafo único - O Estado de Rondônia, assim como o DIstrito Federal, ele­
gerão, para a Legislatura a iniciar-se em 1983, 6 (seis) Deputados.

Art. 39 - O disposto no item 11 do § 29 do art. 152 não se aplica às eleições
de 15 de novembro de 1982.

Just"lcaçlo

Ao proporem este substitutivo ao Projeto de Emenda Constitucional n9 25/82,
os parlamBfltares do Partido do Movimento Democrático Brasileiro e os demais
signatários reiteram sua posição no sentido de que a Nação somente se reencon­
trará e poderá reorganizar seu pacto social e suas instituições através de uma
Assembléia Nacional Constituinte. Portanto, o presente substitutivo não pretende
apontar modelos definitivos, mas, apenas, posicionar-se em face dos pontos susci­
tados pela proposta de emenda do Governo. de outras a ela anexadas e de assun­
tos que requerem imediata resposta, indicando para todos estes saldas corretas e
aceitáveis pela maioria da população, embora algumas ainda com caráter de tran­
sitoriedade até que a Nação conquiste a Carta verdadeiramente oriunda do poder
constituinte fundamental.
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I - Autonomia mt.Inlclpal/mandato dos Prefeitos

Aceitando a solução adotada pela proposta governamental para restaurar a
incoincidência dos mandatos municipais e estaduais, através da regra transitória
do art. 209, faz-se necessário inserir no texto constitucional uma regra geral sobre
a duração dos mandatos normais de Prefeitos, Vlce~Prefeitos e Vereadores, o que
é feito através do art. 15, fixando-os em quatro anos.

Lembre-se que a coincidência de mandatos foi imposta através da prorrogação
de mandatos dos Prefeitos, Vice-Prefeitos e Vereadores eleitos em 1976, medida
que foi à época denunciada pela Oposição não só como imoral - por se constituir
numa prorrogação durante o mandato já iniciado -, como também de efeitos práti­
cos graves, com o que hoje o próprio Governo concorda, pois está a propor a res­
tauração da incoincidência.

A Oposição aceita a forma que agora é usada: determinação de um mandato
maior aos Prefeitos e Vereadores, feita antes da eleição, o que não constitui prorro­
gação e nem atinge a ética fundamental do mandato popular.

Ao modificar o art. 15 a Oposição não poderia deixar de propor a retirada do
texto constitucion·al das exceções à autonomia municipal, as formas de nomear
Prefeitos de capitais, áreas de segurança e estâncias hidrominerais. Reiteramos
assim a nossa posição a respeito da restauração da eleição direta em todos os
Munlclpios não através de artifícios às vezes ingenuamente propostos, mas pela via
da regra constitucional que garanta à eleição sua plena realização e validade.

11 - Autoconvocação do Congresso

A autoconvocação do Legislativo é um resguardo do direito de minorias, pre­
vista em vários textos constitucionais. A Carta de 1946, nesse sentido, previa a
convocação pelo "terço de uma das Câmaras".

Na tentativa de restauração parcial das prerrogativas do Congresso - Proposta
de Emenda n.9 59/80 -, este foi um dos pontos em que a Comissão Interpartidária
não conseguiu chegar, a uma proposta Ideal, ficando na autoconvocação por dois
terços das duas Casas, forma agora assumida pela emenda governamental.

Entretanto, é de todo aconselhável o resguardo deste direito à minoria: o Con­
gresso poderá ser convocado por um terço dos membros de ambas as Casas; uma
vez convocado, deliberará por maioria ou quorum qualificado, de acordo com as
regras constitucionais. Não existe ameaça aos direitos da maioria ou comprometi­
mento do principio de votação: mas resguarda-se também o direito de eventual
minoria em ter o Congresso funcionando num momento em que isso se faça funda­
mentaI para assegurar suas garantias.

111 - Pedidos de informação e comissões
parlamentares de inquérito

Embora este substitutivo não cuide do restabelecimento pleno de prerrogativas,
não pode passar ao largo de alguns pontos urgentes para que o Congresso respon­
da às aspirações populares.

No art. 30 da Constituição, todo feito de casuismos, o substitutivo oferece
alternativa para minorar os rigores sobre o Legislativo e sua atividade. Trata-se de
dar ao "pedido de Informação" um espectro verdadeiro e concreto, capaz de ser
um instrumento acionado na defesa do interesse público, e de retirar das CPls as
restrições que as tornam incapazes de investigar e agir.

No caso dos pedidos de informações retiram-se as atuais limitações que os
tornaram um instrumental desusado e que suscitaram interpretações ainda mais
restritivas e condicionantes. E restaura-se o princfpio de que o não-atendimento do
pedido de informação é crime de responsabilidade.

Quanto às CPls, elas são adequadamente previstas no art. 37. As normas agora
expungidas das alfneas do art. 30 eram excepcionais e constrangedoras do fun­
cionamento das comissões previstas no outro artigo.
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IV - Imunidades parlamentar••

Diz o atual texto da Constituição que os parlamentares "são Invioláveis no
exerclcl0 do mandato, por suas opiniões, palavras e votos, salvo no caso de crime
contra a segurança nacional". A primeira alteraçAo proposta pelo Governo é exa·
tamente no texto do caput, mantido como está até a ressalva final, que é substitui·
da por "salvo no caso de crime contra a honra".

A Comissão de Constituição e Justiça da Câmara dos Deputados tem reitera­
damente debatido a situação criada com o entendimento do egrégio Supremo Tri­
bunal Federal, que jA solicitou três licenças para processar Deputados por discursos
pronunciados na tribuna parlamentar.

A Interpretação do Supremo não acata, pois, a inviolabilidade prevista no
art. 32, transformando-a em mera imunidade processual, que no texto atual está
abrigada no § 19 do referido artigo.

A Proposta de Emenda n9 25/82 não resolva este dilema de interpretação ­
mantendo o texto atual -, mas retira a figura do pedido de licença à Câmara res­
pectIva para processar o parlamentar. No seu lugar cria a figura da InterrupçAo do
processo - nos crimes comuns - por iniciativa da Mesa.

Como se vê, a manutenção do texto atual, a eliminação da licença e a crlaçlo
de um sistema de sustaçAo do processo nos "crimes comuns" deixam a descoberto
toda a questão essencial da inviolabilidade. Se o Supremo mantiver sua Interpreta­
ção. nAo terá mais como pedir licença à respectiva Câmara, no caso de processos
oriundos da palavra, opinião ou voto de um parlamentar. E, ademais, seria de
perguntar se tais processos seriam catalogados como dizendo respeito a "crime
comum" - expressA0 sujeita a Interpretações e discussões - para que ao menos
a Mesa da respectiva Casa tenha direito a Interrompê-Iosl

Igualmente, a questão do "crime contra a honra" apresenta conotações multo
mais amplas que a atual exceção dos "crimes contra a segurança nacional". Qual·
quer crItica, denúncia de atos possivelmente corruptos, levantamento de suspeita de
ato IIIcIto na administração pública - que são intrinsecamente da atividade parla­
mentar e essenciais ao resguardo da vida democrática - encontrarão abrigo para
procedimentos criminais sob a alegação da honra de alguém atingido.

A manutenção da ressalva do atual § 5.9, sobre os crimes contra a segurança
nacional, no sentido do Procurador-Gerar da República poder sollcltar a suspenslo
do mandato parlamentar até a decisão final do processo, dá margens a outro cam~

po nebuloso para a Interpretação da norma constitucional. Isto é. o ato praticado
fora da tribuna, considerado para iniciar um processo contra o parlamentar, daria
ou nAo direito à imunidade processual do proposto § 3';!? OU ainda, poderia a Mesa
de uma das Casas Interromper procedimento penal, com base na Lei de Segurança
Nacional, contra um de seus membros por suposto delito cometido fora da tribuna
parlamentar?

t: de se repetir que a própria conceituação de crime comum encontrará muitas
dúvidas. A supor-se que se tratam dos crimes previstos no Código Penal e não na
legislação especial. ficariam fora atos considerados como crimes de Imprensa, con·
tra a economia popular, contra a segurança nacional e outros, enquanto estarlam
abrangidos pela nova forma de Imunidade - a capacidade da Mesa interromper o
procedimento penal - crimes como homicldio, Infanticldlo ele. Os primeiros slo
atos mais suscetrveis de conotação pollUca tanto na sua prática como na Instau­
ração de ações penais sobre eles, demonstrando a perigosa Incoerência do texto
proposto.

Já o substitutivo apresentado dá ao caput do art. 32 uma redação cristalina.
clara e Independente de Interpretações, caracterizando bem a Inviolabilidade parla*
mentar. Retiram-se as exceções à Inviolabilidade - tanto a que se refere ao caso
de crime contra a segurança nacional (prevista no atual texto constitucional), como
a que se refere ao caso de crime contra a honra (como consta da proposta gover­
namental). Mantêm-se, de outro lado. a imunidade processual, corno está prevista
nos §§ , Ç1, 2Ç1 e 31' do art. 32. E suprime-se o § 59, renumeranclo-se os posteriores.
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Trata-se neste caso de retirar da Constituição o dispositivo que autoriza ao Pro­
curador-Geral solicitar a suspensão do mandato parlamentar enquanto dure o pro­
cesso por ato considerado crime contra a segurança nacional.

Também se aumenta o prazo previsto no § 19' para 60 dias, pois a prática vem
demonstrando ser muito exfguo o atual perlodo para a manifestação da respectiva
Câmara sobre a licença.

A questão da imunidade processual dos parlamentares está necessitando de
uma amadurecida análise interna do Legislativo, evitando excessos que caracterizem
junto à população um acentuado esprrlto de corpo. Sua supressão, todavia, causará
muito maiores prejufzos à causa da democracia e da representação popular, per­
mitindo procedimentos de inspiração polftlca, pressões externas tentando Influir
no comportamento parlamentar e comprometimento do próprio quorum congressual.
Casos concretos a esse respeito são abundantes na história dos parlamentos e não
são ausentes da ronga listagem recente de pedidos de licença encaminhados ao
Congresso Nacional.

v - Emendas à Constituição

Os signatários não podem compreender a proposta de aumentar o quorum para
emendar a Constituição. Ele foi diminuído pelo chamado "Pacote de Abril" e agora
só é previsto o restabelecimento dos dois terços em face do medo do Governo de
perder a maioria numa ou em ambas as Casas do Congresso.

Esta proposta é o que se poderia caracterizar como requinte de casulsmo.

E mais: a Constituição Federal, no texto que vige atualmente, possui emendas
de uma Junta MUitar e do Presidente da República por ato unilateral de vontade.
Agora querem negar à maioria do Congresso que vai nascer do primeiro pleito sem
cassados e sem centenas de pessoas com direitos políticos suspensos, portanto
um Congresso mais legitimo e representatívo, o direito de emendá-Ia.

O principio dos dois terços ou da maIoria absoluta para emendar a Consti­
tuição deve ser discutido como tese no seio de uma Assembléia Nacional Consti­
tuinte. Hoje, os dois terços serão convertidos em instrumento do poder autoritário
remanescente para bloquear o avanço da sociedade brasileira na conquista de uma
vida democrática.

Registre-se, ainda, que a emenda proposta pelo Executivo exclui da Consti­
tuição o prazo de 90 dias para a tramitação das emendas. O Governo, que deseja
manter todos os "decursos de prazo", tenta remover o único que funciona como em
outros parses: o projeto não votado num determinado prazo é arquivado.

A manutenção de um prazo de tramitação das emendas à Constituição é de
todo saudável. Impede que centenas delas acumulem-se na pauta do Congresso e
é fator mobilizador dos parlamentares.

O substitutivo ora apresentado não cuida de modificar o atual art. 48 da
Constituição, mantendo, pois, o quorum de maioria absoluta para aprovação das
emendas constitucionais e o prazo de 90 dias para sua tramitação.

VI - Decurao de prazo

O substitutivo aceita a fórmula multo feliz gerada na Comissão Interpartidária
que na Câmara dos Deputados elaborou a Proposta de Emenda n.9 59/80: os pro­
jetos de lei com urgência, os decretos-leis e os vetos presidenciais não votados
dentro do prazo constituirão prioridade absoluta, sobrestando todas as demais
matérias até sua votação.

A eficácia da fórmula proposta já em 1980 e reiterada agora está na sua
capacidade de proteger os interesses públicos, de um lado evitando que os projetos
do Executivo fiquem sujeitos a demoras incontroláveis, mas recuperando o prin­
cIpio universal de que um projeto só é aprovado pelo voto positivo da maioria, e
não com a ausência de sua votação. Com isto, evitam-se os danos ainda mais
graves ao interesse público e profundo desprestigiamento da função legislativa
que o chamado "decurso de prazo" ocasionou no País.
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Embora mantendo ainda a figura do decreto-lei, sua Imediata vigência e a
validade de seus efeitos no lnterstlcio até a manifestação congressual, o substitu­
tivo restaura o dll'9lto fundamental do Congresso de emendá-b.

A Impossibilidade de emendas do Congresso ao decreto·lel tem ocasionado
graves situações como a de não ser posslvel corrigIr erros técnicos ou mesmo a do
Congresso ratifIcar um decreto-lel já modificado por outro posterior.

O Executivo tem reiteradamente criado contribuIções, taxas e Impostos, ou
majorado seus Indlces de cálculo através de decretos-leis. Esta situação é aten­
tatória aos próprios prlnclpios que deram origem ao parlamento na História.

Considerou-se, pois, necessária a supressão do Item "finanças públicas, Inclu­
sIve normas trIbutárIas", entre aqueles passlvels da edição de decreto-leI. ~ um
dIreito de cidadanIa ter qualquer tributo ou norma trIbutária submetida a seus re­
presentantes antes que tenha validade.

VIII - Velo

Numa proposição que busca o consenso das Casas, o substltutlvo mantém os
dois terços como quorum para aprovar projeto vetado. Mas restaura o sistema da
votaçllo secreta, tio necessário para evitar IndevIdas press09s.

O veto coloca o Executivo em posição privilegiada no processo legislativo. Há
de se proteger a manifestação do Congresso, pelo menos, com a garantia do voto
secreto.

IX - Elelçlo do PresIdente da República

O texto proposto no substitutivo constitui compromisso básico das oposlçoes
brasileiras e aspiração dos democratas de qualquer Partido. Trata-lSe de restabelecer
o prIncipio da eleição direta para Presidente e Vice e de fixar o mandato presiden­
cial em cinco anos, sem preJulzo da norma transitória que estatul o mandato do
atual Presidente.

Multo poderia se escrever em defesa da elelçllo direta para Presidente. Mas é
até desnecessário porque este anseio está no pensamento e no coraçllo de cada
brasileiro.

x - O voto • o sufli.glo

O art. 148 da Constltulçllo, que deveria ser uma bela declaração de princIpio,
um texto base, sobre o voto e o sufrágio, tornou-se texto complicado, de dlfrcll In·
terpretaçllo, com os acréscImos no sentido de proteger casulsmos e exceções.

O principio deve ser o que constava no art. 134 da Constltulçllo de 1946:

"O sufrágio é universal e direto; o voto é secreto; e fica assegurada 8
representaçllo proporcionai dos Partidos Polftlcos nacionais na forma que
a lei estabelecer."

Este é o principio que o substitutivo quer restabelecer no texto constitucional.
A deformaçllo do etual texto, no desejo de proteger casulsmo, poderia comportar
entendimentos profundamente danosos aos Interesses democráticos.

XI - Ineteglblllded••

O problema das Ineleglblt1dades está a merecer uma ampla reestruturação, re­
duzindo-as.

A proposta governamental, neste caso, é meramente casurstlca, procurando
dimInuir alguns prazos recentemente elevados por Iniciativa do Congresso e diante
da manifesta Influência nos pleitos de titulares de cargos executivos.

O substitutivo prefere nAo se manifestar sobre o assunto, preservando o texto
atual, até porque ele vai ser experimentado pela primeIra vez no próprio plelto_ l!
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outro requinte de casuísmo revogar-se um texto constitucional sobre deslncompatl­
bilização antes mesmo de ser utilizado numa só eleição!

E a Oposição sente-se com muita tranqüilidade em preservar o atual texto por­
que serão de seus quadros dezenas de secretários, diretores, Prefeitos, Governa­
dores etc. que para as eleições de 1986 precisarão deslncompatiblllzar-se segundo
os prazos atualmente previstos.

XII - Revogar a exceção

O art. 154 e seu parágrafo único são remanescentes autoritários dos mais
sérios no texto constitucional. Eles contraditam os artigos de direitos Individuais til
de garantIas do cidadão e do parlamentar.

Impõe-se a sua revogação. Não é possível tratar-se das prerrogativas parla­
mentares ou de democratização do texto da Carta sem tocar nesse artigo.

O substitutivo simplesmente o suprime. Um mecanismo democrático de defesa
das instituições seria aceitável. Não o monstrengo ins&l'ido no art. 154, com uma
redação mais pr6pria de ato institucional que de artigo de uma Carta Constitucional.

XIII - Acesso ao rádio e à televlllo

Julgou-se de utilidade para o processo democratlzador garantir constitucional­
mente o acesso ao rádio e à televisão, gratuitamente, para a pregação da programas
e Idéias. Esta garantia é dada em dois aspectos fundamentais: ao Partido Polltlco,
em suas atividades permanentes; e ao candidato, na campanha eleitoral. O princr­
pio constitucional é, como convém, geral e básico, remetendo à lei a regulamen­
tação necessária.

Todavia, o Interesse da população está a indicar que é necessário também
proibir a propaganda paga nos mesmos meios de comunicação durante o perrodo
de acesso gratuito aos candidatos. Se o acesso gratuito é democratizador e Igua­
litário, a proibição da propaganda paga complementa-o, evitando abusos do poder
econômico, Infelizmente cada vez tão mais ameaçadores ao processo eleitoral.

XIV - Partidos PolitlcoB

Os signatários ap61am a suspensão das exigências eleitorais aos Partidos no
pleito de 1982. Ficam transferidas para as pr6ximas eleições, de acordo com a re­
dação inserida na própria proposta governamental.

xv - O número de Deputados

Este é um assunto que tem sensibilizado não s6 a opinião Intema dos congres­
sistas, como - e especialmente - a opinião pública de Estados eventualmente
ameaçados por reduções de sua representação.

Foi o chamado "Pacote de Abril" que inverteu a rapresentação de proporcionaI
aos eleitores para proporcionai ao número de habitantes.

Esta questão - no entender dos subscritores do presente substitutivo - so­
mente val-se definir claramente no âmago de uma Assembléia Nacional Constnuin~

te, realmente competente e titular do poder, constituInte básico. Para nAo reavivar
disputas neste campo, o substitutivo mantém o critério da população como base de
cálculo para a representação parlamentar.

O que não se pode aceitar é que a Constituição seja sempre portadora de uma
solução provis6rla com um número-limite de representantes que se sabe Impossfvel
de manter. O critério universalmente aceito é o de número de representados. Isto é,
quantos habitantes (ou eleitores, dependendo do critério) são rapresentados por
um Deputado. Os números variam e vão desde mrnJmos como na Constituição de
Portugal a elevados como na Carta norte-americana.

O substitutivo restaura o prlncfplo do representado, e não de um número de
representantes. Para isso, foi feita uma escala crescente, no sentido de proteger
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Interesses de Esta'Clos menos populosos e evitar que duas ou três unidades da
Federação detivessem o controle da Câmara dos Deputados.

A esses prlnciplos gerais acoplou~se uma norma transitória para a não-redução
da representação na pr6xlma Legislatura e para a garantia de um mlnlmo de seis
Deputados para o novo Estado de RondOnla e para o DistrIto Federal.

~ necessário enfatizar que a representaçAo do Distrito Federal é hoje uma
asplraçAo majoritária de sua gente e uma necessidade para o processo democritlco
nacIonal. Marginalizar a população do Distrito Federal da representação e da parti­
cipação é cassar milhares da brasileiros.

As f6rmulas apresentadas através da alteração do art. 39 e das dlsposlçOes
transitórias do art. 29 do presente substitutIvo são uma contribuição séria, constrll­
tiva e patri6t1ca à soluçA0 dos constantes impasses originados do texto casulstlcu
sobre o problema da formação da Câmara dos Deputados.

Os signatários também reafirmam sua lealdade ao sistema da representaçAo
proporcionai rejeitando as propostas da Instituição do sistema "dIstrital misto"
para o pleito de 1986.

Talvez o autoritarismo nas relaçOes entre Executlvo e Legislativo; talvez a apa­
tIa do atual Congresso em restaurar suas prerrogativas; talvez o apolo Incondicional
de parlamentares às posições governamentais Impeçam este substitutivo de ser
considerado nas dimensões que encerra. Os seus subscritores têm consciência de
que deram uma contribuição positiva nlo s6 ao momento, como à História.

Sala das ComIssões, 28 de maio de 1982.

DEPUTADOS: Ulysses Guimarães - Odacir Klein - Cristina Tavares - Jorge
Ferraz - Sebastilo Rodrigues - Francisco Pinto - Pimenta da Veiga - Alfredo
Marques - Francisco Ubardonl - Mário Moreira - carlos Santos - Fernando
Cunha - Rosa Flores - Waldir Walter - Daso Coimbra - Ruy COdo - Ernesto
de Marco - Jorge Vargas - Freitas Nobre - Del Bosco Amaral - João Menezes
- JerOnimo Santana - AntOnio Morais - Airton Sandoval - Marcelo Cordeiro ­
Fernando Lira - Valter Garcia - Cardoso Fregapanl - Carlos Wilson - Cardoso
Alves - Modesto da Silveira - FlAvio Chaves - Carneiro Amaud - Carlos Be­
zerra - Aurélio Peres - Horácio Ortlz - Hildérlco Oliveira - Jorge Gama - Pe­
dro Farias - José Costa - Hélio Duque - Milton Cardoso - Paes de Andrade
- Ernesto Dal'Oglio - Carlos Cotta - Alvaro Dias - Adhemar Santlllo - Fued
Dlb - Santilll Sobrinho - Júnla Marlse - Paulo Rattes - AntOnio Russo - Jorge
Moura - Ranon Tito - Carlos Augusto - Mauricio Fruet - Audállo Dantas ­
João Gilberto - Octacfllo Almeida - Aldo Fagundes - Elquisson Soares - Ru­
ben Figueiró - Jader Barbalho - Alberto Goldman - Walmor de Luca - Arnaldo
Schmltt - Juarez Furtado - Milton Figueiredo - Carlos Sant'Anna - Iturlval Na&­
c:menLO - OllVlr Gabardo - Ubaldo Danlas - Jackson Ba,relo - Biabo de
Carvalho - Paulo Marques - Marcus Cunha - Paulo Torres - Nivaldo Krüger ­
Jorge Uequed - AntOnio Mariz - Iranlldo Pereira - Renato Azeredo - Amadeu
Geara - Jorge Vianna - GenésIo de Barros - Walber Guimsrlles - José Carlos
Vasconcelos - Edson Vldlgal - Júlio Costamilan - Louremberg Nunes Rocha ­
Nabor Júnior - José Freire - Paulo Borges - Alclr Pimenta - Fellppe Penna ­
Mário Stamm - Carlos Nelson - Miro Teixeira - Harry Sauer - t-'edro Lucena
- Pinheiro Machado - Tertuliano Azevedo - Márcio Macedo - Henrique AI·
ves - Francisco de Castro - João Unhares - Luiz Baptista - Borges da SIl·
velra - Israel Dlas-Novaes - Roberto Freire - Roque Aras - Lúcio Oloni - Eu­
clides Scalco - Arnaldo Lafayetle - Marcello Cerqueira - Gerson Camata ­
Samir AchOa - Max Mauro - Gilson de Barros - João Herculino - AntOnio Annl­
belli - Edson Khalr - José Maria de Carvalho - Osvaldo Macedo - Oswaldo
Lima - Pedro Lauro - José Bruno - Edgard Amorlm - Pedro Sampaio - Sér­
gio Ferrara - Peixoto Filho - Joel Vivas - Tidei de Uma - Walter Silva - OCta­
crrlo Queiroz - Mac OoweU LeHe de Castro - Ralph Biasr - Eloar GuazelU ­
Leite Schmldt - Heitor Alencar Furtado - Mário Hato - Iran Saraiva - Joio
Cunha - Genlval Tourinho - Raimundo Urbano - Alufzlo Bezerra - Murlllo Men­
des - Pacheco Chaves - Mârlo Frota - Silvio Abreu Júnior.
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SENADORES: Humberto Lucena - Laélia de Alcântara - GastA0 Müller ­
Cunha Lima - Agenor Maria - Alberto Silva - Henrique Santillo - Evelãsfo
Vieira - Affonso Camargo - José Richa - Lázaro Barboza - Dirceu Cardoso
- Tancredo Neves - Mauro BenevIdes - Franco Montoro Marcos Freire ­
Nelson Carneiro - Roberto Saturnlno - Alexandre CosIa - Evandro Oarreira
- João Calmon - Ja[son Barreto - Paulo Brossard.

- N9 3-

As Mesas da CAmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art.
49 da Constituição, promulgam a seguInte Emenda ao texto constitucional:

Artigo único - Ao item 11 do art. 15 da Constituição é acrescentada a seguinte
allnea:

"Art. 15 - _ .

11 - ••••.....•• _...•.....................•.............••...•
• • • , • ~ ••• 4 •••••••••••••••••••••••••••••••••••••••• , •••••••••••••••

c) à elaboração orçamentária, podendo os Vereadores apresentar
emendas modificando a caracterização da despesa de determinado
órglio munlcipa1."

JuBtlflcaçio

Na qualidade de Se:retãrio da Associação Brasileira de Municrpios, tenho
tomado conhecimento de Inúmeras queixas de Vereadores quanto à dificuldade de
participarem da elaboraç!!io orçamentária municipal.

Os Vereadores, em todo o Pars, têm sido marginalizados, são meros especta­
dores e homologadores das propostas orçamentárias apresentadas pelos Prefeitos
Municipais.

O Vereador não deve ficar distante da realidade econômico-social de sua
comuna. O Vereador está em contato cotidiano com a população, sentindo os seus
dramas, as suas dificuldades e as suas aspirações. O Vereador deve te~ meios de
Influir na elaboraç!!io do orçamento municipal.

As CAmaras Municipais, em todo o Pais, deve ser concedida oportunidade para
modificar a caracterização das despesas municipais, desde que não implique em
aumento absoluto de seus valores.

Na República Federal da Alemanha, as leis, com respaldo no § 2.~ do art. 28
da Lei Básica de 1949, emendada em 1973, garantem às comunas (Gemelnden) o
dIreito de regular, sob sua própria responsabIlidade, todos os assuntos da comuni­
dade local, Inclusive os orçamentários, tributár:os e financeiros. Tive oportunidade
de verifIcar que os Vereadores, nos municfplos, e os Conselheiros, nas associações
municipais, partIcipam de decisões rela~ivas à elaboração orçamentArla e à arre­
cadaçAo e aplicação de recursos.

O autêntico e verdadeiro federalismo e representativismo s6 terá ocasião de se
manIfestar no Brasil quando os Vereadores puderem resguardar a autonomia de
seus munlcfplos e representar a vontade dos seus concidadãos.

Para tanto, contamos com a simpática acolhida de nossos ilustres pares a esta
proposta, reforçanoo a autonomia municipal consagrada no art. 15 da Constituição.

Sala das Comiss5es, 28 de mala de 1982.

DEPUTADOS: Ruy Côdo - Inocêncio Oliveira - Wildy Vianna - Hélio Du­
que - José Carlos Vasconcelos - Nilson Gibson - Paulo Borges - Maurl-:::io
Fruet - José Rlbamar Machado - Carlos Bezerra - Brabo de Carvalho - Edson
Vldlgai - Roque Aras - Cristina Tavares - Castejon Branco - Hélio Campos ­
Murllo Mendes - Rafael Faraco - Nabor Júnior - Horâclo Ortiz - João Alves
- Getúlio DIas - Rosemburgo Romano - Tidei de Lima - Carlos Sant'Anna ­
José Maria de Carvalho - Marcello Cerqueira - Gilson de Barros - Airton San-
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doval - SiqueIra Campos - Jorge Ferraz - Pedro SampaIo - Cardoso Alves ­
Mário Hato - Vieira da Silva - Daso Coimbra - Lúcio Clone - Alvaro DIas
- Jorge Uequed - Saramago Pinheiro - Jorge Arbage - Dario Tavares - Arte­
nir Werner - Albérico CordeIro - Epltáclo Cafeteira - AntOnio Annlbelll - Ru­
bem FigueIró - Lourenberg. Nunes Rocha - Júlio Costamilan - JoaquIm Guer­
ra - Jorge Vianna - Paulo Torres - MárIo MoreIra - Sérgio Ferrara - Carlos
Santos - Francisco L1bardoni - AntOnIo Morlmoto - Hlldérlco Oliveira - Walter
Garcia - Waldir Walter - Cardoso Fregapanl - Geraldo BulhOes - AntOnIo Mo­
rais - Octaclflo de Almeida - Ademar de Barros Fllho - BenedIto Marclllo ­
MárIo Frota - AluIzio Bezerra - JoAo Cunha - Fernando Lira - Alceu Collares ­
Edgard Amorlm - Audállo Dantas - Bonlféclo de Andrada - AntOnio Russo
- LeIte Schlmldt - Borges da SilveIra - Fernando Cunha - Júnla Marlse - Alclr
PImenta - Arnaldo Lafayet1e - José 'Bruno - Júlio Martins - Edison Khalr - JG
de Ara~Jo Jorge - Haroldo San'ord - Newton Cardoso - AntOnIo Pontes - JoAo
Gilberto - Raimundo Urbano - Darias AUQusto - Carlos WIlson - Iram SaraI­
va - Heitor Alencar Furtado - Pacheco Chaves - Pedro Lauro - Hélio Gar­
cia - Marcelo Linhares - Sebasmlo Rodrigues Júnior - Walter de Prâ - Walter
Silva - Adhemar Santlllo - LuIz BaptIsta - Jackson Barreto - Tarclslo Del­
gado - Max Mauro - Odacir Klein - FlávIo Chaves - Osslan Ararlpe - lranlldo
Pereira - Honorato VIana - Mário Stamm - Jader Barbalho - José Freire ­
Marcus Cunha - Paulo Marques - Jom8 Vargas - .Juarez B'Itista - PInheIro
Machado - Rogério Rêgo - Santrrll SobrInho - Evaldo Amaral - José FerreIra
- JerônImo Santana - Harry Sauer - Iturlval Nascimento - Jollio Carlos de
Caril - Djalma Bessa - Hugo NapoleAo - Amilcar Queiroz - Aldo Fagundes
- Airton Soares - Edison lobAo - Lázaro de Carvalho - Crãudlo Phllomeno ­
Natal Gale - Florim Coutinho - Paes de Andrade - SérgIo Ferrara - Isaac
Newton.

SENADORES: Evandro Carreira - Alberto Silva - Henrique Santlllo - JoAo
Carmon - Eveláslo VIeira - Lázaro Barboza - José Richa - Affonso Camargo
- Tsncredo Neves - Cunha Lima - Nelson Carneiro - JoAo Lúcio - Laélla de
Alcântara - Helvldlo Nunes - Franco Montoro - Passos POrto - Lourival Baptis­
ta - Jutahy Magalhães - Almir PInto - Humberto Lucena - Lomanto JúnIor
- Raimundo Parente - Jorge Kalume.

-N94-

As Mesas da CAmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art.
49 da ConstltulçAo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto con'Stituclonal:

Artigo anlco - Dê-se à allnea f do § 39 do art. 15 e ao § 19 do art. 177 da
ConstltulçAo Federal a seguinte redaçAo:

"Art. 15 - , , , .
• • • • • • • • • • .. • • • • .. .. .. .. .. .. .. • .. .. .. .. f I I ~ • , .

f3'i'- .
•• 00 '1-0.° _ •••••••• o, ••••••••• 0 ..

t) nllo tlver havido apllcaçAo no ensino pré-escolar, em cada ano, de
20% (vInte por cento), pelo menos, da receIta trlbutérla munIcIpal,
e no ensIno primário de acordo com as possibilidades da admlnls­
traçA0 local, sendo que a permanêncIa das crianças nas creches
será obrigatoriamente de 8 (alto) horas diariamente .

... ,.- , ..

Art. 177 - , .

§ 19 - A Unlllio prestará assIstência técnica e financeIra aos Estados
e ao Distrito Federal para o desenvolvimento dos seus sIstemas do ena./no,
sobretudo em relação ao ensIno pré-escolar,"

JustUlcaçio

A educaçAo pré-escolar tem sido compreendIda como um esforço para se
oferecer às crianças as melhores oportunidades ao seu desenvolVImento integral

R. Inf. Iesllisl. Brum. li. 19 n. 75 jUI./Ht. 1982



- mental, social, flsico, emocional e psicomotor - a partir do reconhecimento
da Importância fundamental que os primeiros anos de vida representam para o
desdobramento das possibllidades de realização da pessoa humana, por ser a fase
maIs suscetrvel a todo o tipo de influência e capaz de marcar indelevelmente as
etapas posteriores.

2. segundo o magistério da Prof~ Maria Lins Alves da Cunha (em "Diretrizes
e Bases da Educaçlio" - Seminário Nacional para Avaliar os Resultados da Im~
plantação da Lei nC1 5.692/71), muito embora os especialistas na área da saúde
considerem pré-escolar a criança de 2 a 6 anos, os educadores e psicólogos pre­
ferem denominar pré-escolar a criança do nascimento até a entrada na escola de
19 grau, denominando-se pré-primárla a educação proporcionada à criança com
idade inferior a 7 anos.

3. Bem lembrou Vital Didomet (em "A Pré-Escola como Escola" - Projeto
Educação - tomo 3) que "o problema educacional brasileiro nunca será bem
colocado enquanto não se considerar como variável inerente a situação de vida
e educação das crianças menores de 7 anos".

4. Sobretudo em relação aos segmentos populacionais de n(veis sócio-eco­
nOmlcos inferiores, que reúnem condições manifesiamente desfavoráveis ao cres­
cimento das crianças e as predispõem à marginalização, redobra a responsabilidade
dos poderes públicos de buscar os melhores caminhos para modificar, sem tardança,
o panorama deveras lamentável que se delineia na generalidade do território nacio­
nal, com o testemunho alarmante da CPI do Menor, que estimou em 25 milhões a
população de menores carenclados e abandonados.

5. Por Isso que o atendlnwmto pré-escolar deve ser ofertado prioritariamente
às crianças com carências sóclo-9conOmlcas, tanto as de ordem alimentar como
as de saúde e educação, à luz Inclusive do correto diagnóstico da educação
pré-escolar no Brasil e da advertência de que 70% dos pré-escolares não recebem
as atenções mrnimas de saúde, assistência e estimulação do desenvolvimento
normal equflibrado que necessitam.

6. oDe fato, são devastadoras as conseqüências da fome e desnutrição nos
primeiros anos de vida da criança, afirmando-se que da carência séria e pro­
longada de nutrientes básicos, a partir da gestação até o fim da idade pré-9scolar,
principalmente até o terceiro ano de vida, resultam lesões ce~ebrais irreversíveis.
Ora, o espectro sInistro da suballmentaç!io afeta a numeroslssimas tamflias brasi­
leiras com renda mensal inferior ao slilário mínimo, e, em algumas áreas-problemas,
os estudos apontaram Indices entre 70 B 80% de crianças pré-9scolares em estado
ele desnutrlçlo.

7. A sua vez, sabendo-se que a subnutrição e a mortalidade infantil andam
Juntas, nAo hé estranhar que alcance 37,97% o Indice de óbitos das crianças
menores de 5 anos no Brasil (dados de 1975), com acentuada incidência no Nor­
deste, Centro-Qeste e Norte, sem referir os dados relativos a doenças e deficiên­
cIas orgânicas de vários matizes.

8. Outra evidêncIa slgnUlcatlva diz respeito ao retardo decorrente da escas­
sez de estImulas educacionais positivos que experimentam as crianças que vivem
em ambIentes pobres, em condições de baixa renda, habitação precária, alimen­
taçlo deficiente, pouca ou nenhuma instrução etc., as quais demonstram atraso
no desenvolvimento cognitivo, s6clo-emocional e desordens na estruturação da
personalidade e na formação da consciência em comparação a outras da mesma
Idade, porém de ambientes propicias a uma boa formação.

9. Uma última seqüela da problemática infantil no País diz respeito aos
incontáveis contingentes de menores abandonados ou com desvios de conduta,
oriundos, em grande maioria, das populações marginalizadas e hlpossuficientes,
que constltuem, mormente nos grandes aglomerados urbanos, desafio que os
poderes públicos dificilmente conseguem sequer equacionar.

10. A Educação p~colar, constituindo-se em sistema de ensino regular
como Intenta a presente proposta, exsurge, assim, como um meio de proporcionar
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às crianças condições de desenvolvimento melhores do que eras normalmente
têm no âmbito familiar.

11. Em rápidos traços, pode-s6 dizer que a ação do Ministério da Educaçlo
e Cultura no relativo à educaçtlo pré-escolar se dese:wolveu a nível r'laclonal apenaa
a partir de 1975, quando o Governo Federal passou a preocupar-se com a baixa
produtividade da 1(I série do 19 grau e se conscientizou de que a educaçAo 8e
traduz por uma açêo de permanência ou preventiva, aliás preconizada pela PoU­
tlca Nacional Integrada de Educação.

12. Data daquele ano a criação, por iniciativa do antão Ministro N1;ly Braga,
da CoordenaçEo da Educação Pré-Escolar no âmbito do Departamento de Ensino
Fundamer'ltal, qua Implementou a programação setorial do Governo, secundado por
1r'llclatlvas paralelas das administrações estaduais, uma e outras voltadas precipua­
mente ao atendimento integrado à infância, nas áreas de educação, saúde, nutrlçllo
e assistência 60clal.

13. A análise das características da população pré-escolar no Brasil revelou
que, em grande maioria, as crianças provêm de lares carenciados. Tornou-se logo
evidente que a atenção às crianças carentes, na faixa etária de quatro a seis anos,
deverIa assumir carátar prioritárIo no planejamento educacional brasileiro, mor­
mente nas áreas periféricas urbanas, e pertencente a um baixo nlvel sócio-econô­
mico, onde os problemas das crianças se agudlzam e multiplicam nos chamados
"clnturõe-s da miséria",

14. Como resultado dess95 esforços Incipientes, observou-se o aumento 8
cada ano das matriculas ou vagas ofertadas a pré-escolares e de alunos atendidos,
além de outros benefIcios quanto à redução da dlstorç3.o Idade/série no 19 grau,
e dlmlnulçAo das taxas de repetência e evasão na 1(I sérl&.

15. ~ Imperativo enfatizar o peso numérIco dos contingentes de pré-escolares
na composIção demográfica e etária brasileira. Nossa realidade já confirmava a
existência, em 1978, de mais de 25 mllhÕEls de crianças com idade de O a 6 anos,
ou 17.665.000 de 2 a 6 anos, das quais apenas 674.027 foram atendidas no
projeto desenvolvido tanto pela União como pelos Estados.

16. Conclul-se, pois. que o Pais se encontra longe do mlnlmo satisfatórIo
de atendimento às necessidades básIcas da população pré-escolar, quer em termos
qualitativos, quer quantitativos, fazendo-se Inadiável uma decidida polltica setorial
para melhoria e expansão do sIstema,

17. Verifica-se, por exemplo, que a tônica dos projetos governamentais se
destina às zonas suburbanas das g~andes metr6poles, muito embora o problema
se encontre disseminado na Imensidão do territ6rlo nacional. O desafIo ciclópico
leva essa luta à quase totalidade das pequenas e médias cidades, sem olvidar a
situação das crianças em certas regiões subdesenvolvidas do Pais e das comu­
nidades rurais, onde persistem os denominados "bolsões de pobreza",

18. Outras distorções são apontadas no trabalho "Atendimento ao Pré-Esco­
lar" (MEC/DEF - 1977, vol. 1, pAgo 14), reportando-se à sItuação brasileira em
anos recentes";

"Há no Brasil cerca de 21 milhões de crianças pré-escolaresl Isso sig­
nifica que 20% da população brasileira são pré-escolares. Dentro de duas
décadas, esses 21 milhões de crIanças serão adultos, particIpando do pro"
cesso social e econOmico. Serão responsáveis por uma parcela signifIcativa
da produçAo dos bens econômicos, da criação de soluções para os proble­
mas que já hoje nos perturbam e paTa os novos problemas que surgirão.

Apenas cerca de 600 mil crianças são atendidas atualmente em alguma
Instltulçlo pré-escolar. E a grande maioria delas não pertence ao grupo
dos mais carentes. Até agora a procura de educação pré-escolar tem sido
das classes médias e alta. Cerca de 44% das matriculas pertencem a Ins­
tituições partIculares. Excluindo as poucas Instituições partlcu!ares benefi­
centes ou sem fim lucrativo, religiosas ou leigas, que atendam a crianças
carecidas. as demais se destinam às classes mais abastadas. As crianças
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mais necessitadas, sob o ponto de vista s6cio-econômlco e cultural, silo
as que têm menos oportunidade de freqüentar um centro de educaçAo
pré-escolar.

A razão de nossa preocupação pela quantidade é a seguinte: se a edu­
cação pré-escolar oferece um bom ambiente para o desenvolvimento das
crianças, se ela é eficaz para as que freqüentam, a oferta de educação
para um número limitado de crianças, em vez de corrigir, irá aumentar as
diferenças entre as que têm acesso a ela e as que não o têm. Não se de­
seja formar uma pequena elite entre as crianças de classes desprlvllegia­
das, mas dar a todas as crianças condições de efetivo desenvolvimento
pessoa!."

19. Ao fecho de seu traba,ho monográfico. Vital Oidonet (op. cit.) alinha
série de conclusões de ordem prática que devem orientar uma política setorial à
educaçAo pré-escolar. Sobressai do elenco a necessidade de Identificação ou crla­
çli& -de uma fonte de recursos para a educação pré-escolar, que viabilize o custeio
de um programa nacional para uma clientela de milhões de crianças provenientes
das classes desprlvilegiadas, muito embora a ênfase dessa política não resida na
aplicação de recursos em construções onde elas não sejam absolutamente ne­
cessárias.

20. Imprescindfvel se faz, ainda, que um tal programa possa agregar ati­
vidades educativas e recreativas, ações de saúde e sup:ementação alimentar às
crianças, além da assistência social a suas familias. porque "desnutrição, fome,
condições ambientais precárias de habitação, saneamento, carências e desorga­
nização de estrmulos ocorrem paralelamente e complementares de um mesmo
fenômeno social de pobreza".

21. Por outro lado, os pré-escolares deverão ser divididos em dois grupos
etários - O a 3 e 4 a 6 anos - para um atendimento diferençado, segundo BS
exigências das respectivas caracterlslicas etárias e a experiência educacional, as
primeiras através de creches e similares e as segundas em jardins da infância
ou centros de educação pré-escolar, todas mantidas pelos Municrpios.

22. Isso s6 se tornará viável com a alocação de recu~sos, conforme preco­
niza a emenda em tela, além da ampla assistência técnica e financeira por parte
da União, em favor de nossas municipa:idades, dotando-as dos meios indispensá­
veis à Implementação de uma autêntica polltica de educação pré-escolar - sem
quaisquer prejufzos aos sistemas de ensino regulares de 19 e 29 graus -, através
da construção ou manutenção de estabelecimentos de ensino, que são, conco­
mitantemente, órgãos assIstenciaIs em beneficio do mais numeroso e certamente
valioso segmento de nossa população.

23. A presente Iniciativa consubstancia a reformulação da Proposta de
Emenda à Constituição n9 36, de 1979, igualmente de minha autoria, que, inobs­
tante merecer parecer favorável da Comissão Mista, não encontrou infelizmente o
terreno fértil para sua aprovação à época.

Sala das Comissões, 2B de maio de 1982.

DEPUTADOS: Ruy Côdo - João Faustino - João Alves - Ronan Tito ­
OCtacillo Almeida - Audálio Dantas - Wildy Vianna - Rafael Faraco - Da­
niel Silva - Geraldo Fleming - Paulo Guerra - Oarcflio Ayres - Oswal­
do Lima - Crrstina Tavares - Hélio Duque - Nivaldo Krüger Ubaldo
Dantas - Adolpho Franco - Christovam Chiaradia - Ernesto de Marco
Paulo Lustosa - Leorne Belém - Manoel Ribeiro - Celso Peçanha - Pimenta
da Veiga - Alcir Pimenta - Rubem Figueiró - Benedito Marcllio - Nabor
Júnior - Adhemar Santillo - Leopoldo Bessone - Luiz Baccarini - Antônio
Pontes - Júnia Marlse - Nasser Almeida - Mário Hato - Walmor de Lucas ­
Israel Dlas-Novaes - Mário Moreira - Heitor Alencar Furtado - Pedro Lauro
- Paes de Andrade - Marcelo linhares - Roberto Freire - Odaci~ Klein ­
Sebastião Rodrigues - Walter de Prá - Walter Silva - Luiz Baptista - Renato
Azerado - Tarcfsio Delgado - Max Mauro - Flávio Marcílio - Castejon Branco
- Iranildo dos Santos - Honorato Vianna - Hildérico Oliveira - Mário Stamm
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- José Freire - Jader Barbalho - Paulo Marques - Jorge Vargas - Juarez
BaptIsta - Carlos Sant'Ana - RogérIo Rego - Santllll Sobrinho - Evaldo Amaral
- Joel Ferreira - JerOnimo Santana - Harry Sauer - Iturlval N'8scimento ­
Joio Carlos de Caril - AntOnio Morais - Geraldo Bulhões - Amilcar de Queiroz
- Baldaccl Filho - Adalberto Camargo - Aldo Fagunckls - Rosa Flores ­
Jorge Ferraz - Navarro Vieira Filho - Getúlio Dias - Bezerra de Melo - EI­
qulason Soares - AntOnIo Morlmoto - Raul Bemardo - Luiz Leal - Pedro Faria
- José Rlbamar Machado - Lázaro de Carvalho - Jorge Paulo - Telmo Kirst
- José Amorlm - Albérico CordeIro - Alceu Collares - Borges da snv~ra

- Pérlcles Gonçalves - Sflvlo Abreu Júnior - Hugo Napoleilo - Inocêncio
Oliveira - Pedro Correfa - Júlio Martins - Vieira da Silva - Osslan Ara~

rlpe - Pinheiro Machado - Ojalroa Bessa - Natal Gala - Sérgio Fer~

rara - Isaac Newton - Florim Coutinho - Artenir Werner - Carlos Wil­
son - Audállo Dantas - Iram SaraIva - Vasco Neto - Horácio Ortlz ­
Délio dos Santos - Jorge Uequed - Cardoso de Almeida - Francisco BenjamIn
- Magalhães Pinto - Tidei de LIma - Carlos Bezerra - OctávIo Torrecllla ­
Henrique Tumer - AntOnio Annibelli - Francisco L1bardoni - Epltáclo CafeteIra
- Victor Faccioni - Nllton Oardoso - João Cunha - Flávio Chaves - Alberto
Goldman - MaurIcIo Fruet - AntOnio Mazul1lk - Adhemar de Barros Filho ­
Cláudio Philomeno - Cesárlo Barreto - AluIzio Bezerra - Jackson Barreto
- 'Paulo Borges - Carlos Cotta - José Alves - Athlê Coury - Manoel
Gonçalves - Carlos Santos - Carlos Eloy - Lúcio Cloni - Edson Vldlgal - Dlogo
Nomura - Raimundo Urbano - Nelson 'Morro - Alvaro Dias.

SENADORES: João Calmon - Franco Montoro - Lázaro Barboza - EvlJáslo
Vieira - Humberto Lucena - Mauro Benevides - Cunha LIma - DIrceu cardoso
- Passos POrto - LeIte Chaves - Alexand"e Costa - Jutahy Magalh!es ­
Murllo Badar6 - Moacyr Dalla - Gabriel Hermes - Henrique Santlllo - Laélla
de Alcântara - Benedito Ferreira - Jalson Barreto - Raimundo Parente - Eu·
nlce Mlchllles - Luiz Fernando Freire - Almir Pinto - Benedito Canelas ­
Joio Lúcio - José Fragelll - Valdon Varjão - Luiz Cavalcante - Amaral Furlan
- Roberto Satumlno - Tancredo Neves - Alberto Silva - Affonso Camargo.

- Nt' 5-

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 49 da Constltulçilo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto cons­
titucional:

Artigo C1nlco - O § 49 do art. 15 da Constltulçllo Federal passa a vigorar
com a seguinte redaçllo:

"Art, 15 - .

i 49 - O número de Vereadores será, no máximo, de trInta e três
e, no mfnlmo, de sete, guardando-se proporcionalidade com a populaçlo
do munlcfplo."

JustUlC8ÇIo

~ o Vereador brasileIro o "pronto-socorro" da democracia.

Inegâvel é a Importância dos MunlcJplos em palses como o nosso, que
segue o regIme federativo de governo, por Isso que, fortalecendo essas subunl­
dades federativas, estaremos, por vIa de conseqQêncla, fortalecendo os Estados­
membros e a própria unidade federativa.

Sala das ComlssOss, 26 de maIo de 1982.

DEPUTADOS: Walter de Pré - Nilson Gibson - Freitas Nobre - Ruy COdo
- Jorge Vianna - Adolpho Franco - DJalma Bessa - Júlio Oe.mpos - Geraldo
Guedes - Milton Brandão - João Clfmaco - Jorge Uequed - LuIz Baptista
- Walber GuimarAes - Mário Moreira - Ernesto de Marco - MaurIcIo Fruet ­
Sebastllo Andrade - Guldo Arantes - Marcelo Unhares - Darento Ayres ­
Osslan Ararlpe - Ubaldo Barém - Geraldo BulhOss - Chrlstlano Dias Lopes
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FIlho - Jorge Arbage - Claudino Sales - Pedro Germano - Manoel Gonçalves
- José Carlos Vasconcelos - Ludgero Raulino - Athlê Coury - Hélio Garcia
- rsaac Newton - Wlldy Vianna - Jairo Maltoni - José Ribamar Machado -
Luiz Leal - Daniel Silva - Valter Garcia - Leopoldo Bessone - Castejon
Branco - Paulino Crcero - Nereu Guidi - Telêmaco Pomper - Emldro Perondi
- Afro Stefanlnl - Adauto Bezerra - Paulo Studart - Manoel RibeIro - José
Costa - Ademar Pereira - Nosser Almeida - Flávio Marcnio - Erasmo Dias ­
Pérlcles Gonçalves - Inocêncio Oliveira - Albérico Cordeiro - Nivaldo Krüger
- Jader 'Barbalho - Paulo Guerra - Oswaldo Melo - Iranildo Pereira ­
Leorne Belém - Edison Khair - Alvaro Valle - Elquisson Soares - Ruy
Silva - Hélio Duque - Bonifácio de And~ada - Diogo Nomura - Nabor Júnior
- Joslas Leite - Chrlstovam Chiaradia - Carlos Eloy - Jorge Moura ­
Menandro Minahlm - Ângelo Magalhães - Francisco de Castro - Honorato
Vianna - Guldo Arantes - Cardoso Fregapani - Heitor Alencar Furtado ­
Alfredo Marques - Peixoto Filho - Rômulo Galvão - Aldo Fagundes - Jairo
Brum - Altair Chagas - Pedro Fa~ia - Hlldérico Oliveira - AHplo Carvalho ­
Crlstlno Cortes - Antônio Mazurek - José Fernandes - Ronaldo Ferreira
Dias - Mendes de Melo - Francisco Rollemberg - Odulfo Domlngues ­
AntônIo Morlmoto - Adriano Valente - Leorne Belém - Bento Lobo - MIro
Teixeira - Theodorico Ferraço - José Amo~im - Pedro Caro lo - Mauro
Sampaio - Navarro Vieira Filho - Lyg,ia Lessa Bastos - Haroldo Sanford ­
Raul Bernardo - Hugo Napoleão - Airton Sandoval - Ernani Satyro - Fran­
cisco Benjamin - Artenir Werner - Pedro Corrêa - Alberto Hoffmann - Cláudio
Strassburger - Adalberto camargo - Antônio Dias - Simão Sessim - Juarez
Baptista - Osmar LeItão - Nelson Morro - Leur Lomanto - Ney Ferreira ­
João Carlos de Carli - Carneiro Arnaud - Arnaldo Lafayette - Tertuliano Aze­
vedo - Délio dos Santos - Vieira da Silva - Francisco Rossi - Feu Rosa ­
Pedro Lucena - Edison Lobão - Fernando Magalhães - Rafael Faraco - Luiz
Rocha - Batista Miranda - Francisco Libardoni - 5toessel Dourado - Braga
Ramos - Raimundo Dinlz - Anlônlo Florêncio - Genésio de Barros - Paulo
Borges - Iturival Nascimento - Eloar Guazelli - João Faustlno - Humberto
Souto - Augusto Lucena - Ricardo Fiúza - Joel Vivas - Antônio Russo ­
Marcello Cerqueiro - LuIz Braz - Joel Ferreira - Antônio Ferreira - Jerônimo
Santana - Divaldo Suruagy - Magno Bacelar - Anisio de Souza - Samir
Achôa - Bento Gonçalves - Nagib Haickel - Delson Scarano - Hélio Levy ­
Joel Ribeiro.

SENADORES: Nilo Coelho - Amaral Peixoto - 'Benedito Canelas - José
Fragelll - Jutahy Magalhães - Benedito Ferreira - José Lins - Humberto
Lucena - Luiz Cavalcante - João Lúcio - Bernardino Viana - Affonso Ca­
margo - Laélla Alcântara - Amaral Furlan - Jorge Kalume - Moacyr Dana ­
Eunice Mlchilles - Henrique Sant1110 - Leite Chaves - Lenoir Vargas - RaI­
mundo Parente - Franco Montora - José Richa - Aderbal Jurema - Dirceu
Cardoso - AlmIr Pinto.

- N~ 6-

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 49 da ConstltulçAo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto cons­
titucional:

ArL 1~ - Os dispositivos da Constituição Federal abaixo enumerados passam
a vigorar com as seguintes alterações:

"Art. 29 - ................•.....................................

c) por iniciativa de dois terços de uma das Câmaras.

Art. 39 - A Câmara dos Deputados compõe-se de até 504 (quinhen­
tos e quatro) representantes do povo, maIores de vinte e um anos e no
exercfcio dos direitos poHtlcos. eleitos pelo sistema distrital, majoritárIo,
na forma estabelecida em leI.
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Art. 208 - Ficam oficializadas as serventias Judiciais, mediante remu­
neração de seus servidores exclusivamente pelos cofres públicos, ressal­
vada a situação dos atuais titulares, vitaHclos ou nomeados em caráter
efetivo ou que tenham sido revertidos a titulares.

f 19 - As serventIas extrajudiciais, assim entendidos os Oficios de
Notas, Registro de Protestos de TItulas, Registros Públicos e Registros de
Distribuição, serAo oficializadas por lei complementar de iniciativa do Pre­
sidente da República, observada a ressalva prevista no caput deste artigo.

S ~ - Lei estadual ou federal, conforme o caso, dIsporá sobre a
criação e o desmembramento de serventias judiciais e extraJudiciais, bem
como sobre o regime jurldlco de seus servidores, observada a ressalva pre­
vista no caput deste artigo.

S 39 - Fica assegurada a efetlvação no cargo de titular, em sua pró­
pria serventia, ao Interino, e, na vacância, ao substituto, que estejam em
exerclclo, investidos na forma da lei, que contem ou venham a contar
cinco anos de serviço nessas condições até 31 de dezembro de 1983,"

Art. 29 - Nas eleições de 15 de novembro de 1982, os Deputados serão
eleitos exclusivamente pelo sistema proporcional, e seu número por Estado será
estabelecido pela Justiça Eleitoral, proporcIonalmente à população, com o rea­
juste necessário para que nenhum Estado tenha mais de sessenta ou menos de
dez Deputados, nem sofra redução no respectivo número fixado para a Legis­
latura Iniciada em 1979,

Jusmlcaçlo

A Independência das duas Casas do Congresso faz com que a letra c do
§ 1Q do art. 29 possa facultar a convocaçlio pela Câmara ou pelo Senado, por
Inlclatlva de doIs terços de cada um de seus componentes.

Procura-se fixar como número de membros da Câmara dos Deputados 504,
eis que representa vinte por cento sobre os seus atuais componentes.

Procura-se dar uma nova redação ao art, 206 da Constlluiçlio Federal, no
sentIdo de adIar a oficialização das serventias extrajudiciais para quando os
Estados tenham melhores condlçOBs financeiras para fazê-lo. Dlsclpllna-se ainda
situação Jurldlca dos Interinos e dos substitutos em exerc[clo.

Fixa-se, por fim, o número m[nlmo e o mãximo das representaçOBs dos Estados
da Federação.

Sala das Comissões, 27 de maio de 1982.

DEPUTADOS: Marcelo Llnhares - Ruy CMo - Ary Kffuri - Adolpho Franco
- Bezerra de Melo - Erasmo DIas - Alvaro Gaudêncl0 - Gilson de Barros ­
AntOnio Gomes - Cardoso de Almeida - Dalson Scarano - Jorge Vargas ­
Brasrllo Caiado - João Durval - Anisio de Souza - Inocêncio Oliveira ­
Furtado Leite - Alcides Franclscato - Nasser Almeida - Pinheiro Machado ­
Luiz Leal - OSmar Leitllo - José MaurIcIo - Ruben Figueiró - Nilson Gibson
- DarIo Tavares - Sebastião Rodrigues - Ernesto de Marco - João Carlos de
Carli - Paulo Guerra - José Amorlm - Leome Belém - Claudlno Sales ­
Alexandre Ma<:hado - Audállo Dantas - Jackson Barreto - Carlos Eloy ­
Jader Barbalho - Rosa Flores - Juarez Furtado - Arnaldo Schmltt - Mauro
Sampaio - Luiz Braz - Joslas Leite - AntOnio Valadares - Evaldo Amaral ­
Fernando Lyra - Paes de Andrade - AntOnio Morais - Nabor Júnior ­
Geraldo Fleming - Edison Loblo - Wlldy Vianna - Raul Bernardo - Ubaldo
Dantas - Odulfo Domlngues - Rogério Rego - Paullno Clcero - Alberto
Hoffmann - Pedro Germano - JG de Araújo Jorge - Daso Coimbra - Octaclllo
AlmeIda - Ruy Silva - AntOnio Mazurek - Sebastião Andrade - Celso Car­
valho - AntOnio Morimoto - Luiz Baccarlni - Adhemar Santlllo - Albérico
Cordeiro - Paulo Lustosa - Hél10 Campos - Francisco Lello - Euclides Scalco
- Paulo Marques - ROmulo GalvAo - Castejon Branco - Carlos Wilson -
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Osslan Ararlpe - Oswaldo Melo - Mauricio Fruet - Carlos Alberto - Alberto
Goldman - Bonlfâclo de Andrada - Ruy Bacelar - Chrlstovam Chiaradia ­
Octávio Torrecilla - Vivaldo Frota - Júlio Martins - Paulo Studart - Adauto
Bezerra - AntOnio Florêncio - Joel Ferreira - Emfdio Perondi - Alceblades
de Oliveira - Lúcio Cloni - Francisco Libardoni - Esperldião Amln - Victor
Fontana - Getúlio Dias - Celso Peçanha - Francisco Benjamin - Paulo
'Borges - Siqueira Campos - José CosIa - João Clfmaco - Paulo Pimentel
- Carneiro Arnaud - Airton Sandoval - José Ribamar Machado - Marcus
Cunha - Iturlval Nascimento - Isaac Newton - Ronald Ferreira Dias ­
Altair Chagas - Tertuliano Azevedo - Fernando Cunha - Ev:mdro Ayres de
Moura - Corre:a Lima - Josué de Souza - WiI"on Fa:cão - Sílvio Abreu Jú­
nior - Nereu Guldi - Darcílio Ayres - Manoel Ribeiro - Délio dos Santos
- Amadeu Geara - Humberto Souto - Mauricio Campos - Divaldo Suruagy ­
Pedro Faria - Ricardo Fiúza - Augusto Lucena - Renato Azeredo - Alceu
Collares - Pimenta da Veiga - Pacheco Chaves - Ludgero Raulino - Pérlcles
Gonçalves - Mário Moreira - Flávio Marcllio.

SENADORES: Bernardino Viana - Gabriel Hermes - Eunice Michllles ­
Benedito Ferreira - Jutahy Magalhães - Aderbal Jurema - Amaral Peixoto ­
Dirceu Cardoso - João Calmon - Murllo Badarõ - Luiz Cavalcante - Rai­
mundo Parente - Moacyr Dalla - Affonso Camargo - Henrique Santillo ­
Laélia de Alcântara - Tancredo Neves - Benedito Canelas - João Lúcio ­
Passos POrto - MUton Cabral - Pedro Simon - Helvídio Nunes - José Fragelll.

- Nl? 7-

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 49 da Constituição Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto cons~

tltuclonal:

Artigo único - Acrescente-se ao art. 121 da Constituição Federal o seguinte
§ 39:

"Art. 121 - .

§ 39 - Lei Complementar criará TribunaiS FederaIs de Recursos nos
Estados de São Paulo. Rio de Janeiro, Pernambuco, Bahia e Minas Gerais,
fixando-lhes a competência, a jurisdição e o número de Ministros, cuja
escolha se farâ com o mesmo critérIo mencionado neste artigo."

Justlficaçio

Não se justifica que o Brasíl, pars de dimensões continentais, possua apenas
um Tribunal Federal de Recursos, sediado na Capital da República. A Justiça
Federal, representada, no primeiro grau de jurisdição, pelos Juizes Federais e,
no segundo, pelo único Tribunal Federal de Recursos, detém competêncIa ex­
tremamente vasta, como se 'Pode verificar pelos arts. 122 e 125 da Constituição.

Essa situação peculiar determinou a implantação de seções judiCIárias da
Justiça Federal de primeiro grau de jurisdição em todos os Estados, com o pro­
gressivo aumento do número de JuIzes em cada uma delas. Trata-se de Inadiável
exigência da próprIa administração da Justiça. Não recriminamos, mas, ao con­
trárIo. louvamos tal procedimento. Em nosso Pais não podemos ignorar que o
Poder Judiciário carece, efetivamente, não s6 de aparelhar-se adequadamente,
como, também, de expandir os seus quadros para o mais pronto desempenho de
sua elevada função.

Evidencia-se, pois, nesse contexto, a flagrante desproporção, na Justiça Fe­
deral, entre o número de 6rgãos Integrantes do primeiro e o do segundo graus
de jurisdição. A solução adotada pelo Governo tem sido o aumento do número
de Ministros no único Tribunal Federal de Recursos existente. De treze Ministros,
como previa o art. 116 da Constituição de 1967, o seu número subiu para 27,
com a Emenda Constitucional de 1969.
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Não nos parece que a melhor solução resIda no exagerado crescimento do
Tribunal Federal de Recursos, mas sim na criação de outros Tribunais de Recursos,
como Já previa a Constituição de 1967, em seu art. 116, § 19

Na verdade, chegamos a um estégio do nosso desenvolvimento, em que
se Impõe a descentralização da Justiça Federal, através da criação de outros
Tribunais Federais de Recursos, mesmo porque é o Brasil um pars pobre, e a
exIstência de um só Tribunal Federal de Recursos, em Brasllla, acarreta, con­
seqOentemente, viagens, gastos de naturezas diversas, onerando aqueles que re­
correm ao Judiciário, já arcando, para tanto, muitas vezes, com dificuldades
econOmIcas.

Assim reputamos válido acrescentar § 39 ao art. 121 da ConsUlulção, permi­
tindo que, mediante lei complementar, possam ser criados mais cinco Tribunais
FederaIs de Recursos, nos Estados de São Paulo, Rio de Janeiro, Pernambuco,
Bahia e Minas Gerais. ~ este o objeto de emenda que ora temos a honra de
apresentar no Congresso Nacional.

Sala das Comissões, 28 de maio de 1982.

DEPUTADOS: Ruy COdo - Hélio Campos - JerOnlmo Santana - AntOnIo
Carlos de OliveIra - Mário Hato - Ralph Biasi - MauricIo Fruet - Melo
FreIre - Iranlldo Pereira - Francisco Libardonl - Leopoldo Bessone - Pedro
Faria - Daso CoImbra - Walter Silva - João Llnhares - Fernando Magalhães
- Lázaro de Carvalho - Rosemburgo Romano - Arnaldo Lafayette - Getúlio
Dias - Tarcfsio Delgado - Aluizio Bezerra - Celso Peçanha - Aldo Fagundes
- Adhemar Ghlsl - Samir AchOa - AntOnio Morais - Ruben Figueiró ­
AntOnio Annibelll - Cardoso Alves - Navarro VIeira Filho - IHéllo GarcIa ­
Mauro Sampaio - Carlos Bezerra - José Costa - JG de Araújo Jorge ­
Manoel Arruda - João Gilberto - Joel Ferreira - AntOnio Gomes - Juarez
Batista - MAreio Macedo - Carneiro Amaud - Aluizio Paraguassu - Vasco
Neto - Zani Gonzaga - Carlos Santos - Paulo Lustosa - Brabo de Carvalho
- Pedro Sampaio - Pedro Lucena - Marcus Cunha - Carlos Wilson - Epl­
Mclo Cafeteira - Fernando Cunha - AntOnio Mariz - João Faustlno - Bento
Gonçalves - Sérgio Murilo - José Alves - Stoessel Dourado - Claudlno Sa­
les - Adroaldo Campos - João Alves - Honorato Vianna - OUvir Gabardo ­
Paes de Andrade - Walber Guimarães - LeOnldas Sampaio - Edllson Lamartlne
Mendes - Luiz Vasconcelos - Mac Dowell Leite de castro - Arnaldo Lafayette
- AntOnio Russo - José MaurIcio - Milton Cardoso - Paulino Cicero ­
Osmar Leitão - Melo Freire - Alvaro Gaudêncio - Paulo Borges - Castelon
Branco - Jairo Magalhães - Aroldo Moletta - Geraldo FlemIng - Genlval
Tourinho - José Carlos Fagundes - Amadeu Geara - Paulo Rattes - Hermes
Macedo - Hildérico Oliveira - Siqueira Campos - Adhemar Pereira - Pedro
Caro lo - Bonifâcio de Andrada - Nivaldo Krüger - Telêmaco Pompel - Alair
Ferreira - Osslan Araripe - Moacir Lopes - AntOnio Pontes - Artenir Wemer­
JoGo Gilberto - Carlos Augusto - Iran Saraiva - HeItor Alencar Furtado ­
Marcelo Unhares - Odacir Klein - Sebastião Rodrigues - Walter de Pré. - LuIz
Batista - Jackson Barreto - Max Mauro - Walter Garcia - Alcir Pimenta ­
Audé.lIo Dantas - Israel Dias-Novaes - Horácio Ortiz - OCtAvlo Torrecllla ­
Oswaldo Lima - Benedito Marclllo - Luiz Leal - Luiz Baccarlnl - Jorge
Ferraz - Jader Barbalho - Cristina Tavares - Mário Stamm - Hélio Duque ­
Pedro Lauro - José Freire - Rogério Rêgo - Santilll Sobrinho - Evaldo
Amaral - Jorge Vargas - José Ribamar Machado - Harry Sauer - Iturlval
Nascimento - João Carlos de Caril - Djalma Bessa - Edison Vldlgal ­
Hugo Napoleão - Geraldo Bulhões - Ruy Silva - Lúcia Viveiros - Rafael
Faraco - Júlio MartIns - Airton Soares - EdIson Lobão.

SENADORES: TeotOnio Vilela - Tancredo Neves - Henrique Santlllo ­
Humberto Lucena - José Richa - Vicente Vuolo - Alberto Silva - Affonso
Camargo - Cunha Lima - Roberto Saturnlno - Nelson Carneiro - Valdon
VarJão - José Fragelli - Franco Montora - Lázaro Barbosa - Eveléslo VieIra
- João LúcIo - Murllo Badaró - Mendes Canale - Saldanha Derzi - Marcos
Freire - Passos POrto - Mauro Benevides - Dirceu Cardoso - Leite Chaves.
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- N9 8-

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 49 da Constlt\JlçAo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto cons­
tltuclonal:

Artigo único - Introduzam-se as seguintes alterações nos números da alr­
nea c do § 19 do art. 151 da Constituição:

"Art. 151 - .

§ 19 - _ .

c) •....................................... _.' .

1) Ministro e Governador de Estado - três meses;

2) Prefeito - cinco meses;

3) Secretário de Estado, quando titular de mandato parlamentar e can­
didato à reeleição - quatro meses;

4) Secretário de Estado, presidente, diretor, superintendente de órgão
da administração pública direla ou indireta, incluldas as fundações
e sociedades de economia mista - seis meses;

Justificação

A redação atual do texto que se quer modificar foi dada pela Emenda Cons­
tItucional n9 19, de 6 de agosto de 1981. Chegado, agora, o momento de se
aplicar o dispositivo pela primeira vez, verifica-se que ele fixou tempo por demais
longo, mesmo porque o mandato de Governador não sofreu alteração e continuará
de apenas quatro anos.

De fato, obrigado a desincompatlbllizar--se seis meses antes do pleito que
vai disputar, o Governador será obrigado a não cumprir o programa previamente
estabelecido para seu próprio governo. e que os seis meses anteriores ao pleito
se devem acrescentar àqueles que ainda restariam ao chefe do Poder Executivo
estadual após as eleições.

Feita essa adição, verIficaremos que Governadores que se candidatam têm
mutilado o seu mandato executivo, em quase um ano, com pesado sacriflcio
das metas que se comprometeram a atingir no lnrcio de seu governo.

I:. assim sacrificada a continuidade administrativa, pois é sabido que, mesmo
quando o sucessor desses governantes pertence ao mesmo Partido, a sua filo­
sofia de governo e os seus objetivos variam muito, com sacrifício do programa
do executlvo que se deslncompatlblllzou.

O restabelecimento, por outro lado, do prazo de três meses para deslncom­
patlblllzaçAo dos Ministros de Estado, titulares de cargos dos quais são demis­
s[veis ad nulum, sem mandato próprIo, parece-nos, por igual, de toda conveniência
e oportunidade.

Sala das Comissões, 28 de maio de 1982.

DEPUTADOS: SIqueira Campos - Claudino Salles - Emídio Perondl ­
Leorne Belém - Paulo Guerra - Marcelo Unhares - Edison Lobão - Jorge
Arbage - Amilcar Queiroz - Isaae Newton - Geraldo Bulhões - Inocêncio
Oliveira - Nasser Almeida - AntOnio Gomes - Gomes da Silva - Erasmo
Dias - Ubaldo Barém - Osslan Ararlpe - Wilson Falcão - Correia Lima ­
Adriano Valente - Carlos Alberto - Evaldo Amaral - JO&ciI Pereira - Adolfo
Franco - Alcides Franclscato - Hugo Napoleão - Rogério Régo - Jayro
Malto"1 - Manoel Ribeiro - JoAo Carlos de Caril - AnIsio de Souza - Brasll10
Calado - José Ribamar Machado - Naglb Halckel - Rafael Faraco - JoAo
Durval - Cardoso de Almeida - Ary Kffurl - 'Braga Ramos - Adernar Perei­
ra - Honorato Vianna - Raimundo Dlnlz - Stoessel Dourado - Djalma Bessa
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- Roberto de Carvalho - José Amorlm - Rômulo Galvil.o - Mendes de Melo
- Joslas Leite - Darcy Pozza - Sebastião Alldrade - Túllo Barcellos - Athlê
Jorge Coury - Jerônimo Santana - Alclr Pimenta - Simão Sesslm - GI61a
Júnior - Saramago Pinheiro - Juarez Batista - Hélio Campos - Joio Alves ­
Odulfo Oomlngues - José Mendonça - Rubem Figueiró - Alceu Collares ­
Alvaro Valle - Samir Achôa - Getúlio Dias - Rosemburgo Romano - José
Maria de Carvalho - Peixoto FlIho - Adhemar de Barros Filho - Ologo Nomu·
ra - Edson Vldigal - LeOnidas Sampaio - Márcio Macedo - Pedro Lauro ­
Walber Guimarães - Airton Sandoval - Gerson Camata - Christlano Dias
Lopes - Sebastião Andrade - Bezerra de Melo - Alberto Hoffmann - Walter
de Prá - AntOnio Pontes - Francisco Benjamin - Manoel Gonçalves - An­
tônio Ferreira - Jolio Cllmaco - Castejon Branco - Léo Simões - Rubem
Medina - Darcílio Ayres - Delson Scarano - Navarro Vieira - Esperldlão
Amlm - Silvio Lopes - Ludgero Raulino - Milton Brandão - Joel FerreIra ­
Josué de Souza - Waldmir Belinatl - AHpio Carvalho - Paulino Crcero ­
Ricardo Fiuza - Divaldo Suruagy - Júlio Martins - Luiz Braz - Ruy Silva ­
Flávio Marclllo - AntOnio Dias - Osvaldo Melo - Ronaldo Ferreira Dias ­
AntOnio Florêncio - Furtado Leite - Cláudio Philomeno - Nilson Gibson ­
Antônio Mazurek - Mauro Sampaio - Francisco Rollemberg - Pedro Germano
- Antônio Morimoto - Pedro Faria - Mário Moreira - Luiz Baptista - João
Arruda - Roque Aras - Daso Coimbra - Bonifácio de Andrada - Jorge Ferraz
- Nabor Júnior - Ernani Satyro - Hildérico de Oliveira - Louremberg Nunes
Rocha - Caio Pompeu - Jorge Viana - Paulo Torres - Alvaro Dias - Carlos
Santos - AntOnio Morais - Ângelo MagalhAes - Henrique Brito - Adalberto
Camargo.

SENADORES: Amaral Furlan - Vicente Vuolo - Alexandre Costa - Aderbal
Jurema - João Calmon - Gabriel Hermes - Raimundo Parente - Cunha LIma
- Passos Porto - Milton Cabral - Helvfdlo Nunes - Bernardino Viana ­
Laélla de Alcântara - Benedito Canelas - Benedito Ferreira - Jorge Kalume ­
Jutahy MagalhAes - Almir Pinto - João Lúcio - Affonso Camargo - Lomanto
Júnior - Tarso Dutra - Mauro Benevides - Luiz Viana.

- N9 9-

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 49 da Constituição Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto cons­
titucional:

Artigo único - A aUnea d do § 19 do art. 151 da Constituição Federal passa
a vigorar com a seguinte redação:

"d) a inelegibilidade, no território de jurisdição do titular, do cOnjuge
e dos parentes consangülneos ou afins, até o segundo grau ou
por adoção, do Presidente da República, de Governador de Es­
tado ou de Território, de Prefeito ou de quem os haja substltuldo
dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se já titular de
mandato eletivo e candidato à reeleição;"

Juatlflceçlo

A redação atual da alinea d ora 'Sob proposta de modlfice.ção leva a que
se tornem Inelegivels os parentes consangüfneos ou aflns, até o terceiro grau ou
por adoção, do Presidente da República, de Governador de Estado ou de Terrl­
t6rio, de Prefeito, ou de quem os haja substituldo dentro dos seis meses anteriores
ao pielto.

A emenda ora apresentada, incidente sobre a Proposta de Emenda à Cons­
tituição n9 25, de 1982, da Iniciativa do Sr. Presidente da República, objetiva
ampliar a participação na vida pública, eliminando imped:mento de eleição dos
parentes até terceiro grau dos detentores de cargos executivos. A amplitude do
Impedimento à eleição dos parentes até terceiro grau inciusive oferece grandes
dificuldades, notadamente nos Municlpios de reduzida densidade demográfica,
que constituem maioria. porque restrita a área de recrutamento de lideranças para
o exerclclo da ativIdade poUtlca.
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Aliás, a limitação do impedimento à elegibilidade do cidadão fundada na
razão do parentesco foi, entre nós, por tradição, fixada no segundo grau. Isto,
o que se depreende, ou melhor, é verificado, ao fim, como uma ocorrência que
vem desde 1911, ao estabelecer, então, o Decreto nÇ> 2.419, de 11 de julho
daquele ano, na allnea a do item I1 do art. 39, a inelegibilidade dos "parentes
consangüíneos ou afins, nos 1Ç> e 2Ç> graus, dos Governadores ou Presidentes
dos Estados, ainda que eles estejam fora do exercício do cargo por ocasião da
eleição, e até seis meses antes dela".

Da mesma orientação quanto à limitação do parentesco até o segundo grau,
para efeito de inelegibilidade, não se afastou o legislador de 1933, ao estabe­
lecê·io na atinea a do item I do art. 19 do Decreto n9 22.364, de 17 de janeiro
daquele ano, para "os parentes consangüíneos do Chefe do Governo Provisório,
em 19 e 2Ç> graus, e os afins em 19

Outro, aliás, não foi o entendimento do Constituinte de 1946, ao estabelecer,
no art. 140, que "são ainda inelegíveis, nas mesmas condições do artigo ante­
rior, o cônjuge e os parentes, consangüineos ou afins, até o segundo grau( ... )".

Por outro lado, as constituições das nações democrát'icas sequer contemplam
tal forma de inelegibilidade. Assim é. por exemplo, que o Código Eleitoral da
República Federal da Alemanha considera inelegível (n9 2 do § 15 do art. 19)
todo cidadão que:

"1 - se achar impedido de exercer o direito de valo, na forma do
§ 13;

2 - tiver perdido a elegibilidade ou a capacidade para exercer
função pública, em virtude de sentença judicial, ou

3 - for alemão no sentido do art. 116, item I, da Lei Fundamental,
mas que tenha recusado a nacionalidade alemã, com base na Lei da
Nacionalidade, de 22-2-55." (Boletim das Leis Federais, parte 1, pág. 65.)

Como se verifica, a presente proposta é ainda muito modesta. Retira do
Quadro dos ineleglveis por parentesco apenas os parentes mais distantes, que
são, por linha direta, o bisavô, a bisavó, o bisneto - por afinidade, o bisavô
e a bisavó do cônjuge -, e, pela linha transversal (colateral), o tio, a tia, o
sobrinho, a sobrinha - e, por afinidade, o tio e a tia, o sobrinho e a sobrinha
do cônjuge.

Assim, o amplo quadro de inelegibilidades entre nós representa um afasta­
mento da orientação fixada no direito constitucional de países maIs adiantados,
como é o caso da República Federal da Aiemanha, que não cogita de inelegibi­
lidade por razão de parentesco, naturalmente com o objetivo altamente demo­
crático de estender, o mais possível, aos cidadãos o direito de alcançarem os
cargos públicos eletivos.

Convencidos da inteira pertinência da presente propositura, esperamos contar
com o apolo de todos os nossos pares, a fim de que a preceituação constitucional
pretendida passe a integrar o texlo de nossa Lei Maior.

Sala das Comissões, 27 de maio de 1982.

DEPUTAOOS: Renato Azeredo - Pimenta da Veiga - Jorge Vianna - Del
Bosco Amaral - MárIo Moreira - Luiz Baptista - José Maurício - Alceu Colla­
res - RaImundo Dinlz - Magnus Guimarães - Wildy Vianna - Haroldo San­
ford - Mauro Sampaio - Jader Barbalho - Ernesto de Marco - Marcelo
Unhares - Edson Vidigal - EmIdio Perondi - Cláudio Phl1omeno - Leorne
Belém - Cardoso Fregapani - Fernando Lyra - Nivaldo Krüger - Adhemar
Santillo - Carlos Wilson - Arnaldo Schmltt - Inocêncio Oliveira - Artenir
Werner - Luiz Leal - José Ribamar Machado - Oswaldo Melo - Joel Ferrei­
ra - Juarez Batista - Brabo de Carvalho - José Freire - Siqueira Campos ­
Alcebíades de Oliveira - Henrique Brito - Rômulo Galvão - Lúcio Cioni ­
Airton Sandoval - Iranildo Pereira - Pedro Lucena - Djalma Bessa - Tidel
de Lima - Walber Guimarães - Mendes de Melo - Antônio Mariz - José Carlos
Vasconcelos - Darcy Pozza - Sebastião Rodrigues - Jorge Uequed - Rosa
Flores - Evandro Ayres de Moura - Milton Cardoso - Castejon Braoco -
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José Bruno - JerOnlmo Santana - Roque Aras - Alclr Pimenta - Simão
Sesslm - Walter de Pré - Aurélfo Peres - Epl,Aclo Cafeteira - Peixoto
Filho - Cardoso Alves - Marcelo Cordeiro - Ruy COdo - Ma~ei'lo Cerquelra
(apoiamento) - AntOnio Morais - Hélio Duque - Fernando Cunha - Vieira
da Silva - Sérgio Ferrara - Aldo Fagundes - Geraldo Bulhões - Dario
Tavares - Victor FaccionI - Iturlval Nascimento - Israel Dias-Novaes - Jorge
Coury - Sebastlão Andrade - FlAvio Chaves - Daso Coimbra - Maurfclo
Fruet - Alberto Goldman - Carlos Santos - Bias Fortes - Luiz Baccarinl ­
Rosemburgo Romano - Márcio Macedo - José Costa - Alvaro Dias - Jorge
Vargas - Lázaro de Carvalho - Delson Scarano - Nabor Júnior - Cardoso de
AlmeIda - MArio Hato - Alvaro Valle - Walmor de Luca - Fued Dlb ­
Athlê Coury - Walter Silva - Horéclo Ortlz - Ernesto Dall'09llo - Lidovlno
Fanton - Jairo Magalhães - Carlos Cotta - Sflvlo Abreu Júnior - Hildérlco
Oliveira - Ralph BiasI - Jorge Ferraz - Carlos Nelson - Miro Teixeira ­
Heitor Alencar Furtado - Oswaldo Lima - Iran Saraiva - Samir AchOa - Edison
Khair - Euclides Scalco - Walter Garcia - Paulo Marques - OUvir Gabardo
- Pinheiro Machado - Henrique Alves - Pacheco Chaves - Jorge Arbage ­
Marcus Cunha - BonifácIo de Andrada - Ernanl Satyro - Francisco Benjamin
- calo Pompeu - Airton Soares - Adhemar de Barros Filho - Jorge Moura
- Angelo Magalhães - FlAvio Marcmo - Herbert Levy - Rafael Faraco
Freitas Nobre - AntOnio Dias.

SENADORES: Dirceu Cardoso - Tancredo Neves - Mauro BenevIdes
José Richa - AlmIr Pinto - José Fragelll - Helvldio Nunes - BernardIno
Viana - Gabriel Hermes - Milton Cabral - Passos POrto - Jorge Kalume ­
Aderbal Jurema - Alberto Silva - Lourival Baptista - Lázaro Barboza ­
Benedito Ferreira - José Lins - EvelAslo Vieira - João Lúcio - Raimundo
Parente - Dlnarte Mariz - LaéUa de Alcântara - Alexandre Costa - Affonso
Camargo.

Foi encaminhada à Presidência Proposta de Emenda à Constituição
contendo matéria análoga à da Proposta n9 27, de 1982, na ocasião
tramitando com a Proposta nÇl 25, de 1982.

Nos termos do § 59 do art. 124 do Regimento Interno da Câmara dos
Deputados, segundo subsidiário do Regimento Comum, a Presidêncía
determinou a anexação às propostas em andamento da Proposta de
Emenda à Constituição nÇl 30, de 1982 (7).

Foi lída a seguinte:

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIÇAO N9 30, DE 1982

Altera dllpOslUvos referentes ao Colégio Eleitoral.

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 49 da ConstituIção, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

ArL 19 - Os parágrafos do art. 74 da Constituição passam a vigorar com
a seguInte redação:

"Art. 74 - .....................••...............................

§ 19 - O Colégio Eleitoral será composto dos membros do Congresso
NacIonal e de Delegados das Assembléias Legislativas e das Câmaras Mu­
nicipais.

§ 2\' - Cada AssembléIa LegislatIva Indicará, dentre seus membros,
três Delegados e maIs um por milhão de habitantes, não podendo nenhuma
representação ter menos de quatro Delegados.

§ 39 - Cada Câmara Municipal elegerá, dentre seus membros, um
Delegado.

(7) DeN - Se.elo CO"ju"ta - 3-6-82, pAg. 1.058.
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§ 49 - A composlçao e o funcionamento do Colégio Eleitoral serão
regulados por lei comp:ementar."

Art. 29 - O C8put e os parágrafos do art. 75 da Constituição passam a vigorar
com a seguinte redação:

"Art. 75 - O Colégio Eleitoral reunir-se-á a 15 de outubro do ano an­
terior àquele em que findar o mandato presidencial.

§ 1~ - Os Senadores e Deputados federais, componentes do Colégio
Eleitoral, reunir-se-ão na sede do Congresso Nacional.

§ 29 - Em cada Estado, os Deputados estaduais e os Vereado,"es, na
qualidade de Delegados, no mesmo dia e hora em que estiverem reunidos
os Senadores e Deputados federais, reunir-se-ão nas sedes das Assembléias
Legislativas, com a presença de um representante do Tribunal Regional
Eleitoral, para e:eição do Presidente da República.

§ 39 - A votação dos Delegados das Assembléias Legislativas e das
Câmaras Municipais será realizada simultaneamente com a dos demais com­
ponentes do Colégio Eleitoral.

§ 49 - Será considerado eleito Presidente da República o candidato
que, registrado por Partido PoHtico, obtiver maioria absoluta de votos.

§ 59 - Se nenhum candidato obtiver maioria absoluta na primeira
votação, os escrutínios serão repetldos, e a eleição dar-sa-á no terceiro,
por maioria simples.

§ 69 - O mandato do Presidente da República é de seis anos."

Justificação

A permanência do processo de eleição indireta para a Presidência da Repú­
blica vem exigindo dos politicos brasileiros a definição de novas fórmulas para
torná-lo mais representativo das diversas COirentes de pensamento que estão pre­
sentes em nossa sociedade. Para tanto, torna-se necessário uma ampliação do
COlégio Eleitoral, onde se realiza a eleição, com uma participação, também a
nlvel municipal, de Vereadores eleitos pelas respectivas Câmaras.

O Município desempenha, sem dúvida, um papel crucial como célula polftica
da Nação, embora muito esteja ainda por ser feito para seu efetivo fortalecimento.
A medida ora proposta é uma tentativa de, exatamente, promover tal fortalecimento
polltico do municipalismo pelo fato de virem a participar da eleição do Presidente
da República Vereadores de todos os Municlplos brasileiros.

Com isso, o processo eleitoral irá ganhar em legitimidade, já que nele estarão
envolvidos este contingente de eleitores sintonizados com os problemas que nossas
comunas enfrentam. Não s6 estarão presel"ltes os Deputados federais e Senadoras,
além dos Deputados estaduais, eleitos pelas respectivas Assembléias, mas tam­
bém os Munlclpios levarão ao Colégio Eleitoral, através do voto de seus Verea­
dores, os anseios de seus habitantes.

O outro objetivo desta Proposta é evitar o deslocamento dos Delegados das
Assemb:éias Legislativas até a Capital Federal. Será mais econômico e cômodo
que eles se reúnam, juntamente com oS Delegados das Câmaras Municipais, nas
capItais estaduais.

Com a aprovação da Emenda Constitucional que tornou diretas as eleições
para Governadores, as Câmaras Municipais, que tinham representantes nos Colé­
gios Eleitorais dos Estados, perderam tal representação.

A pl'65ente Proposta de Emenda, a qual, certamente, terá o apoio dos membros
do Congresso Nacional, pretende justamente trazer a participação dos Vereadores
à elelçAo do supremo magistrado da Nação.

DEPUTADOS: Henrique BrIto - Nilson Gibson - Leur Lomanto - José
Amorlm - Raymundo Dlniz - Antônio Valadares - Francisco Rollemberg ­
Braga Ramos - Ernesto de Marco - Rômulo Galvão - Natal Gale - Jayro
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Maltonl - Hermes Macedo - Antônio Ueno - Wa:dmir Bellnatl - Menandro
Minahlm - Ruy Bacelar - Fernando Magalhães - Osvaldo Melo - AntOnio
Amaral - Nosser Almeida - Josué de Souza - Manoel Gonçalves - Augusto
Lucena - Bezerra de Melo - Sebastião Andrade - Manoel RibeIro - JoaquIm
Guerra - Mauro Sampaio - Inocêncio Oliveira - Ângelo Magalhães - Afrrslo
Vieira Lima - Júlio Martins - Jorge Arbage - Vlngt Rosado - Wanderley
Mariz - AntOnio Florêncio - Altair Chagas - Túllo Barcellos - Paulo Guerra
- Cláudio Strassburger - Correia LIma - Horácio Matos - Salvador Jullanelll
- AntOnio Mazurek - AHplo Carvalho - Crlstlno Cortes - Raul Bernardo -
Evandro Ayres de Moura - Hélio Campos - Nagib Halckel - AntOnio Pontes ­
Jorge Paulo - Victor Faccioni - Alcebíades de Oliveira - Jairo Magalhles ­
Pedro Corrêa - Álvaro Gaudêncio - Bonifácio de Andrada - AntOnio Gomes
- Nelson Morro - Paulo Studart - Telêmaco Pompel - AntOnio DIas - Isaac
Newton - Castejon Branco - Wildy Vianna - Amilcar de Queiroz - Paullno
Clcero de Vasconcellos - Wilson Braga - Maluly Neto - Ney FerreIra - Adal~

berto Camargo - Alcides Franc,lscato - Athlê Coury - C1audlno Sales - Gióia
Júnior - João Faustlno - Siqueira Campos - Hugo Napoleão - Roberto Gal·
vanl - Joacll Pereira - Theodorico Ferraço - Adolpho Franco - José Torres
- Ricardo Fiúza - AlbérIco Cordeiro - Léo SimOEls - Leorne Belém - José
Ribamar Machado - Celson Scarano - Navarro Vieira Filho - José Carlos Fa­
gundes - Ademar Pereira - Ernani Satyro - Chrlstlano Dias Lopes - Joio
Arruda (apoiamento) - Dlogo Nomura - Feu Rosa - Geraldo Guedes - Paulo
Lustosa - Flávio Marcflio - Marcelo Linhares - Gomes da Silva - Adriano
Valente - Manoel Novaes - Casário Barreto - Vicente Guabiroba - Christ6vam
ChIaradia - Aécio Cunha - Adhemar de Barros Filho - Alair Ferreira - Rafael
Faraco - José Mendonça Bezerra - Walter de Castro - Francisco Benjamim
- Odulfo Domingues - Rogério Rego - Ary Kffurl - Paulo Pimentel - Ossian
Araripe - Adauto Bezerra - Ubaldo Barém - Hélio Levy - Francisco Rossi ­
Luiz Rocha - José de Castro Coimbra - !talo Conti - Humberto Souto - Adhe­
mar Ghlsl - Octávio Torrecil:a - Francisco Leão - Pedro Germano - Reinhold
Stephanes - Haroldo Sanford - Carlos Alberto - Edison Lobão - Emldlo Perondl
- Darcy Pozza - Guido Arantes - Cláudio Philomano - Stoessel Dourado
Joel Ribeiro - Vieira da Silva.

SENADORES: LuIz Viana - Helvídio Nunes - Passos Pôrto - Laélla de
Alcântara - João Lúcio - Dinarte Mariz - José Lins - Aderbal Jurema
Benedito Ferreira - Alberto Silva - Jutahy MagalhAes - JoAo Calmon - Nilo
Coelho - Luiz Cavalcante - Murllo Badaró - Almir Pinto - Eunice Mlchilles ­
Raimundo Parente - Benedito Canelas - Gabriel Hermes - Alexandre Costa
- Martins Filho - Bernardino Viana - Jorge Kalume - Dirceu Cardoso.

A proposição ~ida foi encaminhada à Comissão Mista anteriormente
des:gnada para emitir parecer sobre as Propostas de Emenda à Coosti·
tuição n.08 25 e 27, de 1982.

Foi lido o seguinte

REQUERIMENTO

Ex.mo Sr.
Senador Jarbas Gonçalves Passarinho
MO Presidente do Congresso Nacional
Brasl1la

Os membros abaixo assinados da Comissão Mista incumbida de examinar a
Mensagem Presidencial nQ SO/B2..QN (n9 189/82, na origem) (8), vêm perante V. Ex'
expor e finalmente requerer o seguinte:

I - durante a sessão da Comissão Mista realizada no dia 17 de junho de
1982, os abaixo assinados apresentaram ao Presidente da Comissão, Senador José

----
(8) DCN - Seaslio Conjunta - 19-6-82, pég. 1,199.
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Fragelll, um requerimento, de cópia anexa, assinado pelo Deputado Jorge Arbage
e pelo Deputado Jairo Magalhães, Relator da Proposta de Emenda. solicitando
prorrogação do prazo dos trabalhos da ~missão, por 5 (cinco) dias, a fim de
permitir ao Relator o tempo n&cessário à melhor apresentação do seu parecer e
a todos os membros da Comissão maior prazo para exame e discussão e conse­
qüente votação da matéria;

11 - o requerimento em apreço foi embasado no disposto nos arts. 153 e 141
do RegImento Interno do Senado, como subsidiário do Regimento Comum do Con­
gresso Nacional, bem assim na praxe sempre observada nas comissões congressuais
de qualquer natureza, e visava evitar os prejufzos causados por manobra obstru­
clonlsta já em curso para frustrar a votação do parecer do Relator;

111 - o Presidente da Comissão Indeferiu, de otrcio, o requerimento em refe­
rência, com base no disposto no art. 132, § 19 , do Regimento Comum, alegando,
além do mais, o que se contém no art. 20 do citado Regimento;

IV - os membros da Comissão, protestando contra essa decisão, recorreram,
de imediato, ao plenário da mesma Comissão Mista, recurso que foi igualmente
negado pelo Presidente, com ba~, mais uma vez, no art. 132, caput, do Regimento
Comum, e isso apesar de requerida pelos Ifderes José Lins e Jorge Arbage a
observância do disposto no art. 446 do Regimento Interno do Senado;

V - levantada "questão de ordem" e diretamente através de novo requerI­
mento, de cópia também anexa, para que ouvisse a presidência a Comissão de
Justiça sobre a sua decisão, o Presidente Igualmente indeferiu o pedido, recusando­
se, mais uma vez, a submeter o assunto à deliberação do plenário da Comissão,
já agora também com base no art. 133 do Regimento Comum;

VI - os membros da Comissão. pelas razões acima expostas, e por outras
que melhor lhes dêem apolo regimental, sentindo-se prejudicados com a mani­
festa e ostensiva parcialidade do Presidente da Comissão, recorrem, já agora,
diretamente a V. Ex~ para que tenham assegurada a prorrogação de prazo reque­
rida tempestivamente, conforme o exposto nos ítens I e II do presente expediente,
que abaixo subscrevem;

VII - requerem, igualmente, que lhes seja assegurada a aplicação do dis­
posto no art. 20 do Regimento Comum, no que concerne à apreciação da emenda
substItutiva do Relator pelo Congresso, se necessário.

Sala da Sessão da Comissão Mista, às vinte e três horas do dia 17 de junho de
1982. - José LIns - Jorge Arbage - Jairo Magalhães - Nilson Gibson - Moacyr
Dalla - Osvaldo Melo - Lenolr Vargas - Luiz Braz - Guldo Arantes - Aloysio
Chaves - Passos Pôrto - Jorge Kalume.

REQUERIMENTOS REFERIDOS

REQUERIMENTO

Requeremos, nos termos do Regimento, que a Presidência se digne prorrogar
por 5 (cinco) dias o prazo para melhor exame, discussão e votação do parecer
do Ilustre Deputado Jairo Magalhães.

Sala da Comissão Mista, 11 de junho de 1982. - Jorge Arbage, pela Lide­
rança do RDS - Jairo Magalhães.

REQUERIMENTO

Requeremos, face ao Indeferimento de V. Ex" ao requerimento que propõe
prorrogação de prazo para o Relator concluir seu parecer, que seja ouvido o
plenário, nos termos do § 19 do art. 132 do Regimento Comum do Congresso
Nacional.

Sala das Comissões, 17 de junho de 1982. - José Lins - Jorge Arbage.
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o expediente lido foi encaminhado ao Presidente do Senado, Jarbas
Passarinho.

Fal'aram como líderes os Deputados Odacir Klein, Jorge Arbage e
Pimenta da Veiga.

o SR. PRESIDENTE (Passos Pôrto) - Na sessão conjunta rea~izada dia 18, às
11 horas (9), foi IJdo requerimento, encaminhado à Mesa pelos membros da bancada
do Partido Democrático Social integrantes da Comissão MIsta incumbida de emitir
parecer sobre as Propostas de Emenda à ConstItuição n.06 25, 27 e 30, de 1982, que,
historiando o ocorrido na reuniAo do dia 17 da referida Comlsm, sollcltou, à
vista dos fatos apontados, Que fossem asseguradas a prorrogaçAo do prazo da
Comlssao e a aplicação do disposto no art, 20 do Regimento Comum, no referente
à apreciação, pelo PlenárIo, da emenda substitutiva do Relator.

Na ocasião, exercendo a presidência da sessão, achei por bem, considerando
ser um dos signatários da requerimento, encaminhá-Ia à decisão de S. Ex~ o presi­
dente do Senado Federal.

Nesta oportunidade, passo a dar conhecimento ao Plenário da decisão do
Presidente sobre aquele requerimento.

"Quanto à pretendida prorrogação do prazo, apesar de exaustívam&nte com­
provado, através da gravação daquela reunião, que os trabalhos da Comissão não
se realizaram com obediência às normas regimentais, a Presidência resolve manter
o prIncipIo adotado pelos demais presidentes que o antecederam, nlo Intervindo
na autonomia das comissões. Assim, embora constatando a ocorrência de Irreguw

larldades nos trabalhos daquela Comlsslo, a Presidência indefere o requerimento
nessa parte.

Quanto à segunda solicitação. trata-se da aplicaçlo, pura e simples, de normas
regimentais, e a Interpretação dessas normas leva-nos a admltlr a postulaçllo,
independentemente mesma de requerimento.

Senão. vejamos:

Dispõe o art. 20 do Regimento Comum que:

"Esgotado o prazo destinado aos trabalhos da. Comissllo sem a apre­
sentaçAo do parecer, este deverá ser proferido oralmente, em Plenérlo,
por ocasillo da dlscussllo da matéria."

E o parágrafo único do art. 13 do mesmo Regimento estabelece:

"O parecer do Relator serà conclUSIVO e conterá, oor'lga\orlamen\e,
a sua fundamentação."

Nilo esclarece, entretanto, em que poderá consistir a conclusão do parecer
oral do Relator. Nesse ponto, o Regimento Comum é omisso, o que nos leva ao
RegImento Interno do Senado. que, nos termos do dIsposto no art. 151 do Regimen­
to Comum, é seu primeiro subsldlê,rlo,

Dispõe o art. 163 do Regimento Interna do Senado:

"Se o parecer oral concluir pela apresentaçllo de requerimento, pro­
jeto ou emenda, o texto respectivo deverá ser remetido à Mesa, por
escrito. assinado pera Relator."

E o seu art. 270 cataloga o substl\utlvo como emenda, ao estab91ecer, no
§ 50?:

"A emenda que substituir Integralmente o projeto terá, em seguida
ao número, entre parênteses, a Indicação "substitutivo","

No caso em apreço, não há Inovação. Inúmeras vezes, o Congresso Nacional,
com base nessas mesmas disposIções, tem deliberado sobre propos\ç15es apresen­
tadas como concluslio de parecer proterldo oralmente em Plenário.----

(9) DcN - 5888110 ConJunt8 - 23-6-82, pég, 1.237.
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Podemos citar caso recente, ocorrido na sessão conjunta realizada no dIa
15 do corrente mês, às 11 horas, quando o nobre Senador Itamar Franco, em
parecer oral, proferido em Plenário, ofereceu, como conclusão do mesmo, um
projeto de decreto leglslatrvo.

Entretanto, em se tratando de Proposta de Emenda à Constituição, hâ de se
observar a formalidade de a emenda substitutiva, apresentada como conclusão do
parecer oral, estar assinada por, no mrnlmo, 1/3 dos membros de cada uma das
Casas do Congresso Nacional, em obediência ao disposto no § 39 do art. 47 da
Constituição."

Esta a decisão.

- Questões de ordem dos Deputados Odacir Klein, Athiê Coury e
Airton Soares sobre a decisão prolatada pela presi'dênoia sobre o reque­
rimento de membros da Comissão Mista que examinou a Mensagem
Presidencial n9 50, de 1982 (CN).

A Presidênci,a respondeu às questões de ordem suscitadas.

IV Discussão em 19 turno

Parecer oral

Na sessão conjunta do Congresso Nacional em 23 de junho de 1982,
às 19 horas (10), para discussão da Proposta n9 25/82 e dependendo de
parecer da Comissão Mista (11), o Deputado Pimenta da Veiga formulou
questão de ordem solicitando reconsideração da decisão da Presidência
do Congresso Naoional proferida em sessão anterior, concernente à ma­
téria, tendo em vista os argumentos expandi'dos por S. Exlll

A Pres'idência esclareceu sua isenção ao decidir sobre o requerimento
subscrito por parlamentares do PDS integrantes da Comissão Mista in­
cumbidade emitir parecer sobre a matéria, bem como o não-acolhimento,
pelas razões expostas, das questões de ordem formuladas pelos Srs.
Odacir Klein e Itamar Franco.

Após a Presidência prestar esses esclarecimentos, o Senador Itamar
Franco interpôs recurso da decisão da Presidênoia. Acolhido, o mesmo
foi remetido ex officio à Comissão de Constituição e Justiça do Senado
Federal.

Parecer oral proferido pelo Relator da matéria:

o SR. JAIRO MAGALHAES (PDS - MG) (Para emttlr parecer.) - Sr. Presidente,
(... ) o Poder Executivo remeteu ao Congresso Nacional a mensagem referente à
Proposta de Emenda à Constituição de n9 25/82, à qual foram anexadas as de
n.05 27 e 30, de 1982.

A Proposta representa, em última análise, o atendimento a postulações que,
ao longo do tempo, vêm sendo feitas não só pelos Partidos, como também pelos
parlamentares, estes através de Inúmeras proposições.

É proposto, fundamentalmente, o seguinte:

1) Autoconvocação do Congresso Nacional.
----
(10) DCN - Sessão ConJunta - 24-EHl2, pág. 271.
(11) DispOe o art. 20 do Regimento Interno:

"Esgotado o praõ:o destinado 80S trabalhos da Comlssll.o sem a apresenlaçllo do parecer.
esle deverá lIer proferido oralmente, em Plenário, por ocesllo da disCU510 da malérla."
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Propõe-se que o Congresso Nacional possa ser convocado por 2/3 dos mem­
bros de cada Casa.

Trata-se do aproveitamento da redação dada pela Proposta de Emenda à Cons­
tituição n9 59/80, apresentada à consideração do Congresso alravés de expressivos
nomes das Casas Legislativas, sob a égide do saudoso Deputado Djalma Marinho,
acompanhado de Flávio Marcrlio, Célio Borja, Odacir Klein, Pimenta da Veiga,
Roberto Freire, Luiz Viana Filho, José Lins, Aloysio Chaves, Tancredo Neves,
Franco Montara e Itamar Franco, entre tantos outros não menos ilustres, e mais
modestamente este Relator.

2) Da mesma forma, a redação dada ao § 59 do art. 32, referente aos crimes de
segurança nacional, encontra respaldo naquela proposição.

3) O aumento do número de Deputados é o atendimento ao anseio de uma
expressiva maioria de parlamentares que apoIavam a denominada Emenda Moacyr
Dalla.

4) A não-aplicação da exigência constitucional de obtenção de 5% do elei­
torado na eleição, distriburdos em nove Estados, sendo 3% em cada um, nada
mais representa que a postulação feita pelos chamados pequenos Partidos ao Go­
verno, face ao pequeno lapso de tempo eX'istente entre a vigência da norma e o
pleito.

5) A nova sistemática na aprovação dos projetos do Executivo para os quais
tenha sido solicitado prazo especial de tramitação é um atendimento parcial do
que foi sugerido na Proposta de Emenda n~ 59/80, eis que amplia o prazo do
decurso para mais cinco sessões subseqüentes, em dias sucessivos, após vencido
o prazo Inicial, com a irlclusão automática do projeto na ordem do dia, em
regime de urgência.

6) No que se refere às imunidades parlamentares, a Proposta procura con­
cretizar providências que estabelecem normas Inovadoras no cilsposltivo cons­
titucional competente, procurando-se alcançar uma nova experiência.

A inviolabilidade assegurada ao parlamentar no capul do art. 32 da Consti­
tuição Federal somente não abrange os chamados crimes contra a honra, n!io
mais fazendo referência aos crimes contra a segurança nacional.

Por outro lado, no que a Proposta ressalva da Inviolabilidade - crimes
contra a honra -, há com certeza o propósito de reprimir abusos no que concerne
a esses crimes, e encontra-se paradigma em Constituições modernas e pronuncia·
mentos de exegetas e dos próprios tribunais do nosso Pais.

A Prof{l Fernanda DIas Menezes, filha do ex·Deputado Dias Menezes, em
sua tese de mestrado apresentada à Faculdade de Direito de São Paulo, publicada
pela Câmara dos Deputados, manifesta-se:

"DlroSe-ia que subjetiva é a conceituaç!io dos delitos que atingem
a honra e que contra a sua exclusão do manto imunltórlo não nos in­
surgimos. O certo é que nos parece ditrcil admitir que a honra alheia
seja matéria atinente à função parlamentar, cujo desempenho a inviola­
bilidade visa favorecer."

De Igual forma, não se pode desconhecer o trecho do voto do Ministro
Cordeiro Guerra no Supramo Tribunal Federal, em que se discutiu a exegese do
art. 32:

"Ao contrário do que se procura sustentar, de que a exceç!io prevista
no art. 32 (casos de injúria, dIfamação ou calúnia) é antldemocrática
ou inaceitável, lembro que a Declaração Universal dos Direitos do Ho­
mem, aprovada a 10 de dezembro de 1948, em Paris, no seu art. 12 diz:
Ninguém será sujeito a Interferências na sua vida privada, na sua famllla,
no seu lar ou na sua correspondência, nem a ataques à sua honra e
reputaçlio. Todo homem tem direito à proteçlio da lei contra tais inter-
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ferências ou ataques. Assim. nossa Constituição, antes de ser restritiva,
consagra o principio da defesa da honra de todos os cidadãos. Para
persuadir não é preciso injuriar."

Relativamente à imunidade processuai, "a proposta visa a excluir do texto
constitucional o princIpio da improcessabilidade dos Deputados e Senadores sem
prévia licença da respectiva Câmara, substituindo-o, no entanto. por novos me­
canismos mais eficazes e adequados ao nosso tempo. A Câmara e o Senado
ficam Investidos, pela Proposta, de competência discricionária para sustar o
processo contra qualquer de seus membros, condicionada a decisão à iniciativa
da Mesa competente e ao quorum da maioria absoluta", nos termos da Exposição
de Motivos do Sr. Ministro da Justiça.

7) Redução dos prazos de desincompatibilização constantes do art. 151.

Procura-se ajustar a matéria à realidade. Os prazos fixados pela Emenda
Constitucional nÇl 19/81 foram desnecessariamente longos para o caso.

B) Instituição do voto distrital misto a partir de 1986 e na forma que a lei
estabelecer.

Propõe-se a introdução. no texto constitucional, do sistema distrital misto
para a eleição dos Deputados federais. Trata-se, realmente, de matéria polêmica,
eis que encontra respaldo doutrinârio por parte de grande corrente de estudiosos
da ciência politica e também é combatida por outras. Na área parlamentar
contemporânea. lembramos Milton Campos, Oscar Dias Correa, Franco Montoro e
Gustavo Capanema. dentre os que propuseram o instituto sob as mais variadas
formas.

A limitação do recrutamento de candidatos a uma área restrita, a um pequeno
circulo, tem a grande vantagem de facilitar a comunicação do eleitor com o eleito,
aproximando o eleitor do candidato, o que lama mais autêntica a representação.
Cada Deputado eleito pelo sistema distrital majoritário representa uma comunidade
definida. Sua adoção em conciliação com a representação proporcional foi suge­
rida pelo eminente historiador e publicista João Camilo de Oliveira Torres, que
apontava dois objetivos principais para esta conciliação: "baratear as eleições e,
pois, criar ambiente para o combate à corrupção; estabelecer uma relação efetiva
entre o corpo eleitoral e o corpo representativo, de modo a saber o eleitor quem
elegeu e o representa". Ainda como vantagem do sistema distrital, considera o
mesmo autor o fato de que ele "diminui a massificação do povo, reduzindo o
eleitorado ao ideal clássico: associações para determinados fins; anula a influên­
cia da propaganda e de outros fatores semelhantes. Além disso, reduzindo o
número de candidatos, facilita a escolha do eleitor consciente, que não ficaria,
como hoje, perplexo em face da multidão de candidatos".

Mantendo a Proposta, além do voto majoritário, o proporcional, ficará asse­
gurada a representação das minorias com uma distribuição gradativa das ten­
dências do eleitorado.

Não obstante, a aplicação da nova sistemática ainda nas eleições de 15 de
novembro do corrente ano seria prematura, bem como o estabelecimento na
Constituição do rnodus a ser adotado. Por isso, estabeleceu-se que a lei ordinária
disporá a respeito e a aplicação do sistema só se dará em 1986.

Necessário se faz salientar, no entanto, que na elaboração da lei ordinária,
levando-se em conla as propaladas e abalizadas manifestações expendidas na
matéria, pesará a conclusão de que o distrito eleitoral e a sublegenda não se
compatibilizam. E, dar, cada Partido só comparecerá ao pleito, nesse território,
com apenas um candidato e o respectivo suplente.

9) Descoincldência do pleito municipal com as eleições gerais.

Propõe-se a descoincidência do pleito municipal com as eleições gerais do
País, eis que, realmente, o eleitor e candidatos ficariam sobre'~arregados se ficasse
mantida a coincidência atual. Para isso, fica fixado excepcionalmente um mandato
de cinco anos para os Prefeitos, Vice-Prefeitos e Vereadores a serem eleitos em
1982.

10) Ampliação do quorum para aprovaçlio de emendas constitucionais para 2/3.
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A Proposta atende. nesse particular, a um Imperativo Imposto pela natureza
das Constituições, as quais devem ser dotadas de uma relativa rigidez que lhes
assegure uma certa estabilidade. A exigência da Constituição vigente para ser
emendada (apenas maioria absoluta dos membros das duas Casas do Congresso)
toma o processo de aprovação de emendas semelhante ao das leis comple­
mentares. E da tradição de nossas Constituições cercar de cautelas o poder de
emendar o texto constitucional.

EMENDAS PERANTE A COMISSÃO

Foram apresentadas à Proposta, e despachadas pelo Presidente da Comissão
ao Relator, nove emendas, as quais passamos a relatar:

EMENDA N9 1

(Substitutivo)

Autores: Deputado Flávio Marcilio e outros.

A emenda visa a alteração de vários dispositivos constílucionais:

1) Autoconvooação por metade dos membros da Câmara ou do Senado
Federal.

Pretende a Proposta que. a autoconvocação se faça a requerimento de metade
dos membros de cada casa. Entendemos que a Proposta do Governo melhor
dispõe sobre a matéria. A Câmara dos Deputados regularmente delibera com a
presença da maIoria absoluta e em outros casos, especificamente qualificados,
com o voto da maioria absoluta. Nunca com a metade dos seus membros, o que
presume o empate. No caso, trata-se de uma situação especlallsslma, para a
qual deve existir uma decisão decorrente de um consenso interpartidário, e não
apenas de uma bancad~ majoritária.

E bom que se lembre da tramitação da Proposta de Emenda à Constituição
nÇl 59/80, em que a fórmula da autoconvocação por 2/3 dos membros de cada
Casa foi adotsda pelos proposltores e aceila pelos mais lIuslres membros da
Oposição e do Partido situacionista componentes da Comlssà:, Mista. Portanto,
sente-se o Relator muito à vontade para não adotar a emenda.

2) Acrescenta ao art. 29 dois Incisos, e altera a redação do capul do mesmo.

Não vemos necessidade na alteração proposta, eis que o dispost:J na redação
atual Já define bem a matérIa.

Alterações ao art. 30.

InspIrados na emenda, estamos modificando a letra d do art. 30, para que
se vlabllfzem, mais amplamente, os pedidos de Informações ao Executivo.

Somos, ainda, pela alteração da letra g do mesmo dispositivo, para que se
eliminem as restrições pertinentes a mIssões temporárias do parlamentar no
exterIor.

Por último, retiramos do art. 30 as letras b e f, disposições restritivas hoje
à ação parlamentar.

A partir dessas eliminações, qualquer das Casas do Congresso Nacional
poderá, a critério seu, realizar mais de uma sessão ordinária por dia. E, no que
tange às CPIs, a Câmara e o Senado não mais estarão condicionados quer
quanto ao seu funcIonamento na sede do Congresso, quer quanto a recursos para
apolo às suas atividades.

3) Imunidades e inviolabilidades.
A matéria Já foi por nós analisada no relatório.
41 Supressão da Infidelidade partIdária por abandono de Partido.
A ConstituIção Federal consagra o Partido PoHtico como o veiculo através

do qual a politlca é exercida no Pars, chegando a destinar-lhe um capitulo.
Por outro lado, o nosso slstema representativo se baseia no funcionamento

dos Partidos. Como, então, não os prestigiar? Como aceitar que o Deputado ou
Senador possa eleger-se por um Partido, dele, Inclusive, utilizar-se através da
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legenda para completar o quociente eleitoral não atingido, e, depois, simplesmente
abandoná-lo sem qualquer impedimento?

A propósito, disse João Mangabeira, cujos predí<:ados mais do que nás
poderão atentar os nobres subscritores da própria emenda:

"Se a Constituição assegura a representação proporcionai dos Partidos
nacionais na composição da Câmara, disso decorrem deveres para Partidos
e partidários. Se o Deputado eJeito por um Partido dele é expulso ou o
abandona, e conserva o mandato Que por ele obteve, a representação pro­
porcionai que a Constituição assegurou está falseada. Seria o caso da lei
declarar tal procedImento incompatlvel com o decoro parlamentar. Se a
lei assim declarasse, creio que ninguém teria tal procedimento, pela certeza
de que a Câmara respectiva lhe imporia a pena do § 29 do art. 48 da
Constituição.

Se a Constituição assegura a existência e a representação proporcional
dos Partidos nacionais nas Assembléias Legislativas, se o povo não pode
eleger senão representantes de Partido, óbvio que estes se obrigam a
cumprir o programa partidário, sob pena de se tratar com o mais afrontoso
desprezo o sufrágio eleitoral e de transformar-se a eleição numa cilada.
Qualquer pessoa é livre de entrar ou sair de um Partido. Não é livre,
porém, como representante desse Partido, de votar contra os princfpios
articulados no seu programa ou as deliberações regularmente tomadas em
suas Convenções, sob pena de falsear o espírito do nosso regime, numa
de suas bases vitais.

A eleição da Câmara dos Deputados pelo sistema proporcional e a
exIstência de Partidos nacionais, cuja representação proporcional a Cons­
tituição lhes assegura, são princípios fundamentais do nosso regime. Assim,
o eleitor vota, pelo Código atual, na legenda de um Partido ou nos candida­
tos que este regIstrou. Votando numa ou noutros. ele vota de fato e em
substância no Partido que escolheu. com um programa previamente regis­
trado. O voto é uma adesão a esse programa. Se, portanto, o representante
vota contra o programa do Partido sob cuja legenda se elegeu. tal repre­
sentante afronta o regime constItucional e subverte e despreza oS princípios
cardeais de sua representação. Esse procedimento poderá, sem dúvida, ser,
por lei, capitulado como incompativel com o decoro parlamentar."

Por outro lado. a nova redação proposta para o § 59 do art, 152 parece-nos
imperfeita. É que a regra do dispositivo em tela é a perda da filiação partidária;
no entanto, ao final, ressalva aqueles Que deixam o Partido sob cuja legenda
se elegeram para participar da fundação de novo Partido. Ora. a redação desse
dispositivo, com a ressalva final, teria sentido dentro do enfoque atual: "Perderão
o mandato (.,.) ou deixarem o Partido (... )", salvo se participarem como fun­
dadores, isto é, perderá o mandato o parlamentar Que deixar o Partido, salvo
(nllo perderá) se fundar novo Partido.

Na proposta do Ilustre parlamentar, há, assim, uma certa incoerência nos
termos da redaçllo, levando-nos a concluir que o congressista poderia ficar filiado
a dois Partidos a um s6 tempo.

5) Inclusão dos cargos de Governadores do Distrito Federal e Territórios e
Secretários de Território e alteração da redação do mesmo dispositivo (art. 36).

Somos favoráveis à inclusão do cargo de Governador do Distrito Federal e
Terrilórios dentre os que podem ser exercidos pelo parlamentar sem a perda
do mandato. Quanto aos Secretârios de Territórios, entendemos não ser procedente
a postulação.

No que se refere ao apêndice "não podendo dela desistir", reladonado com
a licença solicitada pelo Deputado para trato de doença ou para interesses par­
ticulares, julgamos desnecessário, pois a regra é dada pelo próprio dispositivo,
Ora, há uma severa cominação de perda do mandato para a licença com menos
de cento e vinte dias. Portanto, é [ntelramente inácua a ressalva, pois, se o par­
lamentar se licencia 'Por cento e vinte dias e dela desiste, a licença toma-se
por prazo Inferior ao estabelecido, o que ocasiona a perda do seu mandato,
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Por essa razAo, é evidente que nAo poderemos adotar a emenda.

6} Competência privatlva para elaborar projetos de lei que criem ou extingam
cargos de seus serviços e fIxem os respectivos wnclmentos,

A alteração como foi proposta nAo nos parece positiva. Hoje, o texto cons­
titucional dá li Camam a privaticldade para propor projetos de lei dessa natureza.

Alterar o verbo propor por elaborar, no caso, pouco modIfica, eis que o texto
contInua a referir-se a projeto de lei; portanto, sujeito li sanção.

Se o autor pretendeu dar à Câmara a exclusiva competência para tratar da
matéria, independentemente do Poder Executivo, através da sanção, deveria ter-se
referido a projeto de resoluçio conforme vigente na Constltuiç!lo de 1946.

7) Decurso de prazo para aprovação de projetos.

A proposta para a redação do § 31? do art. 51 de igual forma não nos
sensibiliza. Praticamente, estaremos instituindo um novo tipo de decreto-leI. Ora,
se vencidos os prazos sem deliberação, pode o Presidente da República declarar
em vigor o projeto. E isso não seria nada maIs e nada menos que a instltulçAo
de uma nova forma de decreto-Iei, sul 981'81'18, e versando qualquer matéria;
tudo, porém, com a agravante de que o Presidente da República poderia expedir
tal norma legal sem a audiência ou a manifestação do Senado Federal. Pela
proposta, um projeto que tenha tramitado na Câmara sem a deliberação final
poderá ser posto em vigência por ato do Presidente da República, Por outro lado,
a manutenção da sIstemática da aprovação por decurso já foi por nós mencionada
em outros comentários.

B) Decretos-leis.

Propõe a supressão do Inciso 111 do art. 55, jus~amente o que se refere li
criação de cargos pÚblicos e fixação de vencimentos.

Ora, mantido o capU! do artigo, não vemos por que eliminar o Inciso. Se a
condição básica é não aumentar a despesa, não achamos justificável a supressão
pretendida. A prátIca nos tem mostrado que a faculdade constituc;onal vigente
permite ao Executivo fIxar os venoimentos dos servidores públicos, o que ocorre
geralmente em janeiro, quando o Congresso se acha em recesso, evitando o
prejulzo do servidor. Por outro lado, reduzIr o prazo para 40 dias não nos parece
razoével.

A redação proposta pelo § 29 do art. 55 traz um vicio de técnica quando
dispõe sobre a Inclusão automática do decreto~lel na ordem do dia. l: que o
decreto~lel nlio é Inclufdo em pauta, mas o projeto de decreto legislativo que o
aprova ou não.

9) Veto.

Ora, o próprio texto esclarece que não se vota o veto, mas sim o projeto
vetado. Portanto, o Congresso apenas vai reexaminar a proposição vetada.

Se a votação da matéria, anteriormente, foi pública e ostensiva, por que a
mesma matéria deve ser reapreclada secretamente? Dal não aceitarmos o que é
proposto.

10} Extensão aos Presidentes da Câmara e Senado Federal da competência
do Presidente da República quanto ao registro de atos (art. 72).

Alega o autor que nAo há razão para se atribuir somente ao Presidente da
República tal competência, porque o Tribunal de Contas da União esté vinculado
ao Poder Legislativo. Data venla, o nosso entendimento é exatamente ao contrário.
Justamente porque o Tribunal de Contas está vinculado ao Legislativo, não se deve
dar a este Poder tal competência jé atrlbulda a um órgão correlacionado.

Ainda que se admitisse tal coisa, deveria ser por aprovação das Casas, e
não pelo Presidente ad referendum daquelas.

11) Comparecimento do Presidente da República para entrega da mensagem
anual.
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Realmente, não há necessidade político-constitucional em que o Presidente
compareça pessoalmente para a entrega da mensagem. A tradição brasileira e
a experiência do regime presidencialista não aconselham esse procedimento.

12) Supressão do § 39 do art. 152.

O dispositivo é salutar para o nosso sistema representativo, que adota o
multipartidarismo; porém, sem excessos que levem a uma multiplicidade de agre­
miações partidárias.

A respeito da necessidade de preservar a criação de Partidos, diz Paulino
Jacques:

"Norma ediflcante das associações políticas, que com isso se for­
talecem e prestigiam, afastando os influxos nocivas dos partidecos que
tanto infelicitaram a nossa democracia."

A proposta do Governo aceita em parte a sugestão, mas transfere para 1986
a aplicação da norma, tendo em vista o pouco tempo de sua vigência.

13) Supressão do parágrafo único do art. 154 e do inciso V do art. 35.

A supressão pretendida parece estabelecer correlação com a nova redação
proposta para o § 59 do art. 32. Entendemos que o dispositivo referente ao
abuso do direito individual ou político é princípio constitucional moderno com
paralelo em várias Constituições de parses democráticos, sobretudo na EUropa.
Como não há na justificativa do autor maiores considerações a respeito dessa
pretenslio, deixamos de analisá-Ia mais profundamente, registrando aqui as altas
intenções do ilustre Deputado cearense e a relevância de suas considerações.

Pela aprovação parcial.
EMENDA N'? 2

(Substitutivo)

Autores: Deputado Ulysses Guimarães e outros.

A proposição, a exemplo da anterior, pretende alterações várias ao texto
constitucional.

1) Autonomia municipal/mandato dos Prefeitos.

Pretende o ilustre autor fixar na Constituição Federal a duração do mandato
dos Prefeitos Municipais. ,Em que pese aos altos objetivos colimados, devemos
lembrar que a Constituição Federal apenas deve estabelecer parâmetros com
os cargos respectivos da União. À Constituição estadual e à Lei Orgânica dos
Munlcfpios cabe mais adequadamente tratar da matéria respeitado o limHe da
duração do mandato federal correspondente.

Por outro lado, pretende - através da supressão do § 1Çl do art. 15, segundo
sua justificativa - retirar do texto constitucional as exceções à autonomia dos
Municipios. Parece ter havido equivoco por parte dos ilustres proponentes, uma
vez que com a simples retirada do dito § 1'1 do art. 15 não se elimina a possibilidade
de nomeação dos Prefeitos em área de segurança nacional. O referido parágrafo
apenas Indica que o Governador nomeará aquela autoridade com a aprovação do
Presidente da República. Ora, com a supressão do citado dispositivo, o Governador
não mais nomeará, mas não significa que o Prefeito será eleito. eis que o inciso VII
do art. 81 continua dispondo que cabe privativamente ao Presidente da República
aprovar a nomeação dos Prefeitos dos Municrpios considerados de interesse da
segurança nacional. A Proposta não exclui este último dispositivo (inciso VII do
art. 81), e o autor isso não propôs. Portanto, aflgura-se-nos inócua a pretensão,
na forma apresentada.

2) Autoconvocação do Congresso.

Pretende a proposta que a autoconvocação do Congresso se faça a requeri­
mento de 1/3 dos membros de cada Casa. O próprio autor, em sua justificativa,
lembra que, na oportunidade em que se apreciou a Proposta de Emenda à Cons­
tituição n9 59/80. chegou-se à fórmula adotada na Proposta governamental, ou
seja, 2/3 dos membros de cada Casa. Essa fórmula, com esse quorum, alcançou
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aprovação à época, em memorável reunião da Comissão Mista, em Que foI derro­
tado o parecer do Relator, pelos mais Ilustres membros da Oposição nesla Casa,
como os Deputados Pimenta da Veiga, João Unhares, Roberto Freire, José Costa
e Luiz Leal e os Senadores Cunha Lima, Henrique Santillo, Itamar Franco, Pedro
Simon e Evelásio Vieira, complementados por dois ilustres Deputados do Partido
situacionista, Célio Borja e Slquel'ra Campos. Portanto, ao adotarmos a Proposta
do Governo em termos de 2/3, sinto-me bastante à vontade para o fazer.

3) Pedidos de Informações e Comissões Parlamentares de Inquérito.

Propõe a restauração dos requerimentos de informações sem Qualquer Iiml·
tação. Entendemos que deve realmente caber à Câmara a faculdade de formular
requerimentos de Informações ao Executivo, mas com limitações quanto à matéria.

Lamentavelmente, a proposta não nos dá tal oportunidade, quando simples-
mente Institui a faculdade de forma dupla.

4) Imunidades parlamentares.

Assunto já analisado no relat6rio.

5) Art. 39.

Propoo nova redação ao artigo, disciplinando o sistema de representação
proporcional e estabelecendo eleições no Distrito Federal. No § 1~ estabelece
uma graduação para o cê.lculo do número de Deputados segundo os Indlces
populacionals.

Quanto à primeira parte, o nosso parecer sobre a ins~ltulçlo do sistema
distrital misto já define nossa posiçAo. Quanto à Inclusão do Distrito Federal,
realmente os autores não justlficaram a pretensão. Não basta uma declaração de
Que se trata de uma aspiração majorItária de sua gente. E temos tido exemplos
disso quando das votações de propostas já oferecidas nesse sentido, oportunidades
em Que o anúncio se fez amplamente, por todos os meios de comunlcaçAo de
Brasília, convocando-se o povo para passeatas e presença maciça no Congresso
Nacional. O resultado tem sido sempre a presença de uma minúscula representação
do Distrito Federal, já conhecida, geralmente com manifestações radIcais impro­
cedentes.

O problema da representação polltica de Brasília, Capital da República, en·
volve vários aspectos de alta complexidade. o que reclama mesmo estudos mais
acurados e apreciação de alternativas.

6) Quorum de emendas à Constituição.

Já analisado no relat6rlo.

7) Decurso de prazo.

Sugere a proposta nova f6rmula de inclusão de projeto em pauta ap6s
vencido o prazo solicitado pelo Executivo, até que seja aprovado ou reJeitado,
sobrestando todas as demais matérias.

O que realmente se Inova, em face da situação atual, é que, além de nAo
se acelerar o andamento do projeto, que, por lhe ter sido deferido o prazo, tem
uma urgência, iremos ainda bloquear a pauta das demais matérias em tramltaçAo
na Casa.

Aliás, esse é o argumento do próprio autor quando comenta o problema do
prazo para a tramitação da Proposta de Emenda à Constituição, item V da jus­
tiflcaçAo: "A manutenção de um prazo de tramitaçillo das emendas à ConstItuição
é de todo saudável. Impede que centenas deras acumulem-se na pauta do Congresso
e é fator moblllzador dos parlamentares".

Da mesma maneira, não podemos aceitar o argumento Que expressamente foi
posto de que "o prIncípio unIversal é de que um projeto s6 pode ser aprovado
pelo voto positivo da maioria, e não com a ausência de sua votação", isto
porque o pr6prlo autor da proposta e propugnador desse argumento sugere, para
o § 29 do art. 32 a aprovação da licença para processo de Deputado por decurso
de prazo.
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8) Decreto-lei.

Elimina-se aqui o decurso de prazo e faculta-se a apresentação de emendas.
Já analisada no relatório a adoção do sistema preconizado e por nós defendido.

9) Veto.

A proposta coincide com a da Emenda n'? 1, já analisada.

10) Eleição do Presidente da República.

O autor deixou de expender argumentos para justificar sua posição. Também
nós deixaremos de fazê-lo mais detidamente, registrando porém que o sistema
atual já foi consagrado não s6 pelo Congresso Nacional, mas também pelo povo.
que, após a primeira eleição indireta realizada no País, voltou a manifestar-se
pelas umas, por 5 vezes com a participação da Oposição, que teve candidatos
próprios em vários pleItos.

Não se trata aqui de discutir em tese a eleição direta do Presidente da
República, ou os aspectos da eleição indireta. ~ um problema de opção, que
poderá ser ocasional ou não.

11) O voto e o sufrágio.

A alteração proposta ao art. 148 já tem a solução clara com a alteração
proposta para o art. 39, a que já nos reportamos.

12) Não propõe o autor uma alternativa para um dispositivo que trata do
abuso do direito Individuai ou poHtico. Simplesmente sugere a sua supressão.
Chega a dizer que seria viável um mecanismo de defesa das instituições, mas
não o apresenta. A revogação do dispositivo pura e simples importa em desguar­
necer a Nação contra oS abusos. Trata-se de uma disposição genérica para todo
cidadão. E, data venia, não conflita o principio do citado parágrafo com os artigos
dos direitos e garantias individuais, como pretendem os seus autores, pois estão
aqueles inscritos como garantidos à medida que não haja o abuso deles por
alguém. Não concordamos com a mera supressão do art. 154. Tivesse o autor
apresentado concretamente uma alternativa, estariamos prontos a acolhê-Ia.

13) Acesso ao rádio e à televisão.

Não entendemos tratar-se de matéria de ordem constitucional, segundo a
sistemática de nossa Carta Magna.

Pela rejelçio.
EMENDA NC? 3

Autores: Deputado Ruy Côdo e outros.

A emenda se nos afigura impertinente ao texto con'stitucional e contrária à
filosofia da Lei Maior no que tange a emendas ao projeto do orçamento.

Pela refeição.
EMENDA NC? 4

Autores: Deputado Ruy Côdo e outros.

Em que pese ao substancioso trabalho do autor, a emenda. que se compõe
de duas partes não nos parece compatrvel com a matéria objeto da apreciação.

O conteudo da Proposta revela significativo interesse para uma camada da
população, que há de ter toda a assistência do poder público.

A segunda parte da emenda, referente ao art. 177, se nos afigura desneces~

sária, eis que se trata de mero reforço de recomendação.

Pela re;elção.
EMENDA NC? 5

Autores: Deputado Walter de Prá e outros.

Parece-nos procedente a emenda. No entanto, entendemos que tal alteração
s6 deve ser aplicada em Municlpios com mais de um milhão de habitantes. Por
isso, sugerimos a alteração em termos de subemenda, a ser inserida em substi­
tutivo que propomos.
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Subemenda à Emenda n9 5

Acrescente-se ao art. 15 o seguinte § 59:

"I 51! - Nos Munlcipios com mais de um milhão de habitantes, o
número de Vereadores será de trinta e três."

EMENDA N9 6

Autores: Deputado Marcelo Linhares e outros.

A emenda envolve vários dispositivos:

1) Art. 29, 1 19, c) por iniciativa de dois terços de uma das Câmaras.

A matéria trata de convocação extraordinária do Congresso Nacional, o que,
salvo melhor juizo, deve sempre ter a participação dos membros das duas Casas
no ato da propositura.

2) Propõe o número de 504 Deputados, a serem ele lIas pelo sistema distrital
majoritário na forma da lei.

Entendemos ser melhor a redação da proposta no que tange ao sistema dis­
trital misto, majoritário e proporcional, na forma que a lei estabelecer. Quanto
ao número de Deputados, sugerimos o teto de 479 no substitutivo que estamos
encaminhando à Mesa.

3) Propõe a oficialização de serventias judiciais e condiciona a das serventias
extrajudiciais a lei complementar de iniciativa do Poder Executivo, ressalvando o
direito dos titulares e assegurando a efetivação de Interinos e substitutos.

Efetivamente, procede a justlfi.cativa do autor quando transfere a oficialização
das serventias extrajudiciais para outra oportunidade em que os Estados estejam
em condições melhores para a fazer.

Não obstante, no que se refere ao § 39 do art. 206 proposto na emenda,
entendemos de sugerir uma subemenda, a ser inserida no substitulivo que pro·
pomos.

Subemenda • Emenda n9 6

Mantém a redação proposta para o art. 206, suprime os seus parágrafos e
acrescenta o art. 207:

"Art. 207 - As serventias extrajudiciais, respeitada a ressalva pre­
vista no artigo anterior, serão providas na forma da legislação dos Estados,
do Distrito Federal e Territórios, observado o critério da nomeação se­
gundo a ordem de classificação obtida em concurso público de provas
e titulos.

Parágrafo único - Fica assegurada aos substitutos das serventias
extrajudiciais do foro jUdicial, na vacâncIa. a efetivação no cargo de ti­
tular, desde que, investidos na forma da lei, contem ou venham a ·::ontar
cinco anos de exercicio nessa condição e na mesma serventia até 31 de
dezembro de 1983."

EMENDA N9 7

Autores: Deputado Ruy COdo e outros.

Pretende praticamente revigorar o § 19 do art. 116 da Constituição de 1967,
no que tange à criação de Tribunais de Recursos nos Estados.

A proposta do ilustre Deputado Ruy Côdo. nos termos da sua justificatlva,
nio nos parece procedente. Entendemos que foi válida a alteração da Emenda
Constitucional nÇ> 7/77, aumentando o número de membros do Tribunal Federal
de Recursos e suprimindo-se na Constituição a possibilidade de se criar mais
dois outros tribunais nos Estados de São Paulo e Pernambuco.

Tal declsAo visou a evitar a sobrecarga ao Supremo Tribunal Federal, collmado
pela reforma do Judiciário, pois seriam Inevitáveis as divergências entre os três
tribunais, s6 restando então a Corte Suprema para dirimir.
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Os conflitos seriam ainda mais numerosos se adotássemos a proposta do
ilustre Deputado Ruy Côdo, para que se criem, através de lei complementar,
Tribunais Federais de Recursos nos Estados de São Paulo, Rio de Janeiro, Per­
nambuco, Bahia e Minas Gerais.

Por esta razAo, somos pela reJelçAo da mesma.

EMENDA N9 8

Autores: Deputado Siqueira Campos e outros.

A emenda visa a reduzir ainda mais os prazos para deslncompatibilização dos
Ministros e Governadores de Estado para três meses.

Entendemos ser um prazo demasiadamente reduzido para que tais autoridades
possam deslncompatlbillzar-se para se candidatarem a cargos eletivos.

Pela reJelçlo.
EMENDA N9 9

Autores: Deputado Renato Azeredo e outros.

A emenda reduz o grau de parentesco para fins de inelegibilidade.

Justtflca-se a proposta porque restabelece, além do mais, um princípio legal
de antiga tradição no direito brasileiro.

Por esta razlo, acolhemos a mesma em nosso substitutivo.

Pela 8pfOvaçio.

Sr. Presidente:

Isto posto, somos pela aprovação da Proposta de Emenda à Constituição
n9 25 nos termos do substltutlvo que apresentamos, o qual consubstancla o apro­
veitamento das Emendas n.OS 5 e 6, nos termos de subemendas e n9 9, e a rejeição
das demais, com a prejudicialidade das Propostas de Emenda à Constituição n.OS 27
e 30, anexadas.

~ que, após o estudo minucioso da Proposta e das emendas, entendemos
por bem apresentar o substitutivo, nos termos regimentais e com o apoiamento
constitucional de 1/3 de cada Casa, pelo que passamos a expor o seguinte:

1) Aproveitamento das 'Emendas n.oe 5 e 6, na forma de subemenda, e da
n9 9, conforme já relatado, reunindo as alterações abaixo.

2) Aprovação do disposto na Emenda n9 1, quanto à Inclusão no art. 36 da
Constituição dos cargos de Governador do Distrito Federal e dos Territórios dentre
os cargos que podem ser ocupados por parlamentares sem a perda do mandato,
feita a devida adaptação.

3) A norma referente à instituição do sistema distrital misto no art. 39 estaria
de certa forma deslocada, pois deveria constar do art. 148, onde se fixa a regra
geral da representação partidária, o que providenciamos.

4) Do mesmo modo, pelo aumento do número de Deputados para 479, sendo
quatro por Território. A iniciativa tem por escopo fixar um número que permita
uma equanimidade no aumento das bancadas estaduais junto à Câmara Federal,
procurando fazer com que Estado algum tivesse reduzido o seu número de repre­
sentantes, InclusIve os Territórios.

5) Quanto à sistemátIca referente ao decurso de prazo, embora reconheça­
mos que a proposta do Governo já ampliava de certa forma o prazo do decurso,
entendemos de elevá-lo para 10 sessões.

6) Detendo-nos no estudo quanto à composição do colégio eleitoral e às alte­
rações sugeridas pelas Propostas de Emenda anexadas, n.OS 27 e 30/82, julgando
procedente as ponderações de seus autores, elegemos um meio termo, estabele­
cendo um quantitativo fixo de representantes em número de 6 dentre os membros
da Assembléia Legislativa e Indicados pela bancada do Partido majoritário.
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7) Do mesmo modo entendemos de transferir a eleição do Presidente da
República para o dia 15 de Janeiro do ano em que findar o mandato presidencial,
eis que, na forma atual, há um lapso de tempo multo longo entre a elelçAo e a
posse.

8) Quanto às deslncompatlbillzações. julgamos que no caso dos Secretários
de Estado, presidente, diretor. superintendente de órgllo da Administração Pública
Direta ou Indireta Incluldas as fundações e sociedades de economia mista, para
os pleitos municipais. poderia o prazo ser reduzido para quatro meses.

9) No tocante ao mandato dos Prefeitos, Vice-Prefeitos e Vereadores a serem
eleitos em 1982, a Proposta prevê um prazo de cinco anos. No entanto. entende
o Relator que a diferença de apenas um ano entre duas eleições é diminuta, razAo
por que ampliou o mandato para cInco anos e onze meses.

10) ,Entendeu ainda o Relator em apresentar várias alterações de redaçAo, a
fim de melhor aprimorar a técnica da proposlçAo.

Finalmente, quanto à alteração referente ao art. 206, objeto da emenda
do nobre Deputado Marcelo L1nhares, entendeu o Relator da necessidade de resol·
ver, de uma só vez, a situação das serventias extrajudiciais.

Desde a oflclallzaçAo promovida pelo art. 206, ficaram estas em situação
anômala, eIs que oficializadas e pendentes de uma regulamentação jamais ocorrida.

Com tal fundamento, embora assegurando o direito dos titulares e ainda o
direito de efetivaçAo aos substitutos de serventias vagas, desde que, até 31 de
dezembro de 1983, contem cinco anos, estabelece-se a forma de provimento
pela legislação dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios, mas fixando
a obrigatoriedade do respeito ao principio democrático da classlficaçAo obtida
em concurso público de provas e tltulos.

Para finalizar, agradece o Relator a colaboração dos parlamentares com a
apresentação de suas sugestões e se permite transcrever um trecho do ilustre
Senador Afonso Arinos quando, ao término dos trabalhos da Constituição de
1967, se dIrigia ao não menos Ilustre Senador Josaphat Marinho:

"Meu caro colega, fui o Llder da Minoria que mais tempo ficou nessa
condlçAo no Congresso. Fui durante sete anos Llder da Minoria na CA·
mara dos Deputados. Senti e multo bem, as suas dificuldades, as suas
asperezas, as suas lutas, mas a grande lição que tive na Liderança da
Minoria da CAmara dos Deputados é que nAo há duas condições nem
duas espécies de brasileiros. Só existe uma espécie e uma condiçAo
de homem público brasileIro, que é aquele que deseja realmente traba­
lhar, se esforçar, viver, sofrer, calar sofrimentos em beneficio do Pais
e do seu povo. Estou certo de que V. Ex' e os componen.es da MInoria
são dessa espécie de brasileiros com que me defronto desde os tempos
de minha Juventude (... ) e por isso, nutro a segurança de que podemos
ter o orgulho de que todo brasileiro, qualquer que seja a sua posição,
a sua etiqueta dentro de uma Casa do Congresso, que ocupe uma ou
outra ela de assentos dos representantes do povo, estará sempre em
condições de esperar, de transacionar, de trabalhar para que as reivin­
dIcações possam ocorrer, num sentido de consolidação da ordem polltlca
do Pais."

Com este sentimento e absorvendo tais ensinamentos, estamos certos de
cumprir com o nosso dever eo propor a aprovação da Proposta de Emenda à Cons­
tituição n9 25/82, nos termos do substitutivo a seguir, consubstenclando a
aprovaçllo das Emendas n.Cl8 5 e 6 (com subemendas) e da Emenda n9 9. com
a rejeição das demais, ficando prejudicadas as Propostas de Emenda à Constl·
tulçAo n.Cl8 27 e 30, de 1982.

Para concluir, cabe-me ainda dizer que as dificuldades polltlco-econOmicas
da atual conjuntura nos obriga a ter uma visão reaUsta do cenário nacional, pro­
curendo-se, de forma pragmática, alcançar quaisquer que sejam os caminhos e
as asplraç6es maiores que são os de promovermos, para o povo brasileiro, con­
quista de uma democracia compatrvel com as melhores tradições de nossa terra.
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SUBSTITUTIVO

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUiÇÃO N9 25, DE 1982

Altera e acrescenta dispositivos à Constituição Federal.

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 49 da Constituição Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto cons­
tItucional:

Artigo 6nlco - São alterados e acrescentados à Constituição Federal os se­
guintes dispositivos, renumerados os atuais artigos de 207 a 212 para, respec­
tivamente. de 209 a 214:

"Art. 15 - .
I - pela eleição direta de Prefeito, Vice.fJrefeito e Vereadores, rea·

lizada simultaneamente em todo o Pais;

§ 59 - Nos Munlclpios com mais de um milhão de habitantes, o
número de Vereadores será de trinta e três.

Art. 29 - .

§ 19 - _., .

a) pelo Presidente do Senado Federal, em caso de decretação de estado
de s~tlo. de estado de emergência ou de Intervenção federal;

b) pelo PresIdente da República, quando este a entender necessária; ou

c) por dois terços da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

Art. 30 - , .

Parágrafo único - , , , , , .

b) não será autorizada a publicação de pronunciamentos que envolve­
rem ofensas às instituições nacionais, propaganda de guerra, de
subversão da ordem polltlca ou social, de preconceito de raça, de
religião ou de classe, configurarem crimes contra a honra ou conti­
verem Incitamento à prática de crimes de qualquer natureza;

e) a Mesa da Câmara dos Deputados ou a do Senado Federai enca­
minhará, por Intermédio da Presidência da República, pedidos de
informação sobre fato relacionado com matéria legislativa em trâ­
mite ou sujeito à fiscalização do Congresso NacIonal ou de suas
Casas;

d) não será criada 'Comissão parlamentar de inquérito enquanto estive­
rem funcionando concomitantemente pelo menos cinco, salvo deli­
beração por parte da maioria da Câmara dos Deputados ou do
Senado Federal;

e} não será de qualquer modo subvencionada viagem de congressista
ao exterior, salvo no desempenho de missão temporária da Câmara
a que pertencer o Deputado ou Senador; e

t) será de dois anos o mandato para membro da Mesa de qualquer
das Câmaras, proibida a reeleição;

Art. 32 - Os Deputados e Senadores são invioláveis no exercrclo do
mandato por suas opiniões, palavras e votos, salvo no caso de crime contra
a honra.

I 19 - Desde a expedição do diploma até a inauguração da Legisla­
tura seguinte, os membros do Congresso Nacional não poderão ser presos,
sal\lo flagrante de crime Inafiançável.
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t 29 - No caso de flagrante de crime InaflançAvel, os autos seria
remetidos, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, 11 CAmara respectiva, para
que resolva sobre a prlsAo.

t 39 - Nos crImes comuns, Imputáveis a Deputados e Senadores, a
CAmara respectiva, por maioria absolu~a, poderA a qualquer momento, por
Iniciativa da Mesa, sustar o processo.

t fW - Nos crimes contra a segurança nacional, poderA o Procurador­
Geral da República, recebida a denúncia e considerada a gravidade do delito,
requerer a suspensão do exerclclo do mandato parlamenter, até a declslo
final de sua representaçAo pelo Supremo Tribunal Federal.

Art. 38 - Nlo perde o mandato o Deputado ou o Senador Investido
na função de Ministro de Estado, Governador do Distrito Federal, Governador
de Terrlt6rio, Secretário de Estado e Prefeito de Capital ou quando licen­
ciado por perrodo Igualou superior a cento e vinte dias por motivo de
doença ou para tratar de Interesses particulares.

Art. 39 - A Câmara dos Deputados compõe-se de até quatrocentos e
setenta e nove representantes do povo, eleitos, dentre cidadãos maiores de
vinte e um anos e no exercrclo dos direitos polrtlcos, por voto direto e
secreto em cada Estado ou Território.

t 29 - ObedecIdo o limite máxImo previsto neste artigo, o número de
Deputados, por Estado, será estabelecido pela Justiça Eleitoral, para cada
Legislatura, proporcionalmente à populaçlo, com o reajuste necessário para
que nenhum Estado tenha mais de sessenta ou menos de oito deputados.

5 39 - Excetuado o de Femando de Noronha, cada Território será
representado na Câmara por quatro Deputados.

Art. 48 - Em qualquer dos casos do artigo anterior, a proposta seré
dlsctltlda e votada em sessão conjunta do Congresso Nacional, em dois
turnos, conslderando-se aprovada quando obtiver, em ambas as votaçOes,
dois terços dos votos dos membros de cada uma das Casas.

Art. 51 - .......•.. , " , , ,

t 39 - Na falta de deliberaçAo dentro dos prazos estabelecidos neste
artigo e no parágrafo anterior, cada projeto será Incluido automatIcamente
na ordem do dia, em regime de urgência, nas dez sessões sub8Elqllentes
em dias sucessivos; se, ao final dessas, não for apreciado, conslderar-se4
definitivamente aprovado,

5 49 - A apreciação das emendas do senado Federal pela Câmara
dos Deputados 1ar-se-á, nos casos previstos neste artigo e no § 19, no prazo
de dez dias; findo este, se não tiver havIdo dellberaçlo, apllcar-se-é o
disposto no parágrafo anterior.

Art. 55 - , .

t 19 - Publicado o texto, que terá vigência Imediata, o decreto-lei
será submetido pelo PresIdente da República ao Congresso Nacional, que
o aprovará ou reJeltaré dentro de sessenta dIas a contar do seu recebimento,
nlo podendo emendA-Ia; se, nessa prazo, nlo houver dellberaçlo, aplicar­
se-á o disposto no § 39 do art. 51.

Art. 74 - •....... , .....•.... " ,', ,', .
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§ 29 - Cada Assembléia terá seis Delegados Indicados pela bancada
do respectivo Partido majorItário, dentre os seus membros.

Art. 75 - O ColégIo Eleitoral reunir-se-á na sede do Congresso Nacio­
nal a 15 de Janeiro do ano em que findar o mandato presIdencial.

Art. 148 - .

FIar6grafo único - Igualmente, na forma que a leI estabelecer, os
Deputados federais e estaduaIs serão eleitos pelo sistema distrital mIsto,
majoritário e proporcional.

Art. 151 - .

§ 19 - ......................•..................................

c) a lneleglbllldade do titular efetlvo ou Interino de cargo ou função
cujo exercrclo possa Influir para perturbar a normalidade ou tomar
duvidosa a legitimidade das eleições, salvo se se afastar definitIva­
mente de um ou de outro, no prazo estabelecido em lei, o qual não
será maior de seis meses nem menor de dois meses anteriores ao
pleito, exceto os seguIntes, para os quais fica assim estipulado:

1) Ministro de Estado, Governador e Prefeito - cinco meses;

2) Secretário de Estado, quando titular de mandato parlamentar e can­
dIdato à reeleIção - quatro meses;

3) Secretário de Estado, presidente, diretor, superintendente de órgão
da AdminIstração Pública DIreta ou Indireta, Incluldas as fundações
e sociedades de economia mista - seis meses; quando candidatos
a cargos municipais - quatro meses;

d) a Ineleglbil1dade, no território de jurisdição do titular, do cOnJuge e
dos parentes consangülneos ou afins, até o segundo grau ou por
adoção, do Presidente da República, de Governador de Estado ou
Território, de Prefeito ou de quem os haja substltuldo dentro de
seis meses anteriores ao pleito, salvo se já titular de mandato eletivo
e candidato à reeleição;

Art. 208 - Ficam oficializadas as serventias do foro judicial mediante
remuneração de seus servidores exclusivamente pelos cofres públicos, res­
salvada a situaç!o dos atuais titulares, vltallclos ou nomeados em caráter
efetivo ou que tenham sido revertIdos B titulares.

ArL 207 - As serventias extrajudiciais, respeitada a ressalva prevista
no artigo anterior, serão provIdas na forma da legislação dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territórios, observado o critério da nomeação segundo
a ordem de classIficação obtida em concurso público de provas e titulas.

Art. 208 - Fica assegurada aos substltutos das serventias extrajudi­
ciais e do foro Judicial, na vacância, a efetivação no cargo de titular, desde
que, Investidos na forma da lei, contem ou venham a contar cinco anos
de exercfcio. nessa condição e na mesma serventia, até 31 de dezembro
de 1983.

AIt. 215 - Os mandatos dos Prefeitos, Vice-oPrefeitos e Vereadores elei­
tos em 15 de novembro de 1982 termInarão em 31 de dezembro de 1988.

Art. 216 - Nas eleições de 15 de novembro de 1982, os Deputados
serão eleitos exclusivamente pelo sistema proporcionai e seu número, por
Estado, será estabelecido pela Justiça Eleitoral, proporcionalmente à popula-
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çAo, com o reajuste necessário para que nenhum Estado tenha maIs de
sessenta ou menos de oito Deputados, nem sofra redução no respectivo
número fixado para a Legislatura Iniciada em 1979.

Art. 217 - O disposto no Item 11 do § 2Q do art. 152 não se aplica
às eleições de 15 de novembro de 1982."

DEPUTADOS: Jairo Magalhães - Cantfdlo Sampaio - Isaac Newton - Jorge
Arbage - Sebastião Andrade - José Rlbamar Machado - Hugo Napoleão ­
João Clfmaco - Ludgero Raullno - Milton Brandão - Cléudlo Phllomeno ­
Leorne Belém - Marcelo Llnhares - Paulo Lustosa - AntOnloFlorênclo - Ernanl
Satyro - Geraldo Guedes - Inocêncio Oliveira - João Carlos de Caril - José
Mendonça Bezerra - Nilson Gibson - Celso Carvalho - Honorato Vianna ­
José AmOrlm - Manoel Novaes - Chrlstlano Dias Lopes - Theodorlco Ferraço
- Walter de Prá - Célio BorJa - Chrtstóvam Chiaradia - Telêmeco Pompa1 ­
Cunha 'Bueno - Athlê Coury - Bezerra de Melo - Cardoso de AlmeIda ­
Dlogo Nomura - Erasmo Dias - Maluly Netto - Guldo Arantes - Siqueira
campos - Ubaldo Barém - Alfplo Carvalho - Norton Macedo - Adhemar
Ghlsl - Victor Fontana - Carlos Chiarelli - Hugo Mardlnl - Victor Faccioni
- AntOnio Pontes - Paulo Guerra - Júlio Martins - Adhemar de Barros Filho ­
Raymundo Dlnlz - Carlos Eloy - Augusto Treln - Alron Rios - Rezende Mon­
teiro - João Alves - Prisco Vianna - ROmulo Galvão - Alcides Franclscato ­
Horácio Matos - AntOnIo Morlmoto - Adolpho Franco - Braga Ramos - Igo
Losso - Odulfo Domlngues - Anisio de Souza - Ojalma Bessa - Ruy Ba­
celar - Francisco Rossi - Joslas Leite - Joel Ferreira - EdIson Lobão ­
Alcebrades de Oliveira - Ney Ferreira - NéUo Lobato - Jair Soares - Luiz
Braz - Darclllo Ayres - Alair Ferreira - Osmar Leitão - Lãzaro Carvalho ­
José Torres - Rubem Medina - Simão Sesslm - Saramago Pinheiro - Furtado
Leite - Hélio Campos - José Camargo - Augusto Lucena - Oswaldo Coelho
- Joaquim Guerra - Ricardo Flúza - Manoel Ribeiro - Lúcia Viveiros ­
Oswaldo Melo - Albérico Cordeiro - Nelson Morro - Adalberto Camargo ­
João Arruda - Ossian Ararlpe - José Carlos Fagundes - Gerardo Renault ­
Magalhães Pinto - Mauricio Campos - Batista Miranda - Castejon Branco
- Altair Chagas - João Alberto - Evandro Ayres de Moura - Mauro Sampaio ­
Gomes da Silva - Adaulto Bezerra - Paulino Clcero - Pedro Corrêa - Geraldo
Bulhões - Waldmir Bellnattl - José Ma<:hado - Bonlfâclo de Andrada - An­
tOnio Ueno - Túllo Barcellos - Glóla Júnior - Claud1no Sales - Paulo Studart
- Luiz Rocha - Naglb Halckel - Victor Trovão - Magno Bacelar - Vieira
da Silva - Temfstocles Teixeira - Nosser Almeida - Amflcar de Queiroz ­
Josué de Souza - Wilson Braga - Joacll Pereira - Alvaro Gaudêncio ­
Marcondes Gadelha - Ademar Pereira - AntOnio Gomes - OCtávio Torrecllla
- AntOnio Zacharlas - Francisco Lello - Roberto Carvalho - Jorge Paulo ­
Salvador Jullanelll - Herbert Levy - Natal Gale - Sflvlo Lopes - Ratael
Faraco - José Fernandes.

SENADORES: Nilo Coelho - José Lins - Helvfdl0 Nunes - Bernardino
Viana - Moacyr Dalla - LourIval Baptista - Jollo Lúcio - Martins Filho ­
Aloysio Chaves - Aderbal Jurema - Amaral Peixoto - Passos POrto - Milton
Cabral - Benedito Ferreira - Lenolr Vargas - João Calmon - Gabriel Her­
mes - Luiz Fernando Freire - Hugo Ramos - Dinarte Mariz - Amaral Furtan
- Jorge Kalume - Lomanto JúnIor.

Sr. PresIdente, quero acreditar que, pelo fato de os nobres Deputados da
Oposlçlo não terem feito, até aqui, qualquer aparte ao Relator, eles aprovaram
o aubstltutlvo. (Muno bem. PalmBs.)

O SR. PRESIDENTE (Passos POrto) - Em discussão o projeto e o
substitutivo.

- Questão de ordem do Deputado João Gilberto e respondida pela
pres.dência, atinente à distribuição de avulsos.

- Questão de ordem do Senador Humberto Lucena não acolhida pela
presidência, sobre a inclusão, no substitutivo oferecido pelo Relator, de
dispositivos novos sem a exigênca de subscritores.
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- Interposição de recurso do Senador Humberto Lucena contra a
decisão da presidência sobre questão de ordem suscitada por S. Ex~

- Acolhimento do recurso interposto pela presidência e envi'ado
ex ofticio à Comissão de Constituição e Justiça do Senado Federal.

Continuando a discussão da matéria, usaram da palavra os Deputados
Odacir Klein, como Hder, e Edson Vidigal.

Face à inexistência de quorum para o prosseguimento da sessão, o
Presidente convocou sessão conjunta, destinada à continuação da dis­
cussão da Proposta de Emen<:la à Constituição nl? 25/82, do substitutivo
apresentado, e das Propostas n,OS 27 e 30, de 1982.

No prosseguimento da discussão, em sessão convocada para o dia
24 de junho, às 9:30 horas (I.2), ocuparam a tribuna os Deputados Walter
de Pré, João Gilberto e Hélio Duque.

O Presidente comunicou ao plenário que, esgotado o período regi·
mental da sessão, a discussão da matéria estava automaticamente en­
cerrad,a, nos termos regimentais.

V - Votaçlo em 19 turno

A 24 de junho (lS), o Congresso reuniu-se, em sessão vespertina, para
a votação em 19 turno da Proposta de Emenda à Constituição nl? 25, de
1982:

Foi lido o seguinte:

REQUERIMENTO N9 24, DE 1982 (CN)

Senhor Presidente:

Requeiro, nos termos do art. 40 do Regimento Comum, o adiamento
por 48 (quarenta e oito) horas, da votação das Propostas de Emenda à
Constituição n.OS 25, 27 e 30, de 1982.

Sala das Sessões, 24 de junho de 1982. - Odacir KleIn, Uder do
PMDB.

No encaminhamento da votação do requerimento, usaram d'a palavra
os Deputados Adhemar Santillo e Ricardo Fiúza e os Senadores Humberto
Lucena (*) e Aderbal Jurema.

Procedida a votação do requerimento, verificou-se o seguinte resul­
tado:

Câmara dos Deputados: 218 votos não.

O requerimento foi rejeitado na Câmara e, em conseqüência, não foi
submetido ao Senado Federal.

- Explicação pessoal do Senador José FragelH a respeito dos tra­
bal·hos d·a Comissão Mista, presidida por S. Ex~

(12) DCN - Se8do Conjunta - 26-6-82, pég. 1.303.

(13) DCN - S8S840 Conjunta - 25-8-82, pég. 1.327.

(') O Senador Humberto Lucena pronunciou discurso que, entregue à revisao do orador, foi publicado
no DCN - Ses840 Conjunta - 29-6-82, pég_ 1.378.
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Foram lidos os segui,ntes:

REQUERIMENTO N9 25, DE 1982 (CN)

Senhor Pres'ldente:

Nos termos regimentais, requeiro preferênoia para votação do subs­
titutivo oferecido pejo Relator às Propostas de Emenda à Constituição
n.OII 25, 27 e 30, de 1982.

Sala das Sessões, 24 de junho de 1982. - DJalme B.....

REQUERIMENTO N9 26, DE 1982 (CN)

Senhor Presidente:

Requeiro, nos tellmos regimentais, preferência para a votação da
Emenda nQ 2 (Substitutivo) à Proposta de Emenda à Constitu'içAo n9 25/82.

Sal'a das sessões, 24 de junho de 1982. - Odacir Klein, Uder do
PMDB.

Votação do Requerimento nQ 25, de 1982 (CN):

Votação no Senado Federal: Aprovado.
Votação na Câmara dos DeJ)Utados: Aprovado.

Aprovado o requerimento de preferência para votação do substitutivo
apresenta'do pelo Relator, ficou prejudicado o Requerimento nQ 26/82 (CN),
igualmente Hdo nesta oportunidade.

De acordo com a deliberação do p'lenário, foi anuncl'ada a votação do
substitutivo oferecido lpelo Relator.

Usaram da palavra para encaminhamento da votação da matéria os
Senadores Benedito Ferreira, Marcos Freire (*), José Fragem e Affonso
Camargo e os Deputados Ri,cardo Fiúza, Airton Soares, Eloar Guazelll,
José Carlos Vasconcelos, Odacir Klein, Jorge Cury e Magnus Guimarães
e o Senador Lázaro Barboza

Procedida a votação, verif·icou-se o seguinte resultado:

Câmara dos Deputados: 228 votos sim e 2 nlo.
Senado Federal 35 votos sim e nenhum contrário.

Aprovado o substitutivo em 19 turno, ficou prejudicada a Proposta de
Emenda à Constituição n9 25/82, bem como as de '0.011 27 e 30/82, que
com ela tramitéllVam em conjunto.

Foi apresentada a seguinte declaração de voto:

Declaraçlo de Voto

Sr. Presidente. o conceito de que "o mais forte nunca é suficientemente
forte para ser sempre o senhor, a menos que transforme a força em direito
e a obedIência em dever" nunca esteve tio vivo como neste momento, porqLl'8nto,
pela aspereza de uma legislação revolucionária excrescente, transforma-se a 'orça
em direito e a obed[êncla em dever.

1°) o Senedor Mereoe Freire pronunciou discurso q~e. entre~ue iI revldo do orador, fOi publicado
no DeN - S81lsl0 COnjUnle - 29-&-82, pAgo 1.378.
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o hino de amor e de esperança, que é a liberdade de voto nesta Casa, cuja
dIgnidade Jamais deverIa sujeitar-se a transações, expressa-se, Infellzmente, em
oração de angústia e de saudades, e amortalha os corações democráticos, a
prenunciar o trágico naufrágio de nossas mais puras tradições libertárias.

A minha voz, Sr. Presidente, alteia-se em cóleras santas para repetir, mesmo
com modéstia, mas com profundo respeito e admiração, o que o grande Rui
disse com maestria no passado: "Hoje em dia, de tanto ver triunfar as nulidades;
de tanto ver crescer as injustiças; de tanto ver agigantar-se os poderes nas mãos
dos maus, o homem chega a desanimar-se da virtude. rir-se da honra, e tem
vergonha de ser honesto".

Pelo imperativo de uma lei autoritãria, gerada no ventre espúrio do des­
respeito às Instituições e às autoridades constituídas, devo dizer sim, quando a
consciência dita-me a dizer nio. Mas peço, Sr. Presidente, que este sim, diferente
de tantos outros sim dados neste plenário sacrossanto, traduza-se, como explosão
de agudo grIto sem voz, como a angústia da palavra sem som, como o desespero
do gesto sem movimento. em homenagem a todos os verdadeiros democratas
com assento nesta casa, àqueles que, na vida pública, só têm compromisso com
as liberdades e com as instituições legitimamente constltufdas e, em defesa delas,
sempre preferiram emagrecer com honra a engordar na desonra.

Sr. PresIdente, o triunfo desta batalha coube, sem dúvida alguma, à pre­
potência, mas a honra da luta ficou com os que protestaram.

Sala das Sessões, 24 de junho de 1982. - Deputado Haroldo Sanford.

223 votos sim e 1 voto nlo.

substitutivo, em 2ÇJ turno.

35 votos sim e nenhum contrário.

Senado.

VI - Discussão e votação em 29 turno

As 20 horas e 40 minutos do dia 24 de junho (14), teve início a sessão
convocada pelo Presidente para discussão em 29 turno da Proposta de
Emenda à COnstituição n9 25/82, nos termos do substitutivo aprovado em
1ÇJ turno. A discussão foi encerrada, sem debates.

Foi colocada a m'8Jtéría em votação, em 2Ç1 turno, constatando-se o
seguinte resultado:

Câmara dos Deputados:

Foi aprovado na Câmara o

Senado Federal

Foi também ·aprovado no

VII - Promulgaçio
Na sessão solene do Congresso Nacional realizada a 29 de junho (16),

foi promulgada a Emenda Constituoional nÇl 22, de 1982.

EMENDA CONSTITUCIONAL NIl 22

Altera e acrescenta dispositivos à Constituição Federal.

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 49 da Constituição Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto cons­
titucIonal:

ArUgo único - São alterados e acrescentados à Constituição Federal os
seguintes dispositivos, renumerados os atuais artigos de 207 a 212 para, respec­
tivamente, de 209 a 214:

"Art. 15 - , _ _ .

(14) DCN - Sessllo Conjunta - ~-6-82, pAgo 1.347.

(15) DCN - Seaalio Conjunta - 30-6-82, pãg. 1.359.
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I - pela eleição direta de Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores, reali­
zada simultaneamente em todo o Pais;

I 5':1 - Nos Munlclplos com mais de um milhão de habitantes, o nume­
ro de Vereadores serê. de trinta e três.

Art. 29 - .

§ 1':1 - ,

a) pelo Presidenle do Senado Federal, em caso de decretação de estado
de sitio, de estado de emergência ou de Intervenção federal;

b) pelo Presidente da República, quando este a entender necessária; ou

c) por dois terços da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

Art. 30 - o' o

Pa,jg,afo único - .

b) não será autorizada a publicação de pronunciamentos que envol·
verem ofensas às Instituições nacionais, propaganda de guerra, de
subversão da ordem polfllca ou soc:al, de preconceito de raça, de re·
ligillo ou de classe, configurarem crimes contra a honra ou contiverem
IncItamento à prática de crimes de qualquer natureza;

c) a Mesa da Câmara dos Deputados ou a do Senado Federal enca­
minhará, por intermédio da Presidência da República, pedidos de In­
formação sobre fato relacionado com matéria legislativa em trâmite
ou sujeito à fiscalização do Congresso Nacional ou de suas Casas;

d) não será criada comissão parlamentar de Inquérito enquanto 8stl­
verem funcionando concomitantemente pelo menos cinco, salvo dell·
beração por parte da maioria da Câmara dos Deputados ou do Senado
Federal;

e) não será de qualquer modo subvencionada viagem de congressista
ao exterior, salvo no desempenho de missão temporária da Câmara
a que pertencer o Deputado ou Senador;

f) será de dois anos o mandato para membro da Mesa de qualquer
das CAmaras, proibida a reeleição;

Art. 32 - Os Deputados e Senadores 5110 Invioláveis no exerclclo do
mandato, por suas opiniões, palavras e votos, salvo no caso de crime
contra a honra.

I 1~ - Desde a expedição do diploma até a Inauguraçllo da Legls·
lalura seguinte, os membros do Congresso Nacional não poderão ser presos,
salvo flagranle de crime Inafiançável.

I 2'? - No caso de flagrante de crime inafiançável, os aulos serão
remetidos, dentro de 48 (quarenta e 0110) horas, à Câmara respectrva,
para que resolva sobre a prlsAo.

§ 3':1 - Nos crimes comuns, imputáveis a Deputados e Senadores, a
CAmara respectiva. por maioria absoluta, poderá a qualquer momento,
por inicIatIva da Mesa, sustar o processo.

I 59 - Nos crimes contra a segurança nacional, poderá o Procurador­
Geral da Republica, recebida a denúncia e consIderada a gravidade do
delito, requerer a suspensão do exerclclo do mandato parlamentar, até
a decisão final de sua representação pelo Supremo Tribunal Federal.

Art. 36 - Não perde o mandato o Deputado ou o Senador Investido
na função de Ministro de Estado, Governador do Distrito Federal. Gover-
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nadar de Território, Secretário de Estado e Prefeito de capital ou quando
licenciado por perfodo igualou superior a cento e vinte dias, por motivo
de doença ou para tratar de interesses particulares.

Art. 39 - A Câmara dos Deputados compõe-se de até quatrocentos
e setenta e nove representantes do povo, eleitos, dentre cidadaos maiores
de vinte e um anos e no exerc[cio dos direitos polltícos, por voto direto
e secreto em cada Estado ou Território.

§ 2.... - Obedecido o limite mãximo previsto neste artigo, o número
de Deputados, por Estado, será estabelecido pela Justiça Eleitoral, para
cada Legislatura, proporcionalmente à população, com o reajuste necessário
para que nenhum Estado tenha maIs de sessenta ou menos de oito
Deputados.

§ 39 - Excetuado o de Fernando de Noronha, cada Território será
representado na Câmara por quatro Deputados.

Art. 48 - Em qualquer dos casos do artigo anterIor, a Proposta será
discutida e votada em sessão conjunta do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada quando obtiver, em ambas as votações,
dois terços dos votos dos membros de cada uma das Casas.

ArL 51 - .

§ 3i? - Na falta de deliberação dentro dos prazos estabelecidos neste
artigo e no parágrafo anterior, cada projeto será inclufdo automaticamente
na ordem do dia, em regime de urgência, nas dez sessões subseqüentes
em dias sucessivos; se ao final dessas, não tor apreciado, considerar-se-ã
definitivamente aprovado.

§ 49 - A apreciação das emendas do Senado Federal pela Câmara
dos Deputados far-se-á, nos casos previstos neste artigo e no § 1°, no
prazo de dez dias; findo este, se não tiver havido deliberação, aplicar-se-ã
o disposto no parágrafo anterior.

Art. 55 - ..

§ 1.... - Publicado o texto, que terá vigência imed:a;a, o decreto-tel
será submetido pelo PresIdente da República ao Congresso Nacional, que
o aprovará ou rejeitará, dentro de sessenta dias a contar do seu recebi­
mento, não podendo emendá-lo; se, nesse prazo, não houver deliberação,
apllcar-se-á o disposto no § 39 do art. 51.

Art. 74 - , .

§ 29 - Cada Assembléia terá se;s Delegados indicados pela bancada
do respectivo Partido majoritário, dentre os seus membros.

Art. 75 - O Colégio Eleitoral reunir-se-á na sede do Congresso Na­
cional a 15 de janeiro do ano em que findar o mandato presidencial.

Art. 148 - .

P8I'6grafo único - Igualmente na forma que a lei estabelecer, os Depu­
tados federais e estaduais serão eleitos pelo sistema distrital misto, ma­
joritário e proporcionaI.

Art. 151 - .
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§ 19 - " .

c) a inelegibilidade do titular efetivo ou interino de cargo ou função
cujo exerclcio possa Influir para perturbar a normalidade ou tomar
duvidosa a legitimidade das eleições, salvo se se afastar definitiva­
mente de um ou de outro no prazo estabelecido em lei, o qual não
será maior de seis meses nem menor de dois meses anteriores ao
pleito, exceto os seguintes, para os quais fica assim estipulado:

1) Ministro de Estado, Governador e Prefeito - cinco meses;

2) Secretário de Estado, quando titular de mandato parlamentar e
candidato à reelelçAo - quatro meses;

3) Secretário de Estado, presidente, diretor, superintendente de órgão
da AdminIstração Pública Direta ou Indireta, incluldas as fundações
e sociedades de economIa mista - seis meses; quando candidatos
a cargos municipais - quatro meses;

d) a Inelegibilidade, no território de Jurisdição do titular, do cOnjuge
e dos parentes consangürneos ou afins, até o segundo grau ou por
adoção, do Presidente da República. de Governador de Estado, ou
TerritórIo. de Prefeito ou de quem os haja substituldo dentro dos seis
meses anteriores ao pleito, salvo se já titular de mandato eletivo e
candidato à reeleição.

Art. 208 - Ficam oflclal1zadas as serventias do foro Judicial mediante
remuneraçAo de seus servidores exclusivamente pelos cofres públicos, res­
salvada a sltuaçAo dos atuais titulares, vltalrclos ou nomeados em caráter
efetivo ou que tenham sido revertidos a titulares.

Art. 207 - As serventias extraJudiciais, respeitada a ressalva prevIsta
no artigo anterIor, serAo providas na forma da leglslaçAo dos Estados,
do Distrito Federal e dos Territórios, observado o critério da nomeaçAo
segundo a ordem de classiflcaçAo obtida em concurso público de provas
e tltulos.

Art. 208 - Fica assegurada aos substltutos das serventias extrajudi­
ciais e do foro Judicial, na vacAncla, a efetivação, no cargo de titular,
desde que, Investidos na forma da lei, contem ou venham a contar cinco
anos de exerclclo, nessa condlçAo e na mesma serventia, até 31 de
dezembro de 1983.

Art. 215 - Os mandatos dos Prefeitos, Vice·Prefeilos e Vereadores elei­
tos em 15 de novembro de 1982 termInarão em 31 de dezembro de 1988.

Art. 218 - Nas eleições de 15 de novembro de 1982, os Deputados
serAo eleitos exclusivamente pelo sistema proporcionai e seu número, por
Estado, será estabelecido pela Justiça Eleitoral, proporcionalmente à po­
pulaçAo, com o reajuste necessário para que nenhum Estado tenha mais
de sessenta ou menos de alto Deputados, nem sofra reduçAo no respectivo
número fixado para a Legislatura InicIada em 1979.

Art. 217 - O disposto no Item 11 do § 29 do art. 152 não se aplica
às eleições de 15 de novembro de 1982."

Brasflia, 29 de junho de 1982.
A Mesa da Câmara dos Deputados: NellIOfI Marchezan, PresIdente - Haroldo

sentorel, 1'?-Vlce-Presldente - Furtado leite, 19-$ecretário - cartos Wilson,
2Q~ecretário - José Call1lH'gO, 3Q~ecretárlo.

A Mesa do Senado Federal; Jarbas Panarlnho, Presidente - Pauos POrto,
19-Vlce-Presldente - Gllvan Rocha, 2?-Vlce-Presldente - Cunha UIM, 19-8ecre­
tárlo - Jorge Kalume, 29-Secrelário - Itamar Franco, 3'?-Secretárlo - Jutahy
Magalhles, 4'?-Secretário.----

DO, 5-7-82, p6g. 12.308.
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